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Resumen: El presente documento plantea que el consumidor debe escoger
el mecanismo procesal que pueda satisfacer de mejor manera su necesidad de
resolver una controversia y de ser indemnizado. Asimismo, la administracién,
en defensa de los derechos de los consumidores, debe contar con facultades
para preferir la Constitucién mediante el control difuso.

Palabras clave: Proteccién al consumidor — arbitraje de consumo — control
difuso de la Constitucién — procedimiento administrativo

Abstract: This paper argues that the consumer should choose the procedural
mechanism that satisfies their need toresolve a dispute and being compensated.
Also, the administration, in order to defend rights of consumers, must have
the authority to prefer the Constitution through diffuse constitutional control.

Key words: Consumer protection —consumer arbitration — diffuse constitutional
control — administrative procedure
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El articulo 65 de la Constitucién Politica del Pert indica que el Estado
«defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto,
garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios
que se encuentran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela,
en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién» (1993).
El Tribunal Constitucional ha reconocido que los derechos de los
consumidores, indicados en la norma anteriormente citada, son derechos
fundamentales (2003, fundamento juridico 32) —aplicando la teorfa de
los derechos innominados' y afiadiendo como derecho fundamental,
entre otros, a la indemnizacién por dafios>—. La indemnizacién es
la via para resarcir el dafio causado por un proveedor, el cual puede
ser «psicofisico, patrimonial y no patrimonial» (Alpa, 2004, p. 434).
A su vez, la indemnizacién puede comprender criterios patrimoniales
(como el dafio emergente, lucro cesante) y extrapatrimoniales (como el
dafio moral) (Espinoza Espinoza, 2002, pp. 159ss.), proyectandose este
derecho «tanto frente a poderes piblicos como frente a particulares»
(Canosa Usera, 2008, p. 101).

A su vez, también el maximo intérprete de la Constitucién ha sefialado
que el Estado tiene un deber especial de proteccién frente a los
consumidores, correspondiéndole

[...] crear un 6rgano estatal destinado a preservar los derechos e
intereses legitimos de los consumidores [...] establecer procedimientos
apropiados para que, en su seno, los consumidores y usuarios puedan,
mediante recursos sencillos, rapidos y efectivos, solicitar la proteccién
de aquellos derechos e intereses. Con el establecimiento de ese tipo de
procedimientos no solo debe facilitarse una via para la satisfaccién de
los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, sino también
las reglas conforme a las cuales puedan solucionarse equitativamente
los problemas (Tribunal Constitucional, 2004, fundamento juridico 14).

En el presente documento analizaremos cudles son los procedimientos
apropiados u opciones procesales que ofrece el Estado para que los
consumidores puedan ser tutelados procesalmente, logrando satisfacer sus
necesidades de ser indemnizados, centrandonos en la via administrativa
y el arbitraje de consumo. El objetivo del presente articulo es relevante,
ya que el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (Congreso
de la Republica, 2010) —en adelante, Cédigo de Consumo— incluye

1 Encontrdndose la misma en el articulo 3 de la Constitucién: «La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza andaloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno».

2 La sentencia también reconoce como derechos fundamentales de los consumidores el del acceso
al mercado y la proteccion de sus intereses econémicos, asi como la defensa corporativa, es decir,
el derecho a la proteccion de los derechos mediante la creacién y fomento de las asociaciones de
consumidores.
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como politicas pablicas los derechos de los consumidores reconocidos
como fundamentales por el Tribunal Constitucional.

Asi, tenemos que en el numeral 6 del articulo VI del Cédigo de Consumo,
el Estado, como politica pablica

[...] garantiza mecanismos eficaces y expeditivos para la solucién de
conflictos entre proveedores y consumidores [...] garantiza el acceso a
procedimientos administrativos y judiciales 4giles, expeditivos y eficaces
para la resolucién de conflictos y la reparacién de dafios [...] facilita el
acceso a las acciones por intereses colectivos y difusos (Congreso de la
Reptblica, 2010).

Podemos observar que los mecanismos procesales efectivos, la proteccién
de intereses colectivos y difusos, asi como la reparacién por dafios, se
encuentran relacionados: una colectividad de consumidores puede
verse afectada por un dafio comtn y dichos consumidores deberan ser
resarcidos mediante una via efectiva.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 105 del Cédigo de Consumo,
el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) es la autoridad

[...] con competencia primaria y de alcance nacional para conocer las
presuntas infracciones a las disposiciones [del Cédigo de Consumo]
[...] asi como para imponer disposiciones [...] sanciones y medidas
correctivas [...]. Dicha competencia solo puede ser negada cuando ella
haya sido asignada o se asigne a favor de otro organismo por norma
expresa con rango de ley (Congreso de la Repiblica, 2010).

En la via administrativa establecida por INDECOPI encontramos un
procedimiento sancionador, de acuerdo al articulo 107 del Cédigo de
Consumo’, en el cual se determinara si existe o no vulneracién a los
derechos de los consumidores, tales como a la informacién relevante,
a la idoneidad, a la proteccién de intereses econdémicos, al no ser
discriminado, a la seguridad y salud, a efectuar reclamos, a obtener
resarcimientos.

En lo referente al presente documento, en la via administrativa los
consumidores solicitaran, haciendo una analogfa con la via judicial,

3 «Articulo 107. Postulacién del proceso. Los procedimeintos sancionadores se inician de oficio, bien
por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor afectado o del que potencialmente
pudiera verse afectado, o de una asociacién de consumidores en representacion de sus asociados o
apoderados en defensa de los intereses colectivos o difusos de los consumidores [...]» (Congreso de
la Republica, 2010).
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pretensiones encauzadas mediante las llamadas medidas correctivas
reparadoras’, las cuales «tienen el objeto de resarcir las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la
infraccién administrativa a su estado anterior [...]» (Congreso de la
Reptblica, 2010, articulo 115.1). Entre este tipo de medidas encontramos
la reparacién de productos, el cambio del mismo, el cumplimiento de
prestaciones, y los demds supuestos regulados en el articulo 115.1 del
Codigo de Consumo. También podemos considerar que estas medidas
correctivas son equivalentes al dafio emergente —el mismo que forma
parte del contenido de una indemnizacién— en la responsabilidad civil,
el cual se define «como la pérdida que sobreviene en el patrimonio del
sujeto afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber sido
perjudicado por un acto ilicito, o como [...] “la disminucién de la esfera
patrimonial” del dafiado» (Espinoza Espinoza, 2002, pp. 157-158).

Inicialmente, las normas de proteccién al consumidor no establecian
este tipo de medidas a favor de los consumidores, ya que un consumidor
que interponfa una denuncia ante la autoridad administrativa en
materia de proteccién al consumidor —como la Comisién de Proteccién
al Consumidor de INDECOPI antes de la promulgacién del Cédigo de
Consumo— solamente obtenia como medida «resarcitoria»la sancién al
proveedor, por lo que era necesario que los derechos de los consumidores
se encontraran efectivamente protegidos. Es por ello que, en el afio
2000, INDECOPI reconoce esta falencia del sistema, proponiendo que la
autoridad administrativa

[...] ordene, entre otras medidas, la reposicién y reparacién de productos,
la devolucién de la contraprestacién pagada por el consumidor o
cualquier otra medida que tenga por objeto revertir los efectos de
la infraccion. Ello en atencién a que en el 80% de las denuncias los
consumidores piden estas medidas, a pesar que el INDECOPI no puede
concederlas (INDECOPI, 2000, p. 5).

Las medidas correctivas reparadoras se introducen al decreto legislativo
716, la antigua Ley de Proteccién al Consumidor (derogada por el
actual Cédigo de Consumo), por medio de la ley 27311 (Congreso
de la Repdblica, 2000). Posteriormente en el articulo 2 de la ley
27917 (Congreso de la Reptblica, 2003), que también modificé el
decreto legislativo 716, sefiala que las medidas correctivas no son
indemnizaciones:

Precisase que las medidas correctivas tienen como finalidad revertir los
efectos que la conducta infractora hubiese ocasionado en el mercado o
evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro. Para ello se parte

4 También el articulo 116 del Cédigo de Consumo regula las medidas complementarias, pero estas no
tienen caracter resarcitorio.
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de la existencia de una relacién de consumo en todos los sectores y
sin limite de monto. Las medidas correctivas no tienen naturaleza
indemnizatoria o resarcitoria.

La Comisién no es competente para ordenar indemnizaciones.
Corresponde esta facultad, de manera exclusiva, al Poder Judicial.
Las pretensiones de naturaleza indemnizatoria o resarcitoria que se
presenten a la Comisién de Proteccién al Consumidor, en el marco de
una relacién de consumo, seran rechazadas (Congreso de la Repablica,

2003).

Cabe resaltar que el articulo 115.7 del Cédigo de Consumo enfatiza
—al igual que su antecesor— que este tipo de medidas no tiene
naturaleza indemnizatoria; sin embargo, afiade que «se descuenta de
la indemnizacién patrimonial (solicitada en la via judicial) aquella
satisfaccién patrimonial deducible que el consumidor haya recibido a
consecuencia del dictado de una medida correctiva reparadora en sede
administrativa» (Congreso de la Reptblica, 2010), por lo que se debe
concluir que la administracién otorga «indemnizaciones a cuenta» o
dafios emergentes, de modo tal que en la via judicial se podr4 solicitar el
lucro cesante y dafios extrapatrimoniales.

En este extremo, es necesario preguntarnos si la opcién del legislador
en defensa de los consumidores ha sido la correcta, es deci, que
la via administrativa, siendo previa a la judicial, no pueda otorgar
indemnizaciones de manera plena. Para responder lo planteado, citamos
lo denunciando en el expediente 2081-2010/CPC: un consumidor
interpone una denuncia administrativa ante la Comisién de Proteccién
al Consumidor de INDECOPI contra un proveedor, debido a la pérdida
de los 3 rollos fotogrificos entregados a un establecimiento encargado
del revelado de fotografias. En la resolucién 078-2012/SC2- INDECOF],
se declar6 fundada la denuncia por infraccién al deber de idoneidad
y al encontrarse el consumidor frente a una clausula abusiva, pues «el
denunciadolimité el resarcimiento de dafios que tendria que asumir frente
al denunciante por la pérdida de sus 3 rollos de peliculas fotograficas, a
la sola entrega de la misma cantidad de rollos vacios, negdndose a pagar
una compensacién mayor» (INDECOPI, 2012, numeral 97).

El consumidor solicitd como pretensién una indemnizacién, pues
las fotografias perdidas tenfan un valor extrapatrimonial, tal como lo
indico la Sala de Defensa de la Competencia 02 en la resolucién citada
anteriormente:

[...] las peliculas fotogrificas entregadas a los proveedores del servicio
de revelado, tienen por lo general un valor extrapatrimonial [...]
relacionado con las fotografias contenidas. Piénsese en las fotografias de
cumpleafios, matrimonios o vacaciones familiares, las cuales constituyen
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testimonios de eventos irrepetibles. Ademas, es importante sefialar
que las peliculas pueden llegar a tener, incluso, un valor patrimonial
por las fotograffas que contienen. Por ejemplo, las fotograffas de
una reserva natural tomadas por el consumidor en sus vacaciones
de verano, que pueden ser vendidas a una revista especializada en
temas ecoldgicos [...] De alli que la pérdida de tales bienes por
parte del proveedor pueda ocasionar dafios extrapatrimoniales y
patrimoniales a los consumidores [...] En efecto, si se pierden las
peliculas del consumidor que contenfan las fotos de su matrimonio,
cumpleafios o vacaciones familiares; ello sin duda generarfa afliccién
en aquel, sobre todo si se trata del tnico registro filmico de tal evento
familiar o amical. Asimismo, si el proveedor pierde las peliculas
fotograficas de la reserva natural generarfa un perjuicio econémico
al consumidor, en la medida que este perderfa la suma dineraria que
iba a recibir por la comercializacién de tales fotografias (INDECOPI,
2012, numerales 104-105).

Pese al valor extrapatrimonial del contenido fotogréfico, la Sala de
Defensa de la Competencia 02 ordené que el denunciante reciba como
medida correctiva, citando el articulo 2 de la ley 27917, la suma de
S/. 30,00 por el pago adelantado del servicio de revelado fotogréfico y
el monto equivalente a los tres rollos fotograficos perdidos de manera
negligente por el proveedor, ya que cualquier indemnizacién la deberfa
solicitar el consumidor en la via judicial. Al denunciado se le multé con
11.5 UIT (INDECOPI, 2012, sexta y séptima parte resolutiva). Se aprecia
que la sancién es disuasiva, pero, {se ejerce de manera efectiva el derecho
del consumidor a ser indemnizado por dafios, derecho reconocido como
fundamental?

Asimismo, en el expediente 615-2010/CPC, una consumidora denuncié
a una tienda veterinaria, pues al contratar el servicio de bafio para su
perro de raza chihuahua, este escapé del drea de bafio hacia la calle y
fue atropellado por un vehiculo, falleciendo por dicho acontecimiento.
En la resolucién 2323-2011/SC2-INDECOPI, se declaré fundada la
denuncia por la falta de custodia de la tienda veterinaria. En cuanto
al valor afectivo de la mascota, la Sala indicé que no es competente
para analizar dicha lesién, pese a que «el valor afectivo comprometido
supera largamente el valor comercial en que fue adquirido dicho bien»
(INDECOP], 2011, numeral 29).

Igualmente, en la resolucién 340-2006/TDC-INDECOP], se sanciond
a dos empresas de transporte terrestre que ocasionaron un accidente
en el que fallecieron 36 pasajeros y resultaron heridos 24. La falta de
idoneidad del servicio se debi6 a «la operatividad de los conductores de
ambas unidades de transporte, quienes actuaron en forma negligente
al conducir sus vehiculos a una velocidad excesiva, considerando las
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condiciones climatoldgicas del lugar, pues la visibilidad se encontraba
restringida a causa de la neblina» (INDECOPI, 2006, p. 12).

En los tres casos anteriormente descritos, se puede concluir que la
medida correctiva reparadora serd insuficiente para resarcir los dafios
sufridos por los consumidores, mds aun cuando nos encontramos ante
dafios extrapatrimoniales: en el primer ejemplo, el valor sentimental
de la pérdida de fotografias que capturaron momentos valiosos; en el
segundo, la muerte de una mascota; o, lo mis grave, la pérdida de seres
queridos debido a un accidente de transito por una conducta negligente
de los conductores de una empresa de transporte.

Esposible afirmar que la Constitucién se extiende a todo el ordenamiento
juridico. Nos encontramos, asi, ante «una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacién como la
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos asi
como las relaciones sociales» (Guastini, 2001, p. 153). Sila Constitucién
es el referente de toda interpretacion y politica, debemos concluir que
el derecho de los consumidores a ser indemnizados debe ser canalizado
también en la via administrativa. Si el articulo 115.7 es contrario a la
Constitucion, {con qué herramienta contarfa la autoridad administrativa
para aplicar el derecho conforme a la Constitucién?

En la Sentencia, recaida en el expediente 03741-2004-AA/TC y su
aclaracién, el Tribunal Constitucional, mediante precedente, afirmé
los criterios por los cuales la autoridad administrativa puede ejercer
el control difuso® para proteger la Constitucién, debiendo cumplir los
siguientes presupuestos:

* Los 6rganos competentes son los tribunales u 6rganos colegiados
administrativos «que imparten “justicia administrativa” con
caracter nacional, adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan
por finalidad la declaraciéon de derechos fundamentales de los
administrados» (Tribunal Constitucional, 2006, fundamento
juridico 4).

* El examen de constitucionalidad debe ser relevante para resolver
la controversia planteada dentro de un proceso administrativo
y la ley cuestionada no puede ser interpretada de conformidad
con la Constitucién (Tribunal Constitucional, 2005, fundamento
juridico 50, literal A).

5 Aplicando los articulos 38, 51 y 138 de la Constitucion: «Articulo 38. Todos los peruanos tienen
el deber de honrar al Perl y de proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir
y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacién»; «Articulo 51. La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente
[...]»; «Articulo 138. La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior».
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* El ejercicio del control difuso puede realizarse a pedido de parte
«siempre que se trate de otorgar mayor proteccion constitucional
a los derechos fundamentales de los administrados» (Tribunal
Constitucional, 2006, fundamento juridico 7). También procede
de oficio «cuando se trate de la aplicacién de una disposicién que
vaya en contra de la interpretacién que de ella haya realizado
el Tribunal Constitucional [...] o cuando la aplicacién de una
disposicién contradiga un precedente vinculante del Tribunal
Constitucional» (Tribunal Constitucional, 2006, fundamento
juridico 7).

* Los 6rganos competentes deben aplicar la norma de inferior
jerarquia constitucional cuando su constitucionalidad «haya sido
confirmada en procesos constitucionales» (Tribunal Constitu-
cional, 2006, fundamento juridico 8) y no pueden aplicar «a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes,
en un caso concreto, los efectos juridicos de una ley o reglamento
que haya sido declarado inconstitucional en dichos procesos»
(Tribunal Constitucional, 2006, fundamento juridico 8).

Actualmente INDECOPI tiene procedimientos sumarisimos y ordinarios
(en el artficulo 125 del Cédigo de Consumo se establecen las
competencias): en los primeros, en primera instancia resuelve un jefe, por
lo que no podria ser considerado un érgano calificado, segin lo sefialado
por el Tribunal Constitucional, para ejercer el control difuso; en los
procesos ordinarios, la Comisién de Proteccion al Consumidor resuelve
en primera instancia, pero no cuenta con competencia nacional®, por
lo que tampoco constituye un 6rgano calificado para ejercer el control
difuso. Entonces, en la via administrativa en INDECOPI, el tinico érgano
competente para ejercer el control difuso ante una controversia de
proteccién al consumidor serfa la Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor.

Sin embargo, el criterio del Tribunal Constitucional ha variado, pues
mediante la sentencia recaida en el expediente 4293-2012-PA/TC
se deja sin efecto el precedente establecido en el expediente 3741-
2004-AA/TC vy su sentencia aclaratoria, utilizando tres argumentos
(Tribunal Constitucional, 2014, fundamentos juridicos 33): afectacién
del sistema dual de control constitucional reservado para el Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional; la potestad de administrar justicia
ejercida por el Poder Judicial; el hecho de que cuando en el Poder
Judicial se ejerce el control difuso existen mecanismos de control
como la elevacién en consulta.

6 Esto se debe a que existen diversas comisiones a nivel nacional: por ejemplo, las Comisiones
de Proteccion al Consumidor 1, 2 y 3 de la sede central en Lima, la Comisién de Proteccion al
Consumidor de Lima Norte, entre otras.
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Frente a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, debemos
hacer dos precisiones: la primera es que la Sala Especializada en
Proteccién al Consumidor resuelve controversias entre consumidores
y proveedores. Ello, sin embargo, no se hace de manera definitiva,
pues se puede interponer una demanda contencioso administrativa
en sede judicial; en otras palabras, la Sala ejerce una funcién
cuasijurisdiccional (Bullard Gonzilez & Higa Silva, 2007). En este
extremo, debe tenerse en cuenta que lo importante es que la autoridad
resuelva controversias, tal como lo ha sefialado el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina al ampliar la definicién de «juez nacional»
—aquel que solicitard interpretacion prejudicial al Tribunal Andino—
a entidades administrativas como INDECOPI, debiendo preferirse «el
criterio funcional, material u objetivo y no tGnicamente el criterio
organico, formal o subjetivo [de modo tal que se debe] [...] ampliar
necesariamente la nocién de juez nacional, puesto que los Estados
tienen la potestad de atribuir funciones jurisdiccionales a 6rganos
diferentes del Poder Judicial» (Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, 2014).

Siel mecanismode control de elevacién en consultaeslo que preocupaal
Tribunal Constitucional, se deber establecer que la Sala Especializada
en Proteccién al Consumidor, al aplicar el control difuso, eleve en
consulta el caso a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema,
siempre que no se haya impugnado judicialmente la resolucion, pero se
debe permitir el control difuso de la administracién, pues esta dltima
también debe hacer prevalecer el respeto a la Constitucion.

Los consumidores se encuentran en este momento frente a las siguientes
preocupaciones: i) no pueden obtener una indemnizacién plena en
sede administrativa; ii) la administracién no puede ejercer control
difuso; iii) la via administrativa resulta obligatoria, pues INDECOPI
cuenta con competencia primaria para resolver estas controversias.

Las primeras dos inquietudes las hemos comentado anteriormente,
ahora cabe preguntarse por qué INDECOPI debe ser la via obligatoria
para resolver las controversias entre los consumidores. Si miramos el
ambito del derecho de autor, ser4 el autor o el titular del derecho quien
escoja ante qué via acudir: administrativa, judicial o penal, por ejemplo
(Poder Ejecutivo, 1996b, articulo 173). Debera ser el consumidor
afectado quien opte por acudir a una via administrativa, civil o de
cualquier otra indole para resolver su controversia: serd mediante
un andlisis costo-beneficio que decidiri cudl es la entidad amparada
por la ley que puede resolver de mejor manera para sus intereses.
Reconocemos la labor que a la fecha se encuentra efectuando INDECOPI
en materia de proteccién al consumidor, pero, como hemos dicho,
deber4 ser el consumidor quien elija ante qué via acudir, e INDECOPI
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tendra que ganar las preferencias de los consumidores en la tutela de sus
derechos frente a otras opciones como la via judicial o arbitral.

El Texto Unico Ordenado del decreto legislativo 716 (Poder Ejecutivo,
1991, actualmente derogado por el Cédigo de Consumo) —mediante su
articulo 38— habilit6 a que la Comisién de Proteccién al Consumidor
de INDECOPI, en coordinacién con el Directorio de la entidad,
establezca de manera directa o a través de instituciones publicas o
privadas «mecanismos alternativos de resolucién de disputas del tipo de
arbitraje, mediacién, conciliacién o mecanismo mixtos que, mediante
procedimientos sencillos y rapidos, atiendan y resuelvan con cardcter
vinculante y definitivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de
los consumidores o usuarios». Adicionalmente, el articulo 30 del decreto
legislativo 807 regul6 en lo referente al arbitraje que

[...] si las partes decidieran someterse a arbitraje, podran suscribir
inmediatamente el convenio arbitral correspondiente, de conformidad
con el reglamento que para dicho efecto aprobard el Directorio de
INDECOPI a propuesta de las Comisiones correspondientes. En cualquier
caso, la Comisién podrd continuar de oficio con el procedimiento, si
del andlisis de los hechos denunciados considera que podrfa estarse
afectando intereses de terceros (Poder Ejecutivo, 1996a, articulo 30).

En el ambito de la vigencia del decreto legislativo 716 no se promovid
el mecanismo del arbitraje. Recién con el Cédigo de Consumo se
estableci6 en los articulos 137 a 144 el sistema arbitral de consumo
como una via alternativa para resolver las controversias entre
proveedores y consumidores. Posteriormente, el decreto supremo
046-2011-PCM (Poder Ejecutivo, 2011) aprueba el Reglamento del
Sistema de Arbitraje de Consumo —en adelante, Reglamento de
Arbitraje de Consumo—. Como normas complementarias tenemos
la «Directiva que aprueba el Procedimiento para la nominacién de
arbitros del Sistema de Arbitraje de Consumo» (INDECOPI, 2015a) y la
«Directiva que aprueba el Procedimiento de Adhesién de Proveedores y
Creacion del Registro de Proveedores Adheridos al Sistema de Arbitraje
de Consumo» (INDECOPI, 2015b). Como indicaremos en las siguientes
lineas, el arbitraje de consumo tiene la caracteristica —entre otras— de
representatividad, es institucional y se constituye «en coordinacién con
los gobiernos regionales y locales»’.

7 Mediante la conformacién de Juntas Arbitrales, segin el articulo 138 del Coédigo de Consumo
(Congreso de la Republica, 2010).
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Asimismo, se ha aprobado la creacién de una oficina temporal
denominada «Junta Arbitral de Consumo Piloto» que funcionard en la
sede central del INDECOPI (INDECOPI, 2015¢), con el siguiente sustento:
i) no ha existido intencién de los gobiernos regionales y locales de crear
juntas arbitrales (INDECOPI, 2015c¢); ii) si no existe esta intencién,
INDECOPI, como la Autoridad Nacional de Proteccién al Consumidor
(conforme articulo 135 del Cédigo de Consumo), puede crear las juntas
arbitrales en cualquier de sus oficinas o sedes (Poder Ejecutivo, 2011,
numeral 5.2); iii) la falta de asignacién presupuestal en los gobiernos
regionales y locales para implementar las Juntas Arbitrales y la
preocupacion de los proveedores respecto a que los gobiernos regionales
y locales administren el arbitraje de consumo»®.

Han pasado varios afios desde la inicial inclusion del arbitraje de consumo
en el Cédigo de Consumo’ y a la fecha todavia no se implementa, por
lo que es necesario preguntarse cémo podra competir el arbitraje como
mecanismo para resolver las controversias entre los consumidores y los
proveedores.

Los antecedentes en experiencia de arbitraje de consumo pueden
observarse en Espafia y Argentina. En ambos casos el origen es
constitucional, con posterior desarrollo legislativo.

En el caso de Espafia, se desarroll6 a partir del articulo 51 numeral 1
de su Constitucion, de fecha 27 de diciembre de 1978, por la cual «los
poderes publicos garantizan la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo mediante procedimientos eficaces la seguridad, la salud y
los legitimos intereses econémicos de los mismos». Luego, en el articulo
31 delaley 26/1984 —Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (Jefatura del Estado, 1984)—%, el legislador indic6 los
criterios que debe cumplir el arbitraje de consumo: participacién de las
asociaciones de consumidores y empresas, sometimiento voluntario,
informalidad y resolucion del conflicto con caricter vinculante,
exclusién de materias como intoxicacién, muerte o indicios de delito.
Posteriormente, se emiti6 el real decreto 231/2008 (Ministerio de la
Presidencia, 2008), el cual regula el sistema arbitral de consumo.

En la experiencia argentina, el articulo 42 de la Constitucién de la
Nacién Argentina, tras la reforma de fecha 22 de agosto de 1994,

8 Numeral 9 del informe 035-2015/DPC-INDECOPI, mencionado en la parte considerativa de INDECOPI
(2015¢) y obtenido mediante carta 473-2015/GEG-Sac del 15 de julio de 2015 que da respuesta a
nuestra solicitud de acceso a la informacién.

9 EIl Cddigo de Consumo se encuentra vigente desde el 02 de octubre de 2010, el Reglamento del
Arbitraje de Consumo desde el 23 de junio de 2011.

10 Posteriormente se aprob¢ el texto refundido mediante real decreto legislativo 1/2007.
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establece la proteccién de los consumidores y la obligacién de regular
procedimientos eficaces para la solucién de controversias:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacién de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses
econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. [...] La legislacién
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de
conflictos [...].

Luego, la ley 24.240 —Ley de Defensa del Consumidor (Congreso de
la Nacién Argentina, 1993)—, en su articulo 59, sefiala los criterios
que deben seguir los tribunales arbitrales: el arbitraje puede ser de
derecho o de conciencia, el tribunal arbitral se encuentra compuesto por
arbitros propuestos por las asociaciones de consumidores y las empresas.
Finalmente, el decreto legislativo 276/98 regula el sistema nacional de
arbitraje de consumo (Poder Ejecutivo, 1998).

El articulo 137 del Cédigo de Consumo sefiala que el sistema de
arbitraje de consumo tiene el objetivo de resolver las controversias
entre consumidores y proveedores «de manera sencilla, gratuita,
rapida y con carécter vinculante» (Congreso de la Reptblica, 2010).
El arbitraje de consumo es institucional, pues es «organizado y
administrado por una institucién arbitral» (Poder Ejecutivo, 2008b,
articulo 7, numeral 1), y, de conformidad con el articulo 138 del
Codigo de Consumo, las Juntas Arbitrales (o instituciones arbitrales)
se constituyen en cada localidad, coordinando la autoridad nacional
de proteccién al consumidor con los gobiernos regionales y locales, «a
fin de que [...] organicen el sistema y lo promuevan entre los agentes
del mercado y los consumidores».

Del Aguila (2005) expone las ventajas del arbitraje institucional frente
al arbitraje ad hoc: mayor prevision normativa por la experiencia;
simplicidad al incorporar las partes una clausula modelo de la institucién
arbitral; predictibilidad de la regulacién de las distintas situaciones que
se presenten en el proceso; reduccién de contingencias prevista en los
reglamentos de la institucion arbitral; adaptacién permanente de los
reglamentos, como producto de la experiencia (2005, pp. 243-244);
supervision de las conductas de los arbitros,

[...] dado que procuran tener listas o registros de 4rbitros propios, con
el objeto de destacar ante los usuarios sus servicios, el grupo profesional
y experimentado que tienen a su disposicidn; es més, el ingreso a estas
listas de 4rbitros se perfecciona cada dfa més, pasando el postulante por
una rigurosa evaluacién de la institucién arbitral, la que examina sus
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antecedentes académicos, profesionales y también personales (2005,

p. 247).

Los proveedores pueden desconfiar de las juntas arbitrales establecidas
en gobiernos regionales y/o locales por no contar con la experiencia
suficiente, o en tanto entidades en las que las autoridades pueden
cambiar cada cuatro afios. A su vez, la junta arbitral de consumo podria
ser «politizada». En cuanto a la experiencia, la autoridad nacional de
consumo puede organizar las capacitaciones que sean necesarias para
la implementacién del sistema. En cuanto al cambio de autoridades,
también esto puede ocurrir en la autoridad nacional de consumo.
Frente a la politizacién, tampoco existe temor fundado, ya que sera
la designacién de miembros con condiciones dptimas las que permita
llevar adelante de modo adecuado la institucién arbitral.

En lo que discrepamos en este extremo de la norma es en lo siguiente:
no necesariamente se deben constituir las juntas arbitrales de consumo
en los gobiernos regionales y locales, debiendo constituirse las mismas en

[...] instituciones o entidades, sean publicas o privadas, como
universidades, colegios profesionales, o municipalidades, siempre
que cumplan un perfil adecuado. No puede sostenerse que las
municipalidades por contar con un alcance nacional puedan ser un
apoyo adecuado en la defensa de los consumidores (Rejanovinschi
Talledo, 2011, p. 287).

Otra caracteristica del arbitraje de consumo es la representatividad,
pues los 6rganos arbitrales —es decir, los arbitros— estan representados
por el Estado, los proveedores y las asociaciones de consumidores,
potenciando «el asociacionismo, crear un método conciliatorio entre
intereses contrapuestos y otorgar al arbitraje una verdadera funcién social
dirigida a formar consumidores conscientes y empresarios responsables»
(Garcia Gémez, 2006, p. 790). La sencillez obliga a que el arbitraje de
consumo sea «4gil y accesible para los consumidores, [...] [y] se concibe
como un mecanismo que permite al consumidor dirigirse directamente
frente al empresario sin dificultades ni obstéculos formales —al estilo del
procedimiento judicial— para hacer valer sus pretensiones en cualquier
relacién de consumo, atribuyéndole, consecuentemente, un caricter

sumatorio» (Garcia Gémez, 2006, pp. 788-789).

La gratuidad se diferencia de la denuncia administrativa, pues la
tasa de esta tltima asciende al 1% de la unidad impositiva tributaria
(UIT), es decir, S/. 38,50. Cabe precisar que la tasa es de una cuantia
baja. En el afio 2010, el costo del procedimiento de la denuncia por
infracciones a las normas sobre proteccién al consumidor ascendi6 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— ascendi6
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ala suma de S/. 852,72 De acuerdo a ello, existe una diferencia de S/.
816,72 que es cubierta por los ingresos de INDECOPI segtin el articulo
52 del decreto legislativo 1033 (2008a) 2.

Al ser el arbitraje gratuito, también se explica que a la fecha no se haya
implementado, pues los gobiernos regionales y locales no cuentan con
los recursos. En las tasas por denuncias administrativas, INDECOPI
cubre el costo con ingresos propios; en el caso de las municipalidades,
los recursos propios deben utilizarse inicialmente en beneficio de
los vecinos. Esto representa un reto para el arbitraje de consumo, el
cual podria solventarse con donaciones de entidades extranjeras o
nacionales.

En la experiencia extranjera, el éxito del arbitraje también depende
del fomento econémico. En el afio 2007, en la experiencia espafiola, el
presupuesto no fue el adecuado, pues con los recursos presupuestados

[...] no puede aspirarse ni de modo remoto a ofrecer un sistema eficaz
a consumidores y empresarios, pues indefectiblemente existira déficit
de personal que repercutira en la dilacién de la tramitacién de los
expedientes, carencias materiales de primera necesidad, imposibilidad
presupuestaria de admisién de practicas probatorias a instancias
del propio Colegio, nulos fondos para el desarrollo de campafias
de comunicacién tendentes a la difusién del sistema, etc. Resulta
indispensable pues, como punto de partida para afrontar cualquier
proceso de difusién y promocién del sistema arbitral de consumo
incrementar de modo serio y contundente el presupuesto asignado

(Riboén Seisdedos, 2007).

En la experiencia argentina también se indica como falencia la
financiacién del mismo, siendo

[...] «indispensable que no exista asimetria de formacién ni de dedi-
cacién entre dichos 4rbitros y los propuestos por las cAmaras empre-
sariales, puesto que fallarfa el sistema desde su base, debido a que las
asociaciones de consumidores reconocidas reciben sumas muy exiguas
para su sostenimiento. (...) Ello ha determinado que algunos especia-
listas ni siquiera se hayan anotado como 4rbitros y que muchos arbi-
tros estén analizando la posibilidad de renunciar al sistema o de limitar
su actuacién a algunos casos puntuales (Bersten, 1998).

La unidireccionalidad es también una caracteristica del arbitraje de
consumo, pues «protege fundamentalmente a los consumidores y es su
iniciativa la que pone en marcha el procedimiento» (Romero Herrero,

11 Conforme carta 324-2010/GEG-Sac de fecha 03 de noviembre de 2010 que absuelve nuestra
solicitud de acceso a la informacion.
12 Conforme a la mencionada carta 324-2010/GEG-Sac.
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2003, p. 24). El consumidor siempre serd demandante, a diferencia del
arbitraje comn, situacién parecida a la que podemos observar en los
procedimientos administrativos seguidos ante INDECOPI.

El arbitraje de consumo es voluntario, «debiendo constar por escrito
o en cualquier otro medio fehaciente» (Congreso de la Republica,
2010, articulo 140) el sometimiento al mismo. Esta caracteristica es
fundamental, ya que «las partes renuncian voluntariamente a su derecho
ala tutela judicial efectiva» (Guillén Caramés, 2007, p. 376) o, en nuestro
ordenamiento, al ser INDECOPI la autoridad con competencia primaria,
las partes renuncian a la tutela cuasijurisdiccional efectiva. Elegir
acudir a un arbitraje de consumo excluye que el consumidor solicite
por los mismos hechos el inicio de un procedimiento administrativo
ante INDECOPI, aunque tampoco impide que la administracién inicie
procedimientos de oficio (Congreso de la Reptblica, 2010, articulos 143

y 145).

Conforme al articulo 18 del Reglamento de Arbitraje de Consumo
(Poder Ejecutivo, 2011), el sometimiento al arbitraje de consumo tiene
las siguientes pautas:

— Lavoluntad de las partes de someter su controversia al arbitraje de
consumo puede ser acreditada con el convenio arbitral celebrado
de modo previo a la existencia de la controversia; o, mediante
la aceptacién por parte del consumidor de la oferta pdblica de
adhesion al Sistema de Arbitraje de Consumo o el acuerdo de
ambas partes [...] [al solicitar el consumidor que la controversia
sea resuelta mediante el arbitraje de consumo].

— El convenio arbitral, que podrad adoptar la forma de clausula
incorporada en un contrato o acuerdo independiente de las partes,
deberd expresar la voluntad de consumidores y proveedores
de resolver sus conflictos a través del arbitraje de consumo. El
convenio arbitral deberd constar por escrito, en documento
firmado por las partes u otros medios de comunicacion electrénica
que permitan tener constancia del acuerdo.

— Cuando exista adhesién al Sistema de Arbitraje de Consumo la
peticién de arbitraje del consumidor demuestra la voluntad de
ambas partes de someter su controversia al arbitraje de consumo.

— En caso de que no conste la voluntad del proveedor de someter
sus conflictos al arbitraje de consumo en alguna de las formas
sefialadas, pero exista peticion de arbitraje del consumidor,
se notificara al proveedor reclamado de la existencia de la
solicitud para que, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles
de recibida la notificacién, la acepte o rechace. Transcurrido
dicho plazo, sin que conste la aceptacién del arbitraje por el
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proveedor, el Secretario Técnico de la Junta Arbitral de Consumo
ordenari el archivo de la solicitud notificando a las partes.

Si se compara con el disefio legal de los procedimientos sumarisimos
(que tienen una duracién por instancia de 30 dfas habiles, la primera
de las cuales estd a cargo del Organo Resolutivo de Procedimientos
Sumarisimos; la segunda—en apelacion—, de la Comisién de Proteccién
al Consumidor; y la tercera, de manera excepcional mediante recurso
de revisién, de la Sala Especializada de Proteccion al Consumidor) y
los procedimientos ordinarios (que tienen una duracién de 120 dias
habiles por instancia: la primera ante la Comisiéon de Proteccién al
Consumidor y, en apelacién, ante la Sala Especializada de Proteccién
al Consumidor), el arbitraje de consumo es mas rapido si se compara
el plazo del laudo: noventa dfas habiles computados desde la fecha de
admision de la peticion de arbitraje.

También se menciona que el arbitraje tiene caracter vinculante, ya que
el laudo constituye titulo ejecutivo y su incumplimiento se considera
una infraccién sancionable administrativamente (Congreso de la
Republica, 2010, articulo 144). Si una persona quisiera impugnar el
laudo, debera efectuar dicha impugnacién mediante las causales de
anulacién establecidas en el articulo 63 del decreto legislativo 1071
(Poder Ejecutivo, 2008b).

Adicionalmente el articulo 64 del decreto legislativo 1071 sefiala que el
recurso de anulacion se interpone «ante la Corte Superior competente
dentro de los veinte (20) dfas siguientes a la notificacién del laudo»
(Poder Ejecutivo, 2008b). En la ciudad de Lima, tenemos salas civiles,
salas comerciales, salas contencioso administrativas y también una sala
superior contencioso administrativa con subespecialidad en temas de
mercado.

Consideramos que, por un tema de especialidad, esta dltima deberfa
—en el caso de la ciudad de Lima— ser competente para resolver las
anulaciones de los laudos de arbitraje de consumo, pues la misma se
ha creado mediante la resolucion administrativa 206-2012-CE-PJ]
(Poder Judicial, 2012) ¥, con subespecialidad en temas donde sea parte
INDECOPI y con la finalidad de resolver controversias derivadas de las
resoluciones que emiten los 6rganos resolutivos de INDECOPI, tales como
las resoluciones de la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor. Si
bien en un recurso de anulacién no se discute el fondo de la controversia
—y en un arbitraje de consumo no nos encontramos ante un érgano
resolutivo de INDECOPI, ni tampoco es parte INDECOPI, pues quienes
emiten el laudo son 4rbitros—, es conveniente que esta sala contencioso

13 En dicha resolucién se crean también tres juzgados contencioso administrativos y un juzgado
constitucional con especialidad en temas en los que sea parte INDECOPI.
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administrativa con subespecialidad en temas de mercado sea la
competente, pues en las resoluciones que revisa en apelaciéon mediante
procesos contencioso administrativos analiza controversias en materia
de consumo, a diferencias de otras salas superiores en sede judicial.

En el informe defensorial 109, emitido por la Defensorfa del Pueblo,
se afirma que «los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos
(negociacion, conciliacién y transaccién extrajudicial, arbitraje) no han
generado espacios significativos o amplios, paralelos al Poder Judicial,
para la solucién de controversias» (Defensoria del Pueblo, 2007,
p. 62). La Defensorfa plantea como alternativa de solucion la difusién
y que exista personal capacitado para promover los mecanismos de
conciliacion:

Los medios alternativos serdn mecanismos exitosos en la medida en que
la poblacién los conozca y existan recursos humanos adecuadamente
capacitados para promoverlos y operarlos. 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 (Defensorfa del Pueblo,

2007, p. 65).

Consideramos que INDECOPI se encuentra posicionado frente a
los consumidores; en el caso de las municipalidades, su aceptacién
depender4 de la gestién en cada gobierno, por lo que resulta variable.
Por ello, el plan piloto aprobado en la sede central de INDECOPI servira
para evaluar las mejoras ante una eventual vigencia del arbitraje de
consumo y, en un futuro, a nivel nacional.

La diferencia entre un procedimiento sancionador y un arbitraje de
consumo es la extensién de la pretension que sera solicitada, pues en el
arbitraje el consumidor puede solicitar una indemnizacién que incluya
dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, mientras que la administracién
otorga una medida correctiva, dafio emergente o «indemnizacién a
cuenta».Si el consumidor no obtiene una indemnizacién plena, se estara
vulnerando el derecho a un recurso efectivo, reconocido en el articulo 8
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

Si el legislador se incliné por un arbitraje institucional, debi6 preferir un
perfil de la institucién y no restringir a los gobiernos regionales y locales
dicha tarea, pues el que existan entidades estatales a nivel nacional no
necesariamente conlleva a que cuenten con una organizacién idonea.
Se ha perdido la oportunidad para que INDECOPI amplie el 4mbito de
aplicacion de la designacién de juntas arbitrales, pues en anteriores
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experiencias celebré convenios en materia concursal con universidades
y/o gremios.

De implementarse el arbitraje de consumo, actualmente no existe
costo alguno para un consumidor. Sin embargo, existe el riesgo de que
no sean representados de manera idénea por los 4rbitros que designen
las asociaciones de consumidores'*. En un procedimiento sancionador,
los proveedores cuentan siempre con la calidad de denunciado. Por
ello, a la fecha no cuentan con interés en designar a los arbitros que
los representaran, pues ocuparan asimismo la posicién de demandados
en las controversias arbitrales. El incentivo de los proveedores para
acogerse al arbitraje de consumo es similar a una garantfa explicita,
es decir, la que «se deriva de los términos y condiciones expresamente
ofrecidos» (Congreso de la Repdblica, 2010, articulo 20, literal b). Sera
como una garantfa explicita, pues se ofrece «un sistema que otorgue
indemnizaciones a los consumidores, con un plazo de resolucién inferior
al de una controversia administrativa y judicial. Estos evaluaran, antes
de realizar un acto de consumo, si los proveedores otorgan una garantia
adicional como la mencionada» (Rejanovinschi Talledo, 2011, p. 58).

Lo importante serd que el Estado brinde mecanismos —sea mediante un
procedimiento administrativo, arbitral o judicial— que puedan satisfacer
de manera efectiva el derecho del consumidor a ser indemnizado de
manera plena, y que el consumidor escoja, mediante un anlisis costo-
beneficio, cudl es la via que mejor puede satisfacer sus necesidades de
justicia.
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