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El verdadero alcance normativo de la Legislacién
de Competencia frente a los Derechos del

Consumidor

Julio Durand Carrién’

SUMILLA

Este articulo constituye una andlisis funcional y sistémico desde la perspectiva constitucional
para demostrar que el abuso de posicién de dominio en el mercado no solo es de cardcter
exclusorio, sino también explotativo, toda vez que lo que subyace en el esencia en la legislacién
de competencia es Proteccion del Consumidor, porque todas las normas destinadas a promover
la concurrencia empresarial, de una u ofra forma, tienen siempre como destinatario y beneficiario
final al consumidor, por ello en la Constitucion de 1993, se trasladé el eje de gravedad de la
economia a la relacién entre empresa y consumidor.

1. Alcance normativo de la legislacién
de Libre Competencia

La legislacién de Libre Competencia y en especial
el Decreto Legislativo N° 1034 es en esencia una
legislacién represora de conductas que atentan
contra el desarrollo de actividades econdmicas y
que afectan el mercado como eficiente asignador
de recursos, perjudicando por ende a los
consumidores que son la razén de ser del sistema
y que tanto la sociedad como el Estado no estdn
dispuestas a tolerar.

Por ello, es importante identificar cudles son las
conductas prohibidas por la legislacién y que son
objeto de sancién, luego a partir de este proceso
de identificacién o tipificacion, establecer si a través
del esquema de las normas de Libre Competencia
es posible también proteger los derechos de los
consumidores tal como lo establece el marco
constitucional.

Articulo 61°.- “El Estado facilita y vigila la Libre
Competencia. Combate toda prdctica que la
limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas. Ninguna Ley ni concertacién puede
autorizar ni establecer monopolios (....).”

En este sentido, cabe sefialar que la prohibicién de
las prdcticas monopdlicas y el abuso de posicién
de dominio en el mercado que establece el articulo
61° de la Constitucién constituyen conductas que
en el fondo afectan al consumidor porque el
bienestar del consumidor en el mercado, estd en
funcién de los precios, la eficiencia productiva,
lo adecuada asignacién de recursos, entre otras
prerrogativas de la Libre Competencia, de ftal
manera que es fotalmente vélido que cualquier
conducta de un agente econémico que de una u
otra manera tienda no solo a impedir, restringir o
falsear la competencia, sino también a presionar al
consumidor con condiciones de comercializacién
absurdas y abusivas, pueda ser sancionado
por la autoridad competente, en nuestro caso
INDECOPI, dejando de lado interpretaciones
restrictivas, limitadas y alambicadas de la Ley que
puedan eventualmente dejar de lado las conductas
explotativas de los agentes econémicos en el
mercado.

La legislacién antimonopdlica si bien es cierto
estd dirigida a promover la competencia y evitar
la comisién de actos colusorios y restrictivos;
busca finalmente que los agentes econémicos no
presionen el mercado y no afecten con su actividad
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empresarial el interés de los consumidores que
son quienes dan vida al mercado a través de sus
innumerables actos de consumo.

Un gran sector de la doctrina considera que
el objetivo central de las normas de la Libre
Competencia es el consumidor entendido como el
centro de referencia en las relaciones econémicas
y sociales que se crean en la sociedad.

El abuso de la posicién de dominio en el mercado,
es una figura calificada por el Derecho de la
Competencia como nociva para el correcto
funcionamiento del mercado. Es, en esencia, la
descripcién de una conducta prohibida, cuya
realizacién podria determinar la imposicién de una
sancién. El cardcter punitivo que acompaia a la
realizacién de la conducta demandatambién, como
es obvio en un estado de derecho, la mayor de las
precisiones en la interpretacién de su contenido y
alcance a los efectos de no generar indefension en
las personas que pudieran realizar la conducta, sin
una clara conciencia previa del carécter prohibido
de la misma'. Por lo tanto, es necesario hacer
una aproximacién metodolégica del tema desde
la perspectiva de una interpretacién  sistémica
constitucional para darle un sentido coherente
de legitimidad, més adn cuando la vinculacién
de la norma- Decreto Legislativo N° 1034- cuya
interpretacion  se pretende estd directamente
relacionada con la Constituciéon y el proceso de
identificacién de dicha relacién no requiere de
mayor esfuerzo. El Decreto Legislativo en referencia
se armoniza y sinfoniza con éste, toda vez que la
Constitucion Politica del Perd, especificamente en
su articulo 61°, se ocupa expresamente del abuso
de la posicién de dominio en ambas modalidades
En lineas generales, la vinculacién que existe entre
la norma constitucional y la norma de rango legal
es directa y, como tal, debe ser el punto de partida
obligado de cualquier proceso de interpretacion
en nuestro ordenamiento juridico.

La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
Decreto Legislativo N° 1034 tiene dos grandes
vertientes, sobre las cuales se ha establecido la
normatividad y estédn constituidas por el abuso
de posicién de domino en el mercado, y; por
ofro lado, por las prdcticas restrictivas de la Libre
Competencia, y en ese dmbito si bien es cierto
se sancionan a las empresas a veces con fuertes
multas, debemos entender que lo que subyace
al interior como el fin ulterior de la norma es la
competencia en el mercado, en tanto no se afecte
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los intereses del consumidor. En efecto, se habla en
la doctrina que el Derecho de la Competencia se
preocupa también de los derechos del consumidor
en la medida que se sanciona las llamadas
conductas explotativas de aquellos operadores
que abusando de su posiciéon de dominio afectan
a la sociedad, al mercado y a los consumidores
al establecer condiciones de comercializacién que
lejos de estar destinadas a afirmar su posicién de
dominio en relacién con sus competidores, por el
contrario estdn destinadas a crear estructuras que
benefician su condicién monopolista y tienden
a saturar y explotar a los consumidores en tanto
que no es posible que ofros operadores entren a
competir.

2. Las Conductas Anticompetitivas

La Ley de Libre Competencia, es decir el Decreto
Legislativo N° 1034, Lley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, se ha estructurado
sobre la base de las llamadas prdcticas colusorias
o restrictivas de la competencia por un lado vy el
abuso de posicién de dominio, por el otro. Dichas
conductas estdn establecidas en los articulos 8°,
9°, 10° y 11° del Decreto Legislativo N° 1034,
en el cual se sefala a su vez la naturaleza de las
prohibiciones absolutas y relativas y las précticas
colusorias verticales y horizontales.

No obstante, la prohibicién del abuso de posicién
de dominio en el mercado contenida en la Ley
actual, estaba ya contenida en los articulos 3°
y 5° del Decreto Legislativo N° 701, es decir la
ley de competencia anteriormente vigente, e
incluia tanto las conductas exclusorias -es decir,
aquellas dirigidas a excluir a los competidores
del mercado- como las conductas explotativas-
es decir, aquellas dirigidas a ejercer de manera
abusiva la posicién de dominio para explotar a los
consumidores, lo que es consistente con el origen
comunitario europeo de la legislacién nacional
en la materia y nuestro marco constitucional que
sanciona el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas.

El Tribunal Constitucional, consistente con esta
interpretacion ha sostenido que la protecciéon de
consumidor es una obligacién que no puede ser
mediatizada con interpretaciones antojadizas
o restrictivas de la Lley; y consistente con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica que también se ha pronunciado por

Rojas Leo, Juan Francisco. El Abuso de Posicién de Dominio en la Legislacién Nacional. En Revista de la Competencia y la
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sancionar las précticas explotativas de los agentes
econémicos. Sin embargo, el arficulo 10,2 del
Decreto Legislativo N° 1034 solo prescribe las
conductas de abuso de posicion de dominio de
carécter exclusorio sin tomar en cuenta las de
cardcter explotativo, por ello consideramos que es
preciso en este arficulo revisar una resolucién de
la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal
de INDECORPI, expedida en el afio 2004.

En doctrina las conductas que constituyen abuso
de posicién de dominio en el mercado son:
conductas de exclusiény conductas de explotacion.
Las primeras estdn destinadas a excluir a los
competidores con el fin de consolidar una posicién
de dominio, sacdndolos de plano competitivo; en
cambio las segundas estdn destinadas a explotar
directamente a los consumidores con el fin de
aprovechar de manera abusiva de una posicién
de dominio existente que le permite establecer
singulares formas de operacién en el mercado en
clara desventaja para los consumidores, sin tener
en cuenta que no solamente los consumidores
se benefician con un sistema que privilegie la
competencia efectiva en los mercados, y mds ain
en paises como el nuestro, donde los mercados
son comdnmente concentrados, abastecidos por
pocos proveedores. En este tipo de mercados, las
empresas con cuotas de mercado significativas,
pueden revertir la fuerza naturalmente atrayente
a la inversién e innovacién que tiene un mercado
transparente, a través de conductas unilaterales
de abuso de su posicién de dominio o a través
de précticas o acuerdos restrictivos, con efectos
exclusorios de competidores y explotativos para
los consumidores. Ya sea con herramientas
ilegales como la fijacién de precios predatorios
o las ventas atadas; o con instrumentos
juridicos que en otras circunstancias podrian
ser legales, como los convenios de distribucién
exclusiva, cldusulas de no competencia en
un territorio determinado; o el sometimiento
abusivo de los consumidores a productos de
baja calidad, discriminacién, limitaciones a
su libertad de eleccién presiondndolos para
adquirir un productos adicionales u accesorios
que realmente no necesitan a través de
enmascaramientos publicitarios u otras sutiles
formas de comercializacién abusiva, entre otros.

Las conductas de exclusién son bdsicamente los
precios predatorios, los contratos ligados o ventas
atadas y los descuentos de fidelidad o idealizacion
de clientes de manera irregular, entre otras.

Las conductas explotativas son bdsicamente la
negativa injustificada de contratar, la discriminacién

)

de precios, entre otros Es preciso sefalar
que la negativa injustificada de contratar y la
discriminacién de precios pueden eventualmente
tener también efectos exclusorios y las ventas
atadas tener también efectos explotativos.

Las conductas explotativas constituyen en esencia
una negacién de la competencia como mecanismo
del equilibrio econémico, de promocién y
desarrollo del mercado y de proteccién de los
consumidores, para convertirse en una forma muy
sutil de actuar fuera del marco real y legal de la
competencia, dejando de lado las condiciones
naturales que permiten el libre juego del proceso
competitivo y por ende el crecimiento del mercado
para beneficio de los consumidores. Por otro lado
si las conductas de abuso de posiciéon de dominio
en el mercado de cardcter explotativo atentan
contra el derecho de los consumidores y si éste
derecho es defendido por el Estado tal como
prescribe el articulo 65° de la Constitucién, es
obvio que dichas conductas si estén contempladas
en la legislacién nacional y més ain en la norma
constitucional que sanciona toda practica de
esta naturaleza, tal como lo sefala el articulo
61°; por lo que, una interpretaciéon constitucional
sistemdtica y coherente nos permite concluir que si
estdn consideradas las conductas explotativas en
el esquema legal del Derecho de la Competencia
en el Perd.

Podemos sefialar entonces que los abusos
unilaterales en la conduccién de una empresa
dominante en un mercado o las practicas o
acuerdos que las empresas pueden celebrar, que
tengan por objeto o efecto distorsionar o restringir
lo competencia, afectan a los consumidores y
también a los ciudadanos que participan o podrian
tener la intencién de participar en ese mercado, en
tanto alteran las condiciones “naturales” del mismo,
dando como resultado la permanencia del control
del mercado por parte de una o més empresas.

Los distintos conceptos que la doctrina establece
sobre la posicion de dominio coinciden en que se
trata de una situacién en la que no hay competencia
efectiva, o bien, en que ésta es escasa, por lo tanto
quien la posee se comporta sin tener en cuenta a
los demds competidores y a los consumidores

En efecto, la resolucién aludida anteriormente, es
un singular pronunciamiento de la Sala de Defensa
de la Competencia del Tribunal de INDECOPI
del afo 2004, Resolucién N° 0225-2004 TDC/
INDECOPI reconocié expresamente que el
abuso de posicién de dominio en el mercado
puede expresarse en conductas exclusorias y
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conductas explotativas?. Esta resolucién causé en
su momento polémica, no obstante cumplié con
demostrar que la institucién del abuso de posicion
de dominio en el mercado peruano estaba y estd
dirigida a reprimir tanto las conductas exclusorias
como las conductas explotativas de dicho abuso,
aunque para algunos autores la Ley solo se refiere
a conductas exclusorias, a pesar de que no existia
en la Ley de ese entonces una disposicién expresa
en ese sentido y porque consideraban ademds que
es el propio mercado el que debe solucionar los
inconvenientes y abusos de posicién de dominio
que se presenten en el juego de la competencia,
sin necesidad de que participe la autoridad
competente para corregir los efectos negativos
que afecten al consumidor .

La referida resolucién del Tribunal aunque sea del
afio 2004 tiene mucho contenido y propiedad vy
ha marcado un hito en la jurisprudencia y la teoria
del Derecho de la Competencia en el Perd, que
por lo tanto merece ser estudiada, comentada
y analizada la luz de la nueva legislacion de
competencia y las nuevas tendencias doctrinarias
y jurisprudenciales sobre la materia. Cabe
sefialar que dicha resolucién, en principio estaba
totalmente arreglada a derecho, ademdés de tener
un razonamiento legal y una riqueza conceptual
acorde con las modernas tendencias del Derecho
de la Competencia y la Economia.

En efecto, nuestra Constitucién en su articulo 58°
garantiza el derecho a la libre iniciativa privada,
presupuesto esencial de la economia social de
mercado y el constitucionalismo econdémico vy
en este sentido se respetan y promueven las
iniciativas empresariales y es obvio que todos los
agentes tienen el derecho de fijar sus precios, sus
condiciones de comercializacién, sus mdrgenes,
sus sistemas de mercadeo y distribucién y demés
prerrogativas que busquen eficiencia y rentabilidad
en el negocio, pero es obvio que el ejercicio de
estas libertades debe hacerse en concordancia
con el marco legal, caso contrario es susceptible
de que esta libre iniciativa privada pueda ser
ejercida de manera abusiva, bloqueando el
mercado, presionando, pervirtiendo y destruyendo
la sociedad de consumo y obstaculizando la
Libre Competencia, dejando de lado las leyes
de la oferta y demanda para reemplazarlas por
la voluntad unilateral y arbitraria que termina
afectando paradéjicamente al consumidor que
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es quien precisamente da vida al mercado a
través de sus actos de consumo. Asimismo, el
articulo 61° de la Constitucién establece que el
Estado combate toda practica que limite la Libre
Competencia y combate ademds el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas.

Por lo tanto, existe consistencia sistémica en
la resolucion de la Sala de Defensa de la
Competencia de ese entonces con lo sefalado
por nuestra Constitucién, toda vez que el articulo
61° al expresar que “El Estado facilita y vigila la
Libre Competencia. Combate toda préctica que
la limite y el abuso de posiciones dominantes
o monopdlicas” incluye conductas abusivas de
exclusién y conductas abusivas explotativas, de la
posicién de dominio en el mercado, puesto que la
Ley no hace distinciones al respecto y nadie puede
hacer diferencias ahi donde la Ley no las hace.

Ademaés, la posicién de dominio que obtiene una
empresa, es en esencia una especie de premio y de
reconocimiento que le otorga el propio mercado
a la iniciativa privada de aquellos agentes
econémicos que apuestan por el mercado y que
estructuran sus propuestas ofertables pensando en
el respeto a los derechos del consumidor y en el
desarrollo de un mercado creciente y competitivo,
pero eso no significa una patente de corzo
para abusar y establecer prdcticas de comercio
explotativas, basadas en arbitrariedades, porque
la arbitrariedad y el abuso es de suyo sancionable
en cualquier sistema, mdxime si se abusa del
consumidor que es el protagonista del mercado,
eso es un principio general que subyace en la
esencia misma del derecho y vigente en cualquier
sistema juridico.

De ofro lado, la Constitucién sanciona el abuso
de posicién de dominio en el mercado en sus
dos modalidades, lo que es consistente con la
tendencia mundial de politicas de competencia
propias de mercados mds desarrollados y
competitivo. Por ejemplo, asi lo ha reconocido
la reiterada jurisprudencia comunitaria europea
consolidada incluso en el Proyecto de Constitucion
de la Unién Europea y en la legislacién de paises
europeos como Alemania y el Reino Unido®.

Por ofra parte, el mercado es un proceso en
permanente movimiento en el que interactdan las
personas poniendo de manifiesto sus infereses, es

2 Resolucién N° 0225-2004 TDC/INDECOPI del 04-06-04 en denuncia de la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) vy el

Congresista Javier Diez Canseco contra las AFP

Ley de Defensa de la Competencia Britdnica de 1998, prohibe el abuso de posicién de dominio en el mercado, sancionando

los precios inequitativos y la limitacién de la produccién o el desarrollo tecnolégico que perjudique a los consumidores.
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decir una relacién biunivoca entre proveedores y
consumidores, cuyos intereses se expresan en los
precios y en la aceptacién de tales precios, lo que
genera una mutua actuacién que es la que otorga
dindmica al mercado y la economia de mercado
se desarrolla sobre la base de la libre eleccion
de los consumidores y la formacién auténoma
de los precios, de manera que el Estado no
puede interferir directamente en la formacién de
los precios, sino solo proveer las condiciones de
institucionalidad y legalidad que haga posible el
desarrollo econémico, y en este sentido el Estado
es responsable de establecer una estructura legal
s6lida, coherente y principista que garantice una
economia eficiente y un desarrollo social pacifico
y una asignacién de recursos equitativa.

No existe un concepto univoco de Competencia y
la concepcién que se tiene de ella obviamente ha
evolucionado, pasando desde el comportamiento
competitivo de los agentes, la economia de
mercado, el interés publico, la libertad de precios
hasta el desarrollo de los derechos del consumidor
frente a la contratacién en masa y la nueva
cosmovision del Derecho Contractual en funcién
del mercado actual, cada vez mas estandarizado,
etc. Para los cldsicos la competencia sigue siendo
la lucha por algo, la competencia biolégica,
pero este cardcter de pugna, de licitacién es una
concepcién que debe ser superada para pasar
a otra que tenga una visién mds amplia y mas
renovadora del mercado, que va mas alld del
individuo y de la competencia biolégica, es aqui
donde radica la idoneidad de la competencia y
de las politicas pUblicas para su promocién y
desarrollo, donde los procesos de produccién,
distribucién, comercializacién, venta y consumo
deben analizarse desde un punto de vista social
y econdémico més amplio que vaya mds allé de
la generacién de recursos, de la rentabilidad
monetaria y de la competencia salvaje.

Esta cosmovisién implica normas de competencia
que fengan coherencia sistémica, es decir que
estén de acuerdo con el texto constitucional;
que tengan suficiencia teérica, es decir, que
recojan las nuevas tendencias doctrinarias vy

Afo 4 Julio de 2004, p. 4.

26,971 millones de délares y estd presente en 160 paises.
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jurisprudenciales de la enciclopedia juridica local
e infernacional; y que tengan precisién normativa,
es decir que contengan categorias conceptuales
e instituciones juridicas claras, transparentes que
faciliten el trabajo de interpretacién normativa vy
de andlisis para los operadores del derecho, es
decir autoridades, abogados y consumidores en
general.

Diderot en 1757 expresaba que la competencia
es el alma y el acicate dindmico de la industria
y la fuerza motriz del comercio y en efecto, la
competencia es en esencia la forma que adopta el
mercado para promover el desarrollo econémico
y en ese contexto la libertad de empresa no
significa que se convierta en un elemento que
lejos de promover la concurrencia se convierta
en factor de distorsién que tienda a falsear la
competencia, por ello es necesario redimensionar
las categorias cldsicas del derecho que de una u
otra manera mediatizan la nueva cosmovisién de
la competencia en el mercado actual, donde la
figura del consumidor es de relevante importancia.

En efecto, no es posible cerrar los ojos a una
realidad, el mundo de Adam Smith ya no estd
vigente, no es el nuestro. Las cosas han cambiado.
Hoy las empresas han crecido enormemente al
punto de que sus economias son mayores que las
de muchos paises y su poder en el mercado es
innegable. La situacion de inferioridad en la que se
encuentran los consumidores es patente y rompe
el equilibrio de intereses que la Ley busca®.

Es posible que el poder de estas empresas puedan
de una u otra manera dejar sin efecto ese equilibrio
que la ley propone e impongan condiciones
de comercializacién que produzcan fallas en el
mercado, haciendo que éste no funcione a la
perfecciéon como suponian los clésicos liberales®.

Estas fallas de mercado producidas por eventuales
abusos de los agentes econémicos y no pueden ser
solucionadas por el propio mercado, eso es dificil
e inclusive utépico en un pais como el nuestro, con
democracia incipiente, una economia de mercado
relativa, informal e imperfecta, estructuras sociales,

Gutiérrez Camacho Walter. Principio de Libertad de Precios, en Legal Express, Publicacién Mensual de Gaceta Juridica, N° 43,

PepsiCo Inc, es el cuarto grupo mundial agroalimentario, detrds de Nestlé, Kraft y Unilever. Ha realizado en el 2003 ventas por

The Coca-Cola Company, es la lider mundial de bebidas gaseosas y ha realizado ventas por 21,044 millones de délares en el

2003 y estd presente en 200 paises.

El 24 de marzo de 2004 la comisién Europea de la Competencia (Bruselas) sancioné a la empresa Microsoft con una multa de
497 millones de euros por abuso de posicién de dominio en el mercado. Dicha multa representa menos del 2% de las ventas

de la empresa en el afio.

Estas cifras nos demuestran el tamafio del mercado y el poder de estas empresas.
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politicas y econémicas atrasadas, y con profundos
desniveles socioeconémicos en un mismo
mercado, con bajo nivel educativo y altas tasas
de analfabetismo, entre otras cosas que dificultan
nuestro desarrollo.

De ahi que solamente una adecuada interpretacién
de lo Ley como la efectuada por la Sala de
Defensa de la Competencia en el 2004, permitira
a las autoridades competentes, en nuestro caso
INDECOPI sancionar esas conductas y corregir
las eventuales fallas del mercado, por lo tanto la
resolucién comentada era vdlida y no significaba
de ninguna manera un intervencionismo del
Estado, porque solo se expresé que el Decreto
Legislativo N° 701 vigente en ese entonces, al
hablar de abuso de posicién de dominio en el
mercado incluia los actos exclusorios y los actos
explotativos de posiciéon de dominio que tiendan
a perjudicar los derechos de los consumidores,
sin enfrar en detalles de control o intervencién
gubernamental y cualquier argumentacién juridica
y cualquier comentario que exprese lo contrario, es
evidentemente falaz desde nuestro punto de vista.

Cabe sefalar que atn en economias de mercado
més desarrolladas excepcionalmente el Estado
participa para corregir los efectos negativos que la
Libre Competencia pueda eventualmente producir
afectando a los consumidores®.

En efecto, el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea en su articulo 82° tipifica,
prohibe y sanciona el abuso de posicion de
dominio en el mercado en sus dos formas, tan es
asi que ha sido reconocido en la jurisprudencia
comunitaria europea sobre la materia. Por ofro
lado, la Ley alemana establece por ejemplo que
“el abuso de poder econémico consiste en todas
aquellas précticas que indebidamente afectan
la posibilidad de competir de otros empresarios
o de los consumidores”’. La doctrina francesa
sefiala que una conducta es considerada abusiva
(i) cuando busca eliminar a un competidor o la
competencia en general; o, (i) cuando confiere
una ventaja anormal que el juego normal de la
competencia no permitiria adquirir. El primer
efecto es claramente exclusorio mientras que el
segundo es explotativo. En este Gltimo caso, la
empresa dominante se aprovecha de su situacion
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para obtener una ventaja anormal que falsea el
juego de la competencia®.

Finalmente, la legislaciéon antimonopdlica si bien
es cierto estd dirigida a promover la competencia
y evitar la comisién de actos colusorios vy
restrictivos y de abuso de posicién de dominio;
busca finalmente que los agentes econémicos no
presionen el mercado y no afecten con su actividad
empresarial los derechos de los consumidores que
son quienes dan vida al mercado a través de sus
decisiones e innumerables actos de consumo.

Hoy en dia y mds ain con el actual contexto politico,
social y econémico que es poco propicio para el
desarrollo del Derecho y la persecucién de sus
fines humanistas y solidarios y presionados por una
concepcién economicista e individualista a ultranza,
no se puede dejar la suerte del consumidor librada al
libre mercado, al libre juego de la oferta y demanda,
contrariando postulados de paises de capitalismo
avanzado que paraddjicamente hoy buscan el
fortalecimiento de las politicas de proteccién del
consumidor. En efecto si revisamos la legislacion
de paises europeos por ejemplo podemos verificar
una sélida legislacion que defiende el interés de los
consumidores, lo que no ha significado una afectacién
al desarrollo econémico y comercial de los mismos,
sino que por el contrario es una forma de promover la
competencia y la ampliacién de los mercados.

Finalmente, debemos sefialar que el funcionamiento
competitvo de los mercados requiere una
adecuada legislaciéon de competencia para que
haya eficiencia econémica, y hoy es necesario una
mayor vigilancia de los poderes publicos a fin de
que las fuerzas del mercado se desarrollen eficiente
y eficazmente y para que encuentren espacios
suficientes para crecer en condiciones de igualdad y
de autenticas condiciones de competencia efectiva,
con un cuadro normativo, adecuado, que tenga en
consideracién los derechos de los consumidores.

3. FlConsumidor como centro dereferencia
de la legislacién de Competencia

Articulo 65°.- “El Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza
el derecho a la informacién sobre los bienes y

¢ En USA afines de los 70’s el Estado intervino avalando créditos de la Chrysler, una de las principales empresas automovilisticas
del mundo, para evitar que miles de trabajadores se vean afectados al igual que otras empresas y la economia hubiera tenido
que enfrenar una crisis. También existe el control de fusiones y concentraciones empresariales que afectan la competencia y

perjudican en esencia consumidor.

7 Articulo 19° de la Ley Alemana de Defensa de la Competencia, cita original Resolucién N° 0225-2004 TDC/INDECOPI
8 Malaurie-Vignal, M. Droit de la concurrence. 2da Ed. Paris Armand Colin, 2003. p.193. [La cita original pertenece a la Resolucién

N© 0225-2004/TDC-INDECORPI]
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servicios que se encuentran a su disposicién en
el mercado. Asimismo vela, en particular, por la
salud y la seguridad de la poblacién.”

Este articulo expresa con mayor contenido vy
propiedad una disposicién expresa de cardcter
constitucional en materia de consumidor. Esto
demuestra que una de las dimensiones quizd més
importantes de la economia social de mercado
establecida por nuestra constitucién, es la lealtad al
consumidor en la medida que este es el destinatario
final de todas las transacciones del mercado.

Marcial Rubio Correa’, que dificilmente habra un
mercado confiable y en expansién si el consumidor
queda a merced del poder de quienes producen y
distribuyen. Por ello la Proteccién del Consumidor
tiene importancia no solo por la justicia en si
misma frente a él, sino también por la necesidad
de fortalecer y hacer crecer el mercado. Justicia y
conveniencia son dos aspectos que se entremezclan
sustantivamente en este dmbito. La proteccion del
consumidor es parte de la economia social de
mercado, expresa Marcial Rubio Correa que en
el contexto del articulo 58° de la Constitucion
que promueve la libertad de comercio y de
contratacién, es decir la libre iniciativa privada, la
defensa del consumidor adquiere importancia en
este sistema, porque todas las normas destinadas
a promover la concurrencia empresarial, de una
u ofra forma, tienen siempre como destinatario y
beneficiario final al consumidor.

Carlos Torres y Torres Lara', al sancionar la
Constitucion de 1993, expresé que una de las
intenciones de los constituyentes fue trasladar
el eje de gravedad de la economia de empresa
a la relacién entre empresa y consumidor. Ello
explica el por qué la defensa del consumidor tiene
una connotacién importante en el esquema de
economia imperante actualmente en el mercado.

El Derecho a la Informacién de los consumidores
respecto de los bienes y servicios que se ofertan en el
mercado adquiere una connotacién constitucional
muy importante que debe ser estudiado en funcién
a ofro derecho que también tiene raigambre
constitucional como el derecho a la libre expresion
pero que obviamente implica una correlacién para
garantizar una informacién relevante, adecuada
que permita un comportamiento eficiente por
parte de los consumidores en el mercado.

)

Algunos tratadistas consideran que no es
conveniente establecer una categoria constitucional
para los derechos del consumidor, en razén
de que podria convertirse en una simple norma
programdtica, aunque lo més importante en esta
materia es que el Estado promueva una legislacién
adecuada, asi como los medios eficaces para
que los consumidores y usuarios hagan valer sus
derechos. Por lo tanto, no tiene porque hacerse
una referencia explicita detallada de la proteccién
del consumidor en la declaracién constitucional,
siendo la Ley quien debe definirla.

No obstante, la normatividad ha mostrado
particularmente en los Gltimos afos una sensibilidad
creciente respecto a la tutela juridica del
consumidor, es especial con aspectos relacionados
con el derecho a la informacién, la seguridad de los
productos y servicios ofrecidos en el mercado, las
clédusulas abusivas en los contratos estandarizados y
la responsabilidad de los productores por productos
defectuosos, con lo cual la legislacién peruana
guarda coherencia con el movimiento universal
contempordneo de proteccién de los consumidores
y su defensa organizada.

El Tribunal Constitucional ya ha efectuado una
interpretacién respecto al alcance normativo del
articulo 65° de la Constitucién y ha sefialado
con precisién: “La Constitucién prescribe en
su articulo 65° la defensa de los consumidores
y usuarios, a través de un derrotero juridico
binario; vale decir, establece un principio rector
para la actuacién del Estado y simultdneamente,
consagra un derecho subjetivo. En lo primero el
articulo tiene la dimensién de una pauta bdsica
o postulado destinado a orientar y fundamentar
la actuacién del Estado respecto a cualquier
actividad econdémica. Asi el juicio estimativo
y el juicio légico derivado de la conducta del
Estado sobre la materia tiene como horizonte
tuitivo la defensa de los intereses de los
consumidores y los usuarios. En lo segundo, la
Constitucién reconoce la facultad de la accién
defensiva de los consumidores y usuarios en los
casos de trasgresién o desconocimiento de sus
legitimos intereses, es decir, apareja el atributo
de exigir al Estado una actuacién determinada
cuando se produzca alguna forma de amenaza
o de afectacién efectiva de los derechos del
consumidor o usuario, incluyendo la capacidad
de accién contra el propio proveedor”’.

?  Rubio Correa, Marcial Estudio de la Constitucién Politica del Perd. Fondo Editorial PUCP, Lima, 1993.

Torres y Torres Lara. La Constitucién Econémica en el Per, Lia, Asesorandina SRL, Lima, 1994.
Expediente N° 0008-2003AI/TC Sentencia del Tribunal Constitucional, que declaré inconstitucional el Decreto de Urgencia

N° 140-2001 que dispuso la suspensién de vehiculos automotores usados de peso bruto mayor a 3000 kilogramos, Lima

Noviembre de 2003.
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En nuestro sistema, ademds de INDECORPI,
también existen organismos reguladores de los
servicios pUblicos que estdn legalmente facultados
para regular la prestacién de servicios de
energia, telefonia, agua potable y alcantarillado,
transportes y como tal pueden establecer una serie
de disposiciones relativas a proteger al usuario, e
inclusive tienen sus procedimientos administrativos
que pueden imponer sanciones pecuniarias para
promover un mercado de servicios puUblicos
transparente y sin perjuicios a los consumidores.

Por otra parte la Defensoria del Pueblo también
tiene entre sus finalidades segin el primer pérrafo
del articulo 162° de la Constitucién Politica “
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supervisar el cumplimiento de los deberes de
la administracién estatal y la prestacién de los
servicios publicos a la ciudadania”. Con ello estd
facultada para vigilar a quienes supervisan a las
entidades que prestan servicios pUblicos e inclusive
a las propias entidades prestadoras.

Finalmente, debemos sefialar que esto es positivo
pero debemos tener cuidado de no generar
resoluciones contradictorias entre instituciones
creadas para proteger al consumidor, es importante
generar confiabilidad y predictibilidad en el sistema
y no bloquear el desarrollo y la iniciativa empresarial
por disposiciones que lejos de promover la
proteccién termine afectando el mercado.
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