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El autor propone una decisidn andina que reconozca derechos a los consumidores, pues
la Comunidad Andina, desde su creacién, busca mejorar el nivel de vida de sus habitan-
tes. Si bien actualmente existen decisiones andinas —en el dmbito de la competencia, la
propiedad intelectual o las telecomunicaciones— que de manera indirecta o sectorial
protegen a los consumidores, es necesario un tratado de la Comunidad Andina que esta-
blezca expresamente los derechos minimos de los consumidores. Se plantea un estandar
de consumidor que busque premiar comportamientos diligentes. A su vez, se formulan
con una serie de ejemplos como derechos de los consumidores los de informacion e
idoneidad, la proteccidn de los intereses econdmicos, la seguridad y la salud, y se rescata,
igualmente, la importancia de las asociaciones de consumidores en la defensa de intereses
indeterminados de los consumidores. Finalmente, los mecanismos procesales deben ser
eficaces como herramientas para ejercer los derechos.

I. Introduccién
Con el Acuerdo de Integracidn Subregional Andino, llamado Acuerdo de Cartagena, suscrito
el 26 de mayo de 1969 se cred la Comunidad Andina, conformada actualmente por los pafses
de Colombia, Ecuador, Perd y Bolivia'. En su articulo | sefiala como objetivos «promover el de-
sarrollo equilibrado y armdnico de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante
la integracién y la cooperacion econdmica vy social; acelerar su crecimiento y la generacién de
ocupacion; facilitar su participacién en el proceso de integracién regional, con miras a la forma-
cion gradual de un mercado comun latinoamericano» (Comunidad Andina, 1969).
Adicionalmente, el segundo pérrafo del articulo | agrega como objetivos adicionales de la
Comunidad Andina «propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicién de los
Paises Miembros en el contexto econdmico internacional; fortalecer la solidaridad subregional y re-
ducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros» (Comunidad Andina, 1969).

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/moises-rejanovinschi-talledo/
| Mayor informacién sobre la creacién de la Comunidad Andina se puede encontrar en su portal institucional: http://
www.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id= | 95&tipo=QU&title=resena-historica
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Finalmente, el tercer parrafo del articulo | del Acuerdo de Cartagena —y de mayor
relevancia para el presente documento— establece que los objetivos anteriormente sefialados
«tienen la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitan-
tes de la Subregidn [énfasis afiadido]» (Comunidad Andina, 1969).

Se considera para el presente trabajo que el Tratado de Creacidon de la Comunidad
Andina, al apuntar a garantizar el bienestar de los habitantes, también busca una mejora en el
nivel de vida de los consumidores. Para ello se propondrdn algunos lineamientos a considerar
en la aprobacidn de una decisidn andina que reconozca necesariamente la proteccion de los
derechos de los consumidores?.

Una consecuencia juridica de contar con una decisiéon andina es la preeminencia y
aplicacion directa de las normas comunitarias frente a las normas nacionales: de acuerdo a lo
indicado, una decisién andina sobre proteccién al consumidor prevalecera en caso de conflicto,
frente a una norma nacional de un miembro de la Comunidad Andina. Asimismo, la falta de
regulacidon en un pais miembro sobre proteccion al consumidor no serd obstdculo para la apli-
cacion directa de una decisién andina sobre proteccion al consumidor.

La supremacfa y aplicacion directa de las normas de la Comunidad Andina se encuen-
tran en el razonamiento de la Interpretacion Prejudicial 30-IP-98 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina:

El efecto que tiene el principio, intrinseco al Derecho Comunitario, de la aplicabilidad directa,
obliga a los jueces nacionales y a cualquier otra autoridad a aplicar en sus actos judiciales o
administrativos el derecho comunitario involucrado en la materia respectiva, sin que aquellos
puedan resistirse a esa aplicacion, so pretexto de que exista una norma nacional anterior o
posterior contraria a la comunitaria. La aplicabilidad directa es una obligacién que nace por sf
misma y sin requerimiento o declaracién de ninguna especie.

Resumiendo lo dicho anteriormente, este Tribunal concluye [...] que el Ordenamien-
to Juridico Comunitario Andino prevalece sobre el Derecho interno de los Paises Miembros,
no requiriendo de norma interna alguna para entrar en vigencia en el territorio de los Paises
Miembros de la Comunidad y pasa a formar parte del ordenamiento jurfdico que en ellos se
aplica, por lo que resulta innecesario, impertinente y contraproducente cualquier actuacion
de Derecho interno de indole legislativa, ejecutiva [...] o judicial, que se interponga entre la
norma comunitaria y la norma nacional. (Proceso 030-IP-98, numeral Ill, p. 7)

Es necesario precisar que la Decisién n. © 539 de la Comunidad Andina establece una
Mesa Andina sobre la Promocién y Proteccidn de los Derechos del Consumidor, «como instancia
consultiva dentro del marco del Sistema Andino de Integracidn, para promover la activa parti-
cipacion de las instituciones, publicas y privadas, vinculadas con la defensa de los derechos del
consumidor en los Paises Miembros de la Comunidad Andina, en los procesos de concertacion
social y de toma de decisiones de la integracion subregional en las dreas de su interés» (Co-
munidad Andina, 2003).

Esta mesa andina se instald el 14 de mayo de 2009,y el 6 de marzo de 2013 efectud
la Declaracion de Quito, en la cual se reafirmé el compromiso de «fortalecer y avanzar las

2 Esto es relevante pues a la fecha de la elaboracion del presente documento no se cuenta con una decisién andina
que expresamente regule la proteccidn de los derechos de los consumidores.
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actividades que despliega la Mesa Andina [...] como un elemento importante que apunta a la
gradual consolidacidn de los grandes objetivos que persigue el proceso andino de integracion, a
través de un esfuerzo coordinado de las instituciones publicas y privadas que trabajan por la de-
fensa de los derechos de los consumidores en los paises andinos» (Comunidad Andina, 2003)°.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha propuesto una agenda positiva, en la
que se incluya la proteccion al consumidor «y, de ser el caso, [...] la elaboracion de diversas
Decisiones que aborden temas puntuales de interés para los habitantes vis & vis, sus consumi-
dores» (Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 2014, p. 3), sin concretarse a la fecha la
propuesta del tribunal en una decision andina. Esta situacion es preocupante, pues se percibe
que la proteccién de los consumidores no es prioritaria en el dmbito supranacional. Lo que
se plantea en el presente documento es que, antes de aprobar decisiones sectoriales, se debe
empezar con una linea base mediante derechos iniciales de los consumidores.

Es posible concluir que la proteccidon al consumidor es una herramienta importante
para el proceso andino de integracion, pues, como se ha adelantado, la creacién de la Comu-
nidad Andina tiene como finalidad mejorar el nivel de vida de los consumidores. Por ello, es
necesaria la aprobacién de una decisién andina que establezca un marco minimo de derechos,
asi como mecanismos procesales para la defensa de manera efectiva de los mismos.

Los pafses andinos cuentan con intervencidn diversa —mayor o menor— del Estado
en la economia consagrada en sus constituciones, y también reconoce derechos a los privados.
En la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, el articulo 306 sefiala que el
modelo econdmico boliviano es plural y orientado a mejorar la calidad de vida y vivir bien de
los bolivianos, formada por una economia plural en la que también esta presente el Estado. El
articulo 308 reconoce y garantiza la libre iniciativa privada y la libertad de empresa. Asimismo,
en los numerales .| y I1.4 de su articulo 311, se puede observar que el Estado ejerce la direc-
cién integral del desarrollo econémico v sus procesos de planificacién; podrd a su vez el Estado
intervenir en la cadena productiva de sectores estratégicos para garantizar el abastecimiento y
preservar la calidad de vida de los bolivianos.

En lo referente a la proteccién constitucional del consumidor; el articulo 75 de la Cons-
titucion Polftica del Estado Plurinacional de Bolivia establece como derechos el «suministro de
alimentos, farmacos y productos en general, en condiciones de inocuidad, calidad, y cantidad
disponible adecuada y suficiente, con prestacién eficiente y oportuna del suministro [...] [v] la
informacidn fidedigna sobre las caracteristicas y contenidos de los productos que consuman y
servicios que utilicen.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, el numeral 4 del articulo 277 sefiala
que son deberes del Estado, para conseguir el buen vivir de los ciudadanos, producir bienes,
crear y mantener infraestructura, y proveer servicios publicos. El articulo 66 reconoce como
derecho de las personas el realizar actividades econdmicas. A su vez, el articulo 288 sefiala que
el sistema econdmico es social y solidario, «propende a una relacién dindmica y equilibrada
entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar
la produccién y reproduccidn de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el
buen vivir: El sistema econdmico se integrard por las formas de organizacién econémica publica,

3 De acuerdo con lo indicado en el portal de la Comunidad Andina (http://www.comunidadandina.org), y con
motivo de su | Reunién Extraordinaria celebrada en Quito, Ecuador, los difas 4, 5 y 6 de marzo de 2013 y por la
realizacién del | Ciclo de Conferencias de los Consumidores Andinos denominado «Los pasajeros andinos cono-
cen sus derechos».
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privada, mixta, popular y solidaria» (Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador, art. 288),
y otras que determinen su Constitucién. En su articulo 335, el Estado define una politica de
precios orientada a proteger la produccién nacional.

El articulo 52 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador apunta que los consumi-
dores tienen el derecho a «disponer de bienes y servicios de dptima calidad y a elegirlos con li-
bertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas»
(Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador, art. 52) delegando a la legislacion mecanismos
de control de calidad, mecanismos de defensa, sancidn e indemnizacion.

En la Constitucién Politica de Colombia, el articulo 333 indica que la iniciativa privada
es libre. El mismo articulo indica que «la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién
social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard
el desarrollo empresarial». En el articulo 334 se reconoce la intervencién estatal de manera
especial «para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que
todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto
de los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad v el
desarrollo armdnico de las regionesy.

En lo referente a la proteccidn de los consumidores, el articulo 78 de la Constitucion
Politica de Colombia delega a la legislacion el control de calidad de bienes y servicios, y la
informacién que se suministre. Hace énfasis en que, segin lo que establezca la norma, «serdn
responsables [...] quienes en la produccién y en la comercializacidn de bienes y servicios,
atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usua-
rios». Ademds, el Estado «garantizard la participacion de las organizaciones de consumidores y
usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser representativas.

La Constitucién Politica del Perd (1993) manifiesta, en su articulo 58, que la libre inicia-
tiva privada, la cual «se ejerce en una economia social de mercado» actuando el Estado prin-
cipalmente en «dreas de promocidn de empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios publicos
e infraestructura». Adicionalmente, el articulo 60, al reconocer el pluralismo econémico, deter
mina el rol subsidiario del Estado: «[s]olo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o
de manifiesta conveniencia nacional».

La proteccion al consumidor se encuentra en el articulo 65 de la Constitucién Politica
del Pert, que estipula que el Estado «defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para
tal efecto garantiza el derecho a la informacidn sobre los bienes y servicios que se encuen-
tran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad
de la poblaciény.

Como se puede apreciar, las constituciones de los paises andinos no han sido ajenas,
sin importar una mencién minima, a la proteccion de los consumidores. Para incrementar esta
proteccion y afianzar la integracion comunitaria serd necesaria una decision andina, pues un
indicador adicional son las exportaciones entre los miembros de la Comunidad Andina: «[d]
urante el afio 2015, Colombia es el que mayor participacién presenta, con 35.9%, seguido por
el Perd con 27.8%, Ecuador con 23.0% vy Bolivia con 13.3%» (Comunidad Andina, 2016, p. 56).
Los pafses andinos realizan intercambios de productos y servicios, y el consumidor debe ser
considerado en las consecuencias legales de dichas transferencias.
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Un determinado modelo econdmico o politico no puede ser obstdculo para promover
la defensa de los consumidores ni para plantear una decision andina que los proteja, ya que,
como se indicard en la definicién de consumidor; este es el destinatario final de transacciones
que se dan en un mercado, sea regulado o no, y, por tanto, merece proteccion (pues satisface
sus necesidades mediante la adquisicién de productos y servicios). Asimismo, ya sea el provee-
dor una entidad publica o un particular, no serd relevante siempre que el consumidor actde
como destinatario final para satisfacer sus necesidades.

El' consumidor no espera un periodo determinado de afios para elegir autoridades
gubernamentales o ejercer iniciativas legislativas o fiscalizadoras mediante representantes, sino
que elige dia a dfa, hora a hora, mesa a mesa de sufragio econémico, desde que amanece hasta
las Ultimas horas del dia —incluso en determinadas circunstancias las 24 horas—, a nivel local y
comunitario, de manera libre y democrética a quién preferir en el mercado.

Si se defiende la democracia como un valor de un Estado de derecho, promovido por la
capacidad y libertad de elegir También se debe defender la libertad democrdtica en el mercado,
en la cual los consumidores son protagonistas diariamente, en todo momento. El poder del
consumidor se verad afianzado con la supremacia de la aplicacion de las normas comunitarias.

2. Decisiones andinas con implicancias indirectas en la proteccion de los
consumidores

Actualmente, se cuenta con decisiones andinas que, de manera indirecta, protegen a los con-
sumidores. Asi, por ejemplo, se cuenta con la Decisién n. © 608, que aprueba las Normas para
la proteccién y promocién de la libre competencia en la Comunidad Andina. El objetivo de
la Decision n. © 608, de acuerdo con su articulo 2, es «la proteccién y promocién de la libre
competencia en el dmbito de la Comunidad Andina, buscando la eficiencia en los mercados y
el bienestar de los consumidores [énfasis afiadido]».

La competencia es «aquella situacidn en que se encuentran las empresas que concurren
en el mercado, en virtud de la cual cada transaccién comercial que efectda cualquiera de ellas
puede ser representada por las demds como una oportunidad comercial perdida» (Baylos,
1993, p. 255). Por lo tanto, es importante que exista competencia entre proveedores de pro-
ductos, pues esta permitird que los consumidores cuenten con mayores opciones para elegir
productos o servicios.

La proteccién de los derechos de los consumidores forma parte del derecho ordena-
dor del mercado y tiene por objeto «regular los derechos y obligaciones de los agentes econd-
micos (privados y el Estado) en el mercado o trdfico econémico. Para mayor precisién, es una
disciplina juridica ordenadora (via la regulacién) del comportamiento de quienes participan o
desarrollan actividades econdmicas (los empresarios y consumidores) y del propio Estado en
la medida que interviene en el mercado. De alli que sea necesario considerar como requisito
previo la existencia de esta clase de sistema o modelo econdmico» (Diez-Canseco, 1997, p.
41). Entre las disciplinas que forman parte del derecho ordenador del mercado, se encuentran,
ademads del derecho de la proteccion al consumidor; el derecho de la libre competencia v el
derecho de la represion de la competencia desleal (Diez-Canseco, 1997, p. 41).

Asimismo, retomando la cita del articulo 2 de la Decisién n. © 608, el bienestar de los
consumidores como objetivo se consigue de manera indirecta al defender el proceso compe-
titivo. A manera de ejemplo, el literal a) del articulo 7 de la Decisién n. © 608 tipifica como una
conducta restrictiva a la libre competencia aquellos acuerdos que tengan el propdsito o efecto
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de «fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacién». La fijacion
de precios restringe la libertad de eleccién de los consumidores; en ese sentido, se evidencia
una proteccion indirecta por las normas de libre competencia con la Decisién n. © 608.

El proceso de libre competencia —y, de manera indirecta, de proteccién a los consu-
midores— es trascendente para un proceso de integracidn comunitaria: «[rjesulta por eso,
esencial para la buena marcha de la cooperacién subregional que los paises se comprometan
a mantener reglas de juego compatibles con la operacién del intercambio comercial dentro de
esquemas de libre competencia e igualdad en las relaciones entre ellos, de modo que se cumpla
el propdsito de la integracidn econdmica, el cual es el de aglutinar los diversos mercados de los
paises integrantes reduciendo o eliminando los obstdculos al intercambio comercial reciproco,
a fin de que el mercado ampliado cumpla las funciones de expansion comercial y mejore las
condiciones de competitividad en la regién» (Proceso | |7-Al-2004, citado en el Proceso 193-
IP-2007, numeral 2, p. 12).

Esta proteccidn indirecta de los consumidores se aprecia en las normas de libre compe-
tencia peruanas: el Decreto Legislativo n. © 701* y el Decreto Legislativo n. © 10342 este Ultimo
actualmente vigente. Ambas normas regulan como un acto contrario a la libre competencia la
fijacién de precios.

Asfi, bajo la aprobacién del Decreto Legislativo n. © 701, el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelante, INDECORPI)
sanciond con multas oscilantes entre 10 y 40 UIT® a la Asociacidn Peruana de Empresas de
Seguros (en adelante, APESEG), El Pacifico Peruano Suiza Compafifa de Seguros y Reasegu-
ros, Generali Perd Compafifa de Seguros y Reaseguros, La Positiva Seguros y Reaseguros S.A,
Mapfre Compaiifa de Seguros y Reaseguros, Rimac Internacional Compafiia de Seguros y Rea-
seguros, Royal & Sunalliance Seguros Fénix y Sul América Compafifa de Seguros por haber con-
certado el precio de las primas del Seguro Obligatorio de Accidentes de Trénsito (en adelante,
SOAT) durante el periodo comprendido entre diciembre de 2001 y abril de 2002 (Resolucién
n. ©224-2003/TDC-INDECOPI)”.

En Colombia, las normas que regulan la libre competencia son la Ley 155 de 1959,
el Decreto 2153 de 1992y la Ley 1340 de 2009. El articulo 47 del Decreto 2153 considera
ejemplos de acuerdos, sancionables por ser contrarios a la libre competencia, «los que tengan
por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios;[...] los que tengan
por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o comercializacién discrimi-
natoria para con terceros;[...] los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion
de mercados entre productores o entre distribuidores.

Por infraccion a las normas de libre competencia, la Superintendencia de Industria vy
Comercio de Colombia ha sancionado a los productores de papel higiénico vy otros papeles
suaves Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Productos Familia S.A, C.Y P del R. SA.y Papeles
Nacionales S.A., asi como a sus directivos. La investigacion de la superintendencia determind

4 Ley que elimina las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia, derogado por el De-
creto Legislativo n. © 1034,

5 Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas.

En el afio 2003, fecha en que se sanciond a los denunciados, la UIT ascendié a S/ 3100.00.

7 Los denunciados interpusieron una demanda judicial cuestionando la validez de la resolucién administrativa que
los sancionaba; sin embargo, la legalidad de la misma fue confirmada por el Poder Judicial peruano.Véase: http://
elcomercio.pe/economia/7052 | 5/noticia-aseguradoras-si-concertaron-precios-soat-200 1.

o
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que los involucrados, durante los afios 2000 al 2013, incurrieron «en una conducta concertada,
continuada y coordinada para fijar artificialmente el precio de los papeles suaves en Colombia,
sector integrado por 4 productos: papel higiénico; servilletas; toallas de cocina; y pafuelos para
manos y cara» (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, 2016a).

Por su parte, en Bolivia se cuenta con el Decreto 29519,y Ecuador tiene la Ley Orgdnica
de Regulacién y Control de Poder de Mercado.

Otra decisidn andina que también protege de manera indirecta a los consumidores es
la Decisidn n. © 486, que aprueba el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial. Revisando las
prohibiciones al registro de marcas podemos citar la prohibicién relativa —es decir; que afecta
derechos de particulares o terceros— de riesgo de confusion o asociacion del literal a) del
articulo 136: «No podrdn registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio
afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando: a) sean idénticos o se
asemejen, a una marca anteriormente solicitada para el registro o registrada por un tercero,
para los mismos productos o servicios, o para productos o servicios respecto de los cuales el
uso de la marca pueda causar un riesgo de confusidn o de asociacion.

La primera funcién de un signo distintivo es la funcién indicadora de procedencia em-
presarial o funcidn distintiva, en la que se vincula un signo que diferencia un producto o un ser-
vicio con un origen empresarial, funcién en la que participan los consumidores: «Al contemplar
una marca puesta en relacién con un producto o un servicio, el consumidor piensa |dgicamente
que el producto o servicio procede de una determinada empresa: de aquella empresa que
proceden todos los productos o servicios de la misma clase que estdn dotados de la misma
marca» (Ferndndez-Novoa, 1978, p. 35).

Una funcién adicional de los signos distintivos es la funcién indicadora de calidad del
producto o servicio, mediante la cual el consumidor asigna a los productos o servicios de una
marca una calidad determinada en funcidn de su experiencia de consumo: «[...] en relacion

con el articulo de marca que es conocido por propia experiencia o bien por consecuencia de

las informaciones proporcionadas por otros consumidores [énfasis afiadido] [...] el consumi-
dor piensa que el articulo posee aquellas caracterfsticas que le son propias de todos los arti-

culos del mismo género que llevan sobre si la misma marca» (Ferndndez-Novoa, 1978, p. 40)E.
Teniendo en cuenta la participacion de los consumidores en la funcién distintiva e indi-
cadora del origen empresarial, es necesario que el registro de los signos distintivos se proteja de
riesgos de confusion y asociacion, y tome como criterios la similitud grafica, fonética, conceptual
y, como indica el Decreto Legislativo n. ° 1075, también la apreciacién del consumidor’.
A mayor abundamiento y teniendo en cuenta lo dispuesto en el literal a) del articulo |36:

Los signos que aspiren a ser registrados como marcas deben ser suficientemente distintivos
y, en consecuencia, no deben generar confusién con otras marcas debidamente registradas
que gozan de la proteccidn legal concedida a través del mismo y del derecho que de él se
desprende, consistente en hacer uso de ellas con exclusividad.

8  También determinadas marcas, como las notorias o renombradas por la implantacién en la mente de los consu-
midores, tienen una funcién adicional, la del goodwill, prestigio o buena fama de la marca. Sobre esta Ultima funcién
véase: Ferndndez-Novoa (1978, pp. 54 v ss).

9  Decreto Legislativo n. © 1075: «Articulo 45. Determinacién de semejanza. A efectos de establecer si dos signos
son semejantes y capaces de inducir a confusién y error al consumidor, la Direccidon competente tendrd en cuenta,
principalmente, los siguientes criterios: [...] b) el grado de percepcién del consumidor medio».
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Segin la Normativa Comunitaria Andina no es registrable un signo confundible ya
que no posee fuerza distintiva. De permitirse su registro se atentarfa contra el interés del
titular de la marca anteriormente registrada y el de los consumidores. La prohibicién de
registro de signos confundibles contribuye a que el mercado de productos y servicios se

desarrolle con transparencia y asi el consumidor no se vea expuesto a incurrir en error al

realizar la eleccién de los productos que desea adquirir [énfasis afiadido]. (Proceso 04-IP-
2012, numeral V.2, p. 6)

Es posible afirmar que, con la finalidad de contar con una informacién transparente en
el mercado, se protege de manera directa al titular del signo distintivo y de manera indirecta,
al consumidor para evitar que tome una decisién de consumo equivocada, creyendo errénea-
mente comprar un signo con un origen empresarial distinto al que pensaba o si bien distingue
los signos distintivos, puede equivocamente imaginar que entre un signo y otro exista un vinculo
empresarial o econdmico. En el caso de las prohibiciones relativas que protegen indirectamente
a los consumidores adicionalmente, se encuentran los demds supuestos regulados en el articulo
136: (i) cautelar el registro de riesgo de confusion o asociacidon de un nombre comercial, lema
comercial, marca del representante, marca notoriamente conocida'?, (i) proteger a las personas
afamadas'’; (iii) afectacion a la propiedad industrial o derecho de autor de tercero'? (iv) afecta-
cién de comunidades indigenas, afroamericanas o locales'.

Adicionalmente, en el dmbito de las prohibiciones absolutas —que protegen el interés
publico— establecidas en el articulo 135 de la Decision n. © 486, existen supuestos que indi-
rectamente protegen a los consumidores. A manera de ejemplo, el literal i) del articulo 135
prohibe el registro de signos distintivos que «puedan engafar a los medios comerciales o al pU-
blico, en particular sobre la procedencia geografica, la naturaleza, el modo de fabricacién, las ca-
racterfsticas, cualidades o aptitud para el empleo de los productos o servicios de que se trate.

El Tribunal de la Comunidad Andina sefiala que el objetivo de esta prohibicién es:

[rlesguardar el orden publico amparando, por un lado. al consumidor, por medio de proteger

su autonomia vy de evitar que incurra en error al elegir v utilizar un determinado producto

O servicio por estimar, equivocadamente, que adquiere uno de ciertas caracteristicas o de

determinada procedencia, cuando en realidad se hace de otro diferente que no tiene las
especificidades deseadas o requeridas [énfasis afiadido]; y, por otro, protegiendo al productor,
pues cuando se prohibe el registro de signos engafiosos, se impide o evita el uso de prdcticas

desleales de comercio que menoscaben el legitimo posicionamiento que hayan logrado en el
mercado productos identificados con marcas de las cuales es éste titular: (Proceso 22-IP-201 |,
numeral 3.3, pp. 16 - 17)

Nuevamente, mediante una prohibicién absoluta de registro de una marca, indirec-
tamente se protege a los consumidores para evitar que elijan sobre la base de informacion
errdnea acerca de la procedencia geografica o cualidades de un producto.

0 Revisar los literales b), ¢), d), h) del articulo 136 de la Decisidn n. © 486.
I'l" Revisar el literal e) del articulo 136 de la Decisién n. © 486.
12 Revisar el literal f) del articulo 136 de la Decisidn n. © 486.
I3 Revisar el literal g) del articulo 136 de la Decisidn n. © 486.
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Si bien no existe una decision andina que exclusivamente reconozca los derechos de
los consumidores, se cuenta con una norma andina de cardcter sectorial que protege a los
consumidores o usuarios de servicios de telecomunicaciones. La Decisidn n. © 638 aprueba los
Lineamientos para la Proteccién al Usuario de Telecomunicaciones de la Comunidad Andina y
reconoce, en su articulo 2, los siguientes derechos de los usuarios:

privacidad e inviolabilidad de sus telecomunicaciones, asi como al mantenimiento de la reserva
de todos los datos personales vinculados al servicio adquirido y que han sido suministrados a
terceros [...] acceso y la prestacidn continua y eficiente de un conjunto minimo de servicios de
telecomunicaciones que incluya, al menos, un precio razonable y la medicidn de sus consumos
mediante instrumentos tecnoldgicos apropiados ([...] eleccidn libre del prestador del servicio
y del proveedor de los bienes necesarios para su utilizacion [...] acceso a informacion clara,
precisa, cierta, completa, oportuna y gratuita acerca de las tarifas y planes tarifarios vigentes y la
manera de utilizar con eficiencia y seguridad el servicio respectivo [...] recepcion y respuesta
rdpida y eficaz de todas sus solicitudes, quejas y/o reclamos derivados de la prestacién de los
servicios de telecomunicaciones [ ...] posibilidad de presentar quejas, reclamos y denuncias ante
la autoridad competente por violaciones a los derechos del usuario [...] facturacién oportuna y
clara de la totalidad de los cargos y servicios del cual es usuario [...] informacién previa, opor-
tuna y adecuada sobre la suspension, restriccién o eliminacién de los servicios de telecomuni-
caciones que haya contratado [...] compensacion o reintegro que corresponda por tiempo
que el servicio no haya estado disponible al usuario, por causas imputables a los operadores o
proveedores [...] prestacién del servicio sin ser obligado o condicionado a adquirir otro bien o
servicio [...] acceso de manera gratuita a los servicios de informacion y emergencia.

A su vez, la Decisidn n. © 619 regula normas sobre derechos y obligaciones de usuarios,
transportistas y operadores de los Servicios de Transporte Aéreo en la Comunidad Anding; la
Decision n. © 483 adopta normas para el control y comercializacién de productos veterinarios;
la Decisidon n. ° 516 armoniza las legislaciones andinas en materia de productos cosméticos; la
Decision n. © 706 regula los regimenes sanitarios, de control de calidad v vigilancia sanitaria, y
comercializacion de productos de higiene doméstica y productos absorbentes de higiene per-
sonal. Estas decisiones se encuentran vinculadas a la salud de los consumidores.

Se puede apreciar una gama derechos reconocidos a los consumidores como usuarios
de servicios de telecomunicaciones, que puede abarcar telefonia fija, movil, internet, cable y
otros que puedan brindarse en el futuro, pero en un ambito sectorial especifico. Por tanto,
es necesaria una decision andina que proteja a los consumidores de manera general en otros
sectores econdmicos.

3. Consumidor que debe ser protegido

El consumidor es parte del proceso competitivo, pues como demandantes de bienes o ser
vicios contribuyen con sus decisiones a la eficiente asignacién de recursos en un mercado
determinado. Segun las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor,
existen los siguientes fundamentos para proteger a los consumidores: «los consumidores afron-
tan a menudo desequilibrios en cuanto a capacidad econdmica, nivel de educacién y poder de
negociacion; y teniendo en cuenta que los consumidores deben tener el derecho de acceso a
productos que no sean peligrosos, asi como la importancia de promover un desarrollo eco-
némico y social justo, equitativo y sostenido, y la proteccién del medio ambiente» (Naciones
Unidas, 2003, numeral I.1).
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La Unidn Europea no solo cuenta con diversas normas'* que regulan varios aspectos
de la proteccién al consumidor, sino que tienen una Agenda del Consumidor que prioriza la
seguridad y educacion de los consumidores, vela por la aplicacidn de las normas de proteccién
al consumidory las actualiza a los cambios sociales (Comisién Europea, 2014, p. 12). La Agenda
de la Comunidad Andina, de acuerdo con esta propuesta, serd emitir una decision andina que
proteja a los consumidores.

Colombia, Ecuador, Perd y Bolivia, como paises miembros de la Comunidad Andina,
cuentan con leyes que reconocen derechos a los consumidores. Cada una de ellas tiene las
siguientes definiciones de consumidor:

Tabla |

Colombia
Ley 1480
(12.04.121)

Articulo 5. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:
[...] Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica
y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica. Se
entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario.

Ecuador
Ley 2000-21
(10.07.00)'¢

Articulo 2.[...] CONSUMIDOR - Toda persona natural o juridica que como destina-
tario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello.
Cuando la presente ley mencione al Consumidor; dicha denominacién incluird al Usuario.

Perd
Ley 29571
(02.10.10)

Articulo V.- Definiciones. Para los efectos del presente Cddigo, se entiende por:

|. Consumidores o usuarios

|| Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como desti-
natarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio
o de su grupo familiar o social, actuando asf en un dmbito ajeno a una actividad em-
presarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de este Cédigo a
quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado
para los fines de su actividad como proveedor.

|.2 Los microempresarios que evidencien una situacién de asimetria informativa
con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no formen parte
del giro propio del negocio.

|.3 En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o servicio, se
califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta.

Bolivia
Ley 453
(06.12.13'9)

Articulo 5°.- (Definiciones) Para los efectos de la presente Ley se establecen las
siguientes definiciones:

I. Usuarias y Usuarios, Consumidoras y Consumidores. Son las personas naturales
o juridicas que adquieran, utilizan o disfrutan productos o servicios, como destina-
tarios finales.

4 A manera de ejemplo, el Reglamento n. ° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de octubre
de 2004, sobre la cooperacién entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la legislacion de
proteccion de los consumidores, conocido como el Reglamento sobre la cooperacién en materia de proteccion
de los consumidores. También se puede citar a la Directiva n. © 200 1/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 03 de diciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los productos.

I5 Sobre fecha de vigencia, véase: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_[480_201 | .html

6 Sobre fecha de vigencia, véase: http://www.wipo.int/wipolex/es/details jsp?id= | [ 422

|7 Fecha de vigencia de acuerdo a su Cuarta Disposicién Complementaria Final.

I8 Sobre fecha de promulgacion, véase: http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsplid= 1491 6
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De acuerdo con Bercovitz, la expresion destinatario final implica que el sujeto de pro-
teccidn «adquiere los bienes o servicios para utilizarlos o consumirlos €l mismo, y que, en
consecuencia, esos bienes o servicios quedan dentro de su dmbito personal, familiar o domés-
tico, sin que vuelvan a salir al mercado. En tal sentido, es valido el simil “destinatario final”, es
decir, el destinatario que recibe los bienes, no para reexpedirlos, sino para quedarse con ellosy»
(Bercovitz, 1992, p. 29).

En el asunto C-464/01, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefiald que «cuando
una persona celebra un contrato para usos relacionados con su actividad profesional, debe
considerarse que aquella se encuentra en igualdad de condiciones con su cocontratante, de
manera que en este supuesto no se justifica la proteccion especial que [...] [se] otorga a los
consumidores» (Asunto C-464/01, numeral 40), reforzando la definicion de destinario final. En
tal sentido, no se puede amparar a un agente econémico que actlia de manera profesional con
un consumidor, y si existiera una decisidn andina, este deberd ser el criterio a seguir.

El comin denominador en los paises miembros de la Comunidad Andina es considerar
como consumidores a las personas naturales o juridicas que actian como destinatarios finales
al adquirir un producto o servicio, es decir, que utilizan el producto o servicio para satisfacer
una necesidad, no para reintroducirlo en la cadena productiva.

En el hipotético caso de que la propuesta de definicidn de consumidor para una deci-
sion andina incluyera «a las personas naturales o juridicas como destinatarios finales», si una
autoridad de un pais incluyese un estdndar no considerado en la decisién andina propuesta,
jesta actuacion serfa contraria a la propuesta de decisién andina de proteccién al consumidor?

En el Perd se ha discutido cudl es el pardmetro o estdndar de consumidor que se debe
defender: el consumidor medio o el consumidor razonable. El consumidor medio es «aquel
que solo a veces planifica sus compras, pero le gustan las ofertas. Solo se informa del producto
cuando algo le preocupa. No es muy acucioso ni cuidadoso en sus compras, no se fija mucho
en los detalles y solo reclama cuando la cosa es grave» (Durand Carrién, 2008, p. 332). A su
vez, defender a un consumidor diligente dejarfa en un estado de desproteccién a un sector de
la poblacidn.

Lo paraddjico del consumidor diligente es que estd relacionado directamente con aquellas
personas informadas y la informacién tiene que ver mucho con el status educativo de las
personas, que en nuestro pais es considerablemente bajo, y son precisamente esas personas
las que mas necesitan del INDECOPI, son las personas mas pobres, los mas desinformados,
los desplazados; es decir, como se expresa en politica, son los «ciudadanos de a pie» los que
mads necesitan de la accion y de la defensa de sus derechos como consumidores. (Durand
Carrién, 2008, p. 329)

El otro estandar de proteccidn es defender al consumidor razonable, un estandar ideal
que resguarda las actuaciones de los consumidores que actlan con la diligencia ordinaria: «la
idea del estdndar es mejorar las conductas, no perpetuar las conductas inadecuadas [...] es
necesario mantener el estdndar de razonabilidad precisamente para que las normas puedan co-
rregir situaciones aisladas de irracionalidad de los consumidores. En otras palabras, el estdndar
de consumidor razonable sirve para corregir desviaciones marginales» (Bullard, 2010, pp. 8-9).

La idea del presente trabajo es proteger al consumidor razonable, pues genera incen-
tivos para actuar con diligencia. En ese sentido, se considera incluir en la definicidon del consu-
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midor a la del consumidor razonable: personas naturales o juridicas como destinatarios finales,
que actlen con diligencia ordinaria.

Respecto de la pregunta planteada anteriormente, si una legislacién nacional o alguna
autoridad administrativa resolviera defendiendo a un consumidor negligente, atentarfa contra la
propuesta de decisidn andina de proteccidn al consumidor.

El'Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea también ha reconocido el concepto de
consumidor razonable. Asi, por ejemplo, en la sentencia en la que se analiza si el embalaje de
los huevos comercializados por Gut Springenheide podria inducir a error a los consumidores,
el tribunal indicé que el pardmetro a tener en cuenta es «la expectativa que se presumfa en un
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicazy (Asunto
C-210/96, numeral 37). En otras palabras, al indicar que el consumidor es aquel normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, se muestra un parametro de diligencia ordina-
ria y, por tanto, un consumidor razonable.

El siguiente caso fue tomado de las noticias: «Un hombre de Inglaterra casi pierde su
casa por intentar secar su ropa interior en el microondas, la cual ardid en llamas tras unos
minutos en el electrodoméstico [...] El propietario quiso usar el microondas para secar sus
calzoncillos y medias lo antes posible."La conclusidn es que nunca se debe poner ropa de nin-
gln tipo en el microondas o en el horno para secarla”, explicé en un comunicado uno de los
bomberos de Dorset» («Un hombre incendia su casa», 2012). Si este ciudadano interpusiera
una accion legal contra la empresa que le vendié el electrodoméstico por el incendio causado,
jcomo deberfa resolverse? Si se recoge la postura del consumidor medio, aquel que no lee,
se estarfa amparando una conducta negligente, pues un consumidor con la diligencia ordinaria,
antes de utilizar el producto, leerfa el manual de instrucciones para ver el funcionamiento del
electrodomeéstico, en el cual usualmente se especifican las restricciones o advertencias. Es por
ello que si se interpusiera una accion legal en el ejemplo planteado, deberia rechazarse.

En el desarrollo de la proteccidn al consumidor en el Perd, inicialmente la jurisprudencia
administrativa del INDECOPI recogié el concepto de consumidor razonable'?; posteriormente,
se reconocié en el Decreto Legislativo n.° 1045%, el que actualmente se encuentra derogado
por la Ley 29571, que aprueba el Cddigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor (en ade-
lante, Cédigo de Consumo). Este dltimo no recoge de manera expresa el término consumidor
razonable; sin embargo, de varios articulos de la norma se desprende que ese es el estdndar
escogido por el legislador?.

19 Resolucién n. © 101-96-TDC, Numeral lIl.2: «la Sala considera que el consumidor que la Ley de Proteccion al
Consumidor ampara es mas bien el que ocupa el Ultimo eslabdn de la cadena produccién-consumo [...] En ese
contexto, en principio, no le es exigible a quien adquiere, utiliza o disfruta un bien o servicio la diligencia propia del
proveedor; sino Unicamente la que le corresponde como un consumidor razonable.

20 Al modificar el Decreto Legislativo n. © 1045, la definicién de proteccidn al consumidor incluyd expresamente
al consumidor con la diligencia ordinaria o consumidor razonable: «Articulo 1. [...] Modifiquese el literal a) del
Articulo 3 de la Ley de Proteccion al Consumidor; en los términos siguientes:

a) Consumidores o usuarios [...] La presente Ley protege al consumidor que actda en el mercado con diligencia
ordinaria, de acuerdo a las circunstancias».

21 A manera de ejemplo, el articulo 29, literal e) («La advertencia de los riesgos y peligros que normalmente tienen
ciertos productos o servicios [...] debe realizarse cumpliendo con los siguientes criterios: [...] debe utilizarse un
lenguaje accesible y entendible por un consumidor que actda con la diligencia ordinariay), y el articulo 104 («El
proveedor es exonerado de responsabilidad administrativa si logra acreditar la existencia de una causa objetiva,
justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito o fuerza mayor, de hecho deter-
minante de un tercero o de la imprudencia del propio consumidor afectado).
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El reconocimiento del estdndar de consumidor razonable no es exclusivo del INDE-
COPI, pues dicho estdndar es aplicado de igual forma en la jurisprudencia administrativa en
materias como el sector de telecomunicaciones, en el que se aplica el estdndar de consumidor
o usuario razonable o con diligencia ordinaria. En la Resolucién n. © | del Expediente 0988-
2013/TRASU/ST-RA, el Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos (en adelante, TRASU)
del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (en adelante, OSIPTEL)
resolvié una controversia sobre la disconformidad con la veracidad de la informacién brindada
a un usuario través del nimero 123, respecto de la promocion Trio llimitado para Toda la Vida
de una empresa operadora. Se declard infundado el recurso de apelacion interpuesto por el
usuario, pues «el reclamante no ha sido diligente [énfasis afiadido] en precisar las circunstancias
en las cuales se le habria brindado informacion errénea tales como la fecha y hora en la cual se
habrfa comunicado al 123 para hacer la consulta respectiva, asi como el nombre del funcionario
que lo habrfa atendido» (Expediente 0988-2013/TRASU/ST-RA, numeral 10).

En ese mismo sentido, en la Resolucién n. © 01 del Expediente 03366-2013/TRASU/ST-
RA se declard fundado el recurso de apelacién interpuesto por un usuario en una controversia
de disconformidad en calidad de internet mévil, pues el usuario interpuso el reclamo porque
no puede acceder al servicio a pesar de que el equipo ha sido revisado en el drea tecnoldgica y
le han cambiado el software: «La idoneidad del servicio debe ser analizada entre lo que normal-
mente esperarfa un usuario razonable [énfasis afiadido], salvo que de los términos acordados
o sefialados por el usuario se desprenda algo distinto [...] si EL RECLAMANTE contraté el
servicio de internet movil, lo minimo que esperaba es poder utilizarlo» (Expediente 03366-
2013/TRASU/ST-RA, numerales 9 y 10).

Adicionalmente, se aprecia que Peryd tiene un concepto mds amplio al incluir a los
microempresarios como consumidores cuando se encuentren en asimetria informativa en de-
terminados productos que no formen parte de su giro del negocio. Teniendo en cuenta esto
dltimo, se ha discutido en sede administrativa si los servicios transversales, es decir aquellos que
se encuentran presentes en el proceso productivo, deben incluirse o no dentro del dmbito de
proteccion de los microempresarios.

El primer caso que se mencionard en servicios transversales es el referido a servicios fi-
nancieros. Al ser sustraida el 23 de agosto de 2008 la tarjeta de crédito de titularidad de Maderera
del Norte EIRL, su representante acudid a la sucursal del Banco Continental S.A. el 25 de agosto
de 2008; el personal de la oficina financiera le informé que su tarjeta se encontraba bloqueada.
Por ello, el representante procedié a depositar en la cuenta de Maderera del Norte una canti-
dad de dinero. Al dia siguiente, el 26 de agosto de 2008, el representante legal de Maderera del
Norte acudié a la oficina del Banco Continental para retirar el dinero depositado mediante un
cheque, el cual fue rechazado, pues el dinero depositado continud siendo sustraido con la tarjeta
hurtada, dado que el personal de la oficina del Banco Continental no habia efectuado el bloqueo.
Luego de realizar el reclamo al Banco Continental, Maderera del Norte interpuso una denuncia
administrativa. En la Resolucion n. © 2321-2010/SC2-INDECOPI se declard improcedente la de-
nuncia interpuesta por Maderera del Norte contra el Banco Continental. La Sala de Defensa de
la Competencia n. ° 2 sustentd su resolucién afirmando lo siguiente:

[e]s usual en el marco del giro de negocio de cualquier empresa el empleo de créditos y
mecanismos de apalancamiento financiero, los cuales pueden revestir menor o mayor com-
plejidad, en funcién a la naturaleza de las operaciones realizadas por dicho empresario. Esta
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situacion concede a los microempresarios una familiaridad natural con tales servicios, per-
mitiéndoles conocer de manera mds precisa los principales aspectos operativos de dichos
productos financieros, generando a su vez una reduccién en la original asimetrfa informativa
[...]. El manejo de una cuenta corriente, mediante el giro de cheques o el uso de tarjetas,
constituye una herramienta usualmente empleada por todo tipo de empresas comerciales
para reducir costos Y facilitar el pago de sus obligaciones comerciales. Siendo asf, la contrata-
cién y desenvolvimiento de tales servicios financieros deben ser considerados transversales
a todo esquema productivo o de comercializacidn y, por ende, connaturales al giro de tales
negocios. (Resolucién n. © 2321-2010/SC2-INDECOPI, numerales 28 y 29)

En conclusidn, los servicios financieros son consustanciales en cualquier empresa, por
tanto, no existe asimetria informativa.

La segunda controversia sobre servicios transversales es sobre el transporte de merca-
derfa. El 29 de octubre de 2009, Adrian Flores contratd los servicios de encomienda de Paredes
Estrella Cargo para el envio de mercadenria (prendas de vestir) de Lima a Pucallpa. Pese a ello, al
momento de recoger la mercaderia, personal de Paredes Estrella Cargo informd que la misma
se habfa extraviado. Ante este hecho, posteriormente se entabld una denuncia administrativa.
En la Resolucidn n. © 751-201 [/SC2-INDECORP], la Sala de Defensa de la Competencia n. © 2
declard improcedente la denuncia, pues «la contratacién del servicio de transporte de merca-
derfas constituye una herramienta usualmente empleada por las empresas que comercializan
productos en el mercado, para facilitar la distribucion de los mismos. Siendo asf, la contratacion
y el desenvolvimiento de tales servicios de transporte deben ser considerados transversales a
todo esquema productivo o de comercializacidon de dichas empresas Y, por ende, connaturales
al giro de tales negocios» (Resolucién n. © 751-201 1/SC2-INDECOPI, numeral 21).

De lo resuelto es posible indicar que el denunciante utilizaba el servicio de encomienda
para colocar sus productos en otros puntos de venta a nivel nacional. Este servicio forma parte
del giro del negocio, pues el transporte es parte del proceso productivo. En consecuencia, no se
estd protegiendo a un consumidor, a una persona que utiliza el servicio de encomienda como
consumidor final. En la presente denuncia se halla un proveedor de prendas de vestir que utilizd
un servicio de encomienda, y al haber incumplido la contraparte no se encontrard desampa-
rado. Pese a no ser protegido por las normas de proteccidn al consumidor, podrd ejercer su
derecho por otra via como la judicial.

Finalmente, se citard un caso de servicio de publicidad como servicio transversal. Repre-
sentaciones y Servicios A & M E.LRL. denuncié a Yell Perd S.A.C. debido a las irregularidades
en la celebracién de un contrato de publicidad firmado en blanco v llenado en contradiccion
a lo pactado verbalmente con el personal de Yell Perd. Mediante la Resolucion n. © 2188-2011/
SC2-INDECOP], se declard fundada la denuncia. La sala sefialé que los servicios transversales
no son imprescindibles al giro del negocio.

No puede presumirse que los microempresarios per se tengan o deban tener conocimientos
especializados respecto de tales servicios, y que por tanto no exista asimetria informativa
en relacién con el proveedor; pues [...] tales servicios no forman parte del giro propio del
negocio por lo que si bien es natural que manejen informaciéon mayor a la de un consumidor
final promedio, no puede inferirse que dicha informacién sea equiparable a la que tiene el
proveedor del servicio. (Resolucién n. © 2188-201 1/SC2-INDECOPI, numeral 34)
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La Sala de Defensa de la Competencia n. © 2, con una nueva conformacién, cambié de
criterio efectuando una interpretacién «finalista y pro consumidor». Particularmente, se discre-
pa de lo resuelto por la sala, pues en este caso una persona utiliza un servicio de publicidad no
como un destinatario final, sino que la publicidad sirve para promover la adquisicion de produc-
tos o servicios, llegar a mayores clientes o, en términos juridicos, una «forma de comunicacion
difundida a través de cualquier medio o soporte, y objetivamente apta o dirigida a promover,
directa o indirectamente, la imagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa o
entidad en el ejercicio de su actividad comercial, industrial o profesional, en el marco de una
actividad de concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacién de transacciones para
satisfacer sus intereses empresarialesy» (Decreto Legislativo n. ° 1044, art. 59, literal d). Si el pro-
veedor, afectado con lo resuelto por la entidad administrativa, interpone una demanda judicial
y en el proceso se solicita una interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina sobre la definicidon de consumidor que se ha propuesto (asumiendo que la decisidn
andina recoja la definicion de consumidor propuesta), deberd entenderse que en el caso de los
servicios transversales los microempresarios no actian como destinatarios finales.

En la ley ecuatoriana, el proveedor es definido, segin su articulo 2, como la persona
natural o juridica «de cardcter publico o privado que desarrolle actividades de produccidn,
fabricacion, importacién, construccidn, distribucidn, alquiler o comercializacién de bienes,
asi como prestacion de servicios a consumidores, por lo que se cobre precio o tarifa. Esta
definicion incluye a quienes adquieran bienes o servicios para integrarlos a procesos de
produccidn o transformacion, asf como a quienes presten servicios publicos por delegacion
o concesién». Puede observarse que en la norma no se incluyen los productos o servicios
a tftulo gratuito.

En el caso de Bolivia, el articulo 2.5 de la Ley 453 define al proveedor como las perso-
nas naturales o jurfdicas, sean publicas o privadas, «que desarrollan actividades de produccién,
fabricacion, importacion, suministro, distribucion, comercializacion y otras, de productos o de
prestacion de servicios en general destinados directamente a las usuarias y los usuarios, las
consumidoras y los consumidores finales. No se considera proveedores a quienes ejercen una
profesion libre». Lo que debe esclarecerse en este extremo de la norma es qué se entiende
por profesién libre, pues no tendrfa sentido que no se encuentren dentro del dmbito de aplica-
cién de la norma aquellas personas que brindan servicios con habitualidad, sean profesionales
—en el sentido que formalmente sigan un estudio avalado por el Estado— o no. Lo relevante
serd si brindan de manera habitual un servicio al consumidor:

La Ley 1480 de Colombia, en el articulo 5.1 1, define al proveedor como quien «de ma-
nera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos
con o sin dnimo de lucrox». En comparacidn con las legislaciones anteriores, la norma colombia-
na introduce el criterio de habitualidad como caracteristica de la contraparte del consumidor.

El Cédigo de Consumo peruano, en su articulo V.2, define a los proveedores como
personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, «que de manera habitual fabrican,
elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden, suminis-
tran productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a los consumidoresy». Al igual que su
par colombiano, establece el criterio de habitualidad, pero precisa en el articulo V.8 que esta
debe entenderse como «aquella actividad que se realiza de manera comun vy reiterada de tal
forma que pueda presumirse que se desarrolla para continuar en el mercado. Este concepto
no estd ligado a un ndmero predeterminado de transacciones que deban realizarse. Las acti-
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vidades de venta de productos o contratacién de servicios que se realicen en locales abiertos
son consideradas habituales por ese simple hecho».

De un resumen de las cuatro legislaciones es posible concluir que integran a personas
naturales o jurfdicas, de derecho publico o no, que ofrecen productos o servicios a los consumi-
dores como destinatarios finales, pues este serd el sustento de la asimetria informativa en la que
se encuentran estos Ultimos. Son los proveedores los duefios del proceso productivo o cuentan
con mayor informacion en comparacién con el consumidor: Las diferencias se encuentran en
los criterios de la habitualidad exigida por dos de las cuatro legislaciones a nivel andino.

4. Derecho de informacion e idoneidad

El primer derecho que debe reconocerse a los consumidores en la propuesta de Directiva
Andina de Proteccion al Consumidor es el derecho de acceder y recibir informacién relevante
antes de tomar una decisién de consumo, y el derecho a la idoneidad de los productos vy servi-
cios ofrecidos por los proveedores, es decir; que no se defraude la expectativa del consumidor
por la informacién recibida.

Uno de los criterios para proteger a los consumidores y sus derechos es que se encuen-
tran en una «categoria de sujetos que se encuentran en desventaja respecto de la informacion
que manejan en comparacién con el proveedor» (Tovar, 2009, p. 38)% La situacién de asime-
tria informativa es natural, pues los proveedores de bienes o servicios manejan la informacion
completa de todo el proceso productivo. Como consecuencia de ello, debe brindarse al con-
sumidor informacion que sea relevante, es decir; «importante, significativa» (DRAE), para que
el consumidor decida adquirir o no un producto o un servicio. Esta informacion debe ser veraz,
no inducir a error y brindarse de manera oportuna.

En la norma ecuatoriana de proteccion al consumidor el articulo 17 sefiala como obli-
gacion del proveedor brindar informacién «veraz, suficiente, clara, completa y oportuna de los
bienes o servicios, de tal modo que este pueda realizar una eleccidn adecuada y razonable.
En el caso de Bolivia, el articulo 13 de la Ley 453 sefiala que la informacién que se brinde a
los consumidores debe ser «fidedigna, veraz, completa, adecuada, gratuita y oportuna sobre
las caracterifsticas y contenidos de los productos que consuman y servicios que utilicen». En
Colombia, el articulo 3.1.3 de la Ley 1480 ordena que la informacién que se remita a los con-
sumidores sea «completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e
idénea». En Pery, el articulo 2.2 del Cédigo de Consumo indica que la informacién sea «veraz,
suficiente, de facil comprension, apropiada, oportuna y facimente accesible, debiendo ser brin-
dada en idioma castellano.

Si se comparan las normas de proteccion al consumidor en el dmbito andino, el comun
denominador es que la informacidn sea veraz y oportuna. Se considera que estas caracteristicas
son el corazdn del contenido de la informacidn. La veracidad implicard que la informacién sea
transmitida de manera completa, que corresponda con la realidad de las caracteristicas del pro-
ducto para que no se defrauden las expectativas del consumidor: Asimismo, la informacion que
el proveedor remita debe ser oportuna, pues el consumidor debe recibirla con anterioridad a
la decisién de adquirir un producto o un servicio. Si existieran restricciones en la oferta de un
producto o un servicio y el consumidor no las conociese porque no se informaron oportuna-

22 Lorenzetti (2001) sefiala como sustento de proteccion, en el dmbito tecnoldgico, que el consumidor ademds de
encontrarse en asimetria informativa frente al proveedor, también se encuentra en asimetria econémica y tecno-

I6gica (pp. 216y ss.).
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mente, serfa evidente una defraudacién de las caracteristicas del producto o servicio que se
forma en la mente del consumidor.

Este derecho es tan importante que J. F. Kennedy lo reconocié en su discurso del 15
de marzo de 1962 como el derecho a elegir informadamente (Kennedy, 1962). También se
encuentra reconocido este derecho en las Directrices de Naciones Unidas como el derecho al
acceso a informacién adecuada (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985).

Esta informacion puede brindarse en medios como la publicidad y los signos distintivos.
La publicidad es el acercamiento inicial que tiene el proveedor con los consumidores. Esta se
realiza mediante diversas técnicas tales como un portal corporativo, blogs y foros, redes sociales
(Moreno Navarrete, 2013, pp. 794-796).A manera de ejemplo, en publicidad de un rimel de Dior
se apreciaba el rostro de una actriz afiadiendo que el producto provoca un «efecto espectacular
de multiplicacién del volumen, pestafia por pestafia. Sin embargo, las pestafias de la actriz habfan
sido retocadas mediante algin programa informatico, por lo que fue sancionada la empresa en el
Reino Unido (La Razdn, 2012). Este es un ejemplo que evidencia cémo se emite un mensaje al
consumidor sobre las caracteristicas del producto que no corresponden con la realidad.

Los signos distintivos también brindan informacion a los consumidores, tanto en la
funcion distintiva como en la funcién indicadora de la calidad, funciones a las que se hizo refe-
rencia en lineas anteriores del presente documento.

La informaciodn, entonces, implica interaccién con el consumidor. Pero se debe evitar la
saturacion, pues la informacién que se brinde debe limitarse a lo que sea relevante para que el
consumidor decida. De esta forma, la difusidn de la informacién es un proceso que cuenta con
«diferentes secuencias de informacion que se vinculan en forma directa con cada una de las
etapas del negocio juridico» (Weingarten y Ghersi, 201 I, p. 73).

El deber de informacién se puede complementar con la regulacién sectorial, por ejem-
plo, se podrd entender en cada legislacion andina qué es informacion relevante en productos
manufacturados, suceddneos de leche materna o juguetes?.

La informacién puede aparecer de manera espontanea en el mercado, sin embargo, eso
no es una liberacién de responsabilidad del proveedor. Puede existir informacion en internet,
como foros o redes sociales, donde los usuarios sefialen si un hotel o restaurante es bueno o
no, pero no es posible saber si quienes brindan esa informacién son consumidores o usuarios
imparciales, o personas contratadas o que cuenten con algin vinculo con el proveedor para
manifestar comentarios que le sean favorables.

Al revisar algunos productos en los supermercados es posible percatarse de que varios
de ellos cuentan con la cinta de Mobius, simbolo con tres flechas dobladas que forman un
tridngulo, la cual se utiliza solamente para declaraciones de contenidos reciclados y reciclables
(Numeral 5.10.24 de la NTP ISO 14021:2001). Es decir, se brinda informacién del envase de un
producto indicando que se puede reciclar. Con esta informacién posiblemente el consumidor,
teniendo en cuenta la huella ambiental de lo que consume, preferird comprar un producto re-
ciclable, pues el objetivo de las etiquetas y declaraciones ambientales es «estimular la demanda
y suministro de aquellos productos que causan menos impacto en el ambiente?® a través de

23 En el caso peruano es posible citar; por ejemplo, el D.S. n. © 009-2006-SA sobre rotulado de leche materna y el D.S.
n. © 008-2007-SA sobre rotulado de juguetes.

24 Se define al impacto ambiental como «cualquier cambio en el ambiente, sea adverso o beneficioso, resultante de
manera total o parcial de las actividades, productos o servicios de una organizacién» (Numeral 3.1.5 de la Norma
Técnica Peruana ISO 14021:2001).
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una comunicacion verificable, precisa y no engafiosa acerca de los aspectos ambientales de los
productos, con lo cual se promueve el potencial para la mejora ambiental continua impulsada
por el mercado» (Numeral 4 de la NTP ISO 14021:2001), siendo uno de los beneficios de
utilizar etiquetas como la cinta de Mobius el aumento de «oportunidades para los comprado-
res, potenciales compradores vy usuarios del producto de hacer elecciones mejor informadas»
(NTP ISO 14021:2001, lit. f), numeral 4). Debe tenerse en cuenta que el consumidor puede
preferir la calidad frente al precio y optar por estos productos (Rejanovinschi, 2016).

Una demostracién adicional de informacidn relevante se encuentra en los rotulados de
riesgos y advertencias en idioma extranjero. Una asociacién de consumidores interpuso una
denuncia dado que en el rotulado del producto Sweet N Low Butterscotch (dulces de toffee)
se encontraba la advertencia «excess consumption may have a mild laxative effect» (el consumo
excesivo del producto puede producir efectos laxantes suaves), la misma que es informacién
relevante para una decisién de consumo, advertencia no traducida al idioma castellano. La Sala
de Defensa de la Competencia declard fundada la demanda argumentando que al encontrarse
ante un producto masivo, «los cuales estdn a disposicion de consumidores de todas las edades;
y que contrariamente a lo sefialado por la denunciada, el publico al que se dirige no posee un
nivel de especializacién equiparable al de los proveedores para entender cabalmente los riesgos
que el consumo en exceso pueda ocasionar. Precisamente en conocimiento de dicha situacién
[...] establece la obligacidn de los proveedores de consignar en el rotulado del producto los
riesgos» (Resolucion n. © 932-2006/TDC-INDECOPI, p. 3).

También es posible citar la denuncia interpuesta por un ciudadano coreano contra un
prestador de servicio de transporte turfstico conocido como Mirabus?. El denunciante alegd
que no le habfan informado sobre los riesgos y advertencias del recorrido, dado que mientras
se estaba desarrollando el tour sufrié un accidente: su cabeza impacté contra un puente pea-
tonal de madera, razén por la cual fue trasladado a una clinica e intervenido quirdrgicamente.

La Sala de Proteccién al Consumidor declaré fundada la denuncia manifestando
lo siguiente:

La indicacién consignada en la parte posterior de los asientos del bus, que dispone que los
pasajeros debian estar sentados y con los cinturones de seguridad abrochados durante el re-
corrido del tour, no garantiza que todos los pasajeros tengan oportunamente la posibilidad de
informarse respecto de los riesgos que pudieran presentarse durante la prestacién del servi-
cio y consecuentemente, evitar accidentes como el ocurrido [...] tomando en consideracién
la naturaleza del servicio brindado [...] a efectos de cumplir con dicha obligacién no resultaba
suficiente la colocacion del aviso en las dimensiones que publicé el denunciado, sino que era
necesario que dicho aviso se exhiba en los lugares visibles y destacados del bus, indicando no
solo que los pasajeros debfan mantenerse sentados y con el cinturén de seguridad abrochado,
sino ademds advirtiendo que en el recorrido del tour podian encontrarse puentes peatonales,
cables de alta tensién, drboles, u otros elementos que pudieran causar dafio a los pasajeros.
(Resolucién n. © 1944-2014/SPC-INDECOPI, numerales 21, 23).

25 Este servicio consiste en el paseo turistico por la ciudad mediante un bus de dos pisos, con la caracteristica que el
segundo piso del bus cuenta con asientos descubiertos (sin techo) para que los pasajeros puedan contar con una
mejor vista del recorrido. De alli se deriva el nombre de Mirabus.
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Particularmente, no se considera pertinente lo resuelto por la Sala, pues todo pasajero
debe tener conocimiento de que si viaja en una unidad de transporte cualquiera debe utilizar
el cinturdn de seguridad y mantenerse sentado. Es el pardmetro de diligencia ordinaria el que
se encuentra en discusion en la presente controversia. Si bien el denunciante es un turista, no
podria alegar que la fafta del conocimiento del idioma espafiol sea un mecanismo de amparar
su conducta, pues un turista con diligencia ordinaria aprenderd palabras minimas en idioma
espafiol, teniendo en cuenta ademds que en cada asiento del Mirabus se encontraba la infor-
macioén de viajar con el cinturdn de seguridad abrochado.

La idoneidad es la correspondencia entre lo que un consumidor espera de un pro-
ducto o un servicio y lo que efectivamente recibe, es decir, una expectativa que se forma
de diversos factores como la informacion brindada por el proveedor o por el mercado,
las circunstancias de adquisicidn, caracteristicas del producto o servicio, el precio u otros
factores?. Este derecho estd reconocido expresamente en la legislacién colombiana y en la
peruana. En el caso colombiano, el articulo 5.6 de la Ley 1480 define a la idoneidad como
«aptitud del producto para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha sido
producido o comercializado». En el Pery, la idoneidad, segin el articulo 18, es «la corres-
pondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcidn
a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacidn transmitida, las condiciones y
naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores». Es necesario que una
decisién andina en materia de proteccidn al consumidor incluya este concepto y derecho,
pues la idoneidad se configura a raiz de la informacidn brindada, sea expresamente (como
en publicidad y marcas) o por el contexto.

Las caracteristicas de un producto o un servicio se encuentran determinadas, en primer
lugar, por la ley, pero en defecto de esta existen otros elementos para determinar la idoneidad.
En ese sentido, se admite la existencia de lo siguiente:

[Dle una express warranty cuando el fabricante, por medio de la publicidad o por otras vias,
afirma la presencia de alguna cualidad en su producto. Pero [...] esta teorfa solo pretendia
proteger al adquirente cuando el producto no responda a sus necesidades, por falta de cua-
lidades o de eficacia, esto es, cuando sufria intangible economic and comercial losses como
consecuencia de la frustracion de sus expectativas contractuales [...] ante la dificultad de la
express warranty se reconoce el valor de la implied warranty [...] por la que se garantiza la
aptitud del producto para el propdsito particular para el que lo adquirid el comprador: (Parra
Lucan, 1990, p. 137)

Uno de los criterios para determinar la idoneidad es el precio, pero debe reconocerse
que no es el Unico elemento, pues pueden influir en la expectativa o calidad que se asigne a un
producto o servicio otros factores como las marcas o signos distintivos. Un ejemplo es el caso
del vodka Smirnoff de Heublein, que contaba con un porcentaje importante en el mercado
norteamericano. Esta marca recibid la ofensiva de la marca Wolfschmidt, vendiendo un vodka a
menor precio. La estrategia de Heublein fue aumentar el precio del vodka Smirnoff y sacar dos
nuevas marcas en el mercado: Reuskein, para competir con Wolfschmidt, y Popov, que tenfa un

26 Estos criterios han sido considerados en el articulo 18 de la Ley 29571 - Cédigo de Proteccidon y Defensa
del Consumidor.
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precio inferior a la marca Wolfschmidt. Esta habilidad determiné que Smirnoff, mediante una
pericia de defensa de flancos, siguiera siendo el lider en el mercado (Kottler, 2006, p. 354).

La Defensorfa del Pueblo de Ecuador, como parte de sus facultades, practicd sus buenos
oficios para que a un ciudadano le devolvieran el monto pagado por una moto adquirida en el
almacén Su Casa de la ciudad de Milagro, ya que meses después de realizar la compra adn no le
entregaban el vehiculo que compré (Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2016). La expectativa
o idoneidad, en el caso citado, implica que —aunque suene evidente— si una persona paga
por un producto o un servicio, debe recibirlo. Si no se recibe, por lo menos el proveedor debe
devolverle el monto pagado?.

Estos ejemplos de la determinacion de las caracteristicas se reconocen en el articulo 20
del Cédigo de Consumo peruano mediante las garantias, definidas como «las caracteristicas,
condiciones o términos con los que cuenta el producto o servicio», las mismas que pueden
ser legales, expresas o implicitas. La primera garantfa es la determinada por las normas, las que
no admiten pacto en contrario. Un ejemplo de garantfa legal se encuentra en las condiciones
de seguridad del servicio de transporte terrestre interprovincial. Es obligacién del transportista
«antes del abordaje del vehiculo, filmar y revisar al pasajero, asi como a su equipaje de mano, a
fin de permitir su debida identificacidn e impedir que lleve consigo armas de fuego o material
punzocortante, inflamables, explosivos corrosivos, venenosos o similares. Para realizar ambas
acciones se deberd emplear cualquier medio tecnoldgico tales como filmadora y detector de
metales» (Decreto Supremo n. ° 009-2004-MTC, art. 125, lit. g). Bajo este supuesto se sanciond
a una empresa de transporte en la Resolucion n. © 536-2009/SC2-INDECORPI.

La segunda garantia es la expresa, aquella que ha ofrecido expresamente el proveedor,
la cual no puede prevalecer sobre la garantfa legal. Como ejemplo es posible citar la denuncia
interpuesta por una persona que adquirié un pasaje de avidn para viajar a la ciudad de Puno y
la empresa proveedora del servicio aéreo no la dejé abordar el avién:

Si bien las caracteristicas especiales de la tarjeta de embarque dada a la sefiora Vilca, y el he-
cho de que haya sido entregada cuando la denunciante se acercé tardiamente al counter para
el respectivo check in podrian generar dudas en un consumidor razonable sobre la validez
y regularidad de dicho documento, tal incertidumbre se diluye en el presente caso pues la
aerolinea denunciada permitié a la sefiora Vilca el abordaje, lo cual reafirmd la expectativa de
poder concretar el viaje. (Resolucién n. © 2808-2010/SC2-INDECOPI, numeral 76)

Pese a que inicialmente la consumidora acudié tardiamente al counter, la aerolinea le entregd
un boarding pass, garantia expresa que le permitia abordar el avién.

Por otro lado, en la norma de proteccion del consumidor en Ecuador; el articulo | |
sefiala lo siguiente:

Los productos de naturaleza durable tales como vehiculos, artefactos eléctricos, mecénicos,
electrodomésticos, y electrénicos, deberdn ser obligatoriamente garantizados por el provee-
dor para cubrir deficiencias de la fabricacidén y de funcionamiento», agregando que «las

leyendas “‘garantizado”,"garantfa” o cualquier otra equivalente, solo podrdn emplearse cuando

27 Afirmamos con la frase «por lo menos» la devolucién del monto pagado, pues dependiendo de cada caso en
concreto el consumidor podria sufrir dafios por el producto o servicio no brindado por el proveedor. La manera
de indemnizar dependerd de las herramientas que cada sistema juridico brinde al consumidor, que en todos los
casos debe ser efectiva.
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indiquen claramente en qué consiste tal garantia; asi como las condiciones, forma, plazo y lugar
en que el consumidor pueda hacerla efectiva.

En otras palabras, cuando se garantice el producto debe indicarse expresamente la
forma del mismo. Lo interesante es que la norma ecuatoriana establece la obligacion de brindar
una garantia en el caso de que sean productos de naturaleza durable. La norma no especifica
qué son productos de naturaleza durable, pero sefiala ejemplos. Sobre esto Ultimo también
puede discutirse qué tan durables deben ser los ejemplos establecidos en la norma, por lo que
el proveedor deberd precisar al menos el plazo de duracion.

En el Perd hubo una controversia que giré en torno a los criterios del deber de ido-
neidad, garantfa, comportamiento del proveedor y productos perfectos. En la Resolucion n. ©
2221-2012-SC2 se resolvié un caso en el cual un electrodoméstico nuevo tenia varios desper-
fectos luego de ser adquirido. A los pocos dias, cambiaron el producto por uno nuevo; poste-
riormente, al seguir el defecto se repard el producto. Sin embargo, continuaron los defectos y
se interpuso la denuncia, pues la consumidora afectada considerd que le vendieron un produc-
to usado. Se declard infundada la denuncia interpuesta contra el proveedor, ya que, en opinidn
de la sala, «la idoneidad comprenderfa no solo la aptitud del producto para satisfacer la finalidad
por la cual fue adquirido, sino también involucrarfa los mecanismos de tutela concedidos al
consumidor y a los que el proveedor estd obligado cuando un producto presente fallas luego
de haber sido adquirido» (Resolucion n. © 222 1-2012-SC2, numeral 29). Parte del fundamento
de la resolucidn es que «en los bienes de fabricacién masiva, que son los que ordinariamente se
destinan al consumo en el mercado, no puede llegar a asegurarse la infalibilidad de los procesos
productivos» (Resolucion n. © 2221-2012-SC2, numeral 25).

Posteriormente, con una conformacidn casi diferente, la Sala de Proteccion al Consumi-
dor de INDECOPI cambié de criterio. El caso es de un teléfono mdvil que a los pocos meses
de adquirido presentd desperfectos. La sala declard fundada la denuncia, pues existid una
defraudacion a la expectativa de dicho producto: «el hecho de que los proveedores ofrezcan
en el mercado un conjunto de remedios juridicos [...] en caso de que el producto se revele
defectuoso, inadecuado o de cualquier otro modo no conforme a lo convenido— no enerva el
hecho de que el proveedor haya incurrido en una infraccion al deber de idoneidad, siendo que
las medidas adoptadas por este Ultimo Unicamente constituirdn soluciones residuales ante una
infraccion que ya se ha consumado» (Resolucién n. © 1008-2013-SPC, numeral 64).

Es posible concluir de ambas posiciones que la defraudacién a la expectativa es una
infraccién al deber de idoneidad. Asimismo, si un producto es nuevo, se espera que funcione
en condiciones adecuadas —no se esperan desperfectos—, pues esa es la informacién que
el consumidor recibe de manera directa o indirecta. De manera directa se encuentra en los
términos y condiciones de la aplicacion Pokemon Go el ofrecimiento «tal cual», es decir, que el
producto cuenta con desperfectos: «los servicios y el contenido se proporcionan “tal cual”, sin
garantfas de ninguin tipo [...] no garantizan que los servicios satisfardn sus requisitos o estardn
disponibles de forma ininterrumpida, segura o exenta de errores, y tampoco realizan ninguna
garantfa en relacidn con la calidad, la precision, la puntualidad, la veracidad, la integridad o la
fiabilidad del contenido» (Niantic, 2016)%.

28 Una similar cldusula se puede encontrar en los términos y condiciones de Twitter. Al respecto, véase: https://twitter.
com/tos?lang=es._
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De manera indirecta se puede encontrar en la informacién sobre productos con
desperfectos o no originales. En ese sentido, el articulo | | del Cddigo de Consumo sefiala
que de encontrarse ante productos «con alguna deficiencia o defecto, usados, reconstrui-
dos o remanufacturados, debe informarse notoriamente esta circunstancia al consumidor».
Tanto en el caso del mdvil como del electrodoméstico es necesario preguntarse si se
informd que el producto era de segunda o con desperfectos, usado o remanufacturado.
De ser asf, evidentemente la expectativa del producto disminuye Y, por tanto, se entiende
que este contard con desperfectos desde su adquisicion. Caso contrario, si se adquiere un
producto nuevo, la expectativa serd que funcione adecuadamente hasta el periodo que
indique el proveedor.

En el caso hipotético de que se trasladara el criterio del electrodoméstico a los
servicios masivos, jse considerarfa también que diversos servicios por su masividad, como
los financieros, son imperfectos? La respuesta serd negativa, pues pese a la gran cantidad de
transacciones dichos servicios deben cumplir lo ofrecido.

La siguiente noticia es un ejemplo adicional de garantia expresa:

Un zooldgico chino ha suscitado enfado y denuncias en China al descubrirse que cobraba
|5 yuanes (unos 2.45 ddlares) por ver unos supuestos leones que en realidad eran perros
«disfrazados» y también presuntos reptiles exdticos que solo eran ratas [...] El zooldgico,
ubicado en la ciudad de Luohe de la provincia central china de Henan, mostraba como sus
principales atracciones a «leones africanos» que eran mastines tibetanos. «El zooldgico nos
estd engafiando. Estd tratando de mostrar a los perros como leonesy, se quejé una visitante
que llevé a su hijo de seis afios al lugar y comprobd con sorpresa que los supuestos felinos
ladraban. («Zooldgico chino disfrazabay, 2013)

La garantfa expresa es la exhibicién de leones africanos, defrauddndose la expectativa
de los asistentes al zooldgico al encontrar perros disfrazados.

Finalmente, la Ultima clase de garantias son las implicitas, las que ante el vacio de la ley
y de las condiciones expresas del proveedor se entiende que los productos o servicios adqui-
ridos cumplen con fines y usos previsibles, es decir, la aptitud del producto o servicio para la
finalidad adquirida, segin las costumbres y usos comerciales, circunstancias de la adquisicion y
otros elementos relevantes (Ley 29571, art. 21).

Para construir esta garantfa, ademds de los usos y costumbres, y el contexto, es posible
acudir a diversas herramientas como la teorfa de los actos propios y de la confianza.

En la teoria de los actos propios «nadie puede variar de comportamiento injustifica-
damente cuando ha generado en otros una expectativa de comportamiento futuro [...] (ya
que) El centro de gravedad de la regla no reside en la voluntad de su autor; sino en la confianza
generada en terceros» (Lopez Mesa, 2009, pp. 191-192). En ese sentido, a falta de garantia legal
y expresa, el proveedor cuenta con una conducta inicial libre de cualquier vicio, la cual genera
una expectativa razonable en el consumidor. Posteriormente, el proveedor emite una conducta
contraria a la anterior.

En el dmbito de la teorfa de la confianza,

Las empresas envian sefiales a fin de distinguir sus servicios, asi por ejemplo, un nombre
con trayectoria ayuda a resolver el problema de la desinformacién del consumidor acerca
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de la calidad de su servicio; el consumidor puede presumir el nombre o marca como
una sefial de calidad [...] La idea central reside en la expectativa del comportamiento
[...] aquella que sea razonable y objetivamente justificada conforme a los antecedentes
generados por factores introducidos por el sujeto portante. La confianza se construye
a partir de situaciones objetivas y se independiza también de los motivos individuales.
(Weingarten, 201 I, pp. 81-83)

Como puede apreciarse, esta teorfa se encuentra ligada también a las funciones de las
marcas, pues dependiendo del posicionamiento de la marca se suministra informacion acerca
de la calidad de un producto o un servicio, desde una bebida gaseosa hasta un servicio finan-
ciero o de seguros. Lo que se pregunta en este caso es qué esperarfa un consumidor razonable,
un tercero que no es el consumidor que denuncia en un caso concreto.

Por ejemplo, en los servicios veterinarios no existe una norma expresa ni ofrecimiento
del proveedor que establezca que si una persona contrata el servicio de bafio de su mascota
la misma regrese al domicilio del duefio de manera «sana y salva». La aplicacion del ejemplo
se encuentra en la Resolucién n. © 2323-201 [/SC2-INDECOPI por la cual se sanciona a un
proveedor de servicio veterinario que brinda el servicio de bafio de mascota, pues se verificd
que la mascota «se escapd a las | 1:30 horas del drea de bafio hacia la calle, siendo atropellada
por un automdvil a las | 1:36 horas, luego de lo cual el personal de la empresa la ingresd al
consultorio y le administré Unicamente Adrenalina 0,4 ml,, muriendo en dicho momento [...]
ha quedado acreditado que se produjo un defecto en el servicio brindado a la mascota de la
denunciante cuando esta se encontraba bajo la custodia de Pets Unlimited» (Resolucion n. ©
2323-2011/SC2-INDECOPI numerales 17,22).

5. Proteccion de intereses econémicos
También se propone incluir dentro de los derechos de los consumidores a ser reconocidos
la proteccidn de sus intereses econdmicos. En opinién de Botana, esta proteccidn tiene una
vertiente positiva y otra negativa. La fase negativa «fija su atencion en el comportamiento de
los profesionales y trata de evitar que estos Ultimos, beneficidndose de su posicion econdmica
dominante, no coloquen al consumidor en su merced, y la fase positiva implica «restablecer
una cierta igualdad entre profesionales y consumidores [...] reconociendo ciertos derechos
fundamentales como: el derecho a la informacion, a la reflexion, a la seguridad» (Botana Garcia,
1994, p. 30).

Lo que se busca es proteger con este derecho la libre eleccidn de los consumidores
y que la contratacion se lleve a cabo dentro de los pardmetros de la buena fe respetando la
autonomia de la voluntad. En la época actual de contratacién masiva se utilizan herramientas
como cldusulas predispuestas o redactadas unilateralmente por el proveedor. En principio, no
se considera como infraccion alguna la utilizacion de este mecanismo, pues en un sentido eco-
némico se considera lo siguiente:

[S]u utilizacién responde a necesidades de racionalizacién de la actividad contractual de em-
presarios y profesionales, a los que permite ahorrar tiempo y dinero —el que les costaria la
negociacién singular de cada contrato— Yy optimizar su organizacion interna y la utilizacion de
recursos [...] (siendo el beneficio de su uso) su cardcter de instrumento de estandarizacion
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o normalizacién vy, por tanto, se producen con relativa independencia del contenido concreto
de los clausulados contractuales. (Pagador Lépez, 2012, p. 101)

Existen diversas maneras en las cuales los consumidores, por efectos de la contratacion
masiva, se adhieren a las cldusulas predispuestas de manera unilateral por el proveedor. En el
mundo de las nuevas tecnologias es posible citar las cldusulas shrink-wrap, click-wrap y browse-wrap.

Las cldusulas shrink-wrap son aquellas que se encuentran en el empaque del mismo pro-
ducto, y se considera que el consumidor acepta las mismas al abrir el empaque («Browsewrap
vs. Clickwrapy, 2016). Usualmente se ha ofrecido esta modalidad en licencias de uso de soft-
ware y el nombre «proviene del plastico dentro del cual se encuentra el software como el
contrato de licencia» (Moreno, 2013).

Las cldusulas click-wrap, vinculadas generalmente a licencias de software, estipulan que el
adquirente «procede a su instalacién o utilizacidn, se le obliga a cliquear un icono en sefial de
aceptacion de los términos del contrato si quiere continuar» (Ldpez-Tarruella, 2007, p. 86).
En lo que se puede apreciar usualmente en la contratacidn por internet es la apertura de una
pantalla en la que se encuentran los términos y condiciones, y el consumidor para concluir el
proceso de adquisicién debe necesariamente hacer clic en la opcién «acepto» de los términos
y condiciones, entiéndase cldusulas generales en las cuales el consumidor solo tiene la opcidn
de adherirse mediante un clic.

Finalmente, en las cldusulas browse-wrap los términos y condiciones del proveedor se
ubican en el navegador o web del proveedor. Por ejemplo, cuando una persona quiere crear
una cuenta de usuario en Facebook, la red social indica expresamente que «al hacer clic en
"Abrir una cuenta”, aceptas las condiciones» (Facebook, s.f.). El usuario se ubica con el cursor
en la palabra condiciones, y mediante un clic aparecen las mismas.

Dentro del alcance de la proteccidn de los intereses econdmicos se encuentran los
supuestos de las cldusulas abusivas. La cldusula abusiva o vejatoria «es aquella que establece
un desequilibrio en el programa contractual del adherente y del predisponente (vale decin,
sus derechos y obligaciones) que contravienen al principio de buena fe» (Espinoza, 2012, p.
407). Una posicién contraria es la que sostiene Escobar, afirmando que las cldusulas redactadas
unilateralmente reducen los costos de transaccién y la prohibicién de establecer determinadas
cldusulas imponen riesgos no deseados a los proveedores como el problema de seleccién
adversa de los proveedores, pues no pueden determinar si el consumidor se comportard de
manera oportunista (Escobar, 201 |, pp. 269-270).

A continuacidn, se analizardn dos ejemplos para determinar si se trata de una cldusula
abusiva o un comportamiento oportunista del consumidor. En el primero se denuncia a una
entidad financiera pues en sus contratos pactaba el cobro de montos oscilantes entre $ 5.00 y
$ 8.00 por reclamos declarados improcedentes de consumos no reconocidos. Dicha comisidn
se cobra en los casos en que los reclamos que los consumidores plantean sean declarados
infundados por la propia empresa, ademas dicha comisidn es cobrada por cada transaccion
que se cuestione. La cldusula establecia textualmente que se efectla el cobro por reclamo no
reconocido declarado improcedente «en caso el titular o alguno de sus adicionales presente
un reclamo por transacciones o consumos no reconocidos y dicho reclamo resulte infundado,
sin perjuicio del cumplimiento de sus demds obligaciones de pago bajo este contrato, el titular
quedard obligado al pago de esta comision por cada transaccidn que incluye los gastos de in-
vestigacidn y seguimiento del reclamo.
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La Resolucién Final n. ©271-2009-CPC, de fecha 3 de febrero de 2009, declaré fundada
la denuncia por articulo 18 inciso a) del Decreto Legislativo n. ° 1045%, pues la entidad finan-
ciera incluyd cldusulas que imponifan obstdculos onerosos y desproporcionados al consumidor,
sancionando con 20 UIT al denunciado. En opinién de la Comision:

El cobro efectuado por Citibank constituye un obstdculo oneroso y desproporcionado para
el ejercicio del derecho de los consumidores, como es el derecho a reclamar: Dicha practica
desincentiva la presentacién de reclamos por consumos no reconocidos por la desconfianza
que se genera al saber que la propia entidad bancaria a quien se reclama serd la que emitird
un pronunciamiento, que de no ser favorable, cobrard una suma de dinero, lo cual es inacep-
table. (Resolucién n. © 271-2009-CPC, numeral 4.1)

A su vez, como ejemplo adicional, se menciona el caso de una persona que denuncié
a una empresa de revelado de fotos pues luego de dejar tres rollos de peliculas fotogréficas
fueron sustraidos mientras estaban en poder del denunciado, siendo este enteramente respon-
sable por tal pérdida debido a su negligencia. A pesar de dicha situacidn, la empresa de revelado
de fotos pretendia entregarle como Unica indemnizacion la misma cantidad de peliculas sustrai-
das. La cldusula pactada (ticket que la empresa de revelado de fotos le entregd al denunciante)
tiene el siguiente tenor:

IMPORTANTE: Al ingresar su pelicula el cliente se somete expresamente a lo especificado
en este taldn, lo que constituye la condicién esencial para que «EL LABORATORIO» acepte
efectuar el servicio contratado. En el caso de que las peliculas Kodacolor y Ektachrome se
malograsen o extraviasen en poder de «EL LABORATORIO» o de alguna compafifa asociada,
serdn reemplazadas por igual cantidad de peliculas nuevas como toda indemnizacion. Aparte
de este reemplazo, la recepcién de peliculas para revelar, copiar ampliar; ampliar; duplicar o
cualquier otro servicio no implica otra garantfa y responsabilidad alguna para «EL LABORA-
TORIO». Plazo para recoger: 90 dfas. (Resolucién n. © 078-2012/SC2-INDECOPI, numeral 94)

La Sala de Defensa de la Competencia 2 resolvié declarar fundada la denuncia, debido
a lo siguiente:

En virtud de tal cldusula, el denunciado limitd el resarcimiento de dafios que tendrfa que asumir
frente al denunciante por la pérdida de sus 3 rollos de peliculas fotogrdficas, a la sola entrega
de la misma cantidad de rollos vacios, negdndose a pagar una compensacién mayor [...] Las
cldusulas limitativas de responsabilidad civil como la que aplicé Foto Digital al sefior Kresalja para
negarle un mayor resarcimiento por los dafios que le habrfa ocasionado, son consideradas per
se abusivas por el articulo 1398 n. ° 078-2012/SC2-INDECOPI, numerales 97 y 98.

Es entendible la preocupacién de los proveedores al estipular determinadas penalidades,
pues asumen un riesgo al contar con un problema de seleccién adversa del consumidor; sin
embargo, en los casos expuestos se aprecia que la finalidad era, en un caso, limitar el ejercicio

29 «No podran incluirse cldusulas que impongan obstdculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los
derechos reconocidos al consumidor en los contratos». Actualmente en el literal a) del articulo 51 de la Ley 29571.
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de un derecho vy, en el otro, limitar la responsabilidad por un comportamiento negligente del
mismo proveedor. En consecuencia, es importante que se protejan los intereses econdmicos de
los consumidores y se considere este derecho en una eventual decisién andina.

En el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se sefialé como criterio de desequilibrio
importante para evaluar si una cldusula es abusiva, si se comprobara que «el profesional, tra-
tando de manera leal y equitativa con el consumidor; podia estimar razonablemente que este
aceptaria la cldusula en cuestion en el marco de una negociacion individualy (Asunto C-415/11,
numeral 2).

Un caso en el que es viciada la voluntad del consumidor es aquel reportado por la De-
fensorfa del Pueblo de Ecuador, en el cual se acercd al domicilio de un ciudadano el trabajador
de un proveedor para solicitarle una copia de su cédula de identificacion y el cédigo del medi-
dor de luz para realizar la entrega de una cocina de induccién, bajo aviso de que si no aceptaba
se le retirarfa el medidor de energfa. Al consumidor no le entregaron la cocina y la Defensorfa
del Pueblo informé a la Fiscalfa competente, pues ademds de atentar contra los derechos del
consumidor, se cometid una infraccion penal, posiblemente un delito de estafa (Defensorfa del
Pueblo de Ecuador, 2016).

Un ejemplo adicional de cldusula abusiva es la imposicién de obstdculos onerosos para
que el consumidor pueda ejercer las acciones legales que correspondan.

6. Seguridad y salud

La seguridad y la salud deben incluirse asimismo como un derecho de los consumidores, te-
niendo en cuenta que ambos términos son complementarios: «mientras el concepto de salud
alude dnicamente a las cuestiones vinculadas con el bienestar fisico y psiquico de la persona,
el derecho a la seguridad estd referido a los riesgos generados por productos o servicios que
puedan afectar a la salud de las personasy» (Reyes Lépez, 2002, p. 91).

En los paises andinos se cuenta con diversas normas para la proteccion de la seguridad y
salud de los consumidores. Asi, en Bolivia, el articulo 8 de la Ley 453 sefiala que los consumido-
res «tienen derecho a recibir productos o servicios en condiciones de inocuidad en resguardo
de su salud e integridad fisica». Su articulo 9.l establece, entre otras medidas vinculadas a la
proteccion a la salud de los consumidores, el retiro o suspension de productos o servicios, «si
con posterioridad a la introduccion en el mercado, los proveedores advirtieran la existencia de
riesgos o peligros del producto o servicio» ademds de comunicar dicho supuesto a las autori-
dades competentes y a los consumidores.

La legislacidn peruana sefiala que «los productos o servicios no deben conllevar, en con-
diciones de uso normal o previsible, riesgo injustificado o no advertido para la salud o seguridad
en los consumidores o en sus bienesy (Ley 29571, art. 25)®.

Otro mecanismo para proteger la seguridad y salud de los consumidores es contar con
sistemas de alerta a cargo de entidades gubernamentales. En el caso de la Unidn Europea se
puede citar como ejemplo el RASFF o Sistema de Alerta Rapida de Alimentos y Piensos (Co-
misién Europea, 2014). Un ejemplo adicional en la Unién Europea es el RAPEX?! o Sistema de
Intercambio Rdpido de Informacion sobre los Productos Peligrosos. Este sistema tiene como
principio lo siguiente:

30 Elarticulo 29 establece los criterios a seguir para la advertencia y retiro de riesgos no previsibles.
31 Por sus siglas en inglés: Rapid Exchange Information System.
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Realizar un intercambio rdpido de informacién entre Estados miembros y la Comision en
presencia de un producto que presente un riesgo grave e inmediato para la salud y seguridad
de los consumidores [...] (teniendo en cuenta ademds) que el riesgo grave [...] debe tener
una incidencia internacional [...] sin embargo, en algunos casos pueden interesar a las autori-
dades de los demds Estados miembros que velan por el cumplimiento de la norma. (Maniet,
2011, pp. 1'16-118)

Se estd frente a mecanismos de vigilancia del mercado que pueden aplicarse como
instrumentos de recoleccidn de datos e incremento de fuentes de deteccidn de riesgos, plani-
ficacién y dosificacion de inspecciones con elaboracién de check-list que incluyan el lugar de la
inspeccidn, productos o servicios controlados y su origen, conclusiones y medidas correctivas
(Bourgiognie, 201 1, pp. 104-107).

Pueden existir productos que por el intercambio econdmico circulan en varios paises
de la Comunidad Andina, pero ante una situacion en la que exista un riesgo para los consumi-
dores ;cémo podrdn coordinar las agencias de proteccion de los consumidores?! Por ejemplo,
recientemente se ha conocido mediante los medios que el mévil de Samsung Galaxy Note 7
ha tenido percances con 35 casos reportados de baterfas que explotan (BBC, 2016). Si este
producto circula en la Comunidad Andina serd importante activar un sistema de alerta a nivel
de la Comunidad Andina para que las autoridades coordinen con los proveedores y puedan
revisar que los mdviles sean adecuados Y, en circunstancias normales, no afecten la seguridad ni
la salud de los consumidores, ya que la funcion inicial de este producto es realizar llamadas. Una
funcion adicional es la conexion mediante el acceso de internet, funcidn por la cual los consu-
midores pueden contar con mayor informacién para acceder a una variedad de productos y
servicios. Los consumidores podrian sentirse defraudados si estas funciones son ofrecidas y no
se cumplen, afiadiendo el agravante de posibilidad, aunque con bajos casos reportados, de que
la baterfa del mdvil explote. Por eso serd necesaria la revision de los modelos indicados.

De acuerdo con lo descrito anteriormente, serd importante la coordinacién de agencias
de competencia y proteccién al consumidor a nivel andino para un sistema de alerta y vigilancia
del mercado. Puede apreciarse que de los paises de la Comunidad Andina que también forman
parte de la Alianza del Pacifico, la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia asu-
me la coordinacion del subgrupo de Proteccion al Consumidor desde julio 2016 a julio 2017
(Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, 2016b). Se espera que esta coordi-
nacién se encuentre dentro de la agenda la implementacidn de sistemas de alertas, la cual es
importante en las transacciones transfronterizas efectuadas diariamente.

Dicha superintendencia ha informado de una alerta para el retiro del mercado de las
barras de cereal «Kashi ® Trail Mix Chewy Granola Bars», pues uno de sus ingredientes (semi-
llas de girasol) «podrian estar contaminadas con el microorganismo Lysteria monocytogenes,
el cual puede ocasionar infecciones serias e incluso fatales en consumidores vulnerables tales
como nifos, personas de la tercera edad y pacientes con sistema inmunoldgico débil» (Super-
intendencia de Industria y Comercio de Colombia, 201 6c). Si este producto circulara en otros
paises de la Comunidad Andina, las agencias de proteccion tendrfan que tomar las medidas
respectivas para proteger a los consumidores, teniendo en cuenta que es una barra de cereal
facilmente accesible, que puede ser comercializada en cualquier local o supermercado.

La seguridad y la salud se vinculan con el derecho a la informacion, al ser una obligacidn
de los proveedores establecer los riesgos y advertencias de un producto o servicio, para que el
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consumidor decida informadamente la adquisicién del mismo. Una asociacién de consumidores
denuncia a Adelgace Perd.COM S A.C.y a César Olaya Sanchez por brindar a los usuarios un
tratamiento para adelgazar a través de unas pastillas sin informar en el rétulo del producto
el contenido de sibutramina o tiratricol, ni sus advertencias, contraindicaciones, precauciones,
reacciones adversas, incompatibilidades, fecha de expiracion, nimero de registro sanitario, entre
otra informacion relevante, lo cual pone en riesgo no advertido a sus pacientes.

La Resolucion n. © 1690-2007/TDC-INDECOPI, de fecha | 3 de setiembre de 2007, sefiala:

Los denunciados no han negado la veracidad de los hechos denunciados por ASPEC sino
que han pretendido justificar y/o subsanar la infraccién en la que incurrieron indicando que
se trataba de un error [...] aun cuando los denunciados hubieran acreditado que brindaron
informacién verbalmente a los pacientes [...] sus contraindicaciones y los riesgos que podia
suponer su consumo para la salud [...] no los libera de responsabilidad por la infraccién co-
metida. (Resolucién n. ° 1690-2007/TDC-INDECOPI, numerales 36-37)

Finalmente, el 2010 —casi cuatro afios después de interponer la presente denuncia—,
el Ministerio de Salud prohibe la venta del medicamento sibutramina, pues puede producir
riesgos vasculares inesperados (DIGEMID, 201 3).

Una denuncia administrativa en la que se analizd la obligacidon de la prohibicidn
de riesgos injustificados en productos o servicios es el caso del Panetén Toddino, pues se
hallé una bolsa de polietileno adherida a la masa cuando un consumidor abrié el producto.
La Sala de Defensa de la Competencia n. © 2 declaré fundada la denuncia administrativa
debido a lo siguiente:

La norma prohibe la introduccién de riesgos adicionales independientes a la naturaleza del
servicio prestado o el producto puesto a disposicién del consumidor [...]. En el presente caso,
el Informe Pericial concluyé que la presencia de un elemento extrafio a la composicién del
panetdn al interior del mismo, como lo es la bolsa de polietileno, lo convertia en un producto
no apto para el consumo y comercializacién, ello aunado al hecho que esta Sala ha determi-
nado que dicho cuerpo extrafio se encontraba en el producto antes de su comercializacion.
Por tanto, la Sala considera que en virtud de dicho documento ha queda acreditado que el
denunciado generd un riesgo injustificado para la salud y seguridad de los consumidores.
(Resolucién n. © 787-2010/SC2-INDECOPI, numerales 2 1-22)

En aras de la proteccién de la salud de los consumidores, el Viceministerio de Defensa
de Usuarios y Consumidores de Bolivia sanciona a dos establecimientos de expendio de comi-
da debido al siguiente motivo:

«Se encontraron productos con fecha de vencimiento expirada y falta de limpieza en mue-
bles, refrigeradores y pisos de las cocinas» agregando que «los duefios o responsables de
los negocios de comida tienen la obligacién de verificar todos los dias que los alimentos que
ofrecen sean frescos y no estén vencidos y que la limpieza de sus cocinas sea impecable. Esto
porque las consumidoras y los consumidores al momento de servirse algin plato de comida
tienen que tener la confianza de que ha sido preparado con inocuidady. (Ministerio de Justicia
de Bolivia, 2016)
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Otro ejemplo de recall reportado por la autoridad de consumo en Colombia es el caso
de unas toallitas himedas consistente en presencia elevada de bacterias, situacion que puede
ser sensible para consumidores con VIH, cancer o desnutricion severa (Superintendencia de
Industria y Comercio de Colombia, 201 6d).

7.Derecho a no ser discriminado
La discriminacidn es un tema sensible en la sociedad. En la literatura peruana, la discriminacion
ha sido retratada en el cuento dramdtico «Alienacién» de Julio Ramdn Ribeyro:

A pesar de ser zambo Y llamarse Ldpez, queria parecerse cada vez menos a un zaguero de
Alianza Lima y cada vez mads a un rubio de Filadelfia. La vida se encargd de ensefiarle que si
querfa triunfar en una ciudad colonial mds valia saltar etapas intermediarias [...]. Roberto no
olvidé nunca la frase que pronuncié Queca al alejarse a la carrera: «Yo no juego con zambosy.
Estas cinco palabras decidieron su vida. (Ribeyro, 2009, pp. 101-103)

Dicho acto discriminatorio marcarfa una serie de sucesos desafortunados del protago-
nista del cuento, terminando con su vida.

En temas de consumo, la discriminacidn, sustentada en actuaciones subjetivas, no per-
mite que los consumidores puedan acceder a productos o servicios determinados, o poner
trabas. Por lo tanto, también debe recogerse en una eventual decision andina que reconozca
derechos de los consumidores el derecho a no ser discriminado por razones de sexo, raza,
origen, religién o cualquier otra indole. Un proveedor de servicios o productos busca ganar
votos en dinero de los consumidores, por lo tanto, debe permitirles acceder a lo que ofrece en
el mercado. En ese extremo:

Los mdviles detrds de una contravencidn a este deber pueden ser variados, desde la arbi-
trariedad restringida a un consumidor en particular hasta una situacion de discriminacién en
términos constitucionales, que implicarfa una condicidon de mayor gravedad para este tipo
infractor pues a diferencia del simple trato desigual que implica una seleccién o exclusién arbi-
traria, en esta variante la limitacion de acceso a un servicio estarfa dada por una desvaloracion
de las caracteristicas inherentes y consustanciales a determinados colectivos humanos, siendo
la afectacidn verificada en uno de sus integrantes solo una evidencia de tal desvaloracién.
(Resolucién n. © 001-201 1/SC2-INDECOPI, numeral 10)

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha distinguido la figura de discriminacién
y diferenciacién de la siguiente manera:

La diferenciacion estd constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual
es discriminatorio; es decir, se estd frente a una diferenciacidon cuando el trato desigual se
funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no
sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacién, y por tanto, frente a
una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable. (Exp. 048-2004-Al-TC, FJ n. © 62)

Es posible encontrar un ejemplo de diferenciacién en el trato preferente que se puede
dar a personas de avanzada edad, personas con discapacidad, mujeres embarazadas cuando son
consumidoras de un servicio, como el ingreso a un cine o a una entidad financiera.
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Asf, por ejemplo, se sanciond a una discoteca por impedir el acceso a consumidores en
funcién de la raza.

En efecto, en el operativo pudo constatarse que [...] cuando la pareja conformada (per-
sonas) —de rasgos mestizos— intentaron ingresar al establecimiento «Café del Mary, se
les solicitd el carnet de socios. No obstante lo cual, inmediatamente después se permitio el
ingreso al local de personas con rasgos caucdsicos —los cuales no ostentaban la calidad de
socios— Y a los cuales no se les requirié identificacién alguna. (Resolucién n. © 1415-2006/
TDC-INDECORPI, p. 6)

Un caso particularmente interesante es aquel en el cual a una persona se le negd un
seguro por tener sindrome de Down. El proveedor alegd que dicha cobertura representaba un
riesgo no asegurable. Se sanciond esta practica como discriminatoria, debido al siguiente motivo:

Al momento de rechazar la solicitud [...] la aseguradora no presentd justificacién alguna que
acreditara verosimilmente de alguna forma la luego invocada presunta alta siniestralidad de las
personas con Sindrome de Down [...] De la misma forma, tampoco realizé una evaluacion
médica a la denunciante. En tal sentido, simplemente presumié de plano que la recurrente no
era asegurable, contradiciendo asf sus propias politicas de siniestralidad. (Resolucién n.° 21 35-
2012/SC2-INDECOPI, numeral 16)

En el caso en mencién también se aplicd la doctrina de los actos propios, pues se evidencia
un comportamiento distinto y contradictorio del proveedor, ya que antes de la controversia venia
asegurando a personas con sindrome de Down, situacidn declarada expresamente por el denun-
ciado en el expediente (Resolucion n.® 2135-2012/SC2-INDECOPI, numerales 33-34).

Un supuesto adicional de discriminacidn por discapacidad se halla en el reclamo inter-
puesto frente a una entidad financiera, en la cual el proveedor se negd a entregar a una consu-
midora una nueva tarjeta de crédito alegando que no era posible la identificacién de la titulan;
pues al padecer de hemiplejia existié una disimilitud en las firmas del consumidor.

Lo alegado por la entidad financiera no se encuentra dentro de una justificacion o ac-
tuacion objetiva y razonable, debido al accionar del banco:

Permitié [a la consumidora denunciante] la anulacién de su anterior tarjeta de crédito [...].
En dicho caso, eventualmente se debidé haber advertido que la denunciante era la misma
persona que aparecfa como titular de la tarjeta de crédito y que autorizd directamente la
anulacion del plastico. De este modo se advierte que el Banco [...] sf considerd haber verifi-
cado la identidad de la sefiora Cueva para la anulacién de la tarjeta de crédito, mientras que,
por otro lado, no considerd esa misma situacion de hecho para efectos de la entrega de un
nuevo pldstico, evidenciando asf una conducta contradictoria. (Resolucién n. © 01-201 [/SC2-
INDECOPI, numerales 44-45)

Nuevamente, ademds de una conducta no objetiva ni razonable, se refuerza la doctrina
de los actos propios como medio probatorio.

A su vez, se puede mencionar el caso de personas invidentes a las que no les permi-
tieron ingresar a un supermercado con sus perros gufas. El Tribunal Constitucional del Pert
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declaré fundada la accidn de amparo, pues el no poder ingresar con perros gufas impide que
las personas con discapacidad puedan desarrollarse de manera auténoma en establecimientos
abiertos al publico e «impide que las personas con discapacidad visual gocen de una plena mo-
vilidad personal e interactiden con la mayor independencia posiblex». Asimismo, los perros guias
son perros con caracteristicas especiales como ser equilibrados, tranquilos, obedientes (Expe-
diente n. © 2437-2013-AA-TC, fundamentos 35-37), por lo que no podria existir argumenta-
cién alguna sobre la seguridad de otros consumidores que se encuentren en el establecimiento
o la higiene de los alimentos que se venden en el supermercado.

También se puede analizar el derecho a no ser discriminado desde una perspectiva eco-
ndmica. Hay quienes opinan que la discriminacién se basa en la informacién defectuosa acerca
de la asignacion de caracteristicas del grupo discriminado (Noda Yamada, 2007, p. 40). Adicio-
nalmente, otros sostienen que el gusto por la discriminacion puede generar una desventaja en
el mercado, ya que los vendedores —o proveedores en el dmbito de la proteccidn al consumi-
dor— sin prejuicios no desaprovechardn transacciones que les sean benéficas y dominardn al
mercado (Posner, 1998, p. 608-619).

Los consumidores son quienes deciden en el mercado, con sus preferencias al escoger
productos o servicios, por lo que deberd tenerse en cuenta la no restriccién a la variedad de
productos o servicios que se ofrezcan en el mercado, salvo que el proveedor acredite motivos
objetivos y razonables. Caso contrario, se tratarfa de una discriminacion en el consumo.

8.Asociaciones de consumidores
Las asociaciones de consumidores son los vigilantes de los derechos de los consumidores, y
para ello cuentan con la facultad de representarlos no solo a nivel individual sino también en
defensa de derechos colectivos o difusos. El interés colectivo «parte de reconocer las necesida-
des de un conjunto determinado de personas. Por ello, lo que caracteriza a los intereses colec-
tivos es que los mismos corresponden a una serie de personas mds 0 menos numerosas, que
estdn o pueden estar determinadas, entre las cuales existe un vinculo juridico» (Priori Posadea,
1997, p. 30). En cambio, los intereses difusos «son aquellos intereses pertenecientes a un grupo
de personas absolutamente indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo juridico alguno,
sino que mds bien se encuentran ligadas por circunstancias de hecho genéricas, contingentes,
accidentales y mutables, como habitar en una misma regién, ser consumidores de un mismo
producto, ser destinatarios de una campafia de publicidad, etc» (Priori Posada, 1997, p. 31).

Las asociaciones de consumidores deben ser incluidas en la decisién andina, pues los
consumidores, con la llamada «defensa corporativay, actian de manera organizada en la defen-
sa de sus derechos, logrando sinergias y consiguiendo objetivos comunes, teniendo en cuenta
que estas agrupaciones «pueden mejorar sustancialmente la calidad de informacién disponible
del mercado. Sin perjuicio de sus facultades de representacién gremial, que les permiten in-
terponer denuncias y demandas a nombre de los consumidores, estas organizaciones pueden
hacer mucho para corregir defectos de informacién» (Bullard, 2003, p. 355).

La constitucidn legal de estas organizaciones debe ser bajo asociaciones civiles sin fines
de lucro, pues caso contrario actuarian no en beneficio de la defensa de los consumidores, sino
en beneficio particulares. Teniendo en cuenta lo indicado, el fin lucrativo implica lo siguiente:

No se da por la realizacién de actividades econémicas en las cuales se genere excedentes,
sino por el reparto directo o indirecto de esos excedentes entre los miembros de la per
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sona jurfdica [...]. Entonces, el que una persona juridica sea o no lucrativa no depende de la
actividad que realice, sino de la manera cémo sus miembros se relacionen con ella; esto es, si
buscan en la realizacién de las actividades un beneficio propio a través del reparto de utilida-
des, en cuyo caso serd lucrativa, o conseguir fondos para dedicarnos a realizar su fin social, en
cuyo caso serd no lucrativa. (De Belatnde, 2007, p. 306)

A su vez, la actividad econdmica de la asociacion se encuentra subordinada a su ob-
jeto social (Luna-Victoria, 1986, p. 50). Frente a ello se pueden establecer como mecanismos
para la proteccién del fin no lucrativo, la ampliacién de la titularidad de los patrocinadores y
beneficiarios para demandar ante malos manejos, obligacion de informar a los patrocinadores
y ante el publico en general acerca de los fondos recaudados y estados financieros (Boza,
1988, pp. 78-84).

En este extremo también es posible mencionar los casos de crowdfunding, los cuales
deberfan aprovechar las asociaciones de consumidores siempre que se permita al titular de
la donacién supervisar en qué se invierte dicha donacién. Es por ello que dicha donacién
deberd realizarse en beneficio de los consumidores en general, no para satisfacer una
necesidad particular.

En la teorfa de la regulacion se encuentra, entre otras fallas, la de captura del drgano
regulatorio ante los intereses particulares:

Las decisiones del sector publico pueden desviarse hacia decisiones no eficientes en funcion
de las consecuencias distributivas que tengan, con el fin de favorecer los intereses dominantes
de los grupos mds influyentes en el proceso de decision. Estos intereses no necesariamente
son los mayoritarios o los que puedan considerarse representativos del interés comun. En
particular, los sectores industriales afectados [...] pueden ejercer una influencia interesada en
las decisiones de regulacidn, de manera que sus intereses se antepongan a los objetivos de efi-
ciencia y equidad, que, en un principio, deberfa perseguir la regulacion. (Lasheras, 1999, p. 26)

Haciendo una analogfa en el dmbito de las asociaciones de consumidores, para evitar
un riesgo de captura de los proveedores las asociaciones de consumidores deben evitar las
siguientes conductas: (i) independencia de toda forma de actividad profesional, comercial y
productiva, estando prohibidas de percibir cualquier aporte u donacién de los proveedores; (ii)
incluir como asociados a personas juridicas con fines de lucro; (iii) realizar publicidad referida a
venta de bienes y servicios de los proveedores; (iv) autorizar el uso de la denominacién, imagen
o signo distintivo en la publicidad realizada por los proveedores, o no efectuar su impedimento
(Rejanovinschi, 201 1, pp. 272 y ss.).

Con la finalidad de prohibir el fin lucrativo, las asociaciones de consumidores deben
proscribir las siguientes conductas: (i) efectuar actividades econdmicas que impliquen la comer-
cializacién de productos o servicios en el mercado con dnimo de lucro vy ajenos a la promocién
y defensa de los derechos de los consumidores; (i) en caso de que alguna autoridad guberna-
mental les brinde fondos publicos, no deberdn destinarlos para su financiamiento directo o el
de sus miembros; (iii) realizar, dentro de sus actividades, acciones distintas a la defensa de los
intereses de los consumidores o la promocion de los derechos de los consumidores (Rejano-
vinschi, 2011, pp. 272 y ss.). Esto Ultimo debe ir acompafiado de una evaluacién constante del
comportamiento de las asociaciones por la autoridad competente que elija cada pais miembro.
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Teniendo en cuenta que las asociaciones de consumidores al defender intereses colec-
tivos o difusos deberdn contar con facultades para conciliar o disponer derechos en beneficio
de la generalidad de los consumidores, sea cual fuere la accién legal que interpongan. Lamen-
tablemente, la legislacion peruana en el articulo 107 del Cédigo de Consumo ha prohibido
dicha facultad, no considerdndola adecuada pues es interés de las partes finalmente evitar el
desarrollo de un procedimiento (Rejanovinschi, 2014, p. 6).

En el caso espafiol, al discutirse la accidn ejecutiva de consumidores en el dmbito judicial,
al invocar intereses colectivos y difusos, Lacueva afirma que no debe impedirse que las partes
lleguen a un acuerdo judicial o extrajudicial:

En la mayoria de ocasiones [...] resultaria mds beneficioso para el demandado llegar a un
acuerdo con la parte contraria [...] que sufrir; durante un lapso de tiempo considerable, un
procedimiento judicial. Probablemente nos encontrarfamos como demandadas a sociedades
o a determinadas empresas, nacionales o multinacionales, con un considerable volumen de
negocio y cuota de mercado. El coste econédmico que supone todo proceso judicial, unido a
la repercusién negativa de publicidad que un litigio donde estdn en juego los intereses difusos,
pudiera acarrear en su economia no solo futura, sino —incluso— inmediata, aconsejan evitar
a toda costa un proceso judicial publico. (Lacueva, 2006, pp. 55-56)

Las asociaciones también deben ser responsables por la informacién que brindan a los
consumidores, pudiendo sefialarse el caso en el que la Autoridad de Consumo de Colombia
ordend retirar a una asociacion denominada «Asociacion Educar Consumidores» una publici-
dad sobre repercusiones negativas en la salud por el consumo de bebidas azucaradas, pues «la
pieza publicitaria contiene afirmaciones de cardcter objetivo que, al parecer, no cuentan con
soporte cientifico o médico que permitan demostrar la veracidad de las consecuencias nocivas
que seguln el comercial de televisidn se derivarfan directamente del consumo de ciertas bebidas
con azdcar» (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, 2016e).

Una manera de potenciar el funcionamiento y la evaluacién del comportamiento de
las asociaciones es su desempefio en internet y qué herramientas utilizan para transmitir y
ensefiar los derechos a favor de los consumidores, las cuales pueden ir desde un portal virtual,
blogs, canales de Youtube, uso de redes sociales, Twitter; entre otros. Si la asociacién se limita
Unicamente a compartir noticias, se considera que es una actividad pasiva, ya que la noticia que
pueden compartir debe ser el punto de inicio para que expliquen los derechos de los consu-
midores. También debe reconocerse que el uso de herramientas virtuales debe ser de manera
responsable, pues como se indicé en lineas anteriores, no toda la informacion que se publica
en la via virtual es correcta.

9. Mecanismos procesales

Debe incluirse en la decisién andina en materia de proteccién al consumidor un mecanismo
procesal para resolver las controversias de los consumidores, que debe contar con las carac-
teristicas de celeridad, que sea efectivo, respetando las normas del debido proceso, pues no
bastard con reconocer los derechos de los consumidores anteriormente mencionados, sino
que serd importante contar con una herramienta que efectivamente defienda sus derechos y
resuelva sus pretensiones. Este mecanismo procesal debe estar acompafado del derecho a una
indemnizacién o resarcimiento por dafnos.
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La preocupacién de la resolucion de conflictos de los consumidores se encuentra en
el «Libro Verde - Acceso a los Consumidores a la Justicia y solucion de litigios en materia de
consumo en el mercado Unico» de la Comisién de las Comunidades Europeas. En el andlisis
realizado en el «Libro Verde» se mencionan las siguientes opciones a nivel comunitario para
mejorar los mecanismos procesales en beneficio de los consumidores:

Simplificacién de los procedimientos judiciales aplicables a los «litigios de pequefia cuantia»
[...] creacion de procedimientos extrajudiciales (conciliacién, mediacion, arbitraje), dedicados
especificamente a los litigios en materia de consumo [...] (en Francia) se ha abierto una
tercera via mediante la creacidn de la accién en representacién conjunta: las organizaciones
de consumidores podrdn actuar en nombre de los consumidores que hayan «sufrido perjui-
cios individuales causados por la actuacién de un mismo profesional y que tengan un origen
comuin». (Comision de las Comunidades Europeas, 1993, p. 70)

En los mecanismos procesales para la defensa de los consumidores existe una diver-
sidad de posibilidades: conciliacion, mediacién, arbitraje, defensa en la via administrativa, via
judicial civil, penal. También determinados paises como el peruano optan como instancia obli-
gatoria el agotamiento de la via administrativa (Ley 29571, art. 105). Lo importante serd que
el mecanismo que se escoja pueda efectivamente resolver las controversias que surjan entre
proveedores y consumidores.

La conciliacidn es un proceso «en el que las partes, con intervencién de un tercero,
intentan aproximar sus puntos de vista con objeto de ofrecer una solucién al litigio que tienen
planteado. La funcién del conciliador no es resolver las diferencias, sino componer vy ajustar el
animo de quienes se encuentran enfrentados y mantienen posiciones contrarias, sin que se le
atribuyan facultades para imponer decision alguna a las partes en conflicto» (Busto, 2009, p.
4). A su vez, con la mediacion se busca «poner fin a dicho conflicto a través de un acuerdo
entre las partes al que se llega tras una etapa de negociacidn en la que un mediador intenta
aproximar las posiciones entre ellas e, incluso, propone posibles acuerdos» (Busto, 2009, p. 4).

El Informe Defensorial n.° 109, emitido por la Defensorfa del Pueblo del Pert, sefiala que
«los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos (negociacion, conciliacion y transac-
cién extrajudicial, arbitraje) no han generado espacios significativos o amplios, paralelos al Poder
Judicial, para la solucién de controversias» (Defensorfa del Pueblo, 2007, p. 62). Asimismo, plan-
tea como alternativa de solucién la difusién y que exista personal capacitado para promoverlo:

Los medios alternativos serdn mecanismos exitosos en la medida en que la poblacién los
conozca y existan recursos humanos adecuadamente capacitados para promoverlos y ope-
rarlos. Para cumplir con este objetivo se requiere planificar campafias intensivas para difundir
dichos mecanismos entre los usuarios del sistema y la poblacién en general, de modo que se
genere confianza en su utilizacién. (Defensoria del Pueblo, 2007, p. 65)

El arbitraje de consumo es utilizado como mecanismo de solucién de controversias en
Espafia® y Argentina®® desarrolladas a partir de un mandato constitucional. En Espafia, a partir

32 ElReal Decreto n. © 231/2008 aprueba el Texto Unico Refundido del Sistema Arbitral de Consumo.
33 El Decreto Legislativo n. © 276/98 regula el Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo
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del articulo 51, numeral | de la Constitucidon de 1978, los poderes publicos «garantizan la de-
fensa de los consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces [énfasis
afiadido] la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos». En Argenti-
na, la Constitucién de 1994, en el articulo 42, sefiala, luego de reconocer derechos como los de
salud, seguridad, informacion, trato equitativo e intereses econdmicos, que «la legislacion esta-
blecerd procedimientos eficaces [énfasis afiadido] para la prevencion y solucién de conflictos».

En el Pert se ha seguido la corriente de Espafia y Argentina, regulando como mecanis-
mo adicional de resolucidn de controversias al arbitraje de consumo creado «con el objetivo
de resolver de manera sencilla, gratuita, rdpida, con cardcter vinculante, los conflictos entre
consumidores y proveedores» (Cédigo de Consumo, art. |37). Pese a ello, a la fecha no ha
sido implementado.

Al analizar si los mecanismos de resolucidn de conflictos en materia de proteccién al
consumidor son eficaces, se observa que se cuenta con el procedimiento administrativo sancio-
nador, por el cual la via administrativa en INDECOPI tiene competencia primaria y de alcance
nacional (Cédigo de Consumo, art. 105). El costo de la misma asciende aproximadamente a S/
38.00 por todo el procedimiento administrativo, que representa un monto miimo si se analiza
la estructura de costos.

Asf, por ejemplo, en el afio 2010, el costo del procedimiento de la denuncia por infrac-
ciones a las normas sobre proteccién al consumidor en la via administrativa ascendia a la suma
de S/ 36.00. La estructura de costo desagregada el mismo afio —es decir; lo que le cuesta a la
entidad dicho procedimiento— ascendid a la suma de S/ 852.72**. De acuerdo con ello, existe
una diferencia de S/ 816.72 que es cubierta por los ingresos de INDECOPI, segin el articulo
52 del Decreto Legislativo n. © 1033%.

El procedimiento administrativo sancionador tiene una divisién en funciéon de materias
y cuantias, lo que repercute en la duracién del procedimiento. En ese sentido, el procedimiento
sancionador se divide en sumarisimo y ordinario, que regulan las siguientes materias (Cddigo
de Consumo, arts. 124-127):

Tabla 2

Materias en el procedimiento | «  Cuantias, determinadas por el valor del producto o servicio mate-

sumarnisimo ria de controversia, que no superen 3 UIT

* Requerimientos de informacion

*  Métodos abusivos de cobranza y demora en la entrega del producto

* Incumplimiento de acuerdo conciliatorio, incumplimiento de medi-
das correctivas dictadas a favor de terceros, derivadas del procedi-
miento de una denuncia, e incumplimiento y liquidacidn de costas
y costos

34 Conforme Carta n. © 324-2010/GEG-Sac, de fecha 3 de noviembre de 2010, que absuelve la solicitud de acceso a
la informacion.
35 Ibidem.
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Materias en el procedimiento | « Productos o sustancias peligrosas, actos de discriminacién o trato

ordinario diferenciado, servicios médicos y afectacién de intereses colectivos
o difusos

»  Cuantfa: productos y servicios cuyo valor, segin lo contratado u
ofertado, es de mds de 3 UIT o inapreciable en dinero

*  Acumulaciéon: materias de ordinario y mismos hechos en denuncia

de procedimientos sumarisimo y ordinario

En lo referente a la duracidn, el procedimiento sumarisimo se inicia ante el Organo
Resolutivo de Procedimiento Sumarisimo. Contra lo resuelto por esta primera instancia admi-
nistrativa, se acude en apelacion ante la Comision de Proteccion al Consumidor Competente
y, finalmente, existe la posibilidad de interponer un recurso extraordinario de revisién que serd
resuelto por la Sala de Proteccion al Consumidor de INDECOPI. El procedimiento en cada
instancia tiene una duracién de 30 dfas hébiles. En cambio, el procedimiento ordinario tiene dos
instancias: se inicia en la Comisién de Proteccidn al Consumidor competente y en apelacidn se
resuelve ante la Sala de Proteccién al Consumidor: Cada instancia tiene una duracién de 120
dfas habiles.

El procedimiento sancionador ha establecido expresamente que no otorga indemniza-
ciones, sino «medidas correctivas reparadoras», que tienen como objeto «resarcir las con-
secuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccién
administrativa a su estado anterior» (Cédigo de Consumo, art. | 15.1). Sin embargo, el Cddigo
de Consumo sefiala lo siguiente:

Las medidas correctivas reparadoras como mandatos dirigidos a resarcir las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas originadas por la infraccién buscan corregir la conducta
infractora y no tienen naturaleza indemnizatoria; son dictadas sin perjuicio de la indemnizacion
por los dafios y perjuicios que el consumidor pueda solicitar en la via judicial o arbitral co-
rrespondiente. No obstante, se descuenta de la indemnizacion patrimonial aquella satisfaccion
patrimonial deducible que el consumidor haya recibido a consecuencia del dictado de una
medida correctiva reparadora en sede administrativa. (Cédigo de Consumo, art. | 15.7)

De la misma redaccién de la norma es posible concluir que la administracion otorga «in-
demnizaciones a cuenta», pues la consecuencia patrimonial directa e inmediata de la infraccidn
es un dafo emergente (es decir indemnizacién), y si se descuenta lo obtenido en sede adminis-
trativa de la pretension que se plantee en via judicial, es una indemnizacién a cuenta. Ademas, lo
establecido en la norma citada obliga al consumidor; luego de participar en un procedimiento
sancionador, a acudir posteriormente a la via judicial si desea una pretension indemnizatoria.

El arbitraje de consumo es de cardcter institucional, al ser una entidad la encargada de
administrarlo. Segin el articulo 138 del Cddigo de Consumo, INDECOPI, como Autoridad
Nacional de Proteccién al Consumidor, constituye las juntas arbitrales en cada localidad, «en
coordinacién con los gobiernos regionales y locales, a fin de que estas organicen el sistema y lo
promuevan entre los agentes del mercado». El articulo 5 del Reglamento de Arbitraje de Con-

36 También otorgan medidas correctivas complementarias, pero el objeto es evitar que la infraccion se produzca en
el futuro, como decomiso de mercaderfa, cierre de establecimiento, entre otros (Cédigo de Consumo, art. | 16).
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sumo define a las juntas arbitrales de consumo como «los érganos constituidos al interior de
la administracién publica, cuya finalidad consiste en organizar el sistema [...] brindar servicios
administrativos y de secretarfa técnica a los érganos arbitrales» (Indecopi, art. 5).

Si el legislador se incliné por un arbitraje institucional, debid preferir un perfil de la ins-
titucién y no restringir a los gobiernos regionales y locales dicha tarea, pues el hecho de que
existan a nivel nacional no necesariamente implica que cuenten con una organizacién idénea
(Rejanovinschi, 2014, p. 55 vy ss.). Se ha perdido la oportunidad para que INDECOPI amplie
el dmbito de aplicacidn de la designacion de juntas arbitrales, pues en anteriores experiencias
celebrd convenios en materia concursal con universidades o gremios.

Si el arbitraje de consumo es gratuito, quien asumird los costos es el Estado, particular
mente los gobiernos regionales y locales serdn quienes tendrdn que subsidiar este sistema, pues
estos organizan el sistema. Tal vez esta sea una razén por la cual, a la fecha, no se ha implemen-
tado el arbitraje de consumo. La ventaja de un arbitraje de consumo frente a un procedimiento
administrativo sancionador es que en el arbitraje no existe limitacion en la pretensién indem-
nizatoria a solicitar, tal como dafio emergente, dafio lucro cesante como dafios patrimoniales,
y dafios extrapatrimoniales.

En un procedimiento sancionador, los proveedores cuentan siempre con la calidad de
denunciado. Es por ello que, a la fecha, no cuentan con interés en designar a los drbitros que los
representardn, pues ocupardn, asimismo, la posicién de demandados en las controversias arbi-
trales. Considérese que el incentivo de los proveedores para acogerse al arbitraje de consumo
«es similar al de las garantias explicitas, al ofrecer un sistema que otorgue indemnizaciones a
los consumidores, con un plazo de resolucién inferior al de una controversia administrativa y
judicial. Estos evaluardn, antes de realizar un acto de consumo, si los proveedores otorgan una
garantia adicional como la mencionada» (Rejanovinschi, 2014, p. 58), pues «si una persona acu-
de a un mercado y compra un producto sin garantia contractual estd recibiendo una clara sefal
negativa sobre su calidad: es facil percibir que el paquete de atributos referidos a la calidad de
este bien difiere de los que se incluyen en un bien que se vende con garantia» (Bullard, 2010,
p. 45).

Deben fomentarse las formas especiales de resolver las controversias como una con-
ciliacidn, transaccién o desistimiento. Lo que deberd valorar la administracién, si se trata de un
procedimiento sancionador, es si con esta forma de resolver el conflicto cesa la afectacion de
terceros consumidores. Ello se explica con el siguiente ejemplo: una asociacién de consumido-
res denuncia a un proveedor de servicios de hospedaje por no indicar en el listado de precios
del hotel el precio completo y en moneda nacional. Dentro del procedimiento administrativo
sancionador en la audiencia de conciliacién, el proveedor se comprometid a otorgar a algin
representante de la asociacidn una noche en el hotel, en habitacién doble, con desayuno y es-
tacionamiento, durante un fin de semana, previa reserva con una semana de anticipacién. Con
esta conciliacion culmina el procedimiento para la asociacidn denunciante, pero la autoridad
administrativa continda de oficio. Puede observarse que dicha conciliacion no cesé la afecta-
cidn de terceros consumidores, es decir, que el listado de los precios del hotel sea en moneda
nacional y de manera completa (Resoluciones finales n. ° 1451-2006-CPC y 1921-2006-CPC).

Para que el mecanismo procesal sea eficiente, se propone que en los procedimientos
sancionadores se otorguen indemnizaciones, pues la administracién ejerce una funcion cuasiju-
risdiccional al resolver controversias entre consumidores y proveedores:
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La Administracidn ha ganado para si un espacio enorme como érgano de solucidn y pre-
vencién de diversos conflictos intersubjetivos que han sido sometidos a su autoridad por el
ordenamiento juridico, asi como drgano de sancién de diversas conductas antijuridicas (es el
caso por ejemplo, de los érganos administrativos de defensa del consumidor [énfasis afiadido],

de la competencia y de la propiedad intelectual [...]. En dichos casos la Administracion ejerce
una actividad cuasi jurisdiccional porque resuelve o previene conflictos o impone sanciones, a

través de una decisidn vinculante u obligatoria que es impuesta a las partes o administrados

en el marco de un procedimiento administrativo [énfasis afiadido]. (Bustamante, 2002, p. 38)

No podria objetarse que el proveedor se encuentre en estado de indefension, pues
contra lo que resuelva el érgano administrativo podrd interponer una demanda conten-
cioso-administrativa.

Un elemento final a considerar serd la autorregulacion. Para considerar si el proveedor,
por si mismo, brinda garantfas al consumidor para resolver las controversias que pudieran
existir; el mecanismo debe ser efectivo. Si la autorregulacion no soluciona las controversias del
consumidor de manera gratuita o a un costo muy bajo, que sea célere (en comparacién con
las opciones que brinda la legislacion) y que el consumidor sea resarcido en sus pretensiones,
no sera eficiente.

9. Conclusiones

Si bien existen decisiones andinas que protegen de manera indirecta o sectorial a los consu-
midores, es necesaria una decisién que establezca sus derechos de manera expresa. Es preciso
recordar que el tercer parrafo del articulo | del Acuerdo de Cartagena sefiala que la finalidad
de la Comunidad Andina es mejorar el nivel de vida de los habitantes.

Contando con una herramienta jurfdica como una decisiéon andina es posible defender
a los consumidores, teniendo en cuenta, ademds, que dentro de una politica de integracion los
consumidores andinos pueden domiciliar en un Estado miembro y adquirir un producto o un
servicio en un Estado miembro distinto, lo que generarfa conflictos transfronterizos.

Se ha propuesto un conjunto de derechos minimos para proteger a los consumidores,
como el derecho a recibir informacién relevante y a la idoneidad de productos y servicios.
Asimismo, se consideran la proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores, el
derecho a no ser discriminado, el derecho a la seguridad y salud.

A su vez, se ha sefialado que la decisién andina de proteccién al consumidor debe reco-
ger la importancia de las asociaciones de consumidores como actores de defensa de intereses
indeterminados de los consumidores. Como consecuencia de una facultad tan importante,
también deben establecerse lineamientos para la adecuada actuacién de estas organizaciones.

Finalmente, los mecanismos procesales que resuelvan las controversias de los consumi-
dores deben contar con las caracteristicas de celeridad, ser efectivos, respetar las normas del
debido proceso y reconocer el derecho a una indemnizacién plena. No serd un recurso efec-
tivo si se debe interponer procedimientos ante diversas entidades, con una duracidn extensa,
para obtener una pretensién adecuada.

Asimismo, en un procedimiento administrativo sancionador; ante una forma especial de
resolucién de la controversia, como una conciliacion, desistimiento o transaccidn, la autoridad
administrativa deberd tener en cuenta si con esta forma especial de resolucién se elimina la
afectacién de intereses de terceros consumidores.
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De aprobarse una decisidn andina con los pardmetros minimos expuestos en el presen-
te documento, los Estados miembros deberdn preocuparse por una implementacion efectiva
de la decisidn, caso contrario, podrdn ser denunciados por una accidn de incumplimiento. Esto
en aras de la proteccion de los consumidores, pues, como se indicé al principio del presente
documento, la finalidad de la Comunidad Andina es mejorar el nivel de vida de sus habitantes.

Los consumidores son el fin de las transacciones econdmicas y, por tal motivo, debe
priorizarse en la agenda andina su inclusién mediante una decisidn, cuya consecuencia serd la
supranacionalidad y aplicacién directa en cada uno de los pafses miembros.
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COMENTARIOS

Julio Durand Carrién
Profesor del Departamento Académico de Derecho, PUCP”

El tema planteado en el trabajo es sin duda muy interesante. Expone una arista de la proteccién
del consumidor que no ha sido desarrollada y propone una visidn integradora de los sistemas
de proteccidn del consumidor a nivel de la Comunidad Andina, lo que constituye una idea
innovadora en la materia. Por otro lado, desde el punto de vista de la estructura también estd
bien planteado. No obstante, hay que considerar que es necesario abordar otros temas para
darle mayor suficiencia académica y coherencia sistémica al trabajo.

En efecto, en el punto que se refiere al consumidor razonable, que es una categoria
conceptual ideada por la jurisprudencia del Indecopi en los afos noventa y que se ha dejado
de lado en la actualidad porque no se condice con la realidad ni con el plano existencial del
mercado de los consumidores en el pais, es necesario que el autor agregue y aborde la nueva
dimension del consumidor de buena fe. De dicha dimension hoy en la doctrina se habla mucho
para poder conceptuar al tipo de consumidor que debe ser protegido no solo por las leyes
sino por el sistema de proteccion del consumidor en general, porque es con la buena fe con
la que acuden todos los consumidores al mercado. Se entiende, pues, que el sistema aborda la
proteccion desde la dptica de la politica de Estado en relacidn al sostenimiento del mercado y
al respeto a los derechos de los ciudadanos consumidores.

Este concepto le darfa mayor contenido y propiedad al trabajo porque la buena fe es la
columna vertebral del derecho civil y, en especial, del derecho contractual. Tanto es asi que el
maestro De la Puente y Lavalle usualmente colocaba la buena fe en la base de las transacciones
comerciales y, mds aun, de los contratos de consumo, respecto de los que, por ser masivos, los
consumidores asumen que todas las cldusulas de adhesion o las cldusulas generales de contra-
tacion estan estructuradas de acuerdo a la buena fe, es decir; sin engafios.

La buena fe es intrinseca a todo comprador sin importar su condicidon econdmica, su
nivel educativo u otros. Todos compran con buena fe y ese debe ser el estandar: el consumidor
de buena fe. Por todo ello serfa recomendable que el autor aborde este tema.

Otro tema importante se refiere al nivel de desarrollo socioecondmico de los
paises de la Comunidad Andina. Es necesario sefialar que cada uno tiene diferentes niveles
de desarrollo alcanzado, lo que hace que las estructuras normativas y los sistemas de
proteccién al consumidor de cada pafs sean diferentes y tengan distintos niveles de desarrollo.
Por eso deberfa proponerse una especie de oficina de armonizacién de las legislaciones andinas
para generar una sola, pero que tenga en cuenta los diferentes niveles de las economias y los
mercados de cada pars.

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/julio-durand-carrion/
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Para tal efecto se puede partir de estudio comparativo de la Oficina de Armonizacién
del Mercado Interno de la Unién Europea (OAMI) para el caso de la marca comunitaria. Esta
fue una gran idea para armonizar y equilibrar las distintas economfas de cada pais, y para facilitar
la creacidn y el trdnsito de las marcas comunitarias europeas.

Por Ultimo, para complementar el trabajo también serfa importante abordar el rol de las
asociaciones de consumidores dentro del marco de la institucionalidad de las politicas publicas
que tienen que ver con el mercado vy los derechos de los ciudadanos consumidores. El enfoque
sistémico parte de la politica publica de proteccion del consumidor, la normatividad adecuada
y la institucionalidad que hace cumplir las politicas publicas; por ejemplo, Indecopi para el caso
del consumidor.

Finalmente, se recomienda que en aquellas partes del trabajo en las que el autor pro-
pone alguna idea relevante sea mds asertivo y frontal para que denote mayor fuerza argumen-
tativa sobre el tema.



RESPUESTA DEL AUTOR

Agradezco los comentarios brindados por el profesor Durand, los cuales permiten enriquecer
el documento inicialmente redactado, y asi continuar aportando a esta importante rama del
derecho de la proteccién al consumidor. El profesor Durand considera incluir ademds del pa-
rametro o estandar que debe guiar la proteccion del consumidor, el concepto de consumidor
de buena fe.

Con la finalidad de complementar su opinidn, es necesario indicar que el concepto
de buena fe se encuentra actualmente reconocido en el Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor peruano, por ejemplo, en los articulos V.5 (bajo el principio de buena fe entre las
partes)',VI.8 (considerado dentro de las politicas publicas)?, || (no informar acerca de pro-
ductos que cuentan con defectos)? 48 y 49 (requisitos de cldusulas contractuales y cldusulas
abusivas)®.

La buena fe, comun a las partes, también se entiende como un pardmetro consistente
en el comportamiento de un tercero que actla de manera razonable, aplicable, por ejemplo,
al andlisis que se hace sobre la independencia e imparcialidad de un drbitro: «la cuestién no es
saber si el drbitro es independiente en términos absolutos, sino si lo es para un observador
razonable»®. Puede evidenciarse que existe, en este extremo, un elemento comin con el es-
tandar de consumidor razonable, ya que este Ultimo se centra en quien actida de acuerdo con
una diligencia ordinaria, mientras que la buena fe objetiva puede entenderse como el compor
tamiento razonable de un tercero, es decir; qué esperarfa un tercero de manera razonable. Es
por ello que la buena fe es complementada por el pardmetro de consumidor a proteger.

| «Articulo V. 5. Principio de Buena Fe. En la actuacién en el mercado y en el dmbito de vigencia del presente C6-
digo, los consumidores, los proveedores, las asociaciones de consumidores, y sus representantes, deben guiar su
conducta acorde con el principio de la buena fe de confianza y lealtad entre las partes [...]».

2 «ArticuloVI. 8. El Estado procura 'y promueve una cultura de proteccién al consumidor y comportamiento acorde
con la buena fe de los proveedores, consumidores, asociaciones de consumidores, sus representantes, y la funcién
protectora de los poderes publicos, para asegurar el respeto y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en el
presente Codigo [..]».

3 «Articulo | I.Informacién sobre productos no originales o con defectos.

Cuando se expende al publico productos con alguna deficiencia o defecto, usados, reconstruidos o remanufactu-
rados, debe informarse notoriamente esta circunstancia al consumidor [..] El incumplimiento de esta exigencia es
considerado contrario a la buena fe en el comportamiento exigible al proveedor».

4 «Articulo 48 [...] En los contratos de consumo celebrados por adhesion o con cldusulas generales de contratacién,
debe cumplirse con los siguientes requisitos: ¢. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones de
las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusivas.

«Articulo 49.1 [...] se consideran cldusulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no nego-
ciadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor; en su perjuicio, en
una situacién de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos [...]».

5 Dominique H. como se ha citado en Mantilla, Serrano, F. y Pinsolle, P (2013). La independencia del drbitro y su
obligacién de revelacion. En: Soto, C. y Revoredo, D. Instituto Peruano de Arbitraje. Arbitraje Internacional. Pasado
presente y futuro. Tomo Il. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, p. 884.
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La buena fe es, asimismo, un comportamiento que se exige a las partes en todo pro-
cedimiento. Por ello, el ordenamiento peruano hace énfasis en el supuesto de las denuncias
maliciosas®, puesto que este es un supuesto de sancidn para aquellas organizaciones que tienen
como finalidad defender a los consumidores’.

El profesor Durand recomienda, asimismo, una oficina de armonizacién en la Comu-
nidad Andina, pues existen distintos niveles socioecondmicos entre los miembros de la CAN.
En este extremo, para complementar el aporte, hay que considerar que la propuesta de una
decisién andina en el presente trabajo es una linea de base minima, ya que la creacién de la
Comunidad Andina tiene como finalidad mejorar el nivel de vida de los consumidores y en
las legislaciones locales ha estado presente la proteccién al consumidor. Al contar, de acuerdo
a la presente propuesta, con una decisién andina en materia de proteccién al consumidor, las
herramientas de integracion, como la accién de incumplimiento y la interpretacién prejudicial
solicitada al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, permitirdn fortalecer la defensa de los
consumidores en este mercado®.

Por otro lado, el profesor Durand también recomienda abordar el rol de las asocia-
ciones de consumidores en el marco de la institucionalidad. En el esquema peruano, estas
entidades forman parte del Consejo Nacional de Proteccién al Consumidor’, que tiene entre
sus funciones la promocién y armonizacién de la politica nacional de proteccién y defensa del
consumidor en el dmbito peruano. Ahora bien, en la Polftica Nacional de Proteccién y Defen-
sa del Consumidor'®, el eje 4, referido al fortalecimiento del Sistema Nacional Integrado de
la Proteccién al Consumidor; propone promover mecanismos para el fortalecimiento de las
asociaciones de consumidores. Si bien se han comentado las exigencias que deben tener estas
entidades sin fines de lucro, también es necesario agregar que la defensa corporativa es nece-
saria y debe permitirse la disposicidon de derechos cuando estas accionen alegando intereses
colectivos o difusos'".

Finalmente, teniendo en cuenta las sugerencias del profesor Durand, se propone un
resumen de las principales ideas del documento de investigacion:

[. Una Decisién Andina en materia de proteccion al consumidor es necesaria, pues la
finalidad de la Comunidad Andina consiste en procurar un mejor nivel de vida de

6 Segun el articulo 106 literal e) del Cédigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor:

7 «Articulo 154. Prohibiciones para las asociaciones de consumidores. Para efectos de la independencia y transpa-
rencia de las asociaciones de consumidores, estas no pueden:[...] e.Actuar con manifiesta temeridad presentando
denuncias maliciosas debidamente sancionadas en la via administrativa o judicial».

«Articulo 158. Responsabilidad de la asociacidn y sus representantes legales. En caso de producirse dafio al
proveedor por denuncia maliciosa, son responsables solidarios del dafio causado tanto la asociacién como los
representantes legales de esta que participaron con dolo en el planeamiento o realizacién de la denuncia [...]».

8  Sobre los mecanismos de accién de incumplimiento e interpretacion prejudicial, que también aplicarfan en una
Decisién Andina en materia de proteccion al consumidor; se recomienda revisar Rejanovinschi Talledo, M. (2015).
El"juez andino” en temas de propiedad intelectual: aplicacién en el dmbito peruano. Revista Derecho PUCP, (74),
127-152.

9 De acuerdo al articulo |33 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor:

10 Aprobada por Decreto Supremo No. 006-2017-PCM, publicada en el diario oficial El Peruano el 27.01.17.

I'l' RejanovinschiTalledo, M. (2016). El derecho fundamental de los consumidores a la defensa corporativa. En Maestria
en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia. Investigaciones conmemorativas por los |6 afios de la
Maestria en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia. Tesis de alumnos y Congreso Internacional (235-
268). Lima: PUCP
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sus habitantes. El modelo econdmico que utilice cada estado no puede ser conside-
rado como un obstdculo para alcanzar esta meta.

2. Debe protegerse al consumidor que actia con la diligencia ordinaria, y procurar
que sea el destinatario final del uso de productos y servicios, ya que es un actor que
participa de manera importante en el proceso competitivo.

3. Lainformacion con la que debe contar el consumidor para tomar una decision de
consumo serd veraz, oportuna, completa, ya que repercutird en la expectativa de un
producto o servicio determinado.

4. Un elemento para determinar la idoneidad o expectativa de un producto o servicio
es el precio, pero no es el Unico, pues pueden influir en la expectativa o calidad que
se asigne a un producto o servicio otros factores, tales como las marcas o signos
distintivos, o la teorfa de los actos propios y de la confianza.

5. Protegiendo los intereses econdmicos de los consumidores se protege su derecho
a la libre eleccién y a que la contratacion se lleve a cabo dentro de los pardmetros
de la buena fe, respetando la autonomia de la voluntad.

6. Con la finalidad de velar por la seguridad y salud de los consumidores deben im-
plementarse mecanismos de vigilancia del mercado en el que participen coordi-
nadamente entidades publicas y actores privados. Contar con bienes seguros que
circulen en el mercado refuerza la confianza en los proveedores.

7. La discriminacidn, situacion en la que se alegan actuaciones subjetivas, no permite
que los consumidores puedan acceder a productos y/o servicios determinados, e
impide que puedan satisfacer sus necesidades.

8. Las asociaciones de consumidores son actores que colaboran con el equilibrio y
defensa de los consumidores, por lo que sus facultades y obligaciones deben ser
reguladas. Pueden potenciar su desempefio utilizando herramientas virtuales.

9. Los derechos que se reconozcan a los consumidores no valdrdn de nada si estos
no se acompafian con herramientas procesales adecuadas para que la exigencia del
derecho sea, pues, efectiva.



