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1. Introduccién

El presente articulo buscara analizar el ambito de proteccién de
los derechos del consumidor en el marco del modelo de economia
social de mercado, instaurada en la Constitucion Peruana de 1993.
En ese sentido se analizara, especialmente, la sentencia emitida por
el maximo intérprete de la constitucionalidad en el Pert, en los Expe-
dientes N? 0008-2003-Al/TC y 0858-2003-AA/TC.

De ahi que por lo ambicioso de la pretensién académica del
presente documento, el mismo estara dividido en dos capitulos. En el
primer capitulo se analizaran las diversas funciones del poder que
realizan tanto el Tribunal Constitucional y el Instituto Nacional de la
Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual {en adelante
INDECOPI), incidiendo, especialmente en la posibilidad que esta
autoridad administrativa realice la funcién de control de la legalidad
de las normas. En el segundo capitulo se analizaran los pronuncia-
mientos emitidos por el Tribunal Constitucional, las posibles conse-
cuencias del mismo y si a la luz de la interpretacién del maximo
intérprete de la constitucionalidad en el Per(, es necesario el cambio
de rumbo en sus precedentes y directivas administrativas emitidas en
el Tribunal de Defensa de la Competencia de INDECOPI.

Finaimente, hacemos referencia que el objetivo de este articulo,
mas que contestar preguntas, es abrir nuevas interrogantes sobre la
conveniencia o no de mantener un sistema de defensa del consumi-
dor en el que coexisten un control administrativo y jurisdiccional. Por
lo que consideramos oportuno adelantar en la presente introduccion

*

El presente articulo fue presentado en un inicio en la monografia elaborada
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que, en todo caso, la opcion constituyente y legislativa dependera en
gran medida del papel que se le otorgue a los diversos operadores
del derecho, tomando en cuenta la trascendencia o no que tengan
éstos para la emisién de normas en nuestro pais.

En vista de ello, este articulo tan sblo se limitard a analizar una
parte del fenémeno y no todo éste, que en nuestra opinion, va de la
mano con la necesidad de realizar una reforma seria y organizada
del Estado, en donde deba delimitarse las atribuciones y competen-
cias de los entes administrativos y los pronunciamientos emitidos por
dichos érganos, tal como lo exige la hora presente.

2. De las funciones del poder desempefiadas por el Tribunal
Constitucional y el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y Propiedad Intelectual: El principio de se-
paracion de poderes

El articulo 43° de la Constitucion Politica del Estado establece que
la Republica del Peru es democrética, social, independiente y sobe-
rana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, repre-
sentativo y descentralizado, y se organiza segin el principio de se-
paracion de poderes.

En ese sentido, es comunmente conocido en el ambiente juridico
y politico que la divisién tradicional de poderes establecia tres grandes
estamentos vinculados a la funcién ejecutiva, legislativa y jurisdiccional.
Cominmente se ha asociado esta division tradicional al Barén de Mon-
tesquieau, Carlos Maria de Secondat, en su obra «Espiritu de las Le-
yes», y sus seguidores J.J Rousseau y Karl Lowestein. Sin embargo,
ideoldgicamente hablando, debemos de indicar que ésta ya estuvo pre-
sente en los escritos de Aristételes y en otros tantos pensadores griegos.

Es asi que, como en todo concepto, el principio de separacion de
poderes ha sufrido de las diversas modificaciones que el devenir y los
acontecimientos juridicos politicos le han afectado. Esto se debié principal-
mente a la mayor o menor presencia que tuvo el Estado en la vida social
y econdmica de los ciudadanos y al control que los diversos estamentos
estaduales deben realizar en un Estado Constitucional de Derecho'.

' Definicién citada por BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, E! Control
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De ahi que en la actualidad no corresponda referimos a las tres
grandes funciones del poder como las (inicas que inunden el ordena-
miento juridico, sino que a las funciones legislativas, ejecutivas y
jurisdiccionales, debe de unirse la funcién administrativa y las espe-
ciales def poder. Inclusive, algunos liegan a sostener que la tradicio-
nal funcidn ejecutiva se habria decantado en dos grandes partes, de
acuerdo con la mayor o menor discrecionalidad del Estado, corres-
pondiendo a la primera de ellas la funcion gubemnativa y a la segun-
da, la funcién administrativa propiamente dicha2

En todo caso, tomamos posicién por esta teoria, en la que para-
fraseando al doctor Anibal Quiroga Le6n podremos exponeria de la
siguiente manera:

«(...) En el mundo contemporaneo no queda duda que el Ejecu-
tivo es el érgano del Estado que tiene mayor responsabilidad en la
Administracion Publica. El Legislativo tiene mayor responsabilidad
en la actividad legislativa y en el control de los Actos del Estado. Y el
Poder Judicial tiene mayor responsabilidad en la actividad jurisdic-
cional del mismo Estado(...) A lo anterior se le debe de agregar la
realidad y funcionamiento de los diversos 6rganos constitucionales
auténomos e independientes que, perteneciendo al Estado, no se
insertan en ninguna de sus tres manifestaciones (Ejecutiva, Legisla-
tiva y Judicial) pero que pueden estar mas cercanas o afines unas a
otras(...)»

2.1. El Tribunal Constitucional como méximo intérprete de la
legalidad, su funcién especial de poder

Tomando en cuenta lo expuesto anteriormente, el Tribunal Cons-
titucional, a la luz de la moderna doctrina de separacion de poderes,
realizaria una funcién especial de poder, dado que funcionalmente
compartiria con el Poder Judicial la atribucion de controlar la legali-
dad, definiendo el contenido esencial de los derechos fundamentales,
como ios limites de la actuacidn de los entes publicos y privados, a
través del conocimiento de las acciones de garantias reconocidas en
el articulo 200° de la Carta Magna de 1993.

Sin embargo, ;podriamos indicar que en nuestro ordenamiento
juridico se habria consagrado que la funcién especial de poder del

Difuso y la Administracién: ;Es viable que la Administracién ejerza el
control difuso de la constitucionalidad normativa. En: Revista Juridica del
Pert, vol. 52, N® 41. Trujillo: Normas Legales, Diciembre 2002. La referencia
original puede encontrarse en GARCIA PELAYO, Manuel. «E/ Status del
Tribunal Constitucional», Revista Espafola de Derecho Constitucional, N?
1, Madrid: 1981, p. 18.

2 Sin embargo, es imprescindible revisar los textos del profesor espariol
Eduardo Garcia de Enterria, quien se identifica con el principio subjetivista
de la Administracion del Estado, el cual relacionado directamente las
actividades del Poder Ejecutivo con las funcién administrativa del Estado
y por tanto la discrecionalidad en el control del mismo no afectaria las
tradicionales funciones del poder. Sin embargo, creemos que esta teoria
quedaria desfasada con la propuesta de nuestro articulo | del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General que inclusive flega a
incluir al Poder Legislativo, Judicial, Gobiernos Regionales, Locales,
Organos Auténomos Constitucionales, demas entidades del Estado y
personas juridicas de derecho privado que prestan servicios piblicos o
ejercen funcion administrativa.

¢ QUIROGA LEON, Anibal. «E! Control Constitucional de las barreras
burocréticas y las facultades de INDECOPI» En: Revista de Derecho
PUCP, Niumero 51, Diciembre de 1997, p. 325.
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Tribunal Constitucional es la de ser el maximo interprete de la legali-
dad, inclusive por encima de las decisiones que el Poder Judicial
emite de acuerdo a sus atribuciones de control «difuso» e «inciden-
fal» de las leyes?

En ese sentido, para poder aventuramos a una respuesta, en
primer lugar debemos tener en cuenta que nuestra norma fundamen-
tal, el articulo 2012 de la misma establece que el Tribunal Constitucio-
nal es el érgano de control de la Constitucion. Es auténomo e
independiente.

De ahi que siguiendo una interpretacion literal del citado precep-
to, pudiéramos llegar al error y caer en la contradiccion que existen
dos controles desvinculados uno del otro en esta materia. Nos atre-
vemos a referirmos de esta manera dado que en la misma Constitu-
cion, especificamente en el segundo parrafo del articulo 1382, se
establece que en todo proceso, de existir incompatibilidad entre lo
que establece una norma constitucional y legal, ios jueces prefieren la
primera. De igual manera, en el caso que exista una contradiccion
entre 1a legal y una de rango inferior. Inclusive hasta podriamos
equivocadamente indicar que esto no es aplicable para los érganos
que realizan exclusivamente funcion administrativa en ef Estado, de-
bido a que se esta regulando en el citado precepto constitucional los
principios y derechos de la funcion jurisdiccional.

Al respecto, creemos que la Constitucidn como norma no puede
ser interpretada de un modo tan superficial, debiéndose de compati-
bilizar y buscar en ella una unidad Iégica y axiomaticamente cohe-
rente como su vinculacion con los demas estamentos estaduales*, De
ahi que respondiendo a cada una de las interrogantes y comenzan-
do por la (itima de ellas, sefalamos que una lectura en la que se
parta de la confusién que existen dos grandes controles coexistentes
sin ninguna vinculacion es una lectura parcial e incompleta del fen6-
meno juridico en evaluacion.

En ese orden de ideas, tomando en cuenta lo establecido en el
articulo 512 de la Constitucion, ubicado en el mismo titulo en que
se encuentra ¢l articulo 43% con el que comenzamos a desarrollar
este articulo, es decir el Titulo ill, Del Estado y la Nacion, Capitulo |,
Del Estado, La Nacion y el Territorio nuestra ley fundamental se
prefiere sobre toda norma legal, por Principio de Jerarquia Normati-
va. Creemos que esta norma ha sido absolutamente olvidada al
momento de analizar la funcion de control de legalidad encargada a
los 6rganos que forman parte del aparato estadual peruano, ya que
no sélo vincula a los dos grandes intérpretes mencionados
anteriormente, sino a todos los operadores del derecho que
realizan alguna funcién vinculada al principio de separacion
de poderes.

Es decir que, en nuestro caso materia del presente articulo, la
proteccion del consumidor no sélo deberé de tomar en cuenta lo que
la ley y el INDECOPI, analiza de acuerdo con su iea! saber y enten-
der, sino que sus criterios deben de desarrollarse tomando en cuenta
lo que establece la Constitucion Politica del Estado, al delimitar el
contenido esencial de la materia de su competencia, es decir, lo esta-
blecido en el articulo 65° de la Carta Magna de 1993.

* Recomendamos revisar para ello el excelente libro de GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal

Constitucional. Madrid: Civitas.
.
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Sin embargo, es logico aqui preguntarse en el hecho que: ;quién
entonces estara autorizado para fijar el contenido esencial de la de-
fensa de los consumidores y usuarios, dado que el Poder Judicial, a
través del denominado control «difuso» y el Tribunal Gonstitucional,
a través del control «concentrado», pudiera determinar directivas de
mayor prelacion y, por lo tanto, de mayor aplicacion en esta materia?

A ello hay que agregar lo que se estabiece en el numeral 2.7y 3
del articulo V de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
cuando se refiere a las fuentes del procedimiento administrativo y
sefiala que la jurisprudencia proveniente de autoridades jurisdiccio-
nales que interpretan disposiciones administrativas delimitan el cam-
po de aplicacion de las competencias y atribuciones de los 6rganos
administrativos.

De ahi que ala luz de lo establecido anteriormente consideramos
que si bien fa Carta Magna no ha establecido un mayor nivel entre ios
alcances del control de legalidad realizado por el Tribunal Constitu-
cional y el Poder Judicial, a fin de continuar este articulo, y con animo
de revisar esta posicién posteriormente, debamos de recurrir a lo
que mayoritariamente sostiene la doctrina constitucional y procesal
autorizada en el tema.

En ese sentido, citando al profesor Emesto Blume Fortini, al ha-
ber en el Per( un control mixto de la legalidad, caracterizado por ser
«dual» y paralelo, de acuerdo a lo que establece el articulo 39° de la
Ley Organica del Tribunal Constitucicnal, los precedentes interpreta-
tivos emitidos por el citado ente prevalecerian sobre el control realiza-
do por el Poder Judicial y, por tanto, éste sobre lo establecido por los
demas operadores plblicos del Derecho, dado que realiza el control
en sede contencioso administrativa de los mismos?.

Sin embargo, queremos nuevamente dejar en claro que, si bien
esta posicion es absolutamente mayoritaria, no compartimos con ella
que el citado control de legalidad sea absolutamente dual, dado que
a nuestro entender se estaria tratando de forzar la figura del conocido
control «difuso» recogido por la judicatura americana, entrando éste
en convivencia con el control «concentrado» de la legislacién euro-
pea continental. Creemos que, si bien es importante para poder en-
tender el fenémenao juridico politico establecido en fa Constitucién de
1993 y la Ley Organica del Tribunal Constitucional, es insuficiente en
nuestra legislacion en la que coexiste, ademas del contro! autodeno-

S El articulo 39° de la Ley Organica del Tribunal Constituciona! (en adelante

LOTC) establece que los Tribunales o Jueces deberan de aplicar en sus
resoluciones las sentencias que declaren constitucional las normas
analizadas por el mximo intérprete de la norma fundamental. incluso este
precepto normativo hace referencia que en caso que esté en tramite una
Accion Popular, si la norma legal analizada viene siendo impugnada a
través de un proceso de inconstitucionalidad ante el citado colegiado ad
hoc, se debe de suspender la citada garantia hasta que se resuelva si la
citada disposicién ha vuinerado o no la norma fundamental.
En todo caso, este supuesto normativo debe ser interpretado
sisteméticamente con lo sefialado en el articulo 35° de la LOTC, cuando se
refiere que las resoluciones emitidas por el TC vinculan a todos los poderes
pablicos y tienen efecto de cosa juzgada. En ese mismo sentido, se
encuentra lo regulado en los articulos 529, Primera Disposicion General de
la LOTC, cuando establece los efectos vinculantes en materia de conflicto
de competencias y afribuciones constitucionales de los 6rganos establecidos
en la Carta Magna, como la vinculacién directa en la interpretacion que
mediante control «difuso» realicen los jueces y tribunales en sede
jurisdiccional.
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minado como concentrado y autoproclamado como difuso, el realiza-
do por tribunales y consejos regidos por leyes especiales, como es el
caso de la Comisién de Proteccion al Consumidor y la Sala de Defen-
sa de la Competencia del INDECOPI, tema que trataremos en el
acapite siguiente.

2.2. Un caso para reflexionar: las atribuciones y competen-
cias de [a Comisién de Proteccion al Consumidor y el
Tribunal de INDECOPI y el control de legalidad y el control
difuso

Para poder analizar la posible aplicacién del control «difuso» e
«incidental» por parte del INDECOPI, debemos tener en cuenta que
el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Inte-
lectual es un érgano publico descentralizado de la Presidencia del
Consejo de Ministros con autonomia técnica, econdmica, presupues-
tal y administrativa. Funcionaimente se compone de un Tribunal,
Comisiones y Oficinas, destacando como una de las més importantes
la de Proteccion de! Consumidor, la misma que tiene competencia
exclusiva en la referida materia.

En ese sentido, entre las atribuciones de la Comisién de Proteccion
al Consumidor se encuentra el conocer y resolver en primera instancia
los asuntos de su competencia, correspondiéndole en segunda instan-
cia a la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de INDECOPI
la aplicacion de las normas legales y reglamentarias cotrespondientes,
en cumplimiento de las normas de simplificacion administrativa y la Ley
de Procedimiento Administrativo General, no pudiendo aplicar formali-
dades o requisitos ajenos a la via administrativa.

Es por elio que muchos han sostenido que si bien las atribuciones
de los diferentes drganos y organismos de la administracién pdblica
implican la autodenominada jurisdiccion o «cuasi» jurisdiccion en sede
administrativa, las cuales se ejercen con las mismas facultades asig-
nadas al Poder Judicial, ésta no abarcaria al denominado control
«difuso» establecido en el articulo 1382 y 14 del Texto Unico Orde-
nado de la Ley del Tribunal Constitucional®. A lo que habria que
agregar la aplicacion irrestricta y sin limites del principio de legalidad
en materia administrativa, mediante el cual no es posible deducir
competencias implicitas en materia administrativa, y las posiciones
conservadoras, que consideramos actuaimente se encuentran en
franca retirada, relacionadas a lo que en un primer momento se
entendia como el principio de separacion de poderes’ .

Sin embargo, creemos que los argumentos anteriormente indica-
dos no estan de la mano con lo que establece la actual Constitucion
Politica de 1993, mas adn si analizamos que los procedimientos admi-
nistrativos conocidos por la Comisién de Proteccion al Consumidor y
la Sala de Defensa de la Competencia del INDECOPI son justamente
procesos que, de acuerdo a lo referido por un sector de la doctrina
procesal autorizada en el tema, son «cuasi» jurisdiccionales.

§ QUIROGA LEON, Anibal. Ibid. Loc. cit., p. 349.

7 Para mayor referencia revisar los argumentos en contra sobre la citada
materia, detallados por BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, EI Control
Difuso y la Administracion: ¢Es viable que la Administracién ejerza
el control difuso de la constitucionalidad normativa. En: Revista
Juridica del Perq, vol. 52 N2 41. Trujillo: Normas Legales, Diciembre 2002.
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Al respecto, citando al profesor Reynaldo Bustamante Alarcon®
podemos resumir nuestra posicion de la siguiente manera:

«(...) en el mundo actual la Administracién ha ganado para si un
espacio enorme como dérgano de solucion y prevencién de diversos
conflictos intersubjetivos que han sido sometidos a su autoridad por
el ordenamiento juridico, asi como drgano de sancidn de diversas
conductas antijuridicas (es el caso por ejemplo, de los 6rganos ad-
ministrativos de defensa del consumidor, de la competencia y pro-
piedad intelectual, del Tribunal Fiscal, de los drganos supervisores
de servicios pablicos). En dichos casos, la Administracion ejerce una
actividad cuasi jurisdiccional porque resuelve o previene conflictos o
impone sanciones, a través de una decision vinculante u obligatoria
que es impuesta a las partes o0 administrados en el marco de un
procedimiento administrativo {...)»

Teniendo como fundamento ello, es que creemos con firmeza
que mayor fuerza tienen los argumentos a favor de la administracion
pdblica y, en el caso materia de la presente monografia, la Comision
de Proteccion al Consumidor y la Sala de Defensa de la Competencia
de INDECOPI pueden realizar un control «difuso» e «incidental»
para el caso concreto, dado que, siguiendo las razones esgrimidas
por el propio Bustamante Alarcén, negar elio implicaria dejar de lado
el caracter fundamental y supremo de la Constitucion y su fuerza
normativa y, por lo tanto, lo que la moderna doctrina en materia de
separacion de poderes establece y que en su oportunidad hemos
desarrollado, habiendo sido ésta recogida en lo establecido en el
articulo 51¢ de fa Carta Magna de 1993.

Sin embargo, esto abre un nuevo frente de preguntas que a
nuestro modo de entender pueden hacer poco efectiva e inaplicable
la tesis contraria a la posibilidad de inaplicar normas que vulneran
directamente la Constitucion Politica del Estado. Al respecto, nos refe-
rimos a la presuncion de constitucionalidad que tienen las normas
juridicas hasta que el Tribunal Constitucional no declare lo contrario o
hasta que en sede judicial no se plantee un control «difuso» e «inci-
dental».

En ese sentido, los limites a la presuncién de constitucionalidad
de las-normas legales estan a nuestro entender en el propio texto de
la Segunda Disposicién General de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, la cual abre Ia posibilidad que pueda encontrarse una
interpretacién que permita dotarla de contenido constitucional a un
supuesto normativo de la misma. Es asi que, de no encontrarse una
posibilidad que permita ello, creemos que de manera absolutamente
excepcional, el operador en aplicacion de control «difuso» e «inci-
dental» de la ley fundamental podra inaplicar ia referida norma legal.

Sin embargo, esta posibilidad dependera de la posicién que al
respecto el Tribunal Constitucional tenga en la materia en anélisis,
por lo que siguiendo a Bustamante Alarcén creemos que la solucién
a la problematica tratada anteriormente, referida a la posibilidad de la
Administracién Piblica de inaplicar las normas que vuineren el prin-
cipio de jerarquia normativa consagrado en el articulo 512 de la
Constitucion de 1993, dependera de la posicion final que sostenga el
maximo intérprete de la referida ley fundamental.

¢ BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Ibid, loc. cit.
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3. Elimpacto de las sentencias del Tribunal Constitucional
en materia de defensa del consumidor

3.1. Introduccion

En el capitulo anterior pudimos evaluar la especial coexistencia
de dos sistemas de control de legalidad consagrados en nuestra
Constitucion de 1993, los mismos que a nuestro entender se vinculan
a la aplicacion del principio de separacion de poderes y, en especial
de jerarquia normativa consagrado en el articuio 512 de la Carta
Magna, lo que origina la obligacién de los diversos estamentos de la
Administracion Publica de preferir a la ley fundamental en vez de la
material y ésta sobre el reglamento.

Es asi que a partir de este momento, analizaremos especialmente
si el Tribunal Constitucional peruano ha realizado un anélisis serio
que nos permita determinar cual es la obligacion de los diversos
entes de la administracién pablica y de los privados en la proteccion
de los derechos en materia de consumidor. Para ello nos remitiremos
a las causas resueltas por este colegiado en los expedientes N° 008-
2003-Al/TC y N2 0858-2003-AA/TC-HUANUCO, incidiendo espe-
cialmente en la primera de ellas.

3.2. La Constitucion econémica en el Perd y su vinculacién
con los derechos de los consumidores y usuarios

El articulo 59° de la Constitucion de 1993 establece que el Estado
estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo,
empresa, comercio e industria, su ejercicio no debe ser lesivo a ia
moral, salud y seguridad pablica, debiendo realizarse esta conducta
en el marco de la promocién de oportunidades de superacion de
sectores que sufren cualquier desigualdad y, en tal sentido, en la
promocion de pequefias empresas en todas sus modalidades.’

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del
Expediente N? 008-2003-Al/TC ha desarrollado con amplitud lo que
entiende por los derechos de libertad de empresa, comercio e indus-
tria en el marco de la Constitucion Econdmica del Per(. En su opor-
tunidad nos hemos manifestado en el sentido de que debiera de
considerarse como una categoria Gnica vinculada al derecho a la

% Recientemente la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de
INDECOPI ha emitido un nuevo precedente de observancia obligatoria
relacionado a la nocién de consumidor aplicable en el marco del Decreto
Legislativo N® 716. En este precedente se ha incluido a las personas
naturales y juridicas pertenecientes a la categorfa profesional de pequefios
empresarios, siempre que por desigualdad informativa en la relacion de
consumo no fuera previsible contar con conocimientos especializados
equiparables para los proveedores. Es importante tener en cuenta que esta
resolucion ha incluido a las medianas y pequefas empresas en los casos
en que se trate de servicios no utilizados frecuentemente debido a las
necesidades del negocio.

Al respecto, tomando en cuenta la jurisprudencia recientemente emitida por
el Tribunal Constitucional, es probable que el maximo intérprete de la
constitucion evalle la repercusion de utilizar en vez de los términos
«asimetria» informativa, los de «desigualdad» informativa, y la equiparacion
realizada en los casos de la pequeiia y micro empresa.

De ahi que podamos aventurarnos a predecir que a partir de ta Sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N® 008-2003-Al/TC,
el concepto de un consumidor como cliente y una interpretacion extensiva
de los derechos de un consumidor ubicado al final del circulo econémico,
el maximo intérprete de la ley fundamental pueda considerar apropiado el

nuevo precedente emitido por ef Tribunal de INDECOPL.
"
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libre empresa los de comercio e industria™. Sin embargo, entende-
mos que a partir de la opcidn jurisprudencial del Tribunai Constitucio-
nal, esta opinién ya no seria aplicable, dado que se ha delimitado en
su numeral 5 lo que denomina las libertades patrimoniales que ga-
rantizan el régimen econdmico.

En todo caso, encontramos como destacables en [a citada juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, que se haya hecho referencia
que el fundamento de la insercion de temas de caracter econdmico
dentro de la Carta Magna esté en el valor de justicia de las decisiones
que incidan en la vida social, en la promocion y tuitividad de los
derechos fundamentales de la persona y el aseguramiento del bien
comun'®.

Por lo que son de suma importancia las nuevas funciones del
Estado Modemo consagradas en la Constitucion Econdmica del Es-
tado, segun el Tribunal Constitucional, vinculado a los aspectos eco-
némicos, sociales, politicos y juridicos.

En ese aspecto, destacamos del pronunciamiento del Tribunai
Constitucional que se haya incidido en valores como la libertad y
justicia, incorporados a los supuestos econémicos de Bienestar So-
cial, Mercado Libre y Estado Subsidiario Solidario. Asimismo, desde
el punto de vista politico, que se haya puesto en relieve la naturaleza
del Estado como conciliador de intereses sociales, desterrando los
supuestos antagonismos clasistas del sistema industrial.

Del mismo modo, desde el punto de vista politico, evidencie que
el objetivo es la integracién del Estado en la Sociedad, mas alla de las
funciones tradicionales en sede jurisdiccional, de policia y defensa de
territorio, debiendo de constituirse en un ente que asegure el ejercicio
de los derechos fundamentales de la persona. Y, finalmente, desde el
punto de vista juridico, su intervencion vaya mas alla de lo formal y
evidencie la exigencia de contenidos axiologicos que se plasmen en
la incorporacion de valores de justicia social y dignidad humana.

En este orden de ideas merece especial consideracion la delimi-
tacion de los derechos de los consumidores y usuarios, la misma que
a continuacion citamos:

«(...) El consumidor-o usuario-es el fin de toda la actividad eco-
nomica; es decir, es quien cierra el circulo econémico satisfa-
ciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a través de la
utilizacién de una gama de productos y servicios. En puridad, se
trata de una persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfru-
ta determinados productos (como consumidor) o servicios (como
usuario) que previamente han sido ofrecidos en el mercado {(...)»*

Es indudable que el Tribunal Constitucional le ha asignado la
condicién de consumidor o usuario a cualquier individuo o ente
siempre que se vincule a un agente econémico proveedor en el
contexto de relaciones de mercado, siendo este Ultimo una persona

1 {UCCHETT!I RODRIGUEZ, Alfieri Bruno. Algunas Reflexiones acerca del
contenido esencial del Derecho a la Libertad de Empresa en el marco de la
Constitucion Econdmica de 1993. En: Revista del Taller de Derecho, Afo
1, Nimero 1.

" Sentencia del Expediente N? 008-2003-Al/TC, pagina 5 de la Publicacion
Electronica en INTERNET.

2 Sentencia de! Expediente N2 008-2003-Al/TC, pagina 15-16.
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juridica o natural que habitualmente o periédicamente, ofrece, distri-
buye, vende, arrienda o concede el uso o disfrute de bienes, produc-
tos o servicios.

En ese sentido, acudiendo a las definiciones de la Ley de Protec-
cién al Consumidor, Decreto Legislativo N® 716, Io establecido en la
referida norma no entrarfa en contradiccién dado que si bien no hace
incidencia en el destinatario final de los productos o servicios oferta-
dos en el mercado expresamente, si se refiere a los casos de quienes
cierran el circulo econdmico satisfaciendo necesidades.

Sin embargo, muchos se preguntaran por qué aplicamos una
interpretacion restrictiva del fallo del Tribunal Constitucional. En ese
sentido, si bien el precepto constitucional debe ser interpretado siem-
pre en el sentido més favorable al consumidor, este ejercicio mental
no debe de desnaturalizar los fendmenos juridicos y econémicos en
analisis, por lo que acudiendo a la doctrina espafiola, especialmente
citada por Gema Botana Garcia y Miguel Ruiz, cuando hacen refe-
rencia al concepto de destinatario final de bienes y servicios, que
hace uso de éstos para fines personales o familiares, no se hace
referencia a aquél que actia en calidad de empresario ¢ particular®.
Hacer extensiva esta interpretacion desnaturalizaria la intervencion
del INDECOPI y los entes reguladores en el mercado y constituye un
peligroso precedente dado que descalabraria el sistema de protec-
cion al consumidor o usuario en el Perd, porque otorgaria la patente
de corso para que problemas vinculados a la aplicacidn del derecho
civil o comercial se ventilen en sede administrativa.

Este es un grave problema que creemos en la actualidad viene
afrontando ia Comisién de Proteccion al Consumidor y la Sala de
Defensa de la Competencia. Mucho de los operadores juridicos es-
tan utilizando a estos procesos como vias paralelas para solucionar
los conflictos que entre privados 0 como empresarios tienen. Cree-
mos que esto se debe a la poca claridad que se tiene en la citada
Administracion Pdblica acerca de la verdadera naturaleza del proce-
dimiento administrativo sancionador que en su sede se ventila. Mas
aln este tema se ve acrecentado con la inclusién de las medidas
correctivas establecidas en e} articulo 42° del Decreto Legislativo N?

3 Ver MATERIALES DE LECTURA N2 2 del Curso de Proteccion al Consumidor
de la Maestria de Derecho de la Propiedad intelectual y de la Competencia
de la Pontificia Universidad Catdlica del Per( dictado por la Profesora Maria
Antonieta Galvez Kruger durante el Semestre 2004-I, especificamente a
BOTANA GARCIA, GEMA y RUIZ, MIGUEL. «Curso de Proteccidn Juridica
de los Consumidores» 1999, «Nocidn del Consumidor», pagina 27-42

" Revisar el articulo 40? del Decreto Legislativo N2 716, Ley de Proteccion al
Consumidor, concordado con el articulo 2352, numeral 1 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Mencion especial en esta cita debemos
hacer al articulo publicado por Pierino Stucchi Lopez Raygada, Profesor de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica y de la Universidad de
Ciencias Aplicadas, en relacion a la tesis vinculada a la naturaleza mixta
del procedimiento administrativo seguido ante la Comisién de Proteccion al
Consumidor, haciendo especial hincapié en el hecho que si se estuviera
ante la aplicacion irrestricta del principio inquisitivo en materia procesal,
entonces no tendria sentido la posibilidad de conciliar en este tipo de
procedimientos administrativos y la continuacién de oficio de los mismos.
Si bien no compartimos esta tesis, creemos oportuno citarla en este momento,
dado que justamente es una sefial que la opcion legislativa ha confundido
incluso a brillantes y jovenes operadores del derecho, quienes de buena fe
consideran que este sistema esté ideado para asegurar controversias
propias de la materia que estan conociendo, cuando corresponde mas bien
al Poder Judicial establecer mecanismos procesales, en sede civil y penal
y al Ministerio Publico en su calidad de garante de la legalidad.
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716, especialmente las consideradas en los literales d, e y f del citado
precepto legal™.

Inclusive, los propios funcionarios de INDECGOPI son concientes
que este problema puede devenir en la ineficacia del sistema que
ahora vienen trabajando. Consideramos con ellos, que el problema
esta en la propia estructura de los procedimientos que se ventilan en
la Comision de Proteccién al Consumidor y es por ello que debe
buscarse la especializacion de jueces y fiscales que conozcan de
manera absolutamente sumaria de los procesos sobre problemas do-
mésticos del dia a dia en esta materia y dejar a la justicia ordinaria las
causas en que se ventilen problemas entre privados o0 empresarios.

En ese sentido, en un futuro, creemos que debiera fomentarse
una corriente que modifique la normatividad existente y determine
que la labor de la Comision deba ser de capacitacion y elevacion del
nivel del consumidor medio peruano, en un pais que todos conoce-
mos que el nivel de comprension de lectura es de los mas bajos enia
region.

4, Vinculacion de las sentencias en las causas N2 0008-2003-
AUTC y 0858-2003-AA/TC

En este punto de esta aventura intelectual, es oportunidad desta-
car la vinculacion de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitu-
cional, las mismas que desarrollan especialmente el contenido esen-
cial del articulo 65° de la Ley Fundamental de 1993. De ahi que
merezca especial consideracién que en la causa 0858-2003-AA/TC,
el maximo intérprete de la legalidad haga referencia que a través de
la Ley de Proteccién al Consumidor, no séio se ha regulado los
derechos vinculados a la informacién, salud y seguridad, sino otros
comprendidos como de naturaleza anéloga.

Esto ha sido justamente muy reclamado doctrinariamente. Basta
recordar el articulo publicado por el profesor Enrique Elias Laroza,

'S En sentido contrario a este punto se ha manifestado ESPINOZA ESPINOZA,
Juan. «El caso peruano y las medidas correctivas: Justicia Administrativa
o Jurisdiccional para la Defensa del Consumidor». Mas aun, el citado
académico considera que es de suma importancia reforzar la aplicacion de
las medidas correctivas, sin mas limite que ia tutela efectiva de los derechos
de los consumidores. Inclusive llega a decir que esto no significa distorsionar
el mercado, desincentivar el acceso al Poder Judicial, colisionar con sus
funciones o tomar una posicién parcializada.

En ese sentido, discrepamos de lo anteriormente sefalado, dado que no
podemos ampararnos en la supuesta competencia primaria del INDECOPI
o en modificaciones legislativas o en clausulas cajon de sastre establecidas
en el articulo 42° def Decreto Legislativo N® 716, modificado por la Ley N2
27311 y la Ley N2 27917.

El problema es sumamente complejo dado que implica la abdicacién del
Poder Judicial del conocimiento de causas en que propiamente no esta en
juego como razén la proteccion de los consumidores o usuarios.
Creemos que si bien el Profesor Espinoza se expresa correctamente
cuando se refiere a que razones de cuantia no deben ser consideradas
como limitaciones para la aplicacion de medidas correctivas, sin embargo
amparar causas en las que estin en juego pretensiones en las que a
nuestro modo de ver las cosas son de naturaleza contractual, en primer
lugar originarian mayor congestionamiento en los expedientes que
actualmente ventila INDECOP! y, en segundo lugar, existiria una distraccion
innecesaria de tiempo y recursos y el no cumplimiento de funciones
destinadas a la capacitacion y elevacién del consumidor medio en el Pert.
En todo caso, entendemos su posicion y creemos que ésta se debe a una
redaccion poco feliz del voto en mayoria de la Resolucién N¢ 0511-2002/
TDC-INDECOPI del 5 de julio de 2002.
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«Lo barato sale caro: mata y no engorda. La inaccién de INDECOPI
ante los productos basura, los cafiazos y los yonques»'®. Reciente-
mente, incluso académicos como el profesor Carlos Noda Yamada'”
han vuelto ha referirse acerca de este tema.

En ese sentido, consideramos oportuno y de suma trascenden-
cia la interpretacion del Tribunal Constitucional cuando se refiere a
que el derecho de proteccion al consumidor no es Unicamente un
problema de garantizar la informacion o velar por la salud y seguri-
dad de las personas en su condicién de consumidores o usuarios.
De ahi que merezca la pena destacar los derechos de acceso al
mercado, la proteccién de los intereses econémicos, la reparacion
por dafios y perjuicios y la defensa corporativa del consumidor, entre
otros de naturaleza analoga, que entendemos se deducen de la
propia Carta Magna, especificamente del articulo 32 y los propios
criterios interpretativos de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucion de 1993.

De ahi que con muy buen criterio, el Tribunal Constitucional ha
establecido la concretizacién del deber especial de proteccion sobre
los derechos e intereses de los consumidores y usuarios. Deben de
incluirse directivas, establecerse procedimientos administrativos, apli-
carse leyes y reglamentos de conformidad con los derechos funda-
mentales. Ello ha originado que el Tribunal Constitucional se pronun-
cie determinando dos grandes obligaciones a cumplir. La primera de
ellas vinculada a la obligacién del legislador ordinario de imponerse
la tarea de crear un 6rgano estatal destinado a preservar los dere-
chos e intereses legitimos de los consumidores y usuarios y, en se-
gundo lugar, la de establecer procedimientos apropiados, sencillos,
répidos y efectivos.

En ese sentido, creemos que el Tribunal Constitucional no ha
negado Ia posibilidad que sobre Io ya avanzado se pueda implemen-
tar sus sugerencias. Sin embargo, creemos que éstas deben de
tomar en cuenta los criterios esbozados a Io largo de este articulo.

5. Conclusiones

A partir de lo sefalado anteriormente y en calidad de resumen al
presente articulo podemos concluir a grandes rasgos lo siguiente:

s En ese sentido basta recordar lo que consideramos resume la tesis del
extinto profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Per(: « {...) Con
muy buen criterio nuestros constituyentes recordaron que ia economia de
mercado no es infalible, que la creacién de un mercado no es facil y se
requiere de la intervencion del Estado, contra las distorsiones que impidan
su operacion eficiente. Los excesos y defectos del mercado deben de ser
corregidos por una accién social acorde con el rol de subsidiariedad del
Estado, sin que ello signifique impedir la libre accion de las fuerzas del
mercado (...)» ELIAS LAROZA, Enrique. «Lo barato sale caro: mata y no
engorda. La inaccion de INDECOPI ante los productos basura, los cafiazos
y los yonques» En: lus et Veritas N° 13, Lima, 1997, pp. 58 y ss.

7 Al respecto, Carlos Noda refiere entre otros puntos que la proteccion al
consumidor no sblo es un problema de informacion sino de calidad minima
y que la pobreza no puede otorgar patente de corso para actuar impunemente
en la produccion o comercializacion de productos. En ese sentido, considera
que las regulaciones son saludables siempre que se incremente la seguridad
y el bienestar social y el Estado se comprometa a sancionar a aquellos que
incumplen las citadas regulaciones. En todo caso, revisar NODA YAMADA,
Carlos: «¢Es la proteccion al consumidor unicamente un problema de
informacion? Una aproximacion distinta de los productos basura. En:

Revista Proceso & Justicia N° 4, Lima, 2003, pp. 156-170.
:
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1.

La posibilidad que la Comision de Proteccion al Consumidor y la
Sala de Defensa de la Competencia inaplique las normas que
vulneren el principio de jerarquia normativa consagrado en el
articulo 512 de la Constitucion de 1993, dependera de la posicién
final que sostenga al respecto el Tribunal Constitucional, en su
calidad de maximo intérprete de la referida ley fundamental. Sin
embargo, en aplicacién del principio de separacion de poderes y
en especial tomando en cuenta la presuncion de legalidad de las
normas, hasta que no sea declarada en contrario por parte del
Tribunal Constitucional (control concentrado) o el Poder Judicial
(control difuso), las citadas entidades administrativas deberan de
buscar la interpretacion que mas se ajuste a la ley fundamental,
salvo que esto resulte imposible, lo que habilitara de manera
absolutamente excepcional a que el citado operador juridico, en
aplicacion de control «difuso» e «incidental» de la ley fundamen-
tal, pueda inaplicar la referida norma legal.

2. El Tribunal Constitucional ha incidido en que el problema del

consumidor medio en el Perd no sélo debe limitarse a los dere-
chos vinculados a la informacién, salud y seguridad, sino otros
comprendidos como de naturaleza analoga, destacandose los
derechos de acceso al mercado, la proteccion de los intereses
economicos, la reparacién por dafios y perjuicios y la defensa
corporativa del consumidor. De ahi que creemos que debiera
fomentarse una corriente que modifique la normatividad existente
y determine que la labor de la Comision deba ser de capacitacion
y elevacion del nivel del consumidor medio peruano, para lo cual
debe de implementarse de manera especial mecanismos que
garanticen la proteccion de los derechos e intereses de los con-
sumidores y usuarios, elaborandose directivas y procedimientos
administrativos de acuerdo con los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona humana como fin supremo de la sociedad
y el Estado.
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