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En el presente informe juridico, se analiza el procedimiento administrativo sancionador
sobre Proteccion al Consumidor. La denuncia fue interpuesta por J.A.C.F en contra de la
empresa | ante la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor de la
Oficina Regional del INDECOPI Lambayeque, por presunta infraccion de los articulos 18
y 19 del Codigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor - Ley N° 29571; toda vez que,
conforme a lo expuesto por el denunciante, la empresa | no cumplié con el pago de S/.
15,000.00, monto que gano en la apuesta N°07 “Hamilton Lewis”, realizado el 16 de julio
de 2018, a través de su portal web. Posteriormente, mediante Resolucion N° 102-
2019/INDECOPI-LAM, la Comision de Proteccion al Consumidor, declar6 fundada la
denuncia y sancioné a | con una multa de 1 UIT, por infraccién del articulo 19° Cédigo,
en la medida que quedo acreditado que el denunciado habia incumplido con realizar el
pago de S/ 15 000,00, correspondiente a la apuesta del evento “Germany Grand Prix
20187, pues ante la existencia de un “error evidente”, el denunciado tenia la facultad de
variar o modificar la probabilidad de las apuestas ofertadas, situacion que no enervo la
obligacién del denunciado de adoptar aquellas medidas destinadas a no generar en sus
consumidores la expectativa de que las mismas todavia se encuentran vigentes; también
ordeno al denunciado, en calidad de medida correctiva, que un plazo maximo de quince
15 dias habiles de notificada la resolucion, cumpla con entregar al denunciante, el monto
S/.15.000.00, teniendo en consideracion la probabilidad de 3 000 asignada al jugador
Hamilton Lewis y lo condend al pago de las costas y costos del procedimiento; y dispuso
su inscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi (RIS). Ante ello, el
denunciado presento recurso de apelacion, indicando que no se generd expectativas en
el consumidor, pues existia el Reglamento de “Te Apuesto”, que sefialaba que podian
darse errores durante los juegos, y, para salvaguardar el interés de cada una de las
partes se determinaba que se podia devolver las apuestas efectuadas por los
consumidores y tampoco se podia negar que los consumidores de “Te Apuesto” son
especializados, pues requieren tener conocimientos avanzados sobre la mecanica de los
juegos siendo imprescindible la lectura del Reglamento. Por ultimo, la Sala Especializada
de Proteccion al Consumidor, revocé la Resolucién 102-2019/INDECOPI-LAM que
declar6 fundada la denuncia; en consecuencia, se declar0 infundada la misma, al
haberse acreditado que no correspondia que se entregue al denunciante la suma de S/
15 000,00 por el juego denominado “Te Apuesto”; ya que, de la apreciacion integral del
juego de apuesta, se evidencio que éste contenia un error evidente en la probabilidad
asignada al participante “Hamilton Lewis”, segun el articulo 7° del Reglamento, que
desde la perspectiva del mercado, se consider6 como servicio especializado, lo que
implica que el consumidor al realizar una apuesta deportiva de Férmula 1 debe
informarse sobre el servicio y existi6 una falta de razonabilidad en la probabilidad
asignada al jugador, pues carecia de elementos esenciales de razonabilidad bajo los
paradmetros del mercado.
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I. RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS PARTES
INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

1.1. Denuncia

Que, el 10 de agosto de 2018, el sefior J.A.C.F. interpuso denuncia en contra de la
empresa |, ante la Secretaria Técnica de la Oficina Regional del INDECOPI de Lambayeque, por
la presunta infraccién a la Ley N° 29571, Cadigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

1.1.1. Fundamentos de hecho

Con fecha 16 de julio de 2018, el sefior J.A.C.F. particip6 a través de la pagina web de I,
del juego llamado “Te apuesto” (ticket N° 40535995), mediante su cuenta “Cixmen”
correspondiente a la carrera del “Grand Prix de Alemania” del dia 22 de julio de 2018, realizando
7 apuestas por un monto de S/5,00 por cada participante; cabe resaltar, que al concursante
Hamilton Lewis, se le asigné una probabilidad de 3000.

Posteriormente, el 22 de julio de 2018, logré ser acreedor de S/. 15,000 soles; toda vez
que, el deportista Hamilton Lewis gand el evento “Germany Grand Prix 2018”; sin embargo, se
dio con la sorpresa que no se le deposit6é dicho monto; por lo que, remitié un correo al denunciado
el 23 de julio de 2018 y la persona de S.Z. le inform6 que su correo fue derivado al area

correspondiente.

Tal es asi que, el 25 de julio, se percatd que el ticket ganador habia sido borrado del
historial de jugadas; situacion, que resultaba maliciosa y que generaba un perjuicio grave a los
usuarios que confiaron en la informacién brindada, pues el proveedor del servicio es el Unico que

podia manipular el sistema.

1.1.2. Fundamentos de derecho

- Articulo 18 y 19 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor - Ley N° 29571.
- Articulo 104 del Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor - Ley N° 29571.

1.1.3. Medios probatorios:
- Captura de pantalla de la jugada 40535995 del 16 de julio de 2018.

- Captura de pantalla Te Apuesto Ticket 4053995 del 16 de julio de 2018.
3



- Captura de pantalla del detalle del cupon 40535995 del 16 de julio de 2018.

- Captura de pantalla del detalle del cupén 40535995 del 16 de julio de 2018 en donde se
observa que la apuesta siete es la ganadora.

- Captura de pantalla de historial de jugada en donde ya no figura la jugada ganadora
40533995.

- Captura de pantalla Premio Te Apuesto del 27 de julio de 2018 por el monto de S/.11,00
soles.

- Captura de pantalla de movimientos donde se observa en la descripcion del premio Te
Apuesto 40533995.

- Captura de pantalla de correo electrénico de 23 de julio de 2018 enviada a .

- Captura de pantalla de correo electronico de 25 de julio de 2018 enviada a |,

1.2. Admision a tramite

Mediante Resolucién N° 01, con fecha 20 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica de la
Comision de la Oficina Regional del INDECOPI, admitié a tramite la denuncia presentada por
J.A.C.F. en contra de la empresa | y corrié traslado al denunciado para que presente sus

descargos en el plazo establecido por ley.
1.3. Descargos

El 24 de septiembre de 2018, la empresa | presentd sus descargos en contra de la
denuncia presentada por J.A.C.F, por la presunta infraccion del Cadigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor- Ley N° 29571.

1.3.1. Fundamentos de hecho y de derecho

La empresa |, sefialé en sus descargos, que cada dos semanas publicaba un boletin con
diferentes apuestas deportivas y asignaba probabilidades a cada apuesta por partido (resultado
final, resultado parcial, etc.). Asi mismo, publicaba la cartilla con anterioridad a la entrada en
vigencia del producto con el objetivo de informar al cliente con anticipacién de las jugadas, cuyo
inicio es la primera hora del dia siguiente; este margen de antelacion a la publicacién permitia
advertir los errores que deben corregirse antes de la entrada en vigencia, como sucedi6 en este

caso.

Si bien, el denunciante realizé su apuesta el 16 de julio de 2018, antes de la vigencia de

la edicion; es el 17 de julio de 2018, que se publicé la edicion N° 755 del programa 1133-1173
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de Te Apuesto, la cual estuvo vigente hasta el 26 de agosto de 2018 y en el evento N° 087, se

marco una probabilidad de 2.20 para el jugador Lewis Hamilton.

Que, el Gran Prix, estaba conformado por un total de 67 vueltas, las que imponian un
grado de incertidumbre para el espectador, debido a que los resultados dependian del
desempefio en conjunto del piloto, automavil y equipo de mecanicos. Es importante mencionar,
gue ante una hazafa del concursante; por la complejidad de las vueltas, un 20% de participantes

se vieron obligados a retirarse.

El denunciado recalc6 que el consumidor tenia conocimiento que la participacion de una
figura de talla mundial implicaba una probabilidad mucho mas alta de ganar que las del resto de

competidores.

Aunque, el denunciante realiz6 una apuesta a favor de Hamilton Lewis (reconocido
mundialmente), se constatdé en diferentes casas de apuestas que el competidor tenia
probabilidades que no se acercaban a 3000, valor ofrecido errbneamente en su pagina web,
antes de la vigencia de la Edicién 755; razén por la cual, se consideré como error evidente, de
acuerdo al Reglamento de “Te Apuesto”. Dicho reglamento, fue conocido por el denunciante al
crearse la cuenta “Cixmen”; pues, en los alcances generales se establecia como se configuraban
los errores evidentes; y la probabilidad excedia el 50%, supuesto contemplado en el Reglamento;

por lo que, efectud el pago Unicamente por el monto de S/ 11.00, con una probabilidad de 2,2.
1.4. Actade Audiencia

En la oficina de la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor de la
Oficina Regional del INDECOPI Lambayeque, el 01 de febrero de 2019, a las 16:00 horas, el
sefior J.A.C.F ratificé su denuncia para que el denunciado cumpla con cancelar la suma de
S/.15,000.00, monto ganado en el juego realizado el 16 de julio de 2018; ademas, solicitd el pago
de costas y costos del procedimiento ascendente a S/.3,536.00 soles; en cambio, el
representante de |, el sefior J.M.L.M, indicé como propuesta conciliatoria la devolucién del monto

apostado ascendente a S/. 5,00 soles.

Se dej6 constancia que las partes asistentes no llegaron a ningin acuerdo conciliatorio,

y se dio por concluida la audiencia.



1.5. Resolucion de Primera Instancia

La Comision de Proteccion al Consumidor, mediante Resolucion N° 0102-
2019/INDECOPI-LAM, resolvié declarar fundada la denuncia interpuesta por el sefior J.A.C.F en
contra de |, por la presunta infraccion al articulo 19° de la Ley N°29571, Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

En consecuencia; orden6 como medida correctiva que en un plazo maximo de quince
(15) dias habiles de notificada la resolucion, el denunciado, cumpla con entregar, el monto
correspondiente tomando en cuenta la probabilidad de 3000. Ademas, se le sancion6 con una
multa de 1 Unidad Impositiva Tributarias por la infraccion al deber de idoneidad; asi también, se
le ordend a cancelar las costas y costos del procedimiento; por Gltimo, se dispuso el registro de
| en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi, una vez que la resoluciéon haya quedado
firme en sede administrativa, conforme a lo establecido en el articulo 119° de la Ley N°29571,

Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Los fundamentos considerados por la Comision fueron los siguientes:

Que, la empresa | tenia la facultad de variar o modificar la probabilidad de las apuestas
ofertadas ante un supuesto de “error evidente”; pero, ello no enervé la obligacién de adoptar las
medidas destinadas a no generar en sus consumidores la expectativa de que las mismas se

encuentran validas y vigentes.

Por consiguiente, denunciado debi6 detectar de manera pertinente el error existente en
el evento, para que pudiera impedir la venta de todas aquellas apuestas que se efectuaran el 16

de julio de 2018, sin que se afecte la legitima expectativa de sus consumidores.

Por otro lado, el denunciado no tuvo una actuacion idénea, al no advertir con anticipacion
que existia una falla en sus sistemas, las cuales la llevarian al presunto error y posterior venta
de las apuestas. Situacion, que generd en los consumidores una expectativa legitima que su

participacién era correcta.

El proveedor tenia el deber de incluir un mecanismo virtual de apuestas que le permitan
llevar un control de alertas inmediatas de las fallas que este presenta, para evitar hechos como
estos; a través del bloqueo automético de los juegos o0 apuestas, ya que, ningun consumidor
espera que cuando apuestan sean los mismos, los que se percaten de los errores de los sistemas

sin recibir ninguna alerta.



Asi mismo, el denunciado tenia que otorgar seguridad de sus operaciones y no trasladar
a los consumidores la responsabilidad por contar con experiencia en el servicio; ya que,
Unicamente realizan sus apuestas a través del sistema controlado por | (canales virtuales o

puntos de venta de tickets).
1.6. Recurso de Apelacion

Que, con fecha 14 de marzo de 2019, | apeld la Resolucion 102-2019/INDECOPILAM,

argumentando un error de derecho.

Primero, que existia una contradiccién de la Comisién en los considerandos 41, 42 y 43
de la citada resolucién, pues se sefialé que la empresa | podia variar o modificar la probabilidad
de las apuestas ante el error evidente, y después establecid que su actuar no era idéneo en tanto
debié advertir oportunamente que existian fallas en su sistema; por lo que, en un primer momento
advierte la desnaturalizacion de las apuestas, que | podia aplicar su reglamento y que también

podia ser responsable por el error no advertido.

Asi mismo, se debié tomar en cuenta el punto 5 del Reglamento de “Te Apuesto”, en el
gue indica que, se consideraban errores evidentes las probabilidades que creaban ganancias
50% superiores a las probabilidades promedios ofrecidas por proveedores globales para la
misma apuesta o combinaciéon. En ese sentido, del reglamento se advierte que podian darse
errores durante los juegos, y, para salvaguardar el interés de cada una de las partes, se

determinaba que se podia devolver las apuestas efectuadas por los consumidores.

No se generdé una expectativa al denunciante, pues la lectura del reglamento es
imprescindible, pues este tipo de juegos son especializados y requieren que el consumidor tenga

conocimientos avanzados sobre la mecanica de los juegos.
1.7. Absolucidén de la Apelacién

Que, con fecha 24 de mayo de 2019, el denunciante J.A.C.F refuté los argumentos de la

apelacion, indicando que:

Si bien el consumidor podia acceder a reglamentos o normas de este tipo de jugadas; no
implicaba, renuncia a sus derechos como consumidores, tal como lo establece el numeral 1.3 del
articulo 1° del Cédigo, que declara como nula la renuncia a los derechos reconocidos por la

norma y nulo todo pacto en contrario.



A pesar que el denunciante reconocid que aceptd el reglamento, ello significaba
Unicamente beneficio al proveedor y no se le podia calificar como un consumidor especializado,
pues para ello, se debia evaluar cada caso en particular; dicha condicién inclinaria la balanza a
favor del proveedor.

1.8. Resolucién de Segunda Instancia

El Colegiado resolvid revocar la Resolucion 102-2019/INDECOPI-LAM, que declaro
fundada la denuncia interpuesta por el sefior J.A.C.F en contra de la empresa |, por presunta
infraccion del articulo 19° del Cédigo; en consecuencia, se declaré infundada la misma y se dejé
sin efecto la medida correctiva ordenada, la sancion impuesta de 1 UIT, la condena al pago de

las costas y costos del procedimiento y la disposicion de inscripcion en el RIS.

La Sala Especializada en Proteccién al Consumidor emiti6é la resolucién tomando en cuenta 3

factores:
0] El tipo de mercado al cual pertenece el producto ofertado;
(i) Que el denunciante no haya alegado o sustentado el potencial estado de especial

desproteccion o desconocimiento respecto del servicio de apuesta deportiva; y,
(iii) La situacion del competidor apostado (“Hamilton Lewis”) con relacion a los otros

participantes competidores en el mismo evento.

A partir de la perspectiva del mercado, se consideré como un servicio especializado que
implica que el consumidor debera realizar la apuesta deportiva de Férmula 1 con investigacion e
informacidn sobre el servicio a contratar y respecto a la perspectiva del propio consumidor. El
denunciante no aleg6 tener desconocimiento de la contratacion del servicio y esta idea reforzaba
la conclusion sobre el nivel de conocimiento que debe tener un consumidor en este tipo de

juegos.

La Sala considero, que existia una falta de razonabilidad en la probabilidad asignada al
jugador, ya que carece elementos esenciales de razonabilidad bajo los parametros del mercado;
por lo que, no se constituyd una legitima expectativa al consumidor ante la falta de congruencia

entre su premisa “Hamilton Lewis” y el contenido de su probabilidad (3000).

En el articulo 7° del Reglamento de |, se desprenden los supuestos en los cuales las
probabilidades de las apuestas son catalogadas como errores evidentes. Entonces, en el
presente caso, el organizador podia calcular el monto del premio tomando en cuenta la

probabilidad o reembolsar la apuesta, si ocurria de manera independiente cualquiera de los
8



siguientes elementos: (i) cuando se establecen probabilidades que crean ganancias que son 50%
superiores a las ofrecidas por un proveedor global de probabilidades para la misma apuesta o
una combinacion de las apuestas; (ii) cualquier otro elemento que tenga una diferencia de al
menos 10% de la probabilidad equivalente ofrecida por un proveedor global de probabilidades;

(iii) cuando crean ganancias que son un 50% mas altas que las siguientes probabilidades
ofrecidas por el organizador; y, (iv) cualquier otro elemento significativo de una apuesta que tenga
una diferencia de al menos 10% del precio equivalente del préximo handicap u otro valor ofrecido

por el organizador.

La Sala evidencié que la ganancia otorgada por la apuesta al participante “Hamilton
Lewis” con la probabilidad de 3 000, excedia en mas de un 50% a la ganancia ofrecida por
proveedor global de probabilidades para la misma apuesta; por consiguiente, se configuré el
supuesto de error evidente de la probabilidad asignada, ello de conformidad con el articulo 7° del
Reglamento del juego “Te Apuesto”.



Il. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DEL
EXPEDIENTE

2.1. Deber de Idoneidad establecido en el articulo 18 y 19 del Cédigo de Protecciéon y

Defensa del Consumidor.

En el Perd, a través de los articulos 18° y 19° de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion

y Defensa al Consumidor se establece el deber de idoneidad, determinando:

Articulo 18°.- Idoneidad Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que
un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo que se le hubiera
ofrecido, la publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de
la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre
otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso. La idoneidad es evaluada
en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer
la finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado. (Cédigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor, 2010)

Articulo 19°.- Obligacion de los proveedores El proveedor responde por la idoneidad
y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y
leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del
servicio, por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos y
servicios y estos, asi como por el contenido y la vida Gtil del producto indicado en el
envase, en lo que corresponda (Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
2010)

Para conseguir un analisis del deber de idoneidad, el INDECOPI, a traves de sus
resoluciones se ha pronunciado con distintos criterios; razén por la cual, considero necesario
mencionar a dos resoluciones sumamente conocidas, que establecen un andlisis antagénico del

deber de idoneidad.

En la Resolucién N° 2221-2012/SC2-INDECOPI, mediante la cual se declar6 fundado el
recurso de revisiéon planteado por H, en el considerando 31 se establecié que, al analizar la
normativa presentada en el Cédigo de Proteccion y Defensa del consumidor sobre deber de
idoneidad, para determinar la existencia de una infraccion no basta solo la ausencia de fallas o
deficiencias del producto, sino que el proveedor debe brindar medios alternativos que solucionen

dichos problemas de forma oportuna, ya sea a través de una reparacion, sustitucion del producto
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o devolucion de lo pagado (Importaciones Hiraoka S.A. VS Juana Rufina Bocanegra Ayllon,
2012).

Entonces, el proveedor debe otorgar las soluciones legales ante un defecto que vulnere
las expectativas de los consumidores; de lo contrario, habria una configuracion de infraccién del
deber de idoneidad, pues es importante el comportamiento del proveedor una vez que ha tomado

conocimiento de las fallas presentadas en el producto.

De otro lado, en la Resolucion 1008-2013/SPC-INDECOPI, considerando 64, se
establece que si bien los proveedores pueden ofrecer medios alternativos en caso de que el
producto presente fallas o tenga defectos 0 no se cumpla con las expectativas legitimas del
consumidor, no enerva que el proveedor hubiese cometido infraccion al deber de idoneidad al
dar el producto o servicio defectuoso; toda vez, que la accién ya ha sido consumada. (America
Movil Pera S.A.C VS Daniel Enrique Torrealva Reyes, 2013)

A diferencia del criterio H, en el caso de A.M se presenta una posicion sumamente
antagoénica, pues no se toma importancia al comportamiento del proveedor de otorgar remedios
juridicos, ya que la sola existencia de fallas o desperfectos en el producto, son el motivo principal

para la configuracion de la infraccion al deber de idoneidad.

En el expediente materia del informe juridico, se advierte que tanto la Comision y la Sala
Especializada, no hacen mencién expresa de los criterios adecuados para la interpretacion del
deber de idoneidad; por el contrario, realizan una valoracion contradictoria sin mayor justificacion,
es decir, utilizan criterios opuestos tanto la primera instancia y la segunda instancia sin justificar

el cambio de criterio, solo lo aplican directamente.
2.2. Calificacién de Consumidor Especializado

2.2.1. Identificaciéon

En el presente caso, al consumidor J.A.C.F, se le consider6 como un consumidor
especializado; toda vez que, de acuerdo al criterio de la Sala, el servicio adquirido es complejo y
el consumidor necesita tener en cuenta que en este tipo de apuestas deportivas debe
previamente realizar una serie de averiguaciones y estrategias antes de apostar, lo que implica
una incidencia en el nivel de informacion que debe tener el interesado al momento de la

contratacion del servicio de apuesta.
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En la doctrina y la jurisprudencia, la nocién de consumidor se ha tratado de distintas
formas, diferenciando al consumidor razonable, al consumidor medio y al especializado; sin
embargo, en el Codigo de Proteccion al Consumidor no se ha regulado la exigencia de

razonabilidad en la diligencia que deben tener los consumidores en las relaciones de consumo.

En ese sentido, debemos enfocarnos en la definicion del consumidor especializado, en
palabras de (Aldana Ramos & Gagliuffi Piercechi, 2004) “...se trata de aquél que posee una
considerable experiencia respecto de la adquisicion de bienes y/o servicios en particular.
Teniendo en cuenta el tipo de informacién de la que dispone un Consumidor Especializado, asi
como su experiencia en el mercado, podria afirmarse que su situacion, respecto de las normas
de proteccion al consumidor, es muy similar a la del propio proveedor de bienes y/o servicios, es

decir, que no se presentaria asimetria informativa o esta seria minima”.

Cabe resaltar, que un consumidor especializado cuenta con mayor nivel de informacion
y tiene conocimientos similares a las del proveedor, pero también merece tutela por parte de la
administracion publica, pues dependiendo del caso en concreto, se le puede considerar como un

destinario final de la adquisicion de bienes o servicios.

Considero que el problema juridico materia de analisis, se evidencia al momento en el
gue la Sala presume como consumidor especializado a todo aquel que realiza juego de apuestas
y no valora la condicion particular del consumidor aplicandose un estandar de consumidor

especializado, que es mas gravoso que los que se aplica comunmente.
2.2.2. Efectos

Es importante mencionar, que las presunciones otorgadas a los consumidores medios 0
razonables no son aplicadas a los consumidores especializados, pues disponen de una
informacion especializada en cuanto el servicio adquirido y cuentan con minima asimetria

informativa.

Sin embargo, no son desprovistos de tutela por parte de la administracién, ya que sus
expectativas también pueden ser defraudadas; es decir, que dichos consumidores adn se
encuentran salvaguardados, pero no en funcién de la asimetria informativa, mas si lo serian, Por

ejemplo, en funcién a la salud, integridad y etc.
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2.3. Reglamento Interno de Te apuesto

2.3.1. Efectos del reglamento en los Juegos de Apuestas

La empresa | es una casa de apuestas que también cuenta con un sistema virtual para
brindar este servicio. Para poder participar virtualmente debes registrarte y aceptar los “Términos
y condiciones” establecidos por la empresa. El denunciante, con su usuario “Cixmen” hacia uso
de este servicio con lo que se concluye que habia aceptado los términos y condiciones. El articulo
1.5 de este documento establece es que cada juego ofrecido por | tiene su propio reglamento,
instrucciones etc. Estos juegos estan habilitados en la pagina Web de la empresa y a través de
la misma pagina se celebran los contratos de apuestas. Antes de hacer su jugada, el acto de
crear un usuario y registrarse, es la primera aceptacién que relaciona juridicamente la aplicacion

de este reglamento con el caso concreto.

Posteriormente al realizar sus jugadas el sefior J.A.C.F, tenia conocimiento que era el
juego “Te apuesto”, que era parte de los juegos ofrecidos por |, por tanto, tenia su propio
reglamento, instrucciones y demas. Al realizar sus jugadas, pese a que el solo vio su ticket y las
apuestas que él mismo realizd, también estaba aceptando el reglamento interno de “Te apuesto”
porque la prestacion de servicio estd sujeta a su aplicacion. Debido a que se trata de una
contratacion masiva, en la que un namero grande de personas tienen una similar afinidad por
este tipo de juegos, este reglamento es el instrumento juridico que rige para todos ellos (de la
Puente y Lavalle, 1995) , de otra forma seria mucho mas costoso (o imposible) que este servicio

tenga el mismo alcance que tiene ahora.

Este reglamento constituye juridicamente clausulas generales de contratacion y como tal,
son de aplicacion al contrato particular conforme se ha sefalado, primero al aceptar los términos
y condiciones, segundo, al crear el usuario y finalmente al seleccionar un juego determinado (en
este caso “Te apuesto”), con todo este accionar, se ratifica la aplicacion de estas clausulas

generales.
2.3.2. Carencia de clausulas abusivas

Si bien es cierto las clausulas generales de contratacion pueden implicar una desventaja
con el consumidor, dado que todas las disposiciones son elaboradas unilateralmente por el
proveedor, es una practica generalmente aceptada, pues permite la transaccion de bienes y
servicios a una mayor escala, generando un mayor bienestar social que el que obtendriamos si

no se permitiera.

13



Sin embargo, cuando esta elaboracion unilateral de los términos contractuales, afecta
gravemente el derecho de los consumidores, entonces son calificadas como clausulas abusivas.
No obstante, en el caso bajo analisis no se ha discutido si la clausula estipulada en el articulo 7
del reglamento de “Te apuesto” constituye o no una clausula abusiva, sin embargo, concluimos

gue no lo es.

Esto debido a que no es una renuncia al derecho pagado, tampoco es una maodificacion
al libre arbitrio de I, no limita responsabilidad, sino que modifica la obligacién en términos de
razonabilidad. Es decir, modifica el porcentaje en funcién de la media ofrecida en el mercado,

remitiéndose a un precio mas justo que el establecido por error, en el sistema de I.

Al no subsumirse en ninguno de los tipos establecidos en el articulo 50 y 51 del Cddigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor; ademas de ser una clausula que se ajusta en funcién
del mercado y no del propio interés del proveedor, se puede concluir que no es una clausula
abusiva. Este debate pudo haberse profundizado més en el caso, sin embargo, como ya se ha

mencionado, no fue un punto controvertido a lo largo del procedimiento.
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lll. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y LOS
PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

3.1. Posicion fundamentada sobre los problemas juridicos identificados.

3.1.1. Sobre laincorrecta interpretacion del deber de idoneidad establecido en el articulo
18y 19 del Cédigo de Proteccion al Consumidor.

Cbomo se ha expuesto a lo largo del trabajo, existe dos criterios ampliamente antagonicos
en la Resolucion N° 2221-2012/SC2-INDECOPI (criterio H) en el que se reconoce que la sola
constatacion de alguna falla en el producto, no configura una trasgresién al deber de idoneidad,
solo se configura si ante dicha eventualidad el proveedor no brinda un remedio adecuado. Por
otra parte, la Resolucién N° 1008-2013/SPC-INDECOPI (criterio A.M) establece que, aunque los
proveedores ofrezcan soluciones o remedios juridicos, esto no enerva la infraccion al deber de

idoneidad por la sola falla en los productos.

Aunque el deber de idoneidad esta establecido en los articulos 18 y 19 del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, para conseguir un analisis del deber de idoneidad primero
se debe tomar en cuenta diferentes variables (las garantias) para establecer un modelo de
referencia de idoneidad, antes que analizar la situacién de la realidad. Cuando estas coinciden
(el modelo de referencia de idoneidad y la realidad) puede afirmarse que se ha cumplido el deber
de idoneidad, de no hacerlo se acreditaria la infraccion del deber de idoneidad (Rodriguez Garcia,
2014)

Este criterio es el mas apropiado para resolver los problemas del deber de idoneidad,
pues para determinar la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que recibe, es
necesario tener un criterio objetivo. Ya que las expectativas subjetivas del consumidor no
constituyen una obligacién absoluta para el proveedor, pues dicha perspectiva resulta
desproporcional y parcializada. Entonces, para determinar lo exigible por el consumidor, en virtud
del deber de idoneidad, debemos remitirnos al articulo 20 del Cédigo de Proteccion y Defensa

del Consumidor que expresamente establece que:
Articulo 20.- Garantias

Para determinar el deber de idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el
mismo con las garantias que el proveedor esta brindando y a las que esta obligado. Las
garantias son las caracteristicas, condiciones o términos con los que cuenta el producto

o0 servicio (...) (Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, 2010)
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Entonces, el modelo de referencia de idoneidad para determinar lo que el consumidor
espera, se establece tomando en cuenta las garantias legales, aguellas establecidas por ley; las
garantias explicitas, aquellas establecidas por el propio proveedor; y las garantias implicitas, las
gue si abordan la esfera subjetiva del consumidor y responden a sus expectativas individuales al

momento de contratar.

Asi como una garantia legal no puede ser desplazada por una garantia explicita, debido
a que no es racional pensar que la manifestacion unilateral del proveedor lo exime del
cumplimiento de sus obligaciones legales; tampoco puede una garantia explicita ser desplazada
por una implicita, pues ante el silencio legal, un consumidor no puede alegar tener expectativas

distintas a las que expresamente el proveedor manifesté antes o al momento de contratar.
3.1.2. Lacalificacion del consumidor especializado en el caso concreto.

El consumidor especializado no es una categoria juridica regulada en el Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, pero en la doctrina se le puede reconocer como aquel con
considerable conocimiento de manera que la brecha de asimetria informativa no existiria o seria
minima. Sin embargo, esto no significa que no puedan ser sujetos de proteccidn, pues, aunque
tengan un nivel de conocimiento superior al estandar, aun pueden ser calificados como
consumidores finales, es decir, como sujetos de proteccién del cddigo mencionado. (Aldana
Ramos & Gagliuffi Piercechi, 2004).

Si bien el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, establece que el consumidor
final como aquel sujeto de protecciéon, el mismo cédigo guarda silencio sobre la exigencia de
razonabilidad en su comportamiento; es decir, no especifica cuanta diligencia debe tener el
consumidor en las relaciones de consumo para estar dentro del ambito de proteccion del cédigo.
Doctrinariamente pueden clasificarse en tres niveles los consumidores: el consumidor promedio,

el consumidor razonable y el consumidor especializado.

Algun sector de la doctrina defiende que el estandar de consumidor que protege el codigo
es un consumidor promedio, entendiendo a los consumidores como los débiles y amedrentados
en la relacion de consumo y que por su condicidbn son protegidos aun cuando por su propia
negligencia se cause el dafio. Otro sector defiende que el estandar aplicable de consumidor
razonable; este consumidor razonable es aquel capaz de entender los términos y condiciones en
las que se da su contratacion, es decir que comprende los riesgos y garantias, pero también
reconoce que este consumidor se encuentra en una situacion de desventaja informativa frente al

proveedor.
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Aunque este informe no tiene por objeto poner fin a esta discusién ni mencionar una
postura como absoluta por sobre la otra, respecto de la clasificacion de consumidor
especializado, podemos concluir que, pese a reconocer que estd bajo el &mbito de proteccion
del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, ningun sector de la doctrina establece a
este tipo de consumidor como el estdndar aplicable. En ese sentido para determinar a un
consumidor especializado, debe atenderse a un caso muy particular, pues debe tomarse en
cuenta que la asimetria informativa se presumira inexistente o muy acortada de manera que las

pretensiones que se funden en estas razones podrian ser desestimadas.
3.1.3. Validez del Reglamento de Te Apuesto en la apuesta organizada por I.

En el caso particular de Te Apuesto, al realizarse las apuestas en linea, las personas se
registran con una cuenta y para ello deben aceptar los términos y condiciones establecidos por
el proveedor. Dentro de esos términos y condiciones el numeral 1.5 establece que toda
informacion (normas, instrucciones, reglamentos, libro de reclamaciones) relacionadas con los
juegos de | se ofrecian a través de su pagina web. Es decir, al aceptar estos términos y
condiciones, indirectamente también aceptas someterte a las nomas, reglas e instrucciones para

los juegos de apuestas de I.

Los juegos de apuesta, como los de I, buscan alcanzar a una gran cantidad de publico,
por lo que requieren de un instrumento juridico que les permita satisfacer su necesidad
rapidamente, de igual manera | requiere de un instrumento que le permita colocar rapidamente
su produccion (en este caso las apuestas) al mayor nimero de consumidores dispuestos pagar
por ello (de la Puente y Lavalle, 1995). Ese sentido, tanto los términos y condiciones como el
propio reglamente de “Te Apuesto” eran formas de contratacion masivo, en especifico se trataba

de clausulas generales de contratacion.

El controvertido articulo 7 del reglamento de Te Apuesto, era aplicable al caso concreto
porque se trataba de una clausula general de contratacién al contrato principal que se habia
celebrado al hacer su apuesta el denunciante. Este articulo permitia a | modificar unilateralmente
el contrato celebrado (respecto de la probabilidad) si se hacia manifiesto un error. Para ello

también define lo que es un error manifiesto.

Conforme a lo explicado por tratarse de una clausula general de contratacion, debe
analizarse si se trata o no de una clausula abusiva o vejatoria. En este sentido existen clausulas
abusivas absolutas, cuando bajo cualquier contexto resultan trasgresoras del derecho de los

consumidores; y también existen las clausulas abusivas de ineficacia relativa, las que atendiendo
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al caso concreto pueden o no violar el derecho de los consumidores. Siendo la autoridad
administrativa (INDECOPI) la que puede inaplicar estas clausulas para resolver las denuncias
realizadas por los consumidores y a la que le corresponde establecer qué tipo de clausula
abusiva es.

Lo que establece el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor respecto de las
clausulas generales de contratacion es que estas deberian ser aprobadas por la autoridad
administrativa (o el ente regulador), de manera similar esta previsto en el cédigo civil en su
articulo 1393. Sin embargo, la realidad demuestra que existe una amplia libertad contractual y
gue en su mayoria las clausulas generales de contratacion no son aprobadas
administrativamente. En este caso el reglamento de Te Apuesto, es no aprobado
administrativamente, pues las apuestas no son una actividad cuyas clausulas generales de

contratacion deban ser aprobadas administrativamente.

Es importante resaltar la labor del INDECOPI al analizar las clausulas generales de
contratacion pues de no determinar que las clausulas aplicadas por el proveedor sean clausulas
abusivas y que de alguna forma afecte al consumidor. Este Gltimo no podria exigir algo diferente,
porque las clausulas generales de contratacion constituyen una garantia explicita respecto de la

idoneidad del producto o servicio contratado.

Por ello, si se trata de una actividad regulada, las clausulas generales de contratacion,
serian secundarias a lo establecido por la norma reguladora, ya que la norma constituye garantia
legal que desplaza a cualquier garantia explicita puesta por el proveedor en sus clausulas
generales de contratacion. No obstante, al tratarse de actividades poco reguladas (las apuestas)
y existir amplia libertad contractual, las clausulas generales constituirian una garantia explicita
gue no puede ser desplazada por garantias implicitas, es decir, las expectativas subjetivas que

el consumidor individualmente pueda tener.

Pese a que mas adelante se va a analizar con mas profundidad, finalizamos este acapite
mencionando que para el analisis del presente caso, en el que ocurrié una falla en el sistema de
calculo de posibilidades, la Autoridad Administrativa debi6 estudiar el deber de idoneidad desde
las garantias establecidas en el caso, debiendo pronunciarse sobre si el articulo 7 que permitio
a la empresa modificar unilateralmente el contrato para cambiar la probabilidad acordada en un
principio, resulta una clausula abusiva o no, analisis que no se da en ninguna de las resoluciones

bajo andlisis, en ambas se asume como una clausula legitima.
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3.2. Posicion fundamentada sobre las resoluciones emitidas

3.2.1. Sobre la Resolucién N° 102-2019/INDECOPI-LAM emitida por la Comisién de

Proteccién al Consumidor.

Para brindar mi posicién fundamentada sobre la resolucion de primera instancia, es
importante tener en claro qué aspectos de la misma serdn analizadas. En ese sentido, lo seran
los problemas juridicos advertidos en este caso y como es que ha sido motivada su decision en
estos extremos, finalmente podrd deducirse de los comentarios a la motivacion si estoy de
acuerdo o no con la decision final, pero, el objeto de este informe, es resaltar el contraste y/o la
coincidencia que existe en este informe con los argumentos juridicos emitidos por la Autoridad

Administrativa en este caso.

Respecto del primer problema controvertido, se puede advertir que la Comisién comete
un error al analizar el deber de idoneidad unicamente en virtud del articulo 18 y 19 del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor ignorando el articulo 20; es decir, las garantias que existian

en el presente caso y que determinan la idoneidad de un producto o servicio.

Sobre los hechos del caso, no existi6 mucha controversia y es un acierto la forma como
la resolucién bajo andlisis expone cada una de las pruebas y a partir de ellas establece la
secuencia de hechos que son motivo de controversia. También es necesario aclarar que | no
refutd ninguno de los hechos, reconocié que todo lo expuesto por el denunciante era cierto, por

lo que la discusion era netamente juridica y no factica.

A fin de abreviar el caso, relato que el denunciante el 16 julio de 2018 particip6 del juego
con el ticket N° 40535995 en el que se hacian siete apuestas a distintos corredores de carrea del
Grand Prix de Alemania y a cada uno le apost6 cinco soles (S/ 5.00). La apuesta N° 07 era para
“Hamilton, Lewis” con una probabilidad de tres mil (3000), lo que significaba que, de resultar

ganador del Grand Prix, Hamilton; | le pagaria al sefior J.A.C.F quince mil soles (S/. 15,000.00).

El 22 de julio de 2018, se llevo a cabo la carrera y resultd ganador el corredor Hamilton,
por lo que el 23 de julio de ese mismo afio el denunciante solicitd el abono del monto ganador;
sin embargo, verificé que solo tenia un abono por once soles con cinco céntimos (S/ 11.05) como
premio por haber apostado a la victoria del corredor Hamilton. Estos son los hechos reconocidos
por ambas partes sin embargo la discusién juridica radica en las clausulas generales de

contratacion, particularmente en el reglamento de Te Apuesto.
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El reglamento de Te Apuesto en su articulo 7 establece la potestad unilateral de | para
modificar las probabilidades de la apuesta ya efectuada, siempre que se hubiese cometido un
error manifiesto. También define al error manifiesto como aquel que crean ganancias cincuenta
por ciento (50%) mayores a las probabilidades promedio ofrecidas por diferentes proveedores
globales para la misma apuesta.

La Comision, en el fundamento 43 de la resolucion bajo andlisis concluye que el actuar
de | no fue idéneo, porque no advirtio la existencia de una falla y que debe tener mecanismos
destinados a evitar que en sus consumidores se generen expectativas que se puedan revertir. Al
respecto discrepo sobre este asunto, pues no es verdad que la idoneidad se vulnere con la sola
falla del producto, si se ha advertido que el producto puede presentar fallas y que existen

remedios juridicos expresos para estas fallas.

La Comisién define al deber de idoneidad como las expectativas que el consumidor tiene
al contratar, aun cuando se le ha advertido, en las clausulas generales de contratacién remedios
juridicos para fallas manifiestas. Determina el deber de idoneidad en lo que individualmente el
consumidor espera sin tomar en cuenta las garantias legales y explicitas previamente, esto como
ya hemos mencionado, trasgrede crasamente al articulo 20 del Codigo de Proteccién y Defensa

del Consumidor.

No se puede negar que es expectativa del consumidor que las apuestas con las que
contrate inicialmente sean validas y vigentes hasta el momento de determinarse al ganador de
la apuesta. Sin embargo, también es cierto que aquellos consumidores mas experimentados en
las apuestas tienen pleno conocimiento de estas reglas, porque este producto o servicio solo
puede darse a este precio en la medida que el proveedor sienta que puede ser rentable, de
atribuirle esta carga adicional (aun cuando la ley no lo exige) convierte en irrelevante cualquier
estructura compleja de contratacién que le resulte rentable, pues, bajo la légica de la Comision,
siempre predominara las ingenuas expectativas del consumidor, lo que convertiria a esta

actividad en una no rentable.

La doctrina reconoce que a medida que avanza la regulacién se debe evitar que se
rompan con el equilibrio natural alcanzado por consumidores y proveedores, incluso a nivel de
desarrollo técnico, pues puede perjudicar el comercio de servicios cuya innovacion y desarrollo
tienen un papel relevante no solo para grandes empresas sino también para pequefias y

medianas (Arana, 2010)
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Por esto, considero necesario determinar si esta forma de contratacioén resultaba abusiva
0 no, sin embargo, la Comisién no realiza este analisis, se limita a mencionar que | esta habilitada
a realizar este cambio en la probabilidad, es decir, reconoce que no es una clausula vejatoria
(por lo que deberia admitir su aplicacion), pero sefala que | debi6 haber previsto o haber
solucionado dicha falla, lo que seria contradictorio a esta regla en si misma. Porque no tiene
sentido una regla que te proteja contra las fallas de calculo de un algoritmo si después igual seras
sancionado por las fallas de calculo del mismo algoritmo, la certeza que debe proveer la autoridad
administrativa para dotar de seguridad juridica al consumidor y al proveedor, es declarar si esta

forma compleja de contratacidn estara permitida o resulta abusiva y por tanto no esta permitida.

Entonces, la autoridad falla en el analisis de idoneidad del servicio, porque no utiliza las
garantias conforme al articulo 20 para determinar la idoneidad. Invierte el orden del andlisis
privilegiando la perspectiva de este consumidor individual frente a las establecidas en las
clausulas generales, a las que también estdn sometidos otros consumidores. Y porque, se
contradice al establecer que la empresa | incumplié el deber de idoneidad, al aplicar un articulo
gue lo protegia de un error manifiesto; cuando la propia Comision argumenta que la actuacion

del denunciado no era idénea, pero la clausula bajo la que actué no fue cuestionada.

Finalmente, frente a la categoria de consumidor especializado, coincido con esta
resolucion en su fundamento 46 en gque, no basta alegar que todos los consumidores que un
proveedor tiene son especializados, o0 alegando que todos ellos conocen el modo en que operan
y son expertos contratando con ellos, bastaria para emplear una practica desventajosa al
consumidor. Puesto que la asimetria informativa que presenta el consumidor debe ser analizado
para cada caso concreto y no podemos generalizar en que todo un grupo de consumidores es
experto por el solo hecho de contratar; ya que todo consumidor experimentado en el algin
momento fue consumidor por primera vez y esto también es aplicable en el caso de las apuestas.
Sin embargo, este enfoque no es lo suficientemente desarrollado en esta resolucion y sera en la

de segunda instancia en la que este concepto se profundizara.

3.2.2. Sobre la Resolucion Final N° 2131-2019/SPC-INDECOPI, emitida por la Sala

Especializada en Proteccion al Consumidor

La resolucion de segunda instancia emitida por la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor para determinar la expectativa del consumidor (modelo de idoneidad) con el que
debe corresponderse la realidad enumera tres factores a tomar en cuenta para dilucidar este
caso, los que son:
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0] El tipo de mercado al cual pertenece el producto ofertado;

(i) El hecho que el denunciante no haya alegado o sustentado el potencial estado de
especial desprotecciébn o desconocimiento respecto del servicio de apuesta
deportiva; y,

(iii) La situacion del competidor apostado (“Hamilton Lewis”) con relacién a los otros

participantes competidores en el mismo evento (Caso INTRALOT, 2019)

Lo primero que se puede advertir es que no se ha realizado un analisis de las garantias
en este caso concreto para determinar la idoneidad del producto o servicio. En un sentido distinto
utilizan estos tres criterios para formar un modelo de idoneidad que luego sera contrastado con
la realidad, el marco factico, y de coincidir o no se determinara la infraccion del deber de
idoneidad.

Sobre el primer punto, en el fundamento 31 de la resolucion bajo analisis establece una
clasificacion de los mercados en masivos y especializados (no masivos), en la que asume que
todo consumidor que intervenga en este mercado, realiza una serie de averiguaciones y
estrategias previo a la contratacion. Esta presuncion no tiene un fundamento juridico, la sala
realiza un argumento mas motivado en la experiencia; sin embargo, la clasificacién de mercados

masivos y ho masivos se vuelve incierta sino se establecen criterios claros para diferenciarlos.

Preliminarmente uno creeria que un mercado masivo y uno no masivo (especializado) se
determinaria por la cantidad de consumidores que tiene, pero segun la motivacion brindada por
la Sala, la diferencia la determina la diligencia previa que debe tener el consumidor, es decir sera
masivo si no requiere una investigacion previa y sera especializado si requiere una investigacion
previa. Esta clasificacion no tiene sustento juridico, la ley no obliga al consumidor a ser diligente
solo lo incentiva a serlo; o cuando lo protege incentiva a ser menos preocupado por los términos

de la contratacion.

Cuando la sala asume que existen mercados masivos y en contraste, mercados
especializados, considero que esta reconociendo la aplicacién de dos estandares diferentes de
exigencia de razonabilidad del consumidor, dejando mucha discrecionalidad a la autoridad para
aplicar uno u otro estandar, pues la diligencia que debe tener un consumidor, no esta regulada
por mercados en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Por ello es perverso
establecer mercados donde el solo de hecho de consumir implica la exigencia de un estandar de

razonabilidad més severo que en otros mercados.
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Para el caso concreto no creo que se trate de un mercado especializado en los términos
de la resolucion bajo analisis. Como sustento es ain més especializado el mercado bancario o
financiero; sin embargo, no es acorde a las resoluciones del INDECOPI ni lo seria con el marco
de proteccion al consumidor, desconocer la asimetria informativa que existe entre los usuarios y
los proveedores de productos financieros; aun y si el consumidor realizara una investigacion (o
se entienda que deberia hacerlo). Porque la asimetria informativa y la calidad de consumidor
especializado se determina en cada consumidor en particular y no porgue el solo consumo o
porque un sector “sea especializado”; o porque “asi lo dicte la autoridad”. Y con mas razén no
puede generalizarse este razonamiento cuando la ley guarda silencio respecto del estandar

aplicable al consumidor sobre su debida diligencia.

Estos errores mencionados son rectificados en el punto (ii) del andlisis propuesto por la
Sala, ya que analiza de manera particular la situacién denunciante y cuestiona si en verdad,
existia asimetria informativa o no en este caso concreto, determinando que no se ha acreditado
del todo que dicha asimetria existiera pues el denunciante no ha aleg6 tener desconocimiento en

la contratacion de los términos en la contratacion de este servicio.

Sobre el desarrollo de este segundo punto si bien ya corrigié el andlisis de clasificar a
consumidores como especializados por aquello que consumen, analizando el caso particular del
consumidor, no estoy de acuerdo en el hecho de que se ponga en duda la asimetria informativa
del consumidor por no alegar desconocimiento, ya que, bajo el estandar de un consumidor
razonable, este desconocimiento o esta situacion de asimetria informativa se debe presumir.
Debiendo el proveedor desvirtuar esta presuncion para el caso concreto, no bastando alegar que
“todos sus consumidores son especializados”, pues se volveria a la falacia de generalizar a los

consumidores como especializados por lo que consumen y no por lo que en verdad conocen.

La informacion guarda un papel transcendental en las vicisitudes de una relacion de
consumo debido a que es a través de la informacion brindada por el proveedor que se generaran
las garantias que podr& exigir el consumidor en el marco de su relacién de consumo (Supo
Calderon & Bazan Vasques, 2020). Es por esto que no puede presumirse un alto grado de
especialidad del consumidor solamente por el hecho de consumir, deben existir otros factores
como su historial de consumo, su grado de instruccion y la orientacion de la misma, que deben

ser acreditados por el proveedor y no presumidos por la autoridad.

En el desarrollo del dltimo punto, la Sala advierte que existe una incongruencia entre la

probabilidad asignada Hamilton Lewis y su historial de éxito, concluyendo que no resultaba
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razonable que proveedor otorgara tanto beneficio a alguien que probablemente ganaria y
haciendo su propio analisis de probabilidad la Sala concluye que el proveedor habria incurrido
en un error al asignar las probabilidades; no obstante, el hecho que la Sala haya podido concluir
gue la probabilidad asignada fuese errénea, no es lo que excluye de responsabilidad a I.

La Sala posterior a este ultimo punto analiza el articulo 7 del reglamento del Te Apuesto
en el que segln sus premisas en caso de incurrir en una falla manifiesta la empresa | podria
variar unilateralmente la probabilidad asignada al momento de apostar. Al determinar la Sala que
se incurridé en un error evidente, no solo por su razonamiento, sino porque también se cumplia la
propia definicion de error evidente establecida en el reglamento de Te Apuesto, expone que es
innegable que el consumidor era capaz de discernir que la probabilidad ofertada inicialmente no
seria la correcta al final. Siendo por la desproporcionalidad y por la aplicacion de las clausulas
generales de contratacion, que se establece que el actuar de | si cumplié con el deber de

idoneidad y no tiene responsabilidad administrativa.

Al respecto considero que no solo por la desproporcionalidad de la oferta se pueda
determinar la ausencia de responsabilidad, pues al guardar silencio la ley (garantia legal) sobre
el estandar exigible de razonabilidad para el consumidor y al hacerlo también el proveedor
(garantia explicita), ya es aplicable la expectativa individual del consumidor (garantia implicita),
por lo que el fundamento valido en la resolucién bajo andlisis para determinar la ausencia de
responsabilidad de | estd en las garantias explicitas establecidas en las clausulas generales de

contratacion, particularmente en el reglamento de Te Apuesto.
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IV. Conclusiones

1. En el presente caso, la Comision de Proteccion al Consumidor y la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor, realizan una valoracion contradictoria sin mayor justificacion
de porque se aparta uno del otro. El primero, determina el deber de idoneidad en lo que
individualmente el consumidor espera sin tomar en cuenta las garantias legales y
explicitas previamente; y el segundo, utiliza tres diferentes criterios que seran
contrastados con la realidad, el marco factico, para determinar la infraccion del deber de
idoneidad; cabe resaltar, que tampoco tomaron en cuenta las garantias establecidas en

el articulo 20 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

2. Del andlisis del caso, se puede determinar que las clausulas generales de contratacion
pueden implicar una desventaja para el consumidor, debido a que todas las disposiciones
son elaboradas de manera unilateral por el proveedor, pero es una practica generalmente
aceptada. Sélo se consideran abusivas, cuando afectan gravemente el derecho de los

consumidores.

3. Asi mismo, no existe una interpretacién adecuada sobre el mercado especializado en el
caso concreto, ya que se pretender diferenciar al mercado masivo (no se requiere
investigacion previa) del especializado (si requiere investigacion previa), sin mayor
sustento juridico. Mientras que la diligencia que debe tener un consumidor no esti
regulada por mercados en nuestro Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; en
ese sentido, no es adecuado determinar un estandar de razonabilidad mas severo, por el
simple hecho de consumir en un determinado mercado; asi mismo, no podemos
generalizar en que todo un grupo de consumidores son expertos por contratar ya que todo
consumidor experimentado en el algdn momento fue consumidor por primera vez, siendo

relevante un analisis profundo por cada caso.

4. No es lairrazonabilidad (o desproporcionalidad) de la oferta, lo que determiné la ausencia
de responsabilidad del proveedor, el fundamento valido para sancionar a la empresa |
esta en las garantias explicitas establecidas en las clausulas generales de contratacion,
en particular, el reglamento de Te Apuesto, al cual se ha suscrito el consumidor al

momento de contratar.
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5. Para finalizar, es imprescindible que el modelo de referencia de idoneidad que va a
determinar lo que el consumidor espera, deba realizarse tomando cuenta las garantias
legales, explicitas e implicitas reconocidas en el articulo 20 del CAdigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, las legales (establecidas por ley); garantias explicitas
(establecidas das por el propio proveedor) y las garantias implicitas (abordan la esfera

subjetiva del consumidor al momento de contratar).
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 2131-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 215-2018/CPC-INDECOPI-LAM

PROCEDENCIA : COMISION DE LA OFICINA REGIONAL DEL INDECOPI

DE LAMBAYEQUE
PROCEDIMIENTO : DE PARTE
DENUNCIANTE :
DENUNCIADA :
MATERIA : DEBER DE IDONEIDAD
ACTIVIDAD : ACTIVIDADES DE JUEGO DE AZAR Y APUESTA

SUMILLA: Se revoca Ila resolucion 102-2019/INDECOPI-LAM, que declaré
fundada la denuncia interpuesta por el sefior .
confr. -» POY presunta infraccién del articulo 19° del Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se declara
infundada la misma, al haberse acreditado que no correspondia que se
entregue al denunciante la suma de S/ 15 000,00 por el juego denominado “Te
Apuesto”, evento “Germany Grand Prix 2018” toda vez que, de una
apreciacion integral del citado juego de apuesta, se evidencié que éste
confenia un error evidente en la probabilidad asignada al participante
“Hamilton Lewis”. En consecuencia, se deja sin efecto la medida correctiva
ordenada, la sancién impuesta de 1 UIT, la condena al pago de las costas y

ﬁ&stos del procedimiento y la disposicién de inscripcion en el Reg

/  Iistrg de Infracciones y Sanciones del Indecopi.

\_ Lima, 9 de agosto de 2019

.

ANTECEDENTES

1. Mediante escrito del 10 de agosto de 2018, el sefior -

M (en adelante, el sefior (NN ) interpuso una denuncia contra iniaairt
RN (" adelante, JUNE) ante la Comision de la Oficina Regional del
Indecopi de Lambayeque, por presunta infraccion de Ia Ley 29571, Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor {en adelante, el Codigo), manifestando
lo siguiente:

()  El 16 de julio de 2018, a través de su cuenta "Cixmen", particip en el
juego denominado "Te Apuesto” correspondiente al evento del “Germany
Grand Prix 2018” de Alemania celebrado el 22 de julio de 2018;

(i) en dicha oportunidad, a través del ticket AR5 rcalizod siete (7)
apuestas, por un monto de S/ 5,00 a cada participante; '

(i) entre los deportistas participantes se encontraba "Hamiffon Lewis" al
mismo que Intralot le habia asignado una probabilidad de tres mil (3 000);

(iv) al haber quedado ganador "Hamilton Lewis” del evento “Germany Grand
Prix 2018” de Alemania, se hizo acreedor a que Intralot le deposite el
importe de S/ 15 000,00, sin embargo, ello no ocurrié;

(v) el 25 de julio de 2018, a través de su cuenta, observé que el ticket

‘Y habia sido eliminado de su historial de jugadas; vy,

M_SPr_ 42/ PR
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(V) el 27 de julio de 2018, el denunciante verifics en su cuenta un abono de
S/ 11,00, como premio de la carrera en cuestion, lo que evidenciaba que
el proveedor calculé el premio en base a una probabilidad y monto
apostado distinto, dado que el importe que debié haber abonado por la
jugada ganadora era de S/ 15 000,00,

2. El seﬁor- solicito, en calidad de medida correctiva, que la
denunciada, cumpla con entregarle la suma de S/ 15 000,00, correspondiente
al monto ganado; asimismo, solicité el pago de las costas y costos del
procedimiento.

3. El 13 de setiembre de 2018, el sefior Y solicito que se declare |a
nulidad de la resolucién de imputacion de cargos, argumentando que no era
congruente con los hechos denunciados.

4. El27 de setiembre de 2018 Qiipresents sus descargos, manifestando lo
siguiente: .

(i} Para el desarrollo de sus actividades publicaban dos (2) veces por
semana, un boletin que contenia detalles de las distintas apuestas
deportivas y en el que se incluian las probabilidades que se asignaban a
cada apuesta por partido, un resultado final, un resultado parcial, etc.:

(i) dicha informacién era compleja y manejada por consumidores
especializados; es decir, aquellos que tenian experiencia en la mecanica
de apuestas; |

(iii) la practica comun implicaba que la publicacion de la cartilia se realizara
con anterioridad a la entrada en vigencia del producto; ello dada Ia
necesidad de informar con cierta antelacién las apuestas que podian
realizarse. Dicho margen de anticipacion en la publicacién permitia
advertir ciertos errores a corregir, antes de la entrada en vigencia de Ia
edicién correspondiente;

(iv) el 17 de julio de 2018, publics la edicidn 755 del Programa 1133-1173 de
/‘“ “Te Apuesto”, vigente del 17 de julio al 26 de agosto de 2018, la misma
/ que contenia el evento 87, en el que, para el participante “Hamilton
Lewis”, le asign6 una probabilidad de 2,20;

en el listado de pilotos, el consumidor tenia la posibilidad de apostar por
el ganador del Gran Premio de Alemania 2018 (“Germany Grand Prix
20187;

(vi) el Gran Prix de entonces, se encontraba conformado por un total de
sesenta y siete (67) vueltas, las mismas que imponian cierto grado de
incertidumbre para el espectador, pues los resultados dependian de la
performance conjunta del piloto, automévil Y equipo de mecanicos. Tan
asi que, incluso terminar las sesenta y siete (67) vueltas suponia una
hazafa del concursante; siendo que, ante la complejidad de las vueltas,
un 20% de participantes se vieron obligados a retirarse;

M-SPC-13/1B 2M7
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(vii) todo consumidor sabia que cuando una figura de talla mundial participada
-como lo era “Hamilton Lewis™, las probabilidades de que gane eran
mucho mas elevadas que las del resto de competidores:

{viii) en el presente caso, el sefior ealizé una apuesta a favor de|
piloto britanico “Hamilton Lewis”, de la Escuderia Mercedes Benz, el
mismo que era conocido a nivel mundial por todos los premios que habia
logrado hasta entonces;

(i) para el mismo piloto, en las diferentes casas de apuestas, se verificé que
las probabilidades no se acercaban a 3 000, probabilidad ofrecida por
€ITOr en su pagina web antes de la vigencia de la Edicién 755;

(x) tal error resultaba evidente segin el Reglamento de “Te Apuesto”, el
mismo que fue aceptado por el sefor “ al momento crearse Ia
cuenta “Cixmen™

(xi) dentro de dichos términos y condiciones, en los alcances generales se
establecfa cémo se configuraban los errores evidentss;

(xii) las clausulas que regulaban los errores evidentes, eran clausulas
internacionales consideradas por todas las casas de apuestas a nivel
internacional;

(xiii) de acuerdo a su Reglamento, Ia probabilidad que daba como premio S/
3 000,00 por cada S/ 1,00 apostado constituia un errorevidente, tomando
en consideracién que otras casas de apuestas, para e! mismo evento y
piloto, no se acercaban ni siquiera al monto ofrecido por error, el mismo
que excedia el 50%, supuesto contemplado en el Reglamento: Y,

/‘ (xiv) considerando ello. efectus el pago del premio (nicamente por el monto

de S/ 11,00, con una probabilidad de 2,2.

Por Resolucién 638-2018/INDECOPI-LAM del 1 de octubre de 2018, la
Comisién declaré improcedente la solicitud de nulidad planteada por el sefior

6. Mediante Resolucion 102-2019/INDECOPI-LAM del 25 de febrero de 2019, Ia
Comision emitié e! siguiente pronunciamiento:

() Declaré fundada la denuncia interpuesta por el sefior contra
de | por infraccion del articulo 19° Cédigo, en la medida que gquedd
acreditado que habia incumplido con realizar el pago de S/ 15 000,00,
correspondiente a la apuesta "Hamilton Lewis", del evento ‘Germany
Grand Prix 2018” con ticket 40535995, sancionandola con una multa de
1 UIT:

(i  ordend a B <t calidad de medida correctiva, - que en
un plazo maximo de quince (15) dias hébiles de notificada la referida
resolucién, cumpla con entregar al sefior 4NNy <! monto
correspondiente al premio de Ia apuesta realizada el 16 de julio de 2018
correspondiente a "Hamilton Lewis", teniendo en consideracion la
probabilidad de 3 000;
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(it condend a NI al pago de las costas y costos del procedimiento; vy,
(iv) dispuso la inscripcion de ¥l en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi (RIS).

| 14 de marzo de 2019, Intralot apeld la Resolucion 102-2019/INDECOPI-
M del 25 de febrero de 2019, argumentando lo siguiente:

(i} LaComisién se contradijo al indicar, primero, que podia variar o modificar
la probabilidad de las apuestas ante supuestos de errores evidentes,
pues después manifestd que su actuar no era idéneo en tanto que debid
advertir oportunamente que existian fallas en su sistema;

(i) se consideraban errores evidentes las probabilidades que creaban
ganancias en un 50% superiores a las probabilidades promedios
ofrecidas por un proveedor global para la misma apuesta o combinacién;

(i) en determinados casos el organizador se reservaba el derecho de decidir
calcular las ganancias si es que encontraba un error evidente en sus
programas;

(iv) de acuerdo a la logica establecida en el Reglamento de “Te Apuesto” se
entendia que podian darse errores durante los juegos, y, para
salvaguardar el interés de cada una de las partes se determinaba que se
podia devolver las apuestas efectuadas por los consumidores; por lo que,
no era verdad que se hubiera generado expectativa al senorh

(v) resultaba necesario leer el reglamento antes de efectuar jugadas en las
cuales se encontraban montos de dinero en riesgo; v,

(vi) no se podia negar que los consumidores de “Te Apuesto” son
especializados — pues requieren tener conocimientos avanzados sobre
la mecanica de los juegos— por lo que, era imprescindible la lectura del
Reglamento.

8. El 24 de mayo de 2019, el sefior QI absolvio |a apelacion planteada
por [k reiterando 10 argumentado a largo del procedimiento y agregd lo
siguiente;

() Bl consumidor podia acceder a reglamentos o normas de este tipo de
jugadas; no obstante, ello no implicaba la renuencia a sus derechos como
consumidores, tal como lo establece el numeral 1.3 del arttculo 1° del
Caodigo;

(i} sedeberatener en cuenta que dicho reglamento Gnicamente beneficiaba
al proveedor;

() no se le podia calificar como un consumidor especializado, pues
significaria que se debia evaluar a cada caso en particular para
determinar y calificar a cada jugador; asi como también, significaria que
se debia inclinar la balanza a favor del proveedor;

(iv) NN no habia cumplido con pagarle la apuesta a la cual habia sido
acreedor; y,
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(v) si bien puede ser catalogado como consumidor especializado, de
ninguna manera puede renunciar a sus derechos como consumidor.

El 17 de julio de 2019, I presentd un escrito absolviendo el dltimo escrito

presentado por el sefior (NS

Sobre el deber de idoneidad

10.

aN
'\..\-

12.

El articulo 18° del Cédigo define a la idoneidad de los productos y servicios
como la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad
e informacién transmitida, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias
del caso'. La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del
producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad para la cual ha
sido puesto en el mercado. A su vez, el articulo 19° del Cédigo indica que el
proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
ofrecidosz.

En ese sentido, los proveedores tienen el deber de brindar los productos y
servicios ofrecidos en las condiciones acordadas o en las condiciones que
resulten previsibles, atendiendo a la naturaleza y circunstancias que rodean la
adquisicién del producto o la prestacion del servicio, asi como a la
normatividad que rige su prestacion.

El articulo 104° del Cédigo:, establece que el proveedor es
administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad sobre el
producto o servicio determinado y que es exonerado de responsabilidad

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 18°.- ldoneidad. Se entiende
por idoneidad la corespondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo
que se te hubiera ofrecido, ta publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de [a transaccion,
las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias
del caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a a propia naturaleza del producto ¢ servicio ¥ & su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado. ’

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para |a fabricacion de un producto o la prestacion de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 19°.- Obligacién de [os
proveedores. Et proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la
autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respaida al prestador del servicio,
por la faita de conformidad entre fa publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi come por el contenido
y la vida dtil del producto indicado en el envase, en lo que correspenda. '

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 104°.- Responsabilidad
administrativa del proveedor. El proveedor es administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad,
el riesgo injustificado o la cmisidn o defecto de informacién, o cualquier otra infraccion a lo establecido en el presente
Cddigo y demés normas complementarias de prateceién al consumidor, sobre un producto o servicio determinado.
El proveedor es exonerade de responsabifidad administrativa si logra acreditar la existencia de una causa objefiva,
justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito o fuerza mayor, de hechg,
determinante de un tercero o de la imprudencia del propio consumidor afectado.

En la prestacién de servicios, la autoridad administrativa considera, para analizar la idoneidad del servicio, si la
prestacion asumida por el proveedor es de medios o de resultado, conforme al articulo 18.

M-SPC-13/1B 517
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administrativa si logra acreditar la existencia de una causa objetiva, justificada
y no previsible que configure una ruptura del nexo causal por caso fortuito o
fuerza mayor, de hecho, determinante de un tercero o de la imprudencia del
propio consumidor afectado.

13. Asi pues, el supuesto de responsabilidad administrativa en la actuacién del
proveedor impone a este la carga procesal de sustentar y acreditar que no es
responsable por la falta de idoneidad del bien colocado en el mercado o el
servicio prestado, sea porque actudé cumpliendo con las normas debidas o
porque pudo acreditar la existencia de hechos ajenos que lo eximen de
responsabilidad. Asi, una vez acreditado el defecto por el consumidor o la
autoridad administrativa, corresponde al proveedor acreditar que este no le es
imputable.

14.  En concordancia con lo anterior, cabe precisar que el articulo 173° del Texto
Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo 004-2019-JUS (en adelante, el
TUO de la LPAG) sefiala que la carga de [a prueba recae sobre ios
administrados+, lo cual guarda relacién con lo establecido por el articulo 196°
del Cobdigo Procesal Civil, aplicado de manera supletoria al presente
procedimientos, y segln el cual quien alega un hecho asume la carga de
probarlos.

15. En su denuncia, el sefior (EENENEE manifesté que el proveedor no cumplié
con otorgarle el pago de S/ 15 000,00, pese a que resulté ganador del juego
“Te Apuesto”, evento “Germany Grand Prix 2018, participante “Hamilton
Lewis”, con una probabilidad de 3 000. :

16. La Comision declaré fundada ia denuncia interpuesta contra Mt en la
medida que se acreditd que, el referido proveedor no habia cumplido con
realizar el pago de S/ 15 000,00, pese a que el sefior CENNEEEEE. resulto
ganador del juego “Te Apuesto” evento ‘Germany Grand Prix 2018,
participante “Hamilton Lewis”, con una probabilidad de 3 000.

En primer lugar, cabe sefialar que no es un hecho controvertido que el 16 de

+ TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 173°.- Carga de la prueba.
(or) -
173.2 Corresponde a los administrados aporfar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demds diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

s CODIGO PROCESAL CIVIL. Disposiciones Complementarias., Disposiciones Finales. Primera. Las
disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los demds ordenamientos procesales, siempre que sean
compatibles con su naturaleza.,

€ CODIGO PROCESAL CIVIL. Articulo 196°.- Carga de la prueba. Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

M-SPC-13/1B 6/17
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julio de 2018, a través del ticket 40535995, el sefior (HEEEEEN aposto el
importe de S/ 5,00 al participante “Hamilton Lewis” en el juego denominado
“Te Apuesto”, evento “Germany Grand Prix 2018, el mismo que contaba con
una probabilidad de 3 000, en caso resultara ganador.

Del mismo modo, tampoco resulta un punto controvertido que, existié una
negativa por parte de il de brindar el premio de S/ 15 000,00 por la
apuesta descrita en el numeral que antecede, pues, esta cuestion no fue
negada por el referido proveedor a lo largo del procedimiento, mas aun cuando
el propio denunciante aportd, en calidad de medio probatorio, capturas de
pantallas de la apuesta efectuada a favor del participante “Hamilton Lewis”,
quien fue ganador del evento denominado “Germany Grand Prix 2018".

En este punto, este Colegiado conviene en reiterar que- -a lo largo del
procedimiento- argumentd que en el juego se configuré un error evidente, dado
que por un error en su pagina web se le asigné una probabilidad de 3 000 al
participante “Hamilfon Lewis”, siendo que un consumidor que suele realizar
apuestas deportivas de este tipo, conoce que no es posible que las casas de
apuestas puedan asignar una probabilidad tan alta a un competidor de talla
mundial, como lo era dicho participante.

Asimismo, argumentd que los supuestos de errores evidentes se encontraban
debidamente establecidos en el articulo 7° del Reglamento de “Te Apuesto”,
el mismo que habia sido debidamente aceptado por el sefor (NS 2
momenio que cred su cuenta virtual denominado “Cixmen™.

Finalmente, manifesté que otras casas de apuestas para el mismo evento, la
probabilidad asignada al participante “Hamilfon Lewis”, no se acercaba al
monto de la probabilidad erradamente ofrecida de 3 000, siendo que, quedaba
acreditado que, en el presente caso, se configuré un error evidente en el juego
materia del presente analisis.

Asi pues, tomando en consideracidén lo manifestado por las partes en el
procedimiento, este Colegiado efectuara un analisis objetivo y contextual del
contenido del juego denominado “Te Apuesto” evento “Germany Grand Prix
2018”.

En ese sentido, para efectos de evaluar este caso debe tenerse presente que,
aun cuando la evaluacién de procedimientos en materia de proteccion al
consumidor, estd centralmente enfocada en velar por el cumplimiento del
deber de idoneidad e informacién en los productos o servicios que se ofrecen
en el mercado; ello no implica el hecho de desatender el contexto que rodea

7

8

Llevado a cabo en Alemania del 20 al 22 de julio de 2018.

Resultado del valor de fa apuesta multiplicado por el ndmero total de probabilidades (8/ 5,00 (apuesta) por 3 000
(probabilidad) igual a $/ 15 000,00).
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la actividad econdmica que enmarca dicha relacion de consumo.

Dicho en otros términos, si bien el hecho controvertido reside en poder efectuar
una lectura exacta de las fuentes referidas al juego de apuesta ofrecido por
Intralot; lo cierto es que la labor interpretativa no sbélo abarcara un aspecto
literal del contenido de sus condiciones, sino también valorara diversos
aspectos involucrados en el tipo de mercado que desarrolla el agente
econémico que tiene la calidad de proveedor.

Conforme lo dispuesto en otros pronunciamientos:, esta labor tiene como
finalidad obtener una perspectiva objetiva y razonable sobre la oferta realizada
por el proveedor, pues, conforme lo establece el articulo 2°.4 del Cédigo, al
evaluarse la informacién debe tomarse en cuenta la naturaleza del producto
adquirido ¢ servicio contratado®. Ello no significa, en medida alguna,
desproteger o desconocer la situacion de asimetria informativa de los
consumidores, menos aun que estos tengan que renunciar a sus derechos
establecidos en el Codigo, sino Gnicamente efectuar el estudio de casos con
aquellos elementos facticos necesarios para su esclarecimiento, cuestidén que
resuita elemental para poder generar un pronunciamiento debidamente
motivado.

Por ende, para poder identificar la potencial existencia de una infraccion en el
juego de apuesta ofertado por | debera efectuarse una interpretacién
objetiva (literal) del contenido de uesta, asi como una interpretacion de
razonabilidad de la misma, esto es, tomando en cuenta el propio contexto del
mercado, los elementos con los que se encuentra conformado y la légica del
consumidor para este tipo de eventos. Hay que mencionar que resulta
necesaria la configuracion de dichos tipos de interpretacion; dado que, una
omisién de este tipo de analisis, podria conlievarnos a-emitir una decision
restrictiva, desproporcional o ajena de la realidad.

Con la finalidad de poder obtener un acercamiento a este tipo de analisis es
pertinente efectuar una observacién y comprension integral del juego materia
de cuestionamiento; pues, ello posibilitara identificar aquellos rasgos que
permitan brindar a este Colegiado una aproximacién del contexto en el cual se
desarrollaron los hechos, y, asi poder tener un nivel de certeza sobre los
componentes que envolvieron la relacién de consumo entablada por las partes.
Asi, al hacer referencia a un estudio integral del juego de apuesta, esta Sala
resalta la importancia de valorar aquellos aspectos facticos que inciden ¢
pueden incidir en la percepcion de un consumidor, pese a gue estos no hayan

10

Ver Resoluciones 0245-2019/SPC-INDECOPI del 28 de enera de 2019 y 0328-2019/SPC-INDECOPI del 6 de febrero
de 2018.

LEY 29571. CODIGO DE PROTEGGION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 2°.- informacion relevante.
.)
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sido mencionados o precisados por las partes durante la elaboracion de
argumentos en el presente procedimiento.

28. Obra en el expediente captura de pantalla del documento denominado “Detalle
del Cupdn”, a través del cual se observa las apuestas efectuadas por el sefior
Castafiea en el juego denominado “Te Apuesto”, evento “Germany Grand Prix
2018’, tal como se observa en las siguientes imagenes:

Imagen 1

O & hupsuiwww.teapuestio.pe

Imagen 2

B Pl scodiead®eme a1 . m ma s mr .
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competidor “Hamifton Lewis”.

30. Ahora bien, en tanto este Colegiado debera evaluar la configuracion de la
expectativa del consumidor de manera congruente con las circunstancias
particulares del contexto; correspondera tomar en cuenta los siguientes
factores: (i) el tipo de mercado al cual pertenece el producto ofertado; (ii) el
hecho que el denunciante no haya alegado o sustentado el potencial estado
de especial desproteccion o desconocimiento respecto del servicio de apuesta
deportiva; y, (iii) la situacion del competidor apostado (“Hamilton Lewis’) con
relacién a los otros participantes competidores en el mismo evento.

31. La evaluacién de los primeros dos (2) factores es conjunta, siendo que, desde
la perspectiva del mercado, estamos ante un tipo de servicio no masivo, sino
mas bien especializado, toda vez que, la decisién de realizar una apuesta
deportiva de Férmula 1 implica que el consumidor de manera previa realice
una serie de averiguaciones y estrategias antes de realizar la misma, lo cual
incide en el nivel de informacidén que debe tener el 1nteresado al momento de
la contratacién del servicio de apuesta.

32. Por otro lado, desde la perspectiva del propio consumidor, en el caso
particular, el denunciante no ha alegado tener desconocimiento en la
contratacién de este tipo de servicio, lo cual refuerza aquella conclusién
referida al nivel de conocimiento que deben tener los consumidores, entre ellos
el sefior R, 2! momento de realizar sus apuestas deportivas, como
procesar la informacién brindada por los proveedores y proceder con la
contratacion del servicio de apuesta.

33. En efecto, el sefior {NJJER. no nego su experticia en este tipo de juegos;
sino, por el contrario, -a lo largo del procedimiento- Unicamente se limit6 a
indicar que dicha premisa seria relativa, ya que implicaria evaluar a cada
consumidor en particular, siendo que esto seria mas favorable para el
proveedor, argumentos que, tal como lo veremos postenormente no inciden
para dilucidar los hechos materia de denuncia.

34. Finalmente, con relacién al tercer factor indicado, corresponde efectuar una
evaluacion respecto del comportamiento del participante “Hamilfon Lewis”
4,/\ anterior al evento “Germany Grand Prix 2018", con relacién a los otros
\ competidores en el mismo evento.
AN Sobre el particular, se advierte que el participante “Hamilton Lewis” en el afio
inmediato anterior a haberse efectuado el evento cuestionado (julio de 2018),
fue acreedor a los siguientes resultados™ '

" Cabe indicar que, &l ordenamiento juridico peruano, respecto a los juegos de azar y apuestas, ha decidido establecer

diferencias relevantes entre los juegos de azar y las apuestas, en tante los primeros dependerian exclusivamente del

azar (alea), siende irelevante |a destreza del jugador; mientras que los segundos si dependen, en parte de la habilidad

de este. ESTRADA ESPINOZA, Mayra Edith y GARCIA VELEZ, Javier Humberto. “; £s necesario regufar?, Anélisis

g’efz marco fegal de los juegos de azar y apuestas en ef Pert’. Revista IUS ET VERITAS N° 46, 2013. Lima. Pagina
52.

12 hitps./ffes. wikipedia.orgiwikiiTempeorada 2017 _de F%C3%B3rmula 1
A OO A4 EXaVL brd
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36. Del mismo modo, se evidencia que el participante “Hamilton Lewis”, en el afio
2018, con anterioridad a efectuarse el evento “Germany Grand Prix 20187 (julio
de 2018), habia obtenido los siguientes resultados: '

Imagen 4
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37. Asi pues, se advierte que el participante “Hamilfon Lewis” al cual el sefior
J ' habia apostado, tenia un comportamiento ganador en este tipo
de eventos deportivos, dado que, al analizar Gnicamente su comportamiento
deportivo desde los meses anteriores al evento ‘Germany Grand Prix 2018,
habia resultado en primer puesto hasta en doce (12) oportunidades, dando
como resultado campeén de la temporada 2017 Yy proyectandose como
campedn en la temporada 2018, tal como sucedis.

38. Bajo esta misma linea de andlisis, esta Sala evidencia que al participante
‘Hamilton Lewis” — primer puesto en campeonato de Férmula 1- se le habia
asignado una probabilidad de 3 000, difiriendo a gran escala con las
probabilidades asignadas a otros tipos de participantes del mismo evento
(“Germany Grand Prix 2018”) que se encontraban en una categoria menor.

39. A manera de ejemplo, tal como se evidencia en la imagen 1 y 2, los
competidores “Valtteri Bottas” y “Ricciardo Daniel” en el mismo evento, fueron
asignados con las probabilidades de 7 y 9 respectivamente, pese a que ambos
participantes se encontraban en los puestos 3° y 5° de la competencia, ello en
concordancia con la imagen 3, referida al campeonato de Férmula 1 en el afio
2017.

40. De esta manera, en atencién a que el juego materia de evaluacién fue
elaborado en base a probabilidades, Yy, el otorgamiento de premios estaba-
sujeto a las mismas; no resulta razonable que el proveedor haya otorgado al
participante “Hamilton Lewis” (3 000) una probabilidad de acierto

' considerablemente mayor, en comparacién con otros participantes de
categoria menor, “Valtferi Bottas” (7) y “Ricciardo Daniel” (9) por ejemplo,
situacion que el sefior QIR debié haber advertido.

. % En este punto, se debe tomarse en cuenta que los juegos de apuesta,
esencialmente, estan supeditados a una situacion de incertidumbre dentro de
la cual un jugador desconoce el resultado de aquel hecho respecto del cual
esta ofreciendo una determinada prestacion». Dicho esto, en aquel supuesto
donde la caracteristica principal de incertidumbre no sea advertida o sea
advertida muy sutiimente, este Colegiado considerara que la validez de Ia
probabilidad de la apuesta se vera afectada incidentalmente, toda vez que,
dicha situacién influye de manera directa en el elemento de razonabilidad que
debe estar presente en toda relaciéon de consumo.

42. Bajo la misma linea de pensamiento, queda claro que la apuesta efectuada al
participante “Hamilton Lewis”, correspondia a una opcion donde no existia un

1 CODIGO CIVIL. ‘
Articulo 1942°.- Por el juego y la apuesta permitidos, el perdedor queda obligado a satisfacer la prestacién convenida,
como resultado de un acontecimiento futuro o de uno realizado, pero desconocido para las partes.

El juez puede reducir equitativamente el monto de la prestacion cuando resulta excesiva en relacion con la situacion
econdmica del perdedor
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grado alto incertidumbre (de que resultaria ganador), configurandose en este
caso una situacion de evidente falta razonabilidad en la probabilidad asignada
al mismo, tomando en consideracion el comportamiento de dicho participante
con el resto de participantes del referido evento.

43. En ese sentido, este Colegiado considera que un consumidor no puede
pretender que se haya constituido una legitima expectativa respecto de una
relacion que no contiene elementos esenciales de razonabilidad bajo los
parametros del mercado, ello, en la medida que se encontraba la falta de

congruencia entre su premisa (“Hamilton Lewis”) y el contenido de su
probabilidad (3 000). '

44. Aunado a todo lo antes desarrollado, en el presente caso, debe ademas
efectuarse un andlisis de los términos y condiciones establecidos en el
Reglamento de “Te Apuesto” -norma aplicable para todos los asuntos sobre
la organizacién y realizacion del juego “Te apuesto™-—, en cuyo numeral 5 del
articulo 7°, respecto a las apuestas ganadoray pagos de premios, se establece
lo siguiente:

“Articulo 7 — Apuestas ganadoras ¥ Pago de Premios

Si existe un error evidente en las probabilidades de los eventos o en cualguier otro
elemento importante de la apuesta como por ejemplo hdndicaps, méds ¢ menos goles,
entre ofros, sobre cuya base se calcula el monto del premio correspondiente a una
apuesta ganadora, el Organizador se reserva el derecho de cafeular el monto del premio
tomando en cuenta ef dato correcto o reembolsar Ia apuesta (probabilidad de 1.00) en
los tipos de apuestas o en fas elecciones especificas en las cuales se cometié un error.

Se consideran errores evidentes /as probabilidades que crean ganancias gue son 50%
superiores a las probabilidades promedios ofrecidas por un -proveedor afobal de
probabilidades para la-misma apuesta o una combinacién de las apuestas o el vator de!

handicap con un signo opuesto o cualquier ofro elemento importante de una apuesta
ue tenda una diferencia de al menos 10% de /a robabilidad equivalente ofrecida por

un proveedor giobal de probabilidades. Entiéndase esta lista como enunciativa més no

limitativa, dado que se pueden presentar ofros casos.

Ademds, un_error evidente se considera robabilidades que crean ganancias que son
un 50% mas altas que las siquientes robabilidades ofrecidas por el Organizador. o un
valor de desventaja con un signo opuesto ¢ cualquier otro elemento significativo de una
apuesta que fenga una diferencia de al menos 1 0% del precio equivalente del préximo
handicap u otrg valor ofrecido por ef Organizador. '

1 REGLAMENTO DE “TE APUESTO".
Articulo 1 ~ Normas Generales
()
1. Las presentes reglas regulan todos los asuntes respecte ala organizacin y la realizacion de TE APUESTO cuando
Se organicen y pengan en funcionamiento por ef Organizador. Asimismo, regulan la relacidn entre el Organizador y
los jugadores quienes participan en dichos juegos. Estas reglas y reglamentos se aplican a todos los juegos de
apuestas con probabilidades fijas, ya sea de deportes grupales o individuales ¥ otros eventos ne deportivos que por
SU naturaleza puedan generar apuestas respecto a su resultado.

M-SPC-13MB 13/17

P A

INSTITUTO NACIONAT NE NDERENSQA NE T A POMDETENMA V NC f A DDATEAAIAM AE A mmmnrenan



200155

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 2131-201 S/SPCINDECOPS

,\3"”“%%,
oF

s [

EXPEDIENTE 215-2018/CPC-INDECOPLLAM

En determinados casos, el organizador se reserva el derecho de decidir calcuiar las
anancias basadas en jas probabilidades romedios ofrecidas por al menos las tres

compafiias internacionales de apuestas o por un proveedor global de probabiiidades
para la misma apuesta o combinacion de apuestas.

()"

(Resaltado y subrayado agregado)

45. De la citada disposicion contemplada en el articulo 7° del Reglamento, se
desprenden los supuestos en los cuales las probabilidades de las apuestas
son catalogadas como errores evidentes. Asi pues, en el caso materia del
presente andlisis tenemos que el organizador podia calcular el monto del
premio tomando en cuenta el dato correcto (probabilidad) o reembolsar Ila
apuesta, si ocurria de  manera independiente cualquiera de los siguientes
elementos: (i) cuando se establecen probabilidades que crean ganancias que
son 50% superiores a las ofrecidas por un proveedor giobal de probabilidades
para la misma apuesta o una combinacién de las apuestas; (ii} cualquier otro
elemento que tenga una diferencia de al menos 10% de la probabilidad
equivalente ofrecida por un proveedor global de probabilidades; (iii) cuando
crean ganancias que son un 50% mas altas que las siguientes probabilidades
ofrecidas por el organizador: ¥, {iv) cualquier otro elemento significativo de una
apuesta que tenga una diferencia de al menos 10% del precio equivalente del
proximo handicap u otro valor ofrecido por el organizador.

46. Tomando en consideracion tal gama de posibilidades, para dilucidar los
hechos materia de la presente denuncia, esta Sala considera traer a colacion
que el seﬁorﬂmanifesté que el proveedor no habia cumplido con el
pago de S/ 15 000,00 correspondiente a la apuesta “Germany Grand Prix
2018", tomando en cuenta la probabilidad ofrecida por s 3 000 ala
apuesta de S/ 5,00 efectuada: y, ante ello, el recurrente —a lo largo del
procedimiento— argumentéd que la probabilidad asignada al participante
‘Hamilton Lewis” (3 000) habfa incurrido en un error evidente, efectuando
comparaciones con empresas globales de probabilidades, con Io que
pretendia acreditar que las ganancias obtenidas en el presente juego fueron
50% superiores respecto de o otorgado por un proveedor global para la misma

/% apuesta. En ese sentido, se deber efectuar el anlisis del presente caso bajo

el pardmetro establecido en e punto (i) del numeral que antecede.

47\} Ahora bien, a fin de acreditar que la probabilidad asignada al competidor
‘Hamilton Lewis” de 3 000 en el juego denominado “Te Apuesto”, evento
“Germany Grand Prix 201 8", contaba con un error evidente, Il adjunto e
documento denominado Acta Notarial Extraprotocolar de Constatacion de
Sistema de Pago de Premios certificado por Notario sefior Donato Hernan
Carpio Vélez, tal como se advierte en la siguiente imagen:
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48. De la referida imagen se desprende que las principales‘casas de apuestas
habian otorgado al participante “Harmifton Lewis”en el evento ‘Germany Grand
Prix 2018, las siguientes probabilidades:

‘Probabilidades [ CBet Ladbrokers | William Hiil ‘Sports Bet' | Palmer Bet
Hamilton Lewis 24 2.63 2.5 25 2.5

49. En efecto, de lo anterior se observa que las probabilidades asignadas por las
principales casas de apuestas internacionales al competidor “Hamilton Lewis”
en el evento materia del presente analisis, oscilaban entre 2.4 y 2.63.

50. En este punto, cabe sefialar queP -empresa de apuesta que mejor
probabilidad ofertd en el mercado al competidor “Hamilton Lewis” en el

‘Germany Grand Prix 2018 (2,63)- se encuentra catalogada como la mayor
empresa de apuestas en el Reino Unido y lamayor casa de apuestas minorista
del mundo, por o que, tomando en consideracion dicha categoria y el monto
de probabilidad mayor ofertada, a criterio de este Colegiado, se debera
considerar tal probabilidad como punto de partida a fin de valorar si en el
presente caso se configuré el supuesto de error evidente establecido en el
/‘ articulo 7° del Reglamento de “Te Apuesto”. :

Asi, teniendo en cuenta el monto apostado por el sefior (NG de S/ 5,00
al competidor “Hamilton Lewis” en comparacion con las probabilidades

ofertadas por Qi) y . 2dvertimos el siguiente resultado:
i Fuentes: https-//gve-pic.com/ v httgs://es.Wikigedia.org/wiki/Ladbrokes.
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a e CTBIEAR e T
Probabilidades . | Apueésta (A} | Probabilidad (B) | Ganancia (C)
I B /5,00 3000 ~5/14 995,00
8/5,00 2,63 - 8/8,15

52. Sobre el particular, de lo antes analizado, se evidencia que Ia ganancia
otorgada por la apuesta al participante “Hamilton Lewis”en el evento “Germany
Grand Prix 2018 con la probabilidad de 3 000, excedia en mas de un 50% a
la ganancia ofrecida por - -proveedor global de probabilidades para
la misma apuesta-; por lo que, esta Sala advierte que se configuré el supuesto
de error evidente de Ia probabilidad asignada, ello de conformidad con el
articulo 7° del Reglamento del juego “Te Apuesto”

53. Asi pues, no puede negarse que el consumidor era capaz de discernir que fa
probabilidad ofertada no era Ia correcta, pues, no existia un grado alto de
incertidumbre en el resultado de Ia competencia “Germany Grand Prix 201 8%
Y, aunado a ello, se evidenciaba un error evidente bajo los parametros
analizados precedentemente, los mismos que eran de pleno conocimiento dei

sefior I

54. Cabe sefialar que, en el presente caso, no se esta determinando cuanto seria
el importe que el proveedor debis pagar por la apuesta cuestionada, sino que,
dentro del marco de la denuncia efectuada por el sefior I, sc analizo
si era correcto © no que Intralot se negara a pagar el importe de S/ 15 000,00
por la apuesta de S/ 5,00 efectuada al participante “Hamitfon Lewis” con una
probabilidad de 3 000 del evento “Germany Grand Prix 2018”,

Por tanto, al no evidenciarse una relacion de congruencia entre la premisa
‘Hamilton Lewis” y el contenido de la probabilidad de 3 000 del juego “Te
Apuesto” evento “Germany Grand Prix 201 8”, asi como, dicha probabilidad se
encontraba catalogada como un error evidente segun lo establecido en el
articulo 7° del Reglamento, el consumidor no podia albergar la posibilidad de
poder obtener el tipo de beneficio materia de analisis; caso contrario, podria
estarse amparando circunstancias no deseadas y ajenas a la realidad dentro
del marco de una relacién de consumo de este tipo.

56. Bajo tales consideraciones, corresponde  revocar la  Resolucién
102-2019/INDECOPI-LAM que declaré fundada la denuncia interpuesta por el
sefior NNEE contra MM, por presunta infraccion del articulo 19° del
Cédigo; vy, en consecuencia, se declara infundada la misma, al haberse
acreditado que no correspondia que se enfregue al denunciante la suma de
S/ 15 000,00 por el juego denominado “Te Apuesto”, evento “‘Germany Grand

1 Efectuando un calculo aproximado, a partir de la suma de $/ 12,30 la ganancia ofrecida por Intralot excedia, en mas
de un 50%, a la ganancia ofracida por Ladbrokers. :
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Prix 2018”, toda vez que, de una apreciacion integral del citado juego de
apuesta, se evidencié que éste contenia un error evidente en [a probabilidad
asignada al participante “Hamiffon Lewis”. En consecuencia, se deja sin efecto
la medida correctiva ordenada, la sancién impuesta de 1 UIT, la condena al
pago de las costas y costos del procedimiento y la disposicidon de inscripcion
en el RIS, :

RESUELVE:

PRIMERO: Revocar la Resolucién 102-2019/INDECOPI-LAM del 25 de febrero de
2018, emitida por la Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Lambayeque,
que declaré fundada la denuncia interpuesta por el sefior I
Ty contra IR, ., por presunta infraccién del articulo 19° del Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor; v, en consecuencia, se declara infundada
la misma, al haberse acreditado que no correspondia que se entregue al
denunciante la suma de S/ 15 000,00 por el juego denominado “Te Apuesto”, evento
‘Germany Grand Prix 2018” toda vez que, de una apreciacion integral del citado
juego de apuesta, se evidenci® que éste contenia un error evidente en la
probabilidad asignada al participante “Hamilton Lewis”.

SEGUNDO: Dejar sin efecto la medida correctiva ordenada, la sancién impuesta de
1 UIT, la condena al pago de las costas y costos del procedimiento y la disposicion
de inscripcién en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi.

Con la intervencién de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa
Garcia Vargas, Roxana Marias/lrma\ Barrantes Caceres, Oswaldo Del
Carmen Hundskopf Exebio y José Enrique'Palma Navea.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDOVILLA GARCIA VARGAS

Presidente



