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RESUMEN

Mediante la presente tesis de investigacion, se ha planteado el objetivo general de evaluar
cudl seria el efecto de la inaplicacion de técnicas adecuadas por los 6rganos resolutivos del
Indecopi sobre los derechos supraindividuales de los consumidores, en el marco del
procedimiento colectivo de la Ley 29571 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Previamente, se explica la teoria de los derechos supraindividuales —difuso y colectivo— de
los consumidores que justifican un tipo de tutela preventiva. Posteriormente, se analiza si la
estructura del procedimiento colectivo contenido en el citado Codigo, permite la tutela
preventiva de derechos supraindividuales de los consumidores. Finalmente, se evalla
concretamente la aplicacion de las técnicas procesales como la anticipacion de tutela y

medidas coercitivas, a través del estudio de expedientes con resolucion de primer grado.

El desarrollo de la investigacion permitidé obtener el resultado general de que los 6rganos
resolutivos del Indecopi —de primer y segundo grado— inaplicaron las técnicas procesales
como la anticipacion de tutela y medidas coercitivas en cuatro de los cinco procedimientos
evaluados. Asi también, se obtuvo los resultados consistentes en que Unicamente los
derechos supraindividuales justifican la tutela preventiva y no lo derechos individuales
homogéneos; la estructura del procedimiento colectivo contenido en el citado Cédigo si
permite los dos tipos de tutela preventiva (inhibitoria y de remocion), y las medidas rotuladas
como cautelares en el articulo 109 del Cddigo tienen, en realidad, naturaleza de medidas

anticipatorias de tutela.

Palabras clave: Derechos supraindividuales — tutela preventiva — anticipacion de tutela —

medidas coercitivas.

El autor.
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ABSTRACT

Through this research thesis, the general objective of evaluating what would be the effect of
the inapplication of adequate techniques by the decision-making bodies of Indecopi on the
supra-individual rights of consumers, within the framework of the collective procedure of
Law 29571 Code Protection and Defense of the Consumer. Previously, the theory of supra-
individual rights - diffuse and collective - of consumers that justify a type of preventive
protection is explained. Subsequently, it is analyzed whether the structure of the collective
procedure contained in the aforementioned Code allows the preventive protection of supra-
individual rights of consumers. Finally, the application of procedural techniques such as
anticipation of guardianship and coercive measures is specifically evaluated, through the

study of files with first degree resolution.

The development of the investigation obtains the general result of the decision-making
bodies of Indecopi —first and second degree— which failed to apply procedural techniques
such as anticipation of guardianship and coercive measures in four of the five evaluated
procedures. Likewise, the consistent results were obtained in that only supra-individual
rights justify preventive protection and not homogeneous individual rights; The structure of
the collective procedure contained in the aforementioned Code does allow both types of
preventive protection (inhibitory and removal), and the measures labeled as precautionary

in article 109 of the Code are, in reality, in the nature of anticipatory protection measures.

Keywords: Supraindividual rights — preventive guardianship — anticipation of guardianship

— coercive measures.

The author.
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.  INTRODUCCION
1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La tutela de los derechos supraindividuales —difuso y colectivo— del grupo y conjunto de
consumidores mediante los procedimientos colectivos, es un indicador de la nueva realidad
en el Perl. Aquella fue posible a través de un marco legal primigenio contenido en el Decreto
Legislativo 716 que aprobé la Ley de Proteccién al Consumidor del 11 de julio de 1991.
Luego, avanzo con la vigente Ley 29571 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

(en adelante el Codigo del Consumidor), desde el 2 de octubre de 2010.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion a la Propiedad
Intelectual (en adelante Indecopi) es la autoridad competente, desde su creacion en 1992,
para resolver los actos ilicitos contra las normas contenidas en el Cédigo del Consumidor.
Las asociaciones de consumidores, debidamente inscritas en el Indecopi, tienen legitimacion
para accionar en defensa de los derechos supraindividuales (arts. 1V.6, 129 y 153.2 del

Caodigo del Consumidor); asi también, los 6érganos funcionales del Indecopi de oficio.

No obstante, el disefio legal de tutela de los derechos supraindividuales mediante el
procedimiento contenido en el Codigo del Consumidor no esta exento de criticas. Estas se
pueden dirigir tanto a las normas de derecho material como a las normas procesales (que

regulan propiamente el procedimiento colectivo).

Respecto de las normas de derecho material, los textos definitorios de los intereses
colectivos y difusos, contenidas en el articulo 128, literales a. y b. del Cddigo del

Consumidor, son inaceptables:

a. Interés colectivo de los consumidores.— Son acciones que se promueven en

defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de



consumidores que se encuentren ligados con un proveedor y que pueden ser

agrupados dentro de un mismo grupo o clase.

b.  Interés difuso de los consumidores.— Son acciones que se promueven en defensa

de un conjunto indeterminado de consumidores afectados.
Véase la equiparacion, superada hoy, de los “intereses” con las “acciones” para su defensa.
Se incluye la nota caracteristica de “derechos comunes” en la definicién de los intereses
colectivos, cuando no corresponde en tanto es propia de los derechos individuales
homogéneos. Ni qué decir de la ausencia de regulacion de estos ultimos en el Codigo del

Consumidor, imprescindibles para la cabal comprensién de la tutela colectiva.

Respecto de las normas procesales, ni siquiera se podria hablar de un disefio del
procedimiento exclusivamente colectivo. Esto porque mediante el Codigo del Consumidor
se establecié un unico procedimiento que sirve tanto para la sustanciacion de controversias
individuales como colectivas: procedimiento sancionador en materia de proteccion al

consumidor (subcapitulo 11 del capitulo 111 del Codigo del Consumidor).

A pesar de su denominacion, no es un tipico procedimiento sancionador donde la parte
denunciante (asociacién de consumidores en este caso) solo tendria el rol de informar la
presunta infraccion; solo habrian dos partes: la administracion y el administrado (presunto
(infractor). En realidad, el procedimiento sancionador en materia de proteccion al
consumidor es una excepcion ya que la asociacion de consumidores tiene poder de presentar

pruebas, impugnar, etcétera.

El plazo de la duracion del procedimiento colectivo tampoco estd en el Codigo del
Consumidor. Se aplica el plazo de 120 dias habiles contenido en la décimo cuarta
disposicion final de la Ley 27809 Ley General del Sistema Concursal. Habria que
preguntarse si, en dicho plazo, se efectivizan las tutelas prometidas hacia el derecho

supraindividual —difuso o colectivo— del grupo y conjunto de consumidores. Esto cobra



relevancia cuando el legitimado solicita un tipo de tutela preventiva frente a la sola amenaza,
la cual debe ser efectiva por el solo hecho de la constatacién de acciones ilicitas, sin

necesidad de recurrir a la nocion del dafo.

El procedimiento establecido mediante el Codigo del Consumidor se desarrolla en la via
administrativa. En otros paises, el debate se da en la via judicial. La alternativa del modelo
peruano implicé cierta aceptacion por el prestigio del Indecopi; no obstante, también supone
ciertas limitaciones en cuanto a los mecanismos de tutela, p. €j., la autoridad administrativa
no puede declarar la nulidad de clausulas abusivas de un contrato (solo las inaplica) ni

otorgar tutela resarcitoria ante dafios, entre otros.

Aln con todas las deficiencias —apenas anotadas—, no se puede negar la existencia del
procedimiento colectivo. En este sentido, se puede hallar en el Codigo del Consumidor tipos
de tutela para los derechos supraindividuales de los consumidores; en especial, tutelas
preventivas bajo el rotulo legal de medidas correctivas (arts. 115 y 116 del Cddigo del
Consumidor). Consecuentemente, se hallan las técnicas procesales para posibilitar la tutela

preventiva bajo los rotulos de medidas cautelares (art. 109) y multas coercitivas (art. 117).

Y es que se debe hacer hincapié en que los derechos supraindividuales del grupo y conjunto
de consumidores pertenecen a la denominada tercera generacion de derechos humanos en el
ambito constitucional e internacional. Su fundamento es la solidaridad en tanto son
colectivos. Ademas, son inviolables y no patrimoniales. Por tanto, su tutela efectiva, cual
crepusculo, consiste en que se les otorgue una tutela preventiva ante la sola amenaza y no

tutela equivalente en dinero cuando la lesion sea irreversible.

La tutela preventiva se da, al menos, en tres ambitos. En el primero, ocurre a través de las
normas materiales de proteccion contenidas en el Codigo del Consumidor que prescriben

mandatos (hacer) y prohibiciones (no hacer), de alli su denominacion de Codigo de



Proteccion. En el segundo, mediante funciones administrativas de entes estatales:
organismos técnicos y reguladores. En el tercero, mediante el procedimiento colectivo ante
el Indecopi, de alli su también denominacion de Cddigo de Defensa. En este ultimo ambito,

se estudiara el objeto de la presente investigacion.

Se debe dejar constancia de la escasez de los estudios sobre el disefio legal del procedimiento
colectivo contenido en el Cddigo del Consumidor, segun la revision del estado de la
cuestién. Los pocos existentes provienen de la procesalistica y no de los asi llamados
iusconsumidoristas. Esto no es de extrafiar en tanto la doctrina procesal asumié la postura

de una necesaria adecuacion del proceso al derecho material hace decenios.

Finalmente, genera mas asombro no hallar estudios (tesis de investigacion) respecto de los
efectos de la inaplicacion de técnicas procesales por los 6rganos resolutivos del Indecopi
durante los afios de vigencia del Codigo del Consumidor. No se puede soslayar esta
perspectiva ya que de ser ciertas las criticas y virtudes esbozadas sobre el Codigo del
Consumidor, la casuistica seria la evidencia. Mediante este trabajo de investigacion, se
realizard una actividad descriptiva de la casuistica relevante y se extraeran resultados y

conclusiones, hasta ahora inéditos, para teorizar (induccién).
1.1.2 OBJETO DE LA INVESTIGACION

El objeto de investigacion es la inaplicacién de técnicas procesales adecuadas por los
organos resolutivos del Indecopi en procedimientos de defensa de derechos
supraindividuales de los consumidores, en el marco de la Ley 29571 Cddigo de Proteccion

y Defensa del Consumidor, durante los afios 2018-2020.



1.1.3 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA
En sede nacional, las tesis relacionadas con el objeto de investigacidn son las siguientes:

1.  Cuyutupa (2017) en su tesis intitulada “La caracterizacion del procedimiento
administrativo de proteccién al consumidor: ¢un frankestein administrativo?
Propuesta de cambio para la efectiva tutela del derecho fundamental de la proteccion
al consumidor” para obtener el titulo de segunda especialidad en proteccién al

consumidor en la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, concluy6 que:

()  “El procedimiento administrativo puede clasificarse en ordinario o especial,
siendo los especiales el trilateral o el sancionador, no se debe admitir mezclas”
(s. p.).

(i)  El procedimiento administrativo de proteccion al consumidor es esencialmente
sancionador, pero tiene matices que se le puede considerar una mezcla que el

Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor ha creado, contrario a lo

dispuesto por la doctrina y la Ley del Procedimiento Administrativo General (s.
p.).
(iii)  Se requiere de una transformacion de la naturaleza juridica del procedimiento

de proteccion al consumidor en tanto un procedimiento de tutela de derechos

fundamentales no puede ser a la vez sancionadora (s. p.).

2.  Boulangger (2015) sustent6 su tesis intitulada “La naturaleza no indemnizatoria de la
medidas correctivas y su régimen juridico en el derecho administrativo peruano.
Especial referencia al Codigo de proteccion y defensa del consumidor” para obtener

el titulo de abogada por la Universidad de Piura. Aqui concluyo que:



(i)

(if)

Debido a un cambio en el rol del Estado, las medidas correctivas extendieron su
ambito de aplicacion a la actividad inspectora de los organismos técnicos

especializados (s. p.).

Las medidas correctivas son independientes del procedimiento sancionador, se
dictan dentro de él debido a una cuestion de economia procesal pero no le seran
aplicables los mismos principios del derecho sancionador sino los principios

generales del Derecho Administrativo (s. p.).

Durand (2004) en su tesis denominada “El Derecho del consumidor como disciplina

juridica autonoma” para obtener el grado de Doctor por la Pontificia Universidad

Catolica del Pert concluyo que:

(i)

(i)

La perspectiva del Derecho del Consumidor para el futuro es constituirse en una
disciplina auténoma y ser parte de todo un ‘Sistema de Proteccion al
Consumidor’ constituido por disposiciones legales de caracter preventivo y
normas administrativas que regulen aspectos de consumo en materias de
produccidn, comercializacion, publicidad, mercadeo, reclamaciones, reparacion
de dafos, sistemas de solucion de conflictos, formas efectivas, simples y
dinamicas de reclamar, cultura, educacion y promocion de los derechos del
consumidor, asociaciones de consumidores, class action, legitimidad para obrar

en virtud del interés difuso, via judicial especial (p. 518).

Existe un tratamiento irregular de la tutela juridica del consumidor desde el
punto de vista de los intereses difusos pues solo existe una escueta mencién en
el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil, lo que dificulta el ejercicio ciudadano

para entablar demandas de este tipo e incluso acciones de amparo (p. 522).



(iii) En el &mbito del Derecho procesal la situacion ha permanecido indiferente pues
permanecen normas clasicas estructuradas para otro tipo de situaciones y no se
han instituido instrumentos procesales para mejorar el tratamiento juridico de la

tutela jurisdiccional del consumidor (p. 522).

Terrazas (2017) en su tesis denominada “La aplicaciéon de la teoria de las cargas
probatorias dindmicas para casos médicos en materia de proteccion al consumidor”
para obtener el titulo de segunda especialidad en Derecho publico y Buen gobierno

por la Pontificia Universidad Catdlica del Pera concluy6 que:

()  En materia de proteccion al consumidor, el Indecopi ha instaurado la regla de la
carga de la prueba que en una primera etapa el consumidor debe acreditar la
existencia de un defecto en el bien o servicio y, en una segunda etapa, se invierte
la carga de la prueba en la cual el proveedor debe demostrar que el referido

defecto no le es imputable (p. 21).

(i)  No obstante, el Indecopi ha flexibilizado la regla antes descrita en determinados
casos médicos en concordancia con la teoria de las cargas probatorias dindmicas
(Jorge Peyrano) segun la cual en determinados supuestos la carga de la prueba
recae sobre ambas partes, en especial sobre aquella que se encuentre en mejores

condiciones profesionales, técnicas o facticas para producirla (p. 21).

Cardenas (2013) en su tesis intitulada “Repercusion del sistema de reparacion por
dafios y perjuicios ante el menoscabo a la salud del consumidor, Arequipa 2013 para
obtener el grado de Magister en Derecho empresarial por la Universidad Catdlica de

Santa Maria concluyé que:

()  Las repercusiones del sistema de reparacion por dafios y perjuicios en el

ordenamiento juridico peruano no es eficiente en tanto no existe un desarrollo



(if)

simultaneo del derecho procesal, lo cual genera un desequilibrio al dificultar la
defensa de los consumidores y la obtencion de indemnizaciones por dafios y

perjuicios (p. 165).

De los expedientes analizados se advierte que el proveedor no cumple con
advertir del peligro de sus productos a los consumidores sin que una eventual

sancion de multa e indemnizacion pueda modificar su conducta (p. 165).

Hurtado (2005) en su tesis denominada “Bases teoricas para la regulacion de la tutela

diferenciada en el proceso civil peruano” para optar el grado académico de Doctor por

la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, concluyé que la tutela jurisdiccional

tendra el caracter de efectiva si el juez cuenta con la posibilidad de otorgar tutelas

diferenciadas como la de dictar tutela preventiva no para reparar un perjuicio sino para

evitarlo, prevenirlo o evitar su continuidad y con la posibilidad de dictar medidas

urgentes satisfactivas sin mayor tramite (s. p.).

En sede internacional, se ha accedido a las siguientes tesis relacionadas con el objeto de

investigacion:

1. Corominas (2015) en su tesis intitulada “La legitimacion activa en las acciones

colectivas” para obtener el grado académico de Doctora por la Universitat de Girona,

concluyo que:

(i)

El criterio de la determinabilidad que histéricamente se ha utilizado para
diferenciar entre intereses colectivos e intereses difusos, en proteccion de
consumidores y usuarios, resulta insuficiente por no tener en cuenta los
supuestos en los que la notificacién y consecuente participacion de los afectados
en el proceso es imposible debido a que, por ejemplo, estos residen en paises

diferentes, su nimero es elevado o el perjuicio sufrido por cada uno es distinto.



(if)

(i)

(iv)

La indeterminacion de los afectados no puede ser un criterio impeditivo de la
reparacion de la afectacion de los intereses colectivos; es el juez quien debe
analizar las circunstancias del caso para determinar si la falta de identificacion
nominal puede conllevar una pérdida de oportunidad judicial econémicamente

sustancial (p. 302).

En los intereses propiamente grupales, el colectivo titular preexiste a la
produccion de la afectacion concreta, por lo que no se requiere una afectacion
real; bastara el mero riesgo potencial de afectacion a partir de una determinada
conducta lesiva para el ejercicio de la accion colectiva. La existencia previa de
este grupo titular llamado “clase potencialmente afectada” posibilita la tutela
preventiva del dafio de los intereses pluriindividuales homogéneos y

propiamente grupales (p. 303).

La necesidad de un proceso colectivo para la tutela de los intereses propiamente
grupales reside en una titularidad inmediata por parte del colectivo y mediata
respecto cada miembro. En los supuestos en los que se hayan afectado a los
intereses propiamente grupales y pluriindividuales homogéneos se permite

ejercitar la accion de cesacion e indemnizacion conjuntamente (pp. 303 y 304).

El standing to sue o legitimacion de las class actions norteamericanas no puede
adoptarse automaticamente a un sistema de civil law ya que el ordenamiento
juridico estadounidense presenta caracteristicas exclusivas generales —como el
discovery, notificacion adecuada a la clase, discrecionalidad judicial o el papel
del jurado-y las propias de la class actions como el efecto regulativo y el papel

de los abogados (p. 306).



Gonzalez (2013) en su tesis denominada “La tutela civil de consumidores y usuarios:

problemética subjetiva” para optar el grado de Master en Derecho publico por la

Universidad Complutense de Madrid, concluyé que:

(i)

(if)

(i)

La existencia de mecanismos que permitan una tutela colectiva de los derechos
e intereses de consumidores y usuarios encuentra justificacion tras el despegue
definitivo de las nuevas tecnologias y la masificacion del comercio electronico.
La Union Europea ha tomado la iniciativa mediante diversas directivas
(concepto de consumidor, acciones de cesacion) a fin de armonizar la legislacion
de los Estados miembros; sin embargo, las divergencias entre legislaciones

nacionales siguen existiendo (p. 108).

Se aprecia dificultades en la jurisprudencia cuando se trata de aplicar la
distincidn entre intereses supraindividuales y derechos individuales. La accidn
tipica de los primeros es la de cesacion, mientras que en el segundo la que

procede es la accion resarcitoria (p. 108).

Si las asociaciones de consumidores ejercitan acciones en defensa de intereses
supraindividuales con apoyo en el art. 11.1 LEC, no se les exigira que cumplan
las normas de publicidad del art. 15 LEC y aunque los consumidores y usuarios
sean indeterminados o indeterminables, en ningin caso se aplicara el requisito
de la representatividad como elemento de la legitimacion. También pueden
actuar en defensa de derechos individuales conexos si los consumidores estan
determinados o sean determinables (art. 11.2 LEC) o estan indeterminados o
sean indeterminables (art. 11.3 LEC). En el tltimo supuesto, si deben cumplir
con ser representativas al formar parte del Consejo de Consumidores y Usuarios

(art. 24.2 TRLDCU). Si el hecho dafioso se produce en un &mbito estrictamente
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autonomico, la representatividad de una asociacion vendrd fijado por la

legislacidén autonémica correspondiente (pp. 108 y 109).
1.2 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢Qué efecto tiene la inaplicacién de técnicas adecuadas por los 6rganos resolutivos del
Indecopi sobre los derechos supraindividuales de los consumidores, en el marco del

procedimiento colectivo de la Ley 29571 Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor?
1.3 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1 OBJETIVO GENERAL

Evaluar cual seria el efecto de la inaplicacion de técnicas adecuadas por los 6rganos
resolutivos del Indecopi sobre los derechos supraindividuales de los consumidores, en el
marco del procedimiento colectivo de la Ley 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.
1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a)  Explicar la teoria de los derechos supraindividuales —difusos y colectivos— de los
consumidores que justifican un tipo de tutela preventiva mediante las técnicas

procesales de anticipacion de tutela y multas coercitivas.

b)  Analizar si el objeto, legitimacidn, competencia, medidas cautelares y de coercion del
procedimiento colectivo regulados en la Ley 29571 Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, permiten la tutela preventiva de derechos supraindividuales de los

consumidores.

c) Evaluar, a través de los expedientes sobre procedimientos colectivos con resolucién
de primer grado, si existe la adecuada aplicacion de técnicas procesales como la

anticipacién de tutela y multas coercitivas para la tutela preventiva.
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1.4 FORMULACION DE LA HIPOTESIS

La formulacion de la hipotesis es la siguiente: “La inaplicacion de técnicas adecuadas por
los 6rganos resolutivos del Indecopi en el procedimiento colectivo de la Ley 29571 Codigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor, impide la tutela preventiva de los derechos

supraindividuales de los consumidores”.
1.5 VARIABLES
1.5.1 VARIABLE INDEPENDIENTE

La inaplicacion de técnicas adecuadas por los dérganos resolutivos del Indecopi en el

procedimiento colectivo de la Ley 29571 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
1.5.2 VARIABLE DEPENDIENTE

Impide la tutela preventiva de los derechos supraindividuales de los consumidores.
1.6 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion es relevante por dos razones. La primera, se enfatiza en la tutela
preventiva y no en la tutela resarcitoria de los derechos supraindividuales de los
consumidores que en tanto derechos humanos se presuponen inviolables. La segunda, se
advierte que la cantidad de denuncias interpuestas por asociaciones, en defensa de los
derechos supraindividuales de los consumidores, y resueltas por Indecopi, ha incrementado
desde el 2016 hasta el 2017, en razon de 114 (Indecopi, Estado de la proteccion de los
consumidores en el Per(: Informe anual 2016, p. 90) a 338 denuncias (Indecopi, Estado de

la proteccion de los consumidores en el Peru: Informe anual 2017, p. 75).

El objeto de estudio debe de investigarse ya que, de la cantidad de denuncias resueltas por
el Indecopi en el afio 2017 (338), solo el 51.5% de ellas fueron declaradas a favor de las

asociaciones de consumidores (Indecopi, Estado de la proteccién de los consumidores en el
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Per(: Informe anual 2017, p. 77); sin embargo, no reporta ningin diagnéstico cualitativo del
desarrollo de aquellos procedimientos colectivos y las técnicas procesales aplicadas.
Ademas, el Indecopi no tiene los parametros de busqueda si los procedimientos fueron en
tutela de los derechos difusos o, excluyentemente, derechos colectivos (Indecopi, 11 de abril

de 2018); por lo cual, se debe contribuir con un primer diagnéstico.

Los beneficiados seran los grupos de consumidores y usuarios en tanto titulares de derechos
supraindividuales de caracter indivisible y las asociaciones legitimadas. Asi, mediante los
resultados, los beneficiados podran conocer los fundamentos para solicitar una verdadera
tutela preventiva mediante el procedimiento colectivo, cul es la relevancia de la calificacion
inicial entre derechos difusos o colectivos, como resultan Utiles las técnicas procesales como
la anticipacion de tutela con medidas y multas coercitivas. Los beneficiados también seran
los proveedores por cuanto los resultados esperados implican un procedimiento mas

garantista en su favor.
1.7 ESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION

La estructura de la investigacion consta de tres capitulos. En el primer capitulo, se explica
la teoria de los derechos supraindividuales de los consumidores, ademas lo teoria
subsecuente que abona por su tutela preventiva a través de técnicas procesales como la
anticipacion de tutela y multas coercitivas. En el segundo capitulo, se analiza la estructura
del procedimiento colectivo contenido en la Ley 29571 Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, a través de las resoluciones de los 6rganos del Indecopi. Finalmente, en el
tercer capitulo, cual amalgama de los capitulos precedentes, se evalua si existe la adecuada
aplicacion de aquellas técnicas procesales en los procedimientos colectivos, a través de las

piezas pertinentes de cinco expedientes (casuistica).
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1.8 BREVE REFERENCIA DE LOS METODOS EMPLEADOS, TIPO DE

INVESTIGACION

La presente investigacion, por su naturaleza, es de tipo descriptiva y, por su finalidad, es
aplicada en tanto se sirve de postulados tedricos existentes en la literatura juridica. EI método
cientifico empleado es el inductivo con un enfoque eminentemente cualitativo lo que implica
explorar y describir el objeto de investigacion basado en la légica. Los métodos juridicos
empleados son el dogmatico, sociolégico y funcional en tanto se han precisado definiciones
y relaciones de los conceptos juridicos fundamentales, ademas de la verificacion de la
aplicacion concreta de las normas en procedimientos colectivos que yacen en cinco

expedientes seleccionados.

Asimismo, se han empleado los disefios de investigacion-accion para obtener un diagndstico
del problema de la inaplicacion de técnicas adecuadas en el procedimiento colectivo, el
descriptivo para sefialar la regulacion normativa material y procesal y el propositivo para la
propuesta de mejora de los textos normativos. Las técnicas de recoleccién de datos
empleadas son el fichaje, bitacora de anotaciones y estudio de casos a través de la

observacion directa.
1.9 BREVE DESCRIPCION DE LA BIBLIOGRAFIA EMPLEADA

La presente investigacion, especificamente, el marco tedrico se ha nutrido de diversos
autores nacionales e internacionales. Son fundamentales —y por eso tan omnipresentes— los
aportes de los profesores Proto Pisani de Italia y Marinoni del Brasil. Asi también, no se
hubiera podido cerrar diversas cuestiones sin las reflexiones de los profesores Priori Posada,
Gidi, Chiarloni, Didier Jr., Mitidiero y Gascon Abellan. Finalmente, y no podia ser de otro
modo debido al sugerente titulo de esta tesis, se hallard un nutrido y a la vez sintético

repertorio de pronunciamientos de los tribunales del Indecopi.
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1. MARCO TEORICO, LEGISLACION Y CASUISTICA

CAPITULO |
DERECHOS SUPRAINDIVIDUALES DE LOS CONSUMIDORES

Y SU TUTELA PREVENTIVA

1. PREMISA: CONSTITUCIONALIZACION DEL ORDENAMIENTO

JURIDICO

Se suele situar, en la imaginaria linea del tiempo, al fendmeno de la constitucionalizacion
en el colofon de la segunda guerra mundial o alba de la segunda mitad del XX. Pico | Junoy
(1997) lo ubica justamente en esa época; en especial, para los paises europeos que habian

padecido del régimen totalitarista (p. 37).

En 1948, Couture (1948) —hablando de Latinoamérica— entendia a la constitucién como un
marco de enlace natural con el Derecho procesal (p. 24). En 1970, Comoglio —hablando de
Italia— realizd un profundo desarrollo de las garantias procesales del articulo 24 de la

Constitucion italiana a la luz de la experiencia jurisprudencial (Comoglio, 2016). En cambio,
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en 1996, Favoreu —hablando de Francia— no le otorgaba mas de una quincena de afios en el

que se llegd a conocer por obra del Derecho comparado (Favoreu, 1996).1

Independientemente de la época de su inicio en cada latitud, la constitucionalizacién es hoy
una realidad. Es un fendmeno cultural que condiciona las estructuras e instituciones de
cualquier sociedad del Estado moderno. Irradia a todo como luz incandescente. Asi, la

constitucionalizacion alcanza también al ordenamiento juridico.

Para Guastini (2010), se habla de constitucionalizacion “para entender el proceso de
transformacién de un ordenamiento juridico, al término del cual el ordenamiento en cuestion
resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales” (p. 356). En un
ordenamiento constitucionalizado, el derecho constitucional ocupa el espacio social y
politico; condiciona la legislacion, la jurisprudencia, el estilo doctrinal, la accion de los

actores politicos, relaciones privadas, todo (Guastini, 2010, p. 357).
Favoreu (1996) habla de efectos directos e indirectos de la constitucionalizacion:

()  Son efectos directos: (a) la constitucionlizacion-juridizacion, como efectividad de las
disposiciones del texto constitucional, (b) constitucionalizacién-elevacion, en tanto la
Constitucion le impone la reserva de ley al propio legislador y (c)
constitucionalizacion-transformacion referida a los derechos y libertades pero también

el cambio en las instituciones administrativas y jurisdiccionales.

(i)  Son efectos indirectos: (a) la modernizacién del derecho, (b) la unificacién del orden
juridico, relativiza la distincion entre derecho publico y privado y (c) simplificacion

del orden juridico (pp. 39-43).

Favoreu (1996) manifesté textualmente lo siguiente: “Y es a través del derecho comparado que tomé
personalmente conciencia del problema: pues es leyendo el estudio de Michel Fromont sobre ‘Los
derechos fundamentales en el orden juridico de la RFA’, publicado en los Mélanges Eisenmann en
1974, que he captado lo que ocurria en Francia” (p. 32).
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La constitucionalizacion-transformacion permite explicar la relacion entre derecho material
y proceso en el marco de la constitucién. Son tres, al menos, los indicadores: (a) la institucion
del proceso se realiza mediante la ley cuyo limite, justamente, es la constitucion, (b) las leyes
del proceso deben contener los medios —garantias— para acorazar los derechos materiales vy,
como ldgica consecuencia, (c) las estructuras del proceso deben ser las adecuadas para su

satisfaccion.

Couture (1948) manifestd que “[e]l régimen del proceso lo debe determinar la ley. Ella
concede o niega poderes y facultades dentro de las bases establecidas en la Constitucion”
(p. 21). El proceso —decia— es en si mismo solo un medio de realizacion de justicia; ademas,

hablé del caracter fundamental a los derechos procesales (Couture, 1948, pp. 23y 24).

Pico | Junoy (1997) releva no solo el reconocimiento de derechos materiales sino de sus
garantias. Asi, siguiendo a Fix Zamudio, distingue entre los derechos del hombre y las
garantias de tales derechos, estos equivalen a los medios procesales para su realizacion y

eficacia (Pico | Junoy, 1997, p. 10).

Comoglio (2016), por su parte, con vision prospectiva advirtio que “(...) se siente mas que
nunca la necesidad de determinar si y en qué medida los ‘Prozessgrundrechte’ de la
Constitucién estan en condiciones de adecuar las estructuras del proceso ordinario a los
principios de justicia que inspiran el sistema constitucional” (p. 36). El rol central y principal
de la constitucion acarrea una triple alteracion de la comprension del Derecho. Estos
conciernen a los campos de la teoria de las normas, la técnica legislativa y la interpretacion

juridica (Mitidiero, 2016, p. 187).

En la teoria de las normas, los principios, reglas y postulados son normas; por tanto,
aplicables. En la técnica legislativa, el legislador redacta sus proposiciones con la técnica

casuistica que particulariza los términos al maximo y con la técnica abierta en el que se
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emplean conceptos juridicos indeterminados y clausulas generales. En la interpretacion
juridica, la distincion entre texto y norma implica que la actividad jurisdiccional es de

reconstruccion del sentido normativo y no solo cognitivista (Mitidiero, 2016, pp. 188-191).

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico es la premisa fundamental para ingresar
al abordaje de todo problema actual. Como se ha visto, no solo es nomenclatura sino que
tiene un contenido complejo. En la presente tesis, permite explicar la adecuacion del proceso
y técnicas procesales al servicio de los derechos supraindividuales materiales del grupo de
consumidores? y la actividad de la administracion mediante la interpretacion y aplicacion de

las normas.

En el regimen economico de la Constitucion peruana, se ubica el articulo 65 el cual prescribe
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

disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad

de la poblacion.
El Tribunal Constitucional (Sentencia recaida en el expediente n.° 08-2003-Al/TC) ha
explicado la pertinencia de que la norma tuitiva de los consumidores tenga lugar en el
régimen econémico de la Constitucion:

De ahi que el fundamento para la insercion de temas de caracter econémico dentro de

una Constitucién, sea el sometimiento al valor de la justicia de las decisiones

econdmicas que incidan en la vida social, en la promocion y tuitividad de los derechos

fundamentales de la persona, y en el aseguramiento del bien comdn. En buena cuenta,

2 El profesor Didier (2015) lo dice con determinacion y llanura a la vez: “Las transformaciones del
derecho positivo también imponen una pausada reflexion sobre el derecho procesal: la expansion de la
consensualidad en el &mbito del derecho publico, el desarrollo del derecho administrativo sancionador,
la proliferacion de las leyes que protegen personas vulnerables (nifios, ancianos, deficientes fisicos,
etc.) y el perfeccionamiento de la tutela colectiva de derechos son algunos ejemplos. Ya no es posible
repetir, acriticamente, muletillas doctrinarias como «el proceso es de interés publico», el proceso no es
cosa de partes, el proceso sirve para alcanzar la justicia del caso concreto, etc.” (pp. 69 y 70).
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la finalidad de tal incorporacion normativa es enfatizar la idea de que toda economia

colectiva debe cumplir minimos supuestos de justicia. (Fundamento n.° 8)
Se trata de un principio concreto: La defensa del interés de los consumidores y usuarios
como obligacion del Estado (Kresalja y Ochoa, 2016, pp. 48 y 49). Las normas del articulo
65 pueden interpretarse como una triple condicion: (a) Como una obligacion del Estado de
defender a sus ciudadanos en su condicion de consumidores, (b) como garante de los
derechos fundamentales en el sentido de reconocer derechos subjetivos y (c) como garante
de desarrollarlos a través de las leyes, como la dacion del Codigo de Proteccion y Defensa

del Consumidor (Kresalja y Ochoa, 2016, p. 50).

Los derechos materiales de los consumidores se articulan con los principios de la
observancia del debido proceso y tutela jurisdiccional (art. 139.3 de la Constitucion). Como
se analizard mas adelante, se habla de una tutela diferenciada —sentido lato— caracterizada
de efectividad cuyo sustento es la norma constitucional citada. Asi, este tipo de tutela posee
los siguientes atributos: (a) ser elemento esencial del ordenamiento juridico politico, (b) ser
un derecho subjetivo con fuerza normativa de mayor jerarquia que vincule al Estado y
particulares e (c) inspirar la produccion, interpretacion y aplicacién de normas juridicas

(Zela, 2008, p. 44).
2. DERECHO DEL CONSUMIDOR

La siguiente nocién de ‘Derecho’ —con inicial mayuscula—, corresponde a su sentido
objetivo: Derecho objetivo. En la legua inglesa no haria falta distinguir en funcién al sentido
objetivo y subjetivo (infra) ya que se evidencia una tersa diferenciacion entre law y right
(Clavero, 2014, p. 42). Aun asi, mediante este sentido, se hace referencia al conjunto de

normas sancionadas e institucionalizadas (Barberis, 2015, p. 95).

Hay, fundamentalmente, dos nomenclaturas: ‘Derecho de consumo’ (Paisant, 2011) y

‘Derecho del consumidor’ (Benjamin, 1994; Torres, 2012; Espinoza 2012; Mezzasoma,
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2013). No se trata solo del nomen en tanto el contenido de cada cual varia. En uno se enfatiza
el elemento objetivo del consumo; mientras que, en el otro, el elemento subjetivo del

consumidor.

Cuando se utiliza la expresion ‘Derecho de consumo’ se corre el riesgo de la ampliacion
excesiva del campo de actuacién de las normas especiales para incluir entre sus objetivos la
tutela del mercado como un todo (Benjamin, 1994, p. 90). Asi, por ejemplo, la lucha contra
los monopolios puede interesar a los consumidores pero no esta integrada en el Derecho del

consumidor (Benjamin, 1994, p. 90).

Para Contreras (2011), en el Derecho de consumo el paradigma es el area econdmica
mientras que en la proteccion juridica del consumidor lo es el Derecho social (p. 404). No
obstante, concluye que el Derecho de consumo debe ser armonizado con lo que otras
legislaciones entienden por proteccion juridica de los consumidores (Contreras, 2011, p.

417).

Se incluye, entonces, otro elemento. No solo se habla de consumidor —a secas— sino de
proteccion juridica del interés o derechos del consumidor, aungue esta construccion mas que
significar el definiendum puede estar en la definiens. Se corresponde mas con la expresion
del Derecho del consumidor que con la de Derecho de consumo. Asi, esta ventaja inclina la

preferencia por la nomenclatura del Derecho del consumidor.

Ahora bien, por qué debe de protegerse al consumidor; esto es, por qué debe estatuirse un
conjunto de normas sancionadas e institucionalizadas para tal finalidad. Al respecto, la
literatura reconoce al consumidor como la parte débil o vulnerable en la relacion juridica de
consumo (Torres, 2012, pp. 349-352). Incluso, hay consumidores mas vulnerables que otros:
nifios, adultos mayores, personas con discapacidad, personas de la zona rural o de extrema

pobreza; los son, sin duda.
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Aquella inequidad inici6 con la contratacion en masa por adhesion donde se estipulaban
clausulas abusivas (Pinto, 2011). Luego, la vulnerabilidad del consumidor también fue
tangible en la publicidad engafiosa, omisiva y abusiva (Harland, 1994; Delgado, 1994). De
forma mas significativa se ha llegado a notar con los productos y servicios defectuosos con

repercusiones de dafios (Parra, 2011).

En la Constitucion Politica del Pert (1993) se evidencia aquella vulnerabilidad en tanto

prescribe la obligacion del Estado de prestar defensa al interés del consumidor:

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza
el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad

de la poblacion. (art. 65)
En realidad, la vulnerabilidad esta en todas partes. Lo esta en los productos alimenticios
envasados, servicios educativos basicos y superiores, en los productos bancarios, servicios
de transporte masivo, etcétera; varios de estos productos o servicios se contratan
masivamente a través de la Internet: comercio electronico. No se puede soslayar que la
vulnerabilidad esta, incluso, antes de que se perfeccione alguna relacion juridica de

consumo, como en los casos de discriminacion por raza, idioma o sexo.

Para Benjamin (1994) el contenido del Derecho del consumidor estaria conformado por la
coordinacion légica de instituciones que circundan la nocién fundamental de ‘relacion
juridica de consumo’ (p. 91). Benjamin (1994), en su definicion, propone integrar el
elemento objetivo (relacidn juridica de consumo) y el teleoldgico-subjetivo (proteccion al
consumidor): “el [D]erecho del consumidor es un conjunto de principios y normas juridicas

que protegen al consumidor en la relacion juridica de consumo (p. 97).

No obstante, la definicion dada por Benjamin (1994) no resulta satisfactoria. Como se habia

sefialado, la vulnerabilidad de los consumidores se da, incluso, antes de la perfeccion de la
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relacion juridica de consumo (p. ej. discriminacion). Ademas, si se admite aquella definicién
se estaria dejando de lado la proteccion de los derechos supraindividuales, especificamente,

los difusos donde no hay relacién juridica sino factica (p. ej. publicidad).

Para Espinoza (2012) centrar el Derecho del consumidor en funcién a la relacién de consumo
advierte una Optica, netamente, patrimonialista (p. 94). Asi, Espinoza (2012) concluye que
no es necesario ensanchar el concepto de relacién de consumo sino el de consumidor que
debe de comprender a aquellas situaciones en las cuales, independientemente de que se
concrete 0 no una relacion de consumo, el consumidor esti expuesto a la relacion —

consumidor equiparado en Brasil y Argentina— (p. 138).

En definitiva, resulta mas convincente la tesis de Espinoza (2012) pues lo que determina la
proteccion al consumidor son las normas definitorias del consumidor y las normas de
proteccion contenidas en la ley respectiva. En este sentido, la definicién del Derecho del
consumidor queda como el conjunto de normas sancionadas e institucionalizadas que
protegen al consumidor independientemente de que se concrete la relacion juridica de

consumo.

En Peru, aquel conjunto de normas sancionadas e institucionalizadas esta, en un primer
plano, en la Ley 29571 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor —en adelante el
Codigo del Consumidor— vigente desde el 2 de octubre de 2010° y los deméas dispositivos
legales referentes a la materia. Su antecedente fue el Decreto Legislativo 716 Ley de
Proteccion al Consumidor que estuvo vigente desde el 11 de setiembre de 1991 hasta que

llegara el Cadigo del Consumidor.

El profesor Alpa (2017), en referencia al “codigo de los derechos de los consumidores” del
ordenamiento juridico italiano, lo denomina “Cddigos de sector” los cuales no son apenas textos tinicos
sino sistematicos y actualizadores de la legislacion fragmentaria de algunos sectores, adecuéndola al
régimen comunitario (pp. 63y 64).
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El Cddigo del Consumidor ha sido objeto de innumerables criticas como aquellas que la
tacharon de socialista y fascista. El profesor Merino (2016) realiza una critica a los criticos
manifestando que no tiene nada que ver con aquellos fantasmas pues si bien el Codigo del
Consumidor podria ser tachado de tendencia progresista su sustento esté en las experiencias
juridicas de paises ejemplares a imitar, incluso para los criticos conservadores; ademas de

verse mecanismos de proteccion de la justicia contractual de Estados Unidos (p. 324).
3. DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Este sentido de ‘derecho’ —o en plural, derechos, ambos con inicial mintscula—, corresponde
a la del derecho subjetivo. Este hace referencia a situaciones favorables atribuidas a los
sujetos por las normas de determinado ordenamiento juridico: “situaciones favorables
simples (micro-derechos), complejas (macro-derechos), o argumentativas (derechos-

razones)” (Barberis, 2015, p. 90).

La definicion expuesta de Derecho del consumidor y la nocion de derechos subjetivos se
relacionan. Si el primero es el conjunto de normas sancionadas e institucionalizadas que
protegen al consumidor, entonces las situaciones favorables que emanen de aquellas normas
tienen como sujeto titular al consumidor (individual) o grupo de consumidores (colectivo y

difuso).

Ahora bien, los derechos subjetivos de los consumidores son, también, derechos humanos.
Para Pérez (2013), los derechos humanos son categorias histéricas que solo pueden
predicarse en su contexto y su mutacion determina la aparicion de sucesivas ‘generaciones’

de derechos (p. 167). De este modo, se habla de tres generaciones de derechos humanos.

En la primera generacidn, vienen considerados como derechos de defensa —Abwehrrechte—

de las libertades del individuo contra la injerencia de los poderes publicos. Los derechos, en
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la segunda generacién, se traducen en derechos de participacion —Teilhaberechte— que

requieren una politica activa de los poderes publicos (Pérez, 2013, p. 167).

Para Péerez (2013), los derechos de tercera generacion tienen rasgos diferenciales en tanto
son colectivos (pp. 175-183). Primero, tienen como principal valor la solidaridad. Segundo,
se presenta la aparicion de nuevos instrumentos de tutela para garantizar a través del
procedimiento un equilibrio de posiciones —status activus processualis—. Tercero, tienen
nuevas formas de titularidad, como la legitimacion de los ciudadanos para la defensa de

aquellas agresiones a bienes colectivos o intereses difusos.

Pizzorusso (2001) si bien reconoce que la clasificacion generacional de los derechos
humanos tiene relieve para la historia de los ultimos dos o tres siglos, concluye que no es lo
suficientemente precisa para ser utilizada como nocion juridica en los planos legislativo e
interpretativo (p. 306). De alli que Pizzorusso (2001) propone referirse a otras
clasificaciones y sobre todo recordar los principios de indivisibilidad de los derechos

fundamentales y de necesaria justiciabilidad cualquiera sea su contenido (p. 307).

Maés alla de ver las disidencias en los planteamientos de Pérez (2013) y Pizzorusso (2001),
se pueden extraer notas que se complementan. De este modo, los derechos de tercera
generacion se caracterizan por ser colectivos, solidarios, necesitan nuevos instrumentos de
tutela y tiene nuevas formas de titularidad. Esto no implica, por un lado, renunciar a la
indivisibilidad de realizar los demas derechos (de primera y segunda generacién) y, por el

otro, evidencia la apuesta por la necesaria justiciabilidad.

No hay objecion, segun las fuentes citadas, en reconocer que los derechos de los
consumidores pertenecen a la tercera generacion de aparicion segun la historia. Los derechos
de los consumidores son, por excelencia, colectivos o supraindividuales. Esta afirmacién no

niega que determinados derechos, segin las circunstancias, tengan una repercusion
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individual. Tampoco niega que en el caso de la inicial tutela colectiva de los derechos de los
consumidores pueda, luego, terminar en una tutela individualizada (p. ej. tutela del derecho

colectivo de estudiantes universitarios y posterior tutela por los dafios sufridos).

Algunos derechos explicitos se pueden extraer del articulo 65 de la Constitucion Politica del
Per( (1993), como el derecho a la informacion, a la salud y seguridad:
El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza
el derecho a la informacion 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 poblacion. (art. 65)

Cuando el Estado asume nuevas preocupaciones sociales y pasa a importar la proteccion de
la posicion del consumidor en el mercado, surgen normas que pasan a imponer conductas
positivas 0 negativas para tutelar esas situaciones de derecho sustancial (Marinoni, 2016, p.
346). Estas normas poseen caracter preventivo para los consumidores dentro de la relacion

juridica de consumo o expuestos a la relacion de consumo.

La concretizacion de los derechos transindividuales impone al Estado no apenas la
realizacion de determinados derechos sino a darles una efectiva tutela (Marinoni, 2016, p.
296). Asi, se habla de prevencidn, en el plano material, mediante normas regulativas que
mandan o prohiben y, en el plano procesal, mediante técnicas procesales adecuadas a la

situacion material.

Sin animo de exhaustividad, en el plano material, los derechos subjetivos de los
consumidores descansan en dos pilares fundamentales: deberes de idoneidad e informacion
a cargo del proveedor (Espinoza, 2012, p. 208). Si bien son multiples las normas regulativas
contenidas en el Codigo del Consumidor, solo se hara una referencia sucinta a los deberes

descritos, en los préximos paragrafos.
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No se puede entrar a detalle acerca de la informacion como mecanismo de proteccion a los
consumidores sin partir de la premisa de que existe asimetria informativa en el mercado. En
la Economia se le denomina ‘informacion imperfecta’ y es considerada como una falla
importante del mercado; la teoria de la mano invisible supone que las empresas y
consumidores tienen la informacion completa de lo que venden y compran, no obstante la

realidad se encuentra bastante lejos (Samuelson y Nordhaus, 2010, p. 168).

En el Codigo del Consumidor, la asimetria informativa es una caracteristica inmanente de
la transaccion comercial por la cual el proveedor suele tener mayor y mejor informacion de
los productos y servicios ofrecidos a los consumidores en el mercado (art. V.7 Titulo
Preliminar del Codigo del Consumidor). De alli, la directriz que pretende su correccion (art.

V.4 Titulo Preliminar del Codigo del Consumidor).

Las reglas son multiples en el Codigo del Consumidor. Los consumidores tienen derecho a
acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, ademas que sea
relevante para que tomen una decision o eleccién y efectuar su uso o consumo adecuado
(art. 1.1 literal ¢). Mas concretamente, el derecho a la exhibicion de precios (art. 5), precios
en moneda nacional y extranjera (art. 6), informacién sobre el etiquetado de los productos

envasados de alimentos y bebidas (art. 10) y un larguisimo etcétera.

El modo de exteriorizar la informacion dependera del tipo de producto o servicio. La Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual —en adelante, la Sala— mediante Resolucion n.° 459-2019/SPC-
INDECOPI expresdé que “Uno de los medios a través del cual los proveedores brindan
informacion a los consumidores es el rotulado, entendido como toda informacion relativa al
producto que se imprime o adhiere a su envase y que se encuentra expresada en términos

neutros o meramente descriptivos” (fundamento n.° 42).
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De otro lado, la idoneidad esta definida (norma constitutiva definitoria) en el Codigo del
Consumidor como la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe en funcidn a lo que se le ofreci6 (art. 18). Se advierte que la idoneidad
implica la informacion; no hay idoneidad sin informacion previa. Para determinar la
idoneidad de un producto o servicio se ha de comparar este con las garantias legales,

explicitas e implicitas (art. 20).

La idoneidad no solo es una definicion normativa carente de practicidad sino una auténtica
norma regulativa como regla de accién. En el Cédigo del Consumidor, se preceptla la regla
de la idoneidad en servicios educativos en la cual el proveedor considere los lineamientos
generales del proceso educativo en diversos niveles y asegurandose de la calidad del servicio

(art 73).
4. DERECHOS SUPRAINDIVIDUALES

En este trabajo de tesis, se prefiere la nomenclatura macro de derechos supraindividuales
(Gidi, 2004) sobre la de intereses supraindividuales (Sande, 2018), intereses propiamente
grupales (Corominas, 2015) o intereses o derechos difusos —transindividuales— (Cédigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamerica, 2004). No implica que se desconozca la
importancia del ‘interés’ sin0 que esta queda dentro de la nomenclatura macro a utilizar en
adelante.* Como consecuencia, se prefiere la clasificacion interna de derecho difuso y

derecho colectivo sobre la de interés difuso e interés colectivo.

El derecho es supraindividual porque no es individual, existe como una entidad distinta de

cualquier individuo o grupo, trasciende al individuo, no es una coleccién de derechos

4 En contra, se ha dicho, con cita a Bujosa, que el derecho tiene un corte individualista y patrimonialista
mientras que el interés es mas flexible, por ello se admite la existencia de intereses legitimos colectivos
y no de derechos subjetivos colectivos (Sande, 2018, p. 54). De otro lado, para Didier y Zaneti (2019)
el término “intereses” es una expresion equivoca, al menos en el Derecho brasilefio tampoco se justifica
desde la unidad de la jurisdiccién, entre otras razones (pp. 91-97).
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individuales (Gidi, 2004, p. 53). Es irrelevante determinar qué individuos pertenecen al
grupo. Pertenecen a la comunidad como un todo, tal como la veracidad de anuncios

publicitarios, seguridad de los productos o la limpieza del rio (Gidi, 2004, p. 53).

En el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (2004), se le define como
“de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas
por circunstancias de hecho o vinculadas entre si 0 con la parte contraria por una relacion
juridica base™ (art.1, T). NOtese que en esta definicién estan contenidos tanto el derecho
difuso como el colectivo. Ambos son indivisibles y su titular es un grupo, categoria o clase.
Cuando el grupo esta ligado por circunstancias de hecho, se hace referencia al derecho
difuso; y cuando estan vinculados entre si o con la parte contraria por una relacion juridica

base, se hace referencia al derecho colectivo.®

Para Corominas (2015), el derecho supraindividual —al que ella llama intereses propiamente
grupales—, es de imposible individualizacion (p. 32), de alli que el derecho sea indivisible.
El titular del derecho, el grupo o clase, preexiste a la produccion de la afectacion concreta,
por lo cual es una clase potencialmente afectable a partir de determinada conducta que

configure un riesgo potencial (Corominas, 2015, p. 35).

El titular del derecho supraindividual es el grupo como sujeto de derechos, este grupo esta
compuesto por los miembros que pueden ser individuos o, a su vez, grupos; no obstante, los
miembros del grupo no son titulares de aquel derecho supraindividual sino el grupo como

tal (Didier y Zaneti, 2019, p. 48).° Como se verd mas adelante, la asociacion de

5 Algunas precisiones en torno a la naturaleza y otras aristas de los derechos supraindividuales
(Aguirrezabal, 2006, pp. 74-83; Sande, 2018, pp. 48-57).

En disidencia, se ha dicho que “(...) la referencia al grupo evoca una realidad acotada, que a nuestro
juicio seria méas proxima a los conflictos con afectados determinados y mas lejana, sin embargo, a los
supuestos de indeterminacion de afectados” (Sande, 2018, p. 45).
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consumidores no puede afirmar la titularidad del derecho supraindividual pues cuando acude

al procedimiento colectivo lo hace en virtud de su legitimidad extraordinaria.

Los derechos supraindividuales se pueden clasificar en dos: derecho difuso y derecho

colectivo. En adelante, se ampliaran estas construcciones.
4.1. DERECHO DIFUSO

El derecho difuso “pertenece a un grupo de gente no identificable, sin vinculos previos, que
solamente estan relacionados entre si por un acontecimiento especifico” (Gidi, 2004, p. 58).
Para Priori (s/f), con cita a Montero, el derecho difuso pertenece a un grupo de personas
absolutamente indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo juridico alguno, sino que
se encuentran ligadas por circunstancias de hecho genéricas, como ser consumidores de un

mismo producto o ser destinatarios de una campafia de publicidad (p. 100).

El profesor Reggiardo discrepa de la mayoria de académicos respecto de que el derecho
difuso pertenece a una cantidad indeterminada de personas (Campos, Cruz y Cornejo,
diciembre de 2014, p. 374). Para él, el grupo es completamente determinable, lo que ocurre
es que el costo en tiempo y dinero para identificar a cada persona es tan alto que tales
actividades no justifican el beneficio; ademas que la proteccion de esas personas se puede
realizar sin necesidad de identificarlas con nombre propio, de ahi que sea posible evitar el

costo (Campos, Cruz y Cornejo, diciembre de 2014, p. 374).”

7 El profesor Reggiardo ejemplifica que “si se inicia un proceso de proteccion de derechos difusos para
proteger a los consumidores de determinado producto nocivo, es posible hacer una larga investigacion
para identificar a cada uno de esos consumidores. Pero el costo de tal actividad seria excesivamente
alto e innecesario si tomamos en cuenta que se les puede proteger solo con una orden retirando dicho
producto del mercado, como resultado del proceso de proteccion de derechos difusos” (Campos, Cruz
y Cornejo, diciembre de 2014, p. 374).
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El Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Codigo Procesal Civil
(2018)® ha propuesto que los derechos difusos “[s]on aquellos de naturaleza indivisible, de
titularidad de un conjunto de personas de dificil individualizacién y vinculadas por
circunstancias de hecho contingentes” (art. 841.1). Se advierte la presencia de los elementos
de indivisibilidad y que el conjunto de personas estén vinculadas de hecho. Pero la atencion
se sitla en que se dejo constancia de que el conjunto de personas es de dificil

individualizacion y no de imposible determinacion.

En opinidn del tesista, el orden también importa para la calificacién de si se estd ante un
derecho difuso distinto al derecho colectivo, esto en funcion a sus caracteristicas: principal
y derivada. El hecho de que no haya vinculos previos de las personas entre si 0 con la parte
contraria, es la caracteristica principal. EI hecho de que el conjunto de personas resulten
indeterminadas o0 —como se ha sefialado— de dificil determinacion préactica, es la

caracteristica derivada justamente por la ausencia de vinculos juridicos previos.

Para Priori (2016), los derechos de los consumidores son derechos difusos de forma
excepcional (p. 503). Unicamente se refieren a la publicidad® o a la salud; en el primero, esta
destinada a una serie de personas cuyo alcance es imposible de establecer y el bien es la
informacion; en el segundo, un producto defectuoso puesto en el mercado pero no adquirido
por ningun consumidor, pone en riesgo la salud de un conjunto indeterminado de personas

(Priori, 2016, p. 503).

8 A pesar de que los derechos supraindividuales son tdpicos propios del Derecho material y no procesal,
su inclusién en el proyecto de reforma del Codigo procesal civil se justifica por la premisa de su articulo
841 en tanto se expresa que “El proceso colectivo tutela: (...) 1. Derechos difusos (...)”.

o Respecto de la publicidad engafiosa, se aclara que “la ‘conexion’ con la parte contraria también ocurre,
solo que es en razon de la lesion y no del vinculo precedente, lo que la constituye como derecho difuso
y no colectivo stricto sensu (propiamente dicho)” (Didier y Zaneti, 2019, p. 99).
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En el Codigo del Consumidor, se define como interés difuso de los consumidores lo
siguiente: “Son acciones que se promueven en defensa de un conjunto indeterminado de
consumidores afectados” (art. 128 literal b). Una observacion de entrada es el equivoco de
equiparar el interés o derecho difuso con las acciones para su defensa. Asi también, connota

la ausencia del elemento de indivisibilidad del derecho difuso.

Otro error fundamental es la inclusién de afectados en la definicion del derecho difuso.
Como se ha tenido oportunidad de expresar, el derecho difuso, en tanto supraindividual,
preexiste a la produccién de la afectacion. Basta la potencialidad de afectacion, no hay
afectados necesariamente. La afectacion de origen comun —entendida como dafio— es un

elemento propio de los derechos individuales homogéneos pero no del derecho difuso.
4.2. DERECHO COLECTIVO

En el derecho colectivo “los miembros del grupo (...) estan ligados unos a otros, o a la
contraparte, por una relacion juridica previa” lo cual hace que la pertenencia sea mas
definida (Gidi, 2004, p. 59). Para Ramirez (2008), el derecho colectivo pertenece a un
namero indeterminado pero determinable de personas entre los que existe una relacion
juridica de base, entre si 0 con la parte contraria, relacion que debe ser anterior al dafio (p.

269).

Nuevamente, el orden implica la calificacion de si se esta ante un derecho colectivo distinto
al derecho difuso, esto en funcion a sus caracteristicas: principal y derivada. La existencia
de vinculos juridicos previos —entre los miembros del grupo o con parte contraria—, es la
caracteristica principal. La determinacion o determinabilidad de los miembros del grupo, es
la caracteristica derivada justamente porque esta condicionada a la existencia de los vinculos

juridicos previos.
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El Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Codigo Procesal Civil
(2018) ha propuesto que los derechos colectivos “[s]on aquellos de naturaleza indivisible,
de titularidad de un grupo, categoria o colectividad de personas vinculadas entre si o con la
parte contraria por una relacién juridica comin” (art. 841.2). Se advierte la presencia de los
elementos imprescindibles de indivisibilidad,° la titularidad del derecho es el grupo y un
vinculo juridico previo entre si o con la parte contraria. No fue necesario la inclusion de la

determinacion ya que esta se deriva (caracteristica derivada).

En el Cddigo del Consumidor, se define como interés colectivo de los consumidores lo
siguiente: “Son acciones que se promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto
determinado o determinable de consumidores que se encuentren ligados con un proveedor y
que pueden ser agrupados dentro de un mismo grupo o clase” (art. 128 literal a). La misma
observacion, de entrada, es el equivoco de equiparar el interés o derecho colectivo con las
acciones para su defensa.! Asi también, connota la ausencia del elemento de indivisibilidad

del derecho colectivo.

Otro error fundamental en el texto legal es la inclusion de derechos comunes. Como también
se ha tenido oportunidad de expresar, el derecho colectivo, en tanto supraindividual, no es
una coleccion de derechos; por ello no puede evocar la reunion de derechos. El derecho

colectivo es indivisible. Ni siquiera los miembros del grupo son sus titulares sino el grupo

10 “El bien juridico tutelado es relativamente indivisible, pues los miembros de la colectividad pueden ser
identificables” (Ramirez, 2008, p. 269). Aqui, se confunde al titular del derecho colectivo, los miembros
del grupo no son los titulares sino el grupo como tal.

1 “Noétese el modo de definir: “El interés colectivo (...) son acciones que se promueven (...)". Ademas

del defecto de concordancia sintéctica entre un sustantivo singular y un verbo en plural, existe un grave
defecto juridico en definir a un ‘interés’ como una ‘accion’. Mucho se ha escrito sobre la accion en la
historia del Derecho Procesal e incurrir en una confusion como la citada en pleno siglo XXI, ademés
de provocar una vergiienza cada vez que toca referir la norma en eventos académicos, genera una
inconsistente regulacién que no hace sino restar efectividad a la proteccion de los derechos de los
consumidores” (Priori, 2016, p. 505).
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como tal. Los derechos comunes evoca mas la nocién de los derechos individuales

homogéneos que se analizara en el siguiente apartado.

Tabla 1

Las caracteristicas de los dos tipos de derechos supraindividuales

Derechos Caracteristica Caracteristica Caracteristica
supraindividuales ~ comun principal: derivada:
Titularidad y Determinacion de
vinculacion las personas
Derecho difuso Conjunto de Dificil
personas vinculadas  determinacion o
por circunstancias de individualizacion
Derecho hecho contingentes
indivisible

Derecho colectivo

Grupo de personas
con vinculacion
juridica entre si o
con la parte contraria

Determinados o
determinables

5. DERECHOS INDIVIDUALES HOMOGENEOS

En este trabajo de tesis, se prefiere la nomenclatura de derechos individuales homogéneos

(Gidi, 2004) sobre la de intereses individuales homogéneos (Sande, 2018), intereses

pluriindividuales homogénenos (Corominas, 2015) o intereses o derechos individuales

homogénenos (Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, 2004). No

implica que se desconozca la importancia del ‘interés’ sino que este queda incluido dentro

de la nomenclatura a utilizar en adelante.

Los derechos individuales homogéneos son los mismos derechos individuales o conocidos

en la tradicion civil como ‘derechos subjetivos’. No obstante, la novedad consiste en la

creacién de un nuevo instrumento procesal para su tratamiento, en una sola accién, p. €j., la
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accion colectiva por dafios individuales —class actions for damages— (Gidi, 2004, p. 61). De
aqui fluye la tesis de que los derechos individuales homogéneos son una categoria puramente

procesal.

Los derechos individuales homogéneos son derechos de origen comdn. Los derechos y
pretensiones contintan siendo una coleccion de derechos individuales separados. El ‘origen
comun’ implica que tienen la misma o semejante causa de pedir; asimismo, no implica que
el acontecimiento haya ocurrido en un mismo tiempo determinado en tanto pueden ser
hechos dispersos en tiempo y espacio, lo que importa es la relacién estrecha para su

consideracion Unica (Gidi, 2004, p. 62).

La nota definitoria de los derechos individuales homogéneos es la existencia de la afectacion
del grupo, por lo cual es una clase necesariamente afectada (Corominas, 2015, p. 73). Méas
adelante se hablara de su tutela; no obstante, se precisa que por la necesaria afectacion no
cabe una tutela preventiva sino exclusivamente la tutela como respuesta a la produccion del

dafio (Corominas, 2015, p. 74).

Asi, los dafios masivos pueden ser de dos tipos (Corominas, 2015, pp. 76 y ss.). El primero,
es el dafio que deriva de una infraccion de normas imperativas; este afecta al mismo tiempo
los derechos supraindividuales y los derechos individuales homogeéneos. El segundo, es el
dafio que deriva de un acto que si bien no es contrario a hormas imperativas ha provocado

una afectacion; este, unicamente, afecta los derechos individuales homogéneos.

Se advierte el transito que va desde un derecho supraindividual —difuso o colectivo— hasta
los derechos individuales homogéneos en el contexto del proceso (pedido y causa petendi).
Por ejemplo, en un proceso, el pedido tiene como objeto sustancial el derecho difuso de la

veracidad de la publicidad y como objeto procesal la orden de cese de la difusion del anuncio
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0 su correccion. Sin embargo, de la difusién del anuncio engafioso o erroneo pueden

derivarse dafios individuales, los cuales serian derechos individuales homogéneos.

En el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, se le define como el
“conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comun, de que sean
titulares los miembros de un grupo, categoria o clase” (art. 1, II). Se advierte el elemento
material de la divisibilidad de los derechos en coherencia con la afirmacion de que los
titulares son los miembros del grupo y no el grupo. Si bien se deja constancia que los
derechos provienen de un origen comun; no se ha precisado que tal origen es la afectacion

0 dafio de los miembros del grupo.

Para el profesor Tam (2008) la tutela de estos derechos resulta mas eficaz en el marco de la
clasica teoria del proceso en comparacion con el Codigo Modelo de Procesos Colectivos
para Iberoamérica (p. 294). El proceso clasico les otorgaria tutela a través de multiples
procedimientos de conocimiento en los cuales se verifique el origen del dafio, dafio personal,
nexo de causalidad y monto de la indemnizacion; incluso, el dictado de medidas cautelares
dependera de cada caso concreto (Tam, 2008, p. 294). Los posibles problemas que se puedan
presentar por la opcion de este proceso clasico no son resueltos tampoco si se opta por el
proceso regulado en el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (Tam,

2008, pp. 294 y 295).12

El Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Codigo Procesal Civil
(2018) ha propuesto que los derechos individuales homogéneos “[s]on aquellos que
corresponden a personas titulares de derechos individuales similares y cuya afectacion

deriva de un hecho comin” (art. 841.3). En este texto, a pesar de que no se incluyé

12 Los posibles problemas serian la posibilidad de (i) fallos contradictorios, (ii) carga procesal excesiva y
(iii) desincentivo econdémico de iniciar procesos individuales.
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expresamente el elemento de la divisibilidad, se deriva facilmente en tanto se expresa que la
titularidad de los derechos les corresponde a las personas y no al grupo. Es importante

ademas la relacion expresa entre afectacion y el hecho comdn (origen).

En el Codigo del Consumidor, el legislador no establecio la norma definitoria o constitutiva
de los derechos individuales homogéneos, ni de su tutela procesal. Sin embargo, como quedd
anotado, la inclusién de la caracteristica de derechos comunes en la definicién del interés o
derecho supraindividual (colectivo strictu sensu) del articulo 128 literal a. del Codigo del
Consumidor, denota un enredo mayor: Incluir una caracteristica propia de los derechos
individuales homogéneos en donde no corresponde. Mas alla de esta imprecision que si tiene
repercusiones practicas, se puede concluir que la omision en la ley no determina, en

absoluto, que el fendmeno no se presente.
6. RELACION JURIDICA SUPRAINDIVIDUAL Y ACTO ILICITO

Los sujetos son “titulares de determinados derechos y deberes que le son adscritos en
abstracto, asi como sujetos que los ejercitan en concreto (los ponen en practica: los generan,
modifican, transmiten, etc.)” (Vega, 2015, p. 114). Presupone la capacidad juridica para ser

titular derechos y deberes, asi como la capacidad de obrar para su respectivo ejercicio.

El vinculo es el nexo establecido entre los sujetos de la relacidn juridica; por la pluralidad,
pueden ser relaciones juridicas simples o complejas. La posicion juridica es la situacion que
ocupa cada sujeto bien como sujeto activo (titular del derecho) o pasivo (titular del deber).
El objeto es aquella materia sobre la que recaen los derechos y obligaciones: los bienes o
cosas —relacién juridica real- y acciones o conductas —relacion juridica personal- (Vega,

2015, pp. 114-121).

El grupo de consumidores y el proveedor son los sujetos de la relacion juridica de consumo.

Ellos establecen no un vinculo sino distintos dependiendo de las normas juridicas, de la
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cuales resultan las diversas posiciones juridicas; generalmente, el grupo de consumidores
como sujeto activo titular de derechos supraindividuales y el proveedor como sujeto pasivo
del deber. EIl objeto de la relacién juridica de consumo pueden ser tanto bienes como

acciones de hacer o no hacer.

El andlisis de la relacién juridica y posiciones de los sujetos depende sobre todo de las
normas regulativas pero, también, de las constitutivas. Las normas regulativas prescriben las
acciones de los sujetos dentro de la relacion juridica mediante las tres modalidades dednticas
basicas: obligacién, prohibicién y permision (Vega, 2015, pp. 116 y ss.). Las constitutivas

confieren poderes, crean instituciones y definen (Pérez, 2015, pp. 27 y sS.).

Ahora bien, el proveedor puede incumplir los mandatos —obligaciones— y prohibiciones
mediante omisiones y acciones respectivamente, los cuales dan lugar al acto ilicito. Para
Cavani (febrero de 2014) el acto ilicito es simplemente el acto contrario a derecho (p. 177).
En este sentido, el ilicito esta asociado a la existencia de normas que, segun las distintas
tradiciones juridicas teoricas, se acentla en la idea de violacion de una norma de deber o

como condicion de la sancion (Roca, 2015, p. 85).1

Luego, es fundamental distinguir entre el acto ilicito y el dafio; no todo acto ilicito implica
dafio. Perfectamente, puede verificarse un acto ilicito sin ningun dafio; sin embargo,
merecedor de tutela. Para Marinoni (2016), “el dafio es un requisito indispensable para el
surgimiento de la obligacion de resarcir, pero no para la constitucion del ilicito” (p. 347).
Esta distincion permitird abordar el tipo de tutela adecuada ya no con el objetivo del

resarcimiento por el hecho dafioso sino de prevencion.

13 En el postpositivismo, se distingue entre ilicitos tipicos —actos contrarios a las normas regulativas de
mandato- e ilicitos atipicos —conductas contrarias a principios de mandato— (Roca, 2015, p. 95).
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La confusién entre acto ilicito y dafio se debié al dogma de origen romano de que la tutela
resarcitoria es la Unica forma de tutela contra el ilicito; asi, en el Derecho liberal clasico, el
valor de la lesion era pasible de valoracion en dinero mediante el resarcimiento (Marinoni,
2016, p. 338). No hay duda de que el resarcimiento en metélico, como forma de tutela de los
derechos, no esta de acuerdo con los valores del Estado constitucional. El deber estatal exige
preocupacion de los derechos fundamentales, con la tutela de la integridad del derecho del

consumidor, a la salud, a la educacion, etc. (Marinoni, 2017, p. 23).

La confusion también fue, en gran medida, porque la responsabilidad civil también fue
identificada con la culpa: Solo hay culpa donde hay dafio, entonces el acto ilicito pasa a
formar parte del dafio (Cavani, febrero de 2014, p. 177). Esto, sin embargo, es un grave
equivoco, asi para Trimarchi, antes de que el acto ilicito sea configurado, el Derecho opera
con la sancion a modo de amenaza frenando el comportamiento prohibido y con medidas

inmediatas orientadas a impedir la lesion (Cavani, febrero de 2014, p. 177).

Identificar el acto ilicito con el hecho dafioso no es apenas un error sino la asuncion de que
al Derecho lo Gnico que le importa es la produccion del dafio para asi entrar a tallar. De aqui
que la distincion sea fundamental para la comprension del tipo de tutela de los derechos

supraindividuales que se estudiara en los apartados siguientes.

En el Cddigo del Consumidor, se ha regulado una definicion general —si bien no del acto
ilicito en si mismo pero si— de infracciones administrativas: “Constituye infraccion
administrativa la conducta del proveedor que transgrede las disposiciones del presente
Cadigo, tanto si ello implica violar los derechos reconocidos a los consumidores como

incumplir las obligaciones que estas normas imponen a los proveedores” (art. 108).

Segun el texto legal, un tipo de acto ilicito consiste en que el proveedor incumpla las

obligaciones juridicas impuestas por el Codigo del Consumidor. Se debe recordar que el
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Cddigo del Consumidor contiene normas de proteccion, esto es, normas que per se implican
una tutela de Derecho material.!* Si el proveedor incumple sus obligaciones juridicas
constituye un acto ilicito; por lo cual, es suficiente para que el legitimado accione solicitando
tutela en el procedimiento. Y, como se advierte, en ninguna parte se le exige la alegacion o

demostracion del elemento del dafio para accionar o denunciar.

En el mismo texto legal, otro tipo de acto ilicito consiste en la violacién de derechos —
supraindividuales— del grupo de consumidores. En opinién del tesista, no debe entenderse
violacion como equivalente a dafio, al menos no necesariamente. Por ejemplo, un proveedor
viola el derecho a la informacion cuando denomina un producto carnico presentandolo como
de carne exclusiva de bovino cuando en realidad contiene otras especies, ademéas de
expenderlo a un grupo de consumidores. Sin embargo, esta informacion erronea no conduce

necesariamente al dafo de tal grupo.

En el sentido del paragrafo anterior, la violacion de derechos —supraindividuales—
reconocidos de los consumidores, debe interpretarse prima facie también como un
incumplimiento normativo por parte del proveedor pero al menos con un grupo de
consumidores potencialmente afectados (expuestos al dafio). Lo relevante es que en este tipo
de acto ilicito, tampoco se exige al legitimado la alegacion o demostracion del dafio para
accionar. En todo caso, si por la informacion erronea resultaran individuos dafados, la
accion ya no seria en legitimacion del grupo de consumidores sino de derechos individuales

homogéneos, cuya tutela no seria preventiva o de remocién sino de resarcimiento.

Si bien el dafio es una consecuencia contingente —y no necesaria— del acto ilicito, puede

ocurrir que un acto ilicito termine ocasionando un dafio a los consumidores ya

14 “El Estado tiene el deber de proteger los derechos fundamentales, entre otras maneras mediante la
creacion de normas de proteccion. Por ello, dicta normas que prohiben o exigen conductas para tutelar
el medio ambiente o a los consumidores, por ejemplo” (Marinoni, 2017, p. 33).
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individualizados. Esto, en tiempos sucesivos imperceptibles. En esta hipotesis, ya no se
trataria de un derecho supraindividual —difuso o colectivo— hecho valer en el procedimiento
sino de derechos individuales homogéneos de origen comun —hecho dafioso— cuyo objeto
procesal seria el mandato de la autoridad para el resarcimiento segun las particularidades de

cada caso.

En el Cddigo del Consumidor, se instituye la via jurisdiccional —y no la administrativa— para
el resarcimiento o indemnizacion por los dafios ocasionados (art. 100). Esto no es del todo
pacifico pues los consumidores, en sede administrativa, pueden solicitar las medidas
correctivas reparadoras contenidas en el articulo 115.1 del Codigo del Consumidor. Estas
medidas tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e inmediatas
ocasionadas al consumidor a su estado anterior, equivalente al resarcimiento por dafio
emergente, tanto asi que son deducibles en caso de una futura indemnizacion judicial (art.

115.7).
7.  MODALIDADES DE ACCION U OMISION ILICITAS

Como se adelantd, ambos tipos de actos ilicitos —incumplimiento y violacion— pueden ser

por accion u omision, segun se trate de una prohibicién o mandato respectivamente.

Previamente, se sigue la distincion entre (a) hechos o acciones naturales y (b) hechos o
acciones institucionales, desde la perspectiva de las normas (Gonzalez, 2015, pp. 66 y 67).
La existencia de los primeros no depende de ninguna norma. En cambio, la existencia de los
segundos depende de una norma 0 mas (sea principio o regla); a estas normas se les

denomina constitutivas.'®

“Los filésofos suelen hablar de clases naturales, refiriéndose a cosas que son fundamentalmente diferentes
unas de otras en su naturaleza y no como cuestion de una categorizacion u ordenamiento hechos por el hombre.
Las cebras son diferentes de las rocas no solo porque los humanos han decidido que lo sean, sino porque son
de diferente naturaleza. Lo que hace a una cebra ser una cebra y a una roca ser una roca no es producto de la
decision de los seres humanos o de sus instituciones, sino del disefio natural del universo. Pero a(in con respecto
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Es atil una ulterior distincion: hechos y acciones tipicas en el ambito del Derecho
administrativo sancionador. Asi, Nieto (2012) manifiesta que “lo mas importante, y por
donde en todo caso hay que comenzar, es la determinacién de si concurren uno o varios
hechos en la accion imputada” (p. 488). La respuesta no es Unica:
(...) De acuerdo con un primer criterio, el hecho se califica por su percepcion fisica o
natural: es un hecho Unico el que responde a un solo acto de voluntad y como tal se
realiza en la vida y se percibe por el sujeto y los terceros (...) Pero también cabe
utilizar un segundo criterio, que es cabalmente el hoy dominante: lo que califica los
hechos, como unidad o pluralidad, no es la naturaleza de la percepcién natural del
observador y ni siquiera la voluntad del actuante, sino el legislador (...) Y la norma
tiene poder para, a efectos sancionadores, reunir varios hechos (naturales) en una sola

accion tipica o, a la inversa, descomponer un solo hecho natural en varias acciones
tipicas. (Nieto, 2012, p. 489)

La accion, por un lado, tiene los siguientes elementos: (a) una secuencia de movimientos
corporales, (b) una serie de cambios o efectos en el mundo, (c) una conexién entre
movimientos corporales y tales cambios —y entre los cambios—, (d) una intencién y (e) una
interpretacion o significado (Gonzélez, 2015, pp. 71-74). La omision, por otro lado, se
caracteriza porque no tiene movimiento corporal, si genera cambios, si existe conexion
causal en la nocion de causa distinta del contexto causal, puede ser el contenido de una

intencidn y también esta sujeta a interpretacion y valoraciones (Gonzalez, 2015, pp. 76-79).

a las clases naturales, el derecho tiene sus propios fines y valores y, por eso, podria elegir tratar a cosas que
son naturalmente diferentes como similares, como cuando aplica la mismas reglas de responsabilidad por el
producto a las ventas de arboles frutales y a las de agua embotellada, y el hecho de que podria emplearse la
misma regla de responsabilidad por el producto con respecto a ambas es independiente del hecho de que los
arboles frutales y el agua integren diferentes clases naturales. De manera inversa, el derecho puede tener reglas
diferentes para cosas que son naturalmente similares. El diamante que compro es (usualmente) mio a los ojos
del derecho, pero el diamante que robo (usualmente) no lo es, y eso es asi aun cuando el diamante que compro
y el que robo son natural y prejuridicamente semejantes.” (Schauer 2013, p. 62).

41



Luego, tanto la accién como la omision pueden presentar distintas modalidades ilicitas en el

tiempo. Se ha considerado la clasificacion de Baca (2011, pp. 268-269) pero adecuandolo a

nuestras premisas:*®

(i)
(if)

(iif)

(iv)

v)

(vi)

Accion instantanea: El acto ilicito ocurre en un momento determinado.

Accidn instantanea con efectos permanentes: El acto ilicito ocurre en un momento
determinado pero produce un estado de cosas contrario al ordenamiento juridico cuyos

efectos permanecen en el tiempo.

Accién permanente: El acto ilicito se mantiene en el tiempo, no son los efectos que

permanecen sino el acto mismo.

Accion continuada: Diversos actos, cada una de los cuales constituye por separado un
acto ilicito, pero que se consideran como Unico acto ilicito, siempre y cuando formen

parte de un proceso unitario.

Accion compleja: Se consuma el acto ilicito cuando se han realizado todas las acciones

en distintas etapas segun lo previsto en el supuesto normativo.

Omision: A diferencia de las anteriores, la omision parece modularse Gnicamente con
el caracteristica de permanencia hasta que el obligado decida ejecutar el mandato

normativo; en este sentido, seria tautolégico denominarla como omision permanente.

Nieto (2012), aludiendo a un reglamento esparfiol, expresa su asombro porque no se habia

incorporado la figura de la infraccion masa, tan comunes en el Derecho administrativo

16

Esta clasificacion dista de la contenida en el Cédigo del Consumidor que, en el contexto del computo
del plazo de prescripcion (art. 121 del Cdodigo), hace referencia Unicamente a dos modalidades:
instantanea y permanente. Peor adn, en el Cddigo del Consumidor, se le denomina infraccion
continuada a la que por definicion, en esta tesis, se le ha denominado como permanente.
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sancionador, en materias de industria alimentaria y, en general, proteccién a consumidores

y usuarios (p. 492).
8. TUTELA PREVENTIVA DE LOS DERECHOS SUPRAINDIVIDUALES
8.1 PRIMER ACERCAMIENTO

En 1973, el profesor italiano Proto, después de cotejar las estadisticas del afio 1970, revelaba
que un ciudadano de su pais podia pasar entre cinco a seis afios para obtener sentencia
ejecutiva (Proto, 2014, pp. 78-80). Decia que la tutela jurisdiccional garantizada por el
articulo 24.1 de la Constitucion italiana o es efectiva o no es tutela jurisdiccional. El proceso

—decia— termina en una negacion sustancial de justicia.

Proto se referia al proceso laboral sin excluir el proceso civil. Su analisis fue novedoso
porque partio de la relacion entre el derecho material y proceso. Entonces, criticaba el
establecimiento del proceso cognitivo como la Unica forma de tutela jurisdiccional para
situaciones tan diversas de derecho sustancial sin considerar su contenido ni los sujetos

titulares (Proto, 2014, p. 87).17

No obstante, afios después, en 1979, Proto revelaba el alto equivoco de la expresion ‘tutela
jurisdiccional diferenciada’ (Proto, 2014, pp. 198 y ss.).!® En la acepcion que él da por

correcta se refiere a la teorizacion de las formas tipicas de tutela sumaria, esto es, “de

e Concluyo que “en opinién de la Corte Constitucional las relaciones entre derecho sustancial y proceso
no deben ser entendidas en el sentido formalista, segun el cual el legislador debe disponer una Unica
forma de tutela jurisdiccional c. d. ordinaria (...) [sino] puede y debe diferenciarse en consideracion de
las caracteristicas de cada situacién sustancial, a fin de disponer de procedimientos técnicamente
adecuados a las necesidades especiales de tutela” (Proto, 2014, p. 93).

18 “La expresion tutela jurisdiccional diferenciada es una expresion altamente equivoca. Entendida,
literalmente, significa que a necesidades diversas de tutela deben corresponder formas diversas de
tutela: de esta obviedad nadie ha dudado (...) El equivoco de fondo, que en mi opinién se anida detras
de un uso indiscriminado de la expresion tutela jurisdiccional diferenciada, es el siguiente: una cosa es
la tutela jurisdiccional diferenciada, donde con tales términos se entienda la predisposicion de varios
procedimientos de cognicion plena y exhaustiva, alguno de los cuales modelados sobre la particularidad
de singulares categorias de situaciones sustanciales controvertidas; y, otra cosa es la tutela
jurisdiccional diferenciada, donde con tal término se entienda la predisposicion de formas tipicas de
tutela sumaria (cautelar o sumaria tout court) (Proto, 2014, pp. 198 y ss.).
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individualizar a los sujetos reales y a las situaciones sustanciales que puedan usufrir (sic) de

tales formas de tutela sumaria tipicas para situaciones sustanciales diversas” (Proto, 2014,

p. 192).

El recurso a la tutela sumaria se justifica y no constituye un privilegio cuando (Proto, 2014,

p. 192 yss.):

(i) Latutela sumaria sea dirigida a evitar el costo del proceso de cognicién plena, cuando

se constate la falta de voluntad del obligado para contestar.
(i) Latutela sumaria sea dirigida a evitar que el demandado abuse del derecho de defensa.

(iii) La tutela sea dirigida a garantizar la efectividad de la tutela jurisdiccional de
situaciones de contenido no patrimonial que sufriran perjuicio irreparable hasta la

emanacion de sentencia.

8.2 RELACION ENTRE EL DERECHO MATERIAL Y DERECHO

PROCESAL

Es un equivoco limitar la tutela, Unicamente, como aquel mecanismo publico de las
instancias judiciales o administrativas. La tutela otorgada a los sujetos de derechos se da

tanto en el &ambito del Derecho material como en el del Derecho procesal.

Las distintas normas de Derecho material —como las contenidas en el Cddigo del
Consumidor— que reconocen derechos subjetivos y supraindividuales son expresion genuina
de la tutela en el &mbito del Derecho material. Son normas de proteccién material por las
cuales el Estado busca la tutela de derechos fundamentales a través de la imposicion y

prohibicion de determinados actos.®

19 “El Estado tiene el deber de proteger los derechos fundamentales, entre otras maneras mediante la

creacion de normas de proteccion” (Marinoni, 2017, p. 33).
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Para Priori (2017), el primer medio de tutela es la autodefensa o autotutela —.como medio de
realizacion de los remedios—, el cual supone que el titular del derecho hace uso del remedio
previsto en la norma juridica sin intervencién de un tercero (p. 119). Muchas veces se asocia
este medio de actuacion de los remedios con la violencia; sin embargo, en la mayoria de
supuestos, la autotutela es la sola declaracion de voluntad del sujeto que produce efectos en
el ordenamiento juridico: derecho de retencion, resolucion del contrato, excepcion de

incumplimiento o caducidad del plazo (Priori, 2017, p. 119).

La tutela que se ofrece a través de las normas de Derecho procesal, tiene un caracter
instrumental respecto de las normas de Derecho material.?® Esta premisa evidencia la
necesaria vinculacion de las distintas técnicas y normas procesales con los derechos

materiales para la cabal comprension de la tutela.

La interrelacion, incluso, es mas que instrumental.?* La necesidad de un procedimiento
abierto a la participacion y estructurado de forma iddnea, exige del Estado una serie de
prestaciones como procedimientos y técnicas procesales idoneas a las variadas situaciones
de derecho sustancial y una jurisdiccion que comprenda las normas procesales y la funcién
del proceso (Pérez, 2017, p.75). Asi, el procedimiento —el proceso judicial- deja de ser un
instrumento técnico de contingencia para convertirse en necesario y en comunicacion

acustica necesaria con el derecho sustantivo (Pérez, 2017, p. 76).

2 Esto es evidente desde que una determinada norma de Derecho procesal, como la contenida en el
articulo 163 del Codigo procesal civil italiano que sefiala el inicio proceso exige “la indicacion
especifica de los hechos y de los elementos de derecho que constituyen las razones de la demanda”
(Taruffo, 2017, pp. 13y 14).

2 “Pero el proceso, valga la salvedad, no es meramente instrumental (aqui esta el limite de la concepcion
instrumentalista del proceso, tal como fue concebida a mediados del siglo pasado), pues revela un valor
propio, al establecer, como ya se destaco, las formas, inclusive las formas de tutela, por medio de las
cuales se puede tornar efectivo el derecho material” (Oliveira, 2008, p. 156).
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Morello (1999) también destacaba el esfuerzo de la adaptacion del Derecho procesal. Les

llama mudanzas:

(i)

(if)

(iif)

(iv)

v)

(vi)

Reconstruccion dogmatica de su ndcleo cientifico persiguiendo el necesario

ensamblaje del derecho sustancial con el procesal, con respuestas Utiles.

Simplificacién de las formas del tramite judicial a nivel colectivo, p. €j. notificaciones,
alcances de la cosa juzgada, cautela material, prueba cientifica, inversion de la carga

probatoria.
Activismo del juez y las garantias.

El desplazamiento de la tutela patrimonial egoista a una tutela social, incluso

transnacional.

La presencia de los “conceptos juridicos indeterminados” que se llenan con criterios

nada rigidos y bajo el “control de razonabilidad™.

El forcejeo de imponer el certiorari negativo dejando a las cortes la libertad

discrecional de seleccionar asuntos trascendentes (pp. 69-71).

8.3 TUTELAS MATERIALES PREVENTIVAS: INHIBITORIA Y

REMOCION DEL ILICITO

En esta tesis, el abordaje de la tutela diferenciada tiene un enfoque que sirva (utilidad)

estrictamente para los derechos supraindividuales (desarrollados supra).?? Segin este

22

En la tutela del interés difuso, Morello (1999) intentaba enhebrar algunos hitos desde 1977 de indole
general, socioldgica y contextual. Asi, destaca (i) El alumbramiento del “Movimiento por el Acceso a
la Justicia” de Mauro Cappelletti en 1978, (ii) el reconocimiento de la sociedad y el ambiente como
sujetos de derecho y la reconsideracion estimativa de la persona y entidades, en la plenitud solidaria,
(iii) el fendmeno de la descodificacion; (iv) el abordaje multidisciplinario de las &reas juridicas; (v) los
retos de la democracia respecto de las “desigualdades inaceptables” como la desocupacion, pobreza,
trabajo de minorias y mujeres; (vi) el impacto en los operadores juridicos de los asuntos de alta
complejidad, e (vii) influencia directa de lo transnacional sobre lo doméstico como el Derecho
comunitario (Morello, 1999, pp. 61-63).
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enfoque, la tutela mas adecuada para los derechos supraindividuales, por el contenido, es la
tutela especifica (y no resarcitoria). Asi también, por la oportunidad —tiempo— en que actla,
la mas adecuada es la tutela preventiva (y no la tutela final). Ambas tutelas delimitadas —

especifica y preventiva— caminan juntas como se vera en los siguientes paragrafos.

Respecto de su contenido, el profesor Marinoni habla de tutela especifica. La proteccion o
tutela especifica del derecho material se ocupa de la integridad del derecho, no busca dar al
perjudicado su equivalente monetario (Marinoni, 2017, p. 21). En cambio, la tutela
resarcitoria por equivalente protege el derecho mediante la entrega del equivalente del valor
del dafio propia de un Estado protector del mercado y no de ciudadanos (Marinoni, 2017, p.

22).23

La tutela diferenciada (preventiva) debe ser excepcional y restringida para derechos de
caracter infungible, de contenido no patrimonial, no equivalente en indemnizacion dado que
su violacion implica su inexistencia (Sumaria, 2013, p. 227). El Estado constitucional, al
afirmar los derechos fundamentales, exige su proteccion a través de normas de proteccion y

de tutela jurisdiccional dirigida a impedir su violacion (Sumaria, 2013, p. 228).

Respecto de la oportunidad en que actla, la tutela preventiva “esta directamente relacionada
con la prevencién de los dafios y no con la prevencidén de cualquier tipo de conflictos
juridicos” (Zela, 2008, p. 45).2* Asi, “esté relacionada con la llamada crisis de cooperacion;

y la palabra ‘cooperacion’ se refiere a un comportamiento, a una prestacion o, si se quiere,

3 “No toda tutela prestada en dinero es tutela por equivalente. Cuando alguien se obliga a pagar una suma

de dinero, la tutela que reconoce una cuantia en metalico a otro sujeto del contrato obviamente no es
tutela por equivalente, sino tutela del cumplimiento en forma especifica” (Marinoni, 2017, p. 38).

% En cambio, Hurtado (2006) tiene una concepcién mas amplia pues para él la tutela diferenciada
preventiva se muestra como un instrumento idéneo para que el Estado, a través de los jueces, ejerzan
prevencion de conflictos, especialmente, en el aspecto de derechos de dafios a personas, derechos del
consumidor, a prevenir situaciones obstructivas en el proceso y, en general, prevenir la vulneracion de
derechos o la repeticion de esta vulneracion (p. 130).
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a una obligacién que ya ha sido incumplida, pero que aun no ocasiona un dafio” (Zela, 2008,

p. 47).

La tutela preventiva tiene dos modalidades: La tutela inhibitoria y la tutela de remocion del
ilicito. La primera estd “destinado a impedir la practica, la repeticion o la continuacion de
un ilicito” (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31). La segunda “se dirige a remover los efectos de una

accion ilicita que ya ocurrié” (Marinoni, 2008, p. 54).

La tutela inhibitoria, en una de sus modalidades, esta referida a la accion ilicita continuada
y no al ilicito cuyos efectos perduran en el tiempo. Ejemplificando, la produccién de humo
contaminado es un acto ilicito continuado; por lo cual, se ha de emplear la tutela inhibitoria
para impedir la continuacion del acto. En cambio, la expulsion de un desperdicio toxico en
un local constituye un acto ilicito de efectos continuados [permanentes]; por lo cual, se ha
de emplear la tutela de remocion del Unico acto ilicito para que cesen sus efectos (Marinoni,

2008, p. 43).
Tabla 2

Tipos de tutelas materiales preventivas y modalidades de la accion y omision ilicitas

Tutelas Tiempo de los hechos

materiales Objeto
preventivas Pasado Presente Futuro

Accidn
(instantanea,
permanente,
continuada o
Practica instantanea
con efectos
permanentes)
u omisién
ilicitas

Tutela inhibitoria

Impedir
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Accion Accidn
(instantanea, (instantanea, Accion
permanente  permanente  (instantanea,
cesada, cesada, permanente,
continuada 0 continuada o ~ continuada o
Repeticion  instantanea  instantanea  instantanea
con efectos  conefectos  con efectos
permanentes permanentes —permanentes)
cesados) u cesados) u u omision
omision omision ilicitas
ilicitas ilicitas
Accion Accion Accidn
. permanente  permanente  permanente
Permanencia ., .., . .,
u omision u omision u omision
ilicitas ilicitas ilicitas
Accion
Tutela de % Instantanea Efectos Efectos
remocion = con efectos permanentes permanentes
o permanentes
ilicita

La concesion de la tutela diferenciada dependera de los siguientes requisitos (Sumaria, 2013,

pp. 235-242):

(i)
(i)

(i)

Interés tutelable cierto y manifiesto: Fuerte probabilidad de la existencia del derecho.

Necesidad impostergable de tutela: Demostracion de una situacion urgente (urgencia

pura e intrinseca).

Que sea la tnica via eficaz para la tutela del derecho invocado: La pretension no debe

tener contenido declarativo de derechos sino de cesacién destinada a remover o inhibir

el acto lesivo.

Es valido precisar que las tutelas inhibitoria y de remocién del ilicito no son técnicas

procesales como si lo son la anticipacion de tutela o medida coercitiva (multa y otros). Las

tutelas inhibitoria y de remocion del ilicito —tal como sugiere el titulo de este apartado— son
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tutelas materiales. La relacion adecuada es que las técnicas procesales posibilitan las tutelas
inhibitoria y de remocion del ilicito,® lo que implica reafirmar la instrumentalidad del

proceso.

Asi también, se debe precisar que las tutelas inhibitoria y de remocion del ilicito no se
pueden confundir con las sentencias. La razon es la misma que ha sido esgrimida en el
paréagrafo anterior: Ambas tutelas son de derecho material mientras que la sentencia es una

técnica procesal.?®

A proposito de la sentencia, esta técnica procesal emitida como colofon del procedimiento
encuentra su légica y finalidad en otros tipos de tutelas (declarativa, constitutiva,
condenatoria, mandamental y ejecutiva latu sensu).?’” En este sentido, hay un tipo de
sentencia por cada tipo de estas tutelas.?® En opinion del tesista, si bien la técnica procesal

de la sentencia (o resolucidn) en la tutela mandamental coadyuva, en alguna medida, con la

% “los medios ejecutivos, al igual que la técnica de tutela sumaria o de anticipacion de la tutela, son

instrumentos capaces de posibilitar las tutelas prometidas por el derecho material, entre las que la tutela
inhibitoria es tan solo una de ellas” (Marinoni, 2017, p. 25)

% “La tutela especifica —por ejemplo, la tutela inhibitoria— no se confunde con la sentencia —por ejemplo,
la sentencia que ordena no hacer—. La primera es tutela del derecho y la segunda, técnica procesal”
(Marinoni, 2017, p. 31).

2 Oliveira (2008) clasifica cinco formas de tutela jurisdiccional en funcién a la finalidad y normas que la
rigen en el plano del Derecho procesal (pp. 223-226). Asi, (i) la tutela declarativa tiene por finalidad
certificar la existencia de determinada relacion juridica otorgandole certeza (norma de seguridad), (ii)
la tutela constitutiva tiene por finalidad satisfacer los derechos potestativos (norma de seguridad), (iii)
la tutela condenatoria tiene por finalidad satisfacer la obligacion de pagar (norma de seguridad), (iv) la
tutela mandamental tiene por finalidad satisfacer las obligaciones de hacer y no hacer y deberes de
abstencion (norma de efectividad) y (v) la tutela ejecutiva latu sensu tiene por finalidad satisfacer las
obligaciones de dar y los deberes de restituir (norma de efectividad).

28 Las sentencias emitidas en procesos de tutela declarativa y constitutiva son autosatisfactivas pues
satisfacen por si mismas la pretension procesal sin ningan acto material futuro (Oliveira, 2008, p. 227).
La emitida en el proceso de tutela condenatoria queda a medio camino pues se crean apenas las
condiciones juridicas para la constitucién del titulo ejecutivo cuya satisfaccion ocurre en una fase
posterior, en caso no fuese cumplido voluntariamente (Oliveira, 2008, p. 227). Las emitidas en procesos
de tutelas mandamental y ejecutiva latu sensu se satisfacen en el mismo proceso por medio de actos
materiales realizados después de la sentencia (salvo anticipacion), son sincréticos pues involucran el
conocimiento y realizacidn préctica de lo decidido (Oliveira, 2008, p. 227).
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tutela especifica y preventiva (inhibitoria y de remocion del ilicito); aqui, nos inclinamos

por otras técnicas procesales.

Lo que viene —en el apartado siguiente— es relevante porque se desarrollaran las ideas
estrictas de como determinadas técnicas procesales —anticipacién de tutela y medidas
coercitivas— coadyuvan para posibilitar las tutelas materiales preventivas de los derechos

supraindividuales.

9. TECNICAS PROCESALES PARA LA TUTELA PREVENTIVA DE

DERECHOS SUPRAINDIVIDUALES

La premisa del caracter instrumental del ordenamiento juridico, especialmente, del proceso
condiciona la definicidn de técnica juridica en el proceso —técnica procesal-. Asi, la técnica
procesal “apunta al conjunto de los medios y procedimientos para garantizar la realizacion

de las finalidades generales o particulares del derecho” (Oliveira, 2008, p. 133).

El, tantas veces mencionado, derecho de accion “tiene como corolario el derecho a las
técnicas procesales adecuadas para la tutela de las varias necesidades del derecho material y
la realidad social” (Marinoni, 2017, p. 44). Como ya se habia adelantado, entre estas técnicas
procesales, estan “las distintas sentencias (mandamental, etc.), los diversos medios de
ejecucion (astreintes, etc.) y las técnicas de anticipacion de la tutela” (Marinoni, 2017, p.
44). Por las consideraciones expuestas en el apartado precedente, solo abordaremos la

anticipacion de tutela y medidas coercitivas.
9.1 ANTICIPACION DE TUTELA
9.1.1 DEFINICION Y ALCANCES

De entrada, se debe aceptar que todo procedimiento tiene una duracién en el tiempo, lo cual
le es inmanente; no hay procedimiento sin duracion (fisiologica duracion). De esta premisa

incuestionable se deriva que el legitimado pueda sufrir una afectacién o dafio marginal (o
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que este permanezca) mientras dure el procedimiento y hasta que obtenga una decision de
la autoridad, incluso hasta su ejecucién. Al final, la técnica procesal de anticipacion de tutela
seria, en analogia, un remedio para esta fisiologica —en algunos casos hasta patolégica—

duracién.?®

Un primer tipo de técnica procesal es la anticipacion de tutela (en esta tesis se utilizara esta
nomenclatura, en menor medida ‘técnica anticipatoria’ y se evitard ‘tutela anticipatoria’).
Esta “se refiere solamente al momento en que la tutela es prestada y al modulo de cognicion
vinculado a éste” (Mitidiero, 2016, p. 83). La accion inhibitoria y de remocion del ilicito no

pueden prescindir de la técnica anticipatoria (Marinoni, 2008, 71).

Los miembros del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (2004) propusieron el
paradigmatico articulo 5 del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica®
con el siguiente texto (pertinente):
Art. 5. Tutela jurisdiccional anticipada.- El juez podréa, a requerimiento de la parte
interesada, anticipar, total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en el

pedido inicial, siempre que, con base en prueba consistente, se convenza de la

verosimilitud de la alegacion (...).

2 En este sentido, “los posibles dafios derivados de la duracion o incluso a causa de la duracion del

proceso a cognicién plena son neutralizables a través de la técnica de la tutela sumaria, permitiendo
que, sobre la base de una determinacion sumaria del derecho del actor (del llamado fumus boni iuris),
sean emanadas providencias sumarias con las cuales: 1) se anticipe la adquisicion del material
probatorio; 2) se incida sobre la disponibilidad juridica o material de los bienes objeto de futura y
eventual ejecucion forzada sobre la base de la sentencia de condena por cognicion plena, o se incida
sobre la eficacia de actos de los cuales se solicita anulacion (o a veces la declaracion de ineficacia) con
la finalidad de asegurar que el pronunciamiento de anulacidon (o en general de ineficacia) intervenga —
como se suele decir—re adhuc integra (...); 3) se anticipe en todo o en parte la satisfaccion del derecho”
(Proto, 2018, p. 638).

0 Este articulo ha sido justificado en la efectividad del proceso colectivo segun se lee en su exposicion de
motivos: “El capitulo II trata de los proveimientos jurisdiccionales que se pueden obtener por el
gjercicio de la accion colectiva: es aqui donde el Cddigo se preocupa preeminentemente por la
efectividad del proceso colectivo, que debe conducir a una respuesta jurisdiccional realmente capaz de
satisfacer los derechos transindividuales violados 0 amenazados. Se encuentran ahi normas sobre la
anticipacion de tutela y sobre su posible estabilizacion (...)” (Codigo Modelo de Procesos Colectivos
para lberoamérica).
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Considerando el texto citado, ¢qué es lo que logra la técnica anticipatoria? Que el juzgador
anticipe los efectos de la tutela pretendida por el legitimado en su escrito postulatorio (factor
tiempo). Luego, es una nota caracterizadora que aquella anticipacion se realice en base a la
verosimilitud —rectius: probabilidad como se vera mas adelante— (factor de cognicion

sumaria, no plena); no obstante, esta segunda caracteristica no siempre es necesaria.

Antes de continuar, no debe confundirse la técnica anticipatoria con las tutelas satisfactiva
y cautelar; en otras palabras, no se debe caer en la doble confusion: Técnica de anticipacién
no es tutela satisfactiva, y técnica de anticipacion no es tutela cautelar.®* Asi,
un dia se supuso que todas las decisiones liminares eran cautelares, hoy sin duda es
posible afirmar que todas las decisiones liminares son oriundas de la técnica

anticipatoria y seran satisfactivas o cautelares conforme al objeto que de ellas se espera
frente al derecho material. (Mitidiero, 2016, p. 85)

A pesar de que la técnica de anticipacion de ambas tutelas no se deberian confundir con las
mismas tutelas a las cuales le es util, es valida la observacion de que en el nuevo trafico
juridico, p. ej. Derecho de los consumidores, “han surgido nuevas medidas que se
caracterizan porgue su contenido coincide con la tutela sustantiva que va a pretender el
demandante” (Vallespin, 2008, p. 99).32 A partir de esta cita, se ha de evitar mas confusiones
con el empleo de los términos de ‘medida’ o ‘providencia’ que se refieren a las decisiones

del juzgador®, las cuales tampoco se igualan a la tutela misma (p ej. medida cautelar y

8 De forma didactica, Mitidiero (2016) ensefia que la tutela cautelar apenas asegura para que pueda
eventualmente ocurrir la satisfaccion (hay seguridad-para-ejecucion); mientras que la tutela satisfactiva
realiza inmediatamente un derecho y en forma anticipada por la urgencia, (hay ejecucion-para-
seguridad) (pp. 82 y 83).

32 Sin embargo, el autor en cita, enseguida, confunde la técnica de anticipacion con la tutela (o medida)
cautelar: “En estos casos, la tutela cautelar y la tutela definitiva son practicamente coincidentes, de
modo que la medida cautelar lo que hace es adelantar la definitiva. De ahi, precisamente, que sean
conocidas como medidas anticipatorias.” (Vallespin, 2008, pp. 99 y 100).

3 Proto (2018) alterna en uso los términos de ‘decision cautelar’ y “providencia cautelar’ (pp. 644 y ss.).
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providencia satisfactiva no son iguales a tutela cautelar y tutela satisfactiva,

respectivamente).

Como la técnica de anticipacién de tutela supone una decisién liminar (factor tiempo) basada
en el juzgamiento de probabilidad (factor de cognicion sumaria), entonces el legitimado la
puede solicitar en, por lo menos, los siguientes escenarios: (a) Junto al escrito postulatorio
de demanda o denuncia, o (b) después de que el emplazado haya ejercido su derecho de
defensa. En el primer escenraio, el contradictorio ain no se formé y, en el segundo, ain no
se han producido todas las pruebas necesarias. Sin embargo, para Mitidiero (2018), el

juzgador debe decidir con base id quod prima facie justum videtur (p. 207).

Nada obsta, sin embargo, la posibilidad de que el legitimado y juzgador empleen la técnica
anticipatoria en base a cognicion (ya no sumaria sino) completa pero no definitiva
(Mitidiero, 2018, p. 207). Esto pasa cuando, contrariamente a los escenarios descritos en el
paragrafo precedente, ya se ha formado el contradictorio y producido todas las pruebas pero
aun no alcanza la autoridad de definitiva por estar pendiente el recurso de apelacion u otros
actos. Especificamente, se puede emplear en el plazo de interposicién de los recursos,

incluso mientras dure el proceso recursal (segundo grado).
9.1.2 OTRAS EXPLICACIONES

A continuacion se esbozara, brevemente, los trabajos pertinentes en el contexto del proceso
colectivo, en su mayoria de la doctrina argentina. Se advierte al lector que hallard poco
consenso (o nulo) en el empleo de las categorias de técnica anticipatoria, tutela preventiva,
tutela satisfactiva, tutela cautelar, etcétera. Por tanto, en esta tesis, nos adherimos al orden
expuesto en el apartado precedente, tomado de la doctrina brasilefia (Marinoni, Mitidiero,

entre otros).
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Gonzéles (2006) parecia distinguir entre medidas cautelares clasicas y tutela anticipatoria
en su prospectiva de regulacion del proceso colectivo: “a la par de las medidas cautelares
clasicas (...) deberia contemplarse ademas a la tutela anticipatoria” (p. 317). Sin embargo,
mas adelante, afirmaba que la anticipacion de la tutela en el proceso colectivo puede
considerarse una cautelar innovativa cuya finalidad opera en las hipotesis de urgencia para

evitar la consumacion del dafio colectivo a causa del retardo de la sentencia (p. 318).

Para Camps (2006), la “anticipacion de tutela” —en sentido amplio— se puede obtener en
forma provisional o definitiva; asi, se obtiene la (a) tutela anticipada provisional: cautela
material y (b) tutela anticipada definitiva: procesos urgentes (pp. 292 y 293). El proceso
colectivo habra de ser —en si mismo— un proceso urgente. La sentencia que recaiga aqui
satisfara la pretension de modo anticipado en comparacion con lo que habria ocurrido de

transitarse un plenario (Camps, 2006, p. 294).

En ese contexto, es posible diferenciar dos momentos sucesivos en el proceso colectivo: (a)
el inicio del proceso y (b) la determinacién de los dafios (Camps, 2006, p. 294). El primero
requiere de una medida cautelar material consistente en una orden para que de inmediato se
actle o deje de actuar de determinada forma, coincidente con lo factico de la pretension. El
segundo requiere de medidas cautelares tradicionales o instrumentales que recaeran sobre

bienes de los demandados.

Sanmartino (2007) ha indicado que la doctrina las denomina como ‘“cautela material”,
“tutela anticipatoria definitiva” o “tutela autosatisfactiva” (p. 455). Sanmartino (2007)
discrepa de la denominacion “medidas cautelares autosatisfactivas” en tanto contiene dos
objetos antagonicos: Mientras el rasgo de lo cautelar es su instrumentalidad, la tutela

autosatisfactiva es autbnoma sin depender de un proceso principal (p. 455).

55



Las pretensiones de tutela autosatisfactiva son postulables solo en condiciones
extraordinarias: “cuando esté en gravisimo riesgo de perecimiento alguno de los derechos
sustanciales indisponibles que conforman el bloque de constitucionalidad (...) y, con arreglo
a las circunstancias del caso, resulte impostergable su tutela” (Sanmartino, 2007, p. 460).
Asi —en referencia a la normatividad argentina—, la tutela autosatisfactiva es una garantia
constitucional innominada Ilamada a proteger los derechos que mas intima e inescindible

relacion tienen con la dignidad humana (Sanmartino, 2007, p. 470).34

Luego de aquel breve y cadtico eshozo, se abordaran las normas constitutivas (presupuestos)
para que el legitimado obtenga una decision, mediante la técnica de anticipacion de tutela,
de tutelas preventivas (inhibitoria o remocion del ilicito) para derechos supraindividuales.
No esta demas insistir en que la pretension, respecto al objeto procesal, debe consistir en
pedir al juzgador la orden de cumplimiento de una obligacion de hacer o de no hacer

emanadas de las leyes tuitivas de los derechos supraindividuales de los consumidores.
9.1.3 PRESUPUESTOS DE LA ANTICIPACION DE TUTELA

Antes de ingresar, se debe dejar constancia de que las normas constitutivas (presupuestos)
para solicitar el empleo de la técnica de anticipacion de tutelas preventivas y satisfactivas,
dependen de la legislacion de cada pais y, especificamente, de cada sector. Desde lo
cuantitativo, la cantidad de presupuesto (o requisitos) puede variar. Desde lo cualitativo, se

ha de analizar el sentido y alcance del texto normativo en la legislacidn respectiva.

34 Ademas, observa Sanmartino (2007) que en la tutela autosatisfactiva se prescinde del derecho de
defensa; mientras el proceso autosatisfactivo erige al principio de celeridad en un supraprincipio, los
principios de contradiccién e igualdad quedan arrinconados hasta admitirse su total supresion (p. 459).
El sacrificio absoluto del derecho de defensa sera procedente cuando constituya un Unico factor
previsible de evitacién de un dafio irreparable de derechos indisponibles como la vida, salud, proteccion
frente al hambre, a una educacion basica, libertad de expresion (Sanmartino, 2007, pp. 466 y 467).
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Sin embargo, en los apartados precedentes, ya se habia echado mano del paradigmaético

articulo 5 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para lberoamérica®; esta vez con el

siguiente texto pertinente:

Art. 5. Tutela jurisdiccional anticipada.- El juez podra, a requerimiento de la parte
interesada, anticipar, total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en el
pedido inicial, siempre que, con base en prueba consistente, se convenza de la

verosimilitud de la alegacion y:
| — exista fundado temor de la ineficacia del proveimiento final o

Il — esté comprobado el abuso del derecho de defensa o el manifiesto proposito
dilatorio del demandado.

Se advierten dos modelos, en donde cada cual posee dos presupuestos iniciales o esenciales.

En ambos modelos, el presupuesto comun es del “convencimiento de la verosimilitud de la

alegacion con base en prueba consistente”. Luego, en el primer modelo, el segundo

presupuesto es que “exista fundado temor de la ineficacia del proveimiento final” (factor de

urgencia); y, en el segundo modelo, el segundo presupuesto —compuesto con disyuntivo

incluyente a su vez— es que “esté comprobado el abuso del derecho de defensa o el

manifiesto proposito dilatorio del demandado” (factor de evidencia).

En la siguiente parte del articulo 5 del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para

Iberoamérica, se hallan otros presupuestos a considerar (peligro de irreversibilidad y

motivacidn) y otros, que sin ser presupuestos, implican el régimen de la disciplina de estas

35

Este articulo ha sido justificado en la efectividad del proceso colectivo segun se lee en su exposicion de
motivos: “El capitulo II trata de los proveimientos jurisdiccionales que se pueden obtener por el
gjercicio de la accion colectiva: es aqui donde el Cddigo se preocupa preeminentemente por la
efectividad del proceso colectivo, que debe conducir a una respuesta jurisdiccional realmente capaz de
satisfacer los derechos transindividuales violados 0 amenazados. Se encuentran ahi normas sobre la
anticipacion de tutela y sobre su posible estabilizacion (...)” (Codigo Modelo de Procesos Colectivos
para lberoamérica).
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decisiones —0 proveimientos— anticipatorios que no son definitivos pero pueden llegar a
serlos ante la ausencia de controversia:
Par. 1°. No se concederd la anticipacion de la tutela si hubiere peligro de
irreversibilidad del proveimiento anticipado, a menos que, en un juicio de ponderacion

de los valores en juego, la denegacion de la medida signifique sacrificio irrazonable

de un bien juridico relevante

Par. 2°. En la decision que anticipa la tutela, el juez indicard, de modo claro y preciso,

las razones de su convencimiento.

Par. 3°. La tutela anticipada podré ser revocada o modificada en cualquier tiempo, en
decision fundada.

Par. 4°. Si no hubiere controversia en cuanto a la parte anticipada en la decision
liminar, después de la oportunidad de contradictorio ésta se tornara definitiva y hara
cosa juzgada, y proseguira el proceso, si fuere el caso, para el juzgamiento de los

demas puntos o cuestiones comprendidas en la demanda.
En adelante, se especificara el contenido de cada presupuesto para la procedencia y
fundabilidad de la técnica procesal de anticipacion de tutela de los derechos
supraindividuales. Ademas, se advierte que el juzgador debe motivar —argumentar—
racionalmente el cumplimiento de cada uno de los presupuestos; por lo cual, también se

otorgaran reglas minimas de su control.

a.  Convencimiento de la verosimilitud (rectius: probabilidad) de la alegacion

con base en prueba consistente

Es cierto que se ha tomado como referencia el texto del articulo 5 del Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica; sin embargo, un sector de la doctrina discrepa de la

categoria de ‘verosimilitud” (por ende, del convencimiento de la verosimilitud3®) y propone

36 Marinoni (2016), en defensa de la regla expresa del Codigo Procesal Civil brasilefio, precisa que la
conviccion de verosimilitud preponderante es la adecuada para la anticipacién de tutela, en
comparacion con la conviccion de verdad propia de la regla de la carga de la prueba en visperas a la
tutela final (p. 199).
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la ‘probabilidad” como baremo. No solo es una cuestion terminoldgica sino que se llega a
asumir modelos imprecisos sobre la consecucion de la verdad en el proceso (o0
procedimiento). La diferencia entre ellas no reside en niveles o estandares probatorios méas

exigentes sino en su aproximacion al caso concreto.

Asi, para Mitidiero (2018) la técnica anticipatoria, en general, se funda en “juicio de
probabilidad proveniente de cognicion sumaria” (p. 207). La probabilidad constituye la
descripcion aproximada en mayor o menor grado de la verdad, concerniente a una alegacion
concreta que se corresponde —la verdad como correspondencia— con la realidad (p. 209). En
cambio, la verosimilitud indica la conformidad de la afirmacién de aquello que normalmente
acontece; por tanto, se vincula a la simple posibilidad de que algo haya ocurrido 0 no en

constatacion con su ocurrencia precedente, de forma general (p. 209).

De otro lado, se ha intentado elevar el estandar probatorio respecto a la probabilidad
anteponiéndosele el adjetivo —no menos indeterminado— de ‘fuerte’ —fuerte probabilidad-,
en comparacion con la cautelar que seria menos exigente. Gonzales (2006) considera que
para el dictado de la tutela anticipada debe haber una “fuerte” verosimilitud (rectius:
probabilidad) del derecho que se alega, la cual surge de los elementos aportados por el

peticionante (p. 320).

En opinidn del tesista, no tiene sentido elevar el estandar de la probabilidad en el contexto
de la anticipacion de la tutela por cognicion sumaria. Es un error, para variar, comparar sus
estandares con los de la tutela cautelar ya que no estan en el mismo plano de comparacion.
Ademas, es peligroso hacerlo pues serviria para dejar fuera de tutela determinados casos

cuando el baremo se coloca en términos mas exigentes®’. El término adecuado de

37 La nocion de probabilidad no impone un estandar exigente de prueba sino apenas un juicio de
probabilidad: “Asi regulada, se trata de una tutela juridica diferenciada que tiene por objeto alcanzar
la efectividad del proceso, que se otorga mediante cognicion sumaria, debiendo el juez convencerse
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comparacion es la decisién o juicio final, de cuyo cotejo se llega a la conclusion de que la
técnica de anticipacion de tutela de derechos supraindividuales requiere de estandares de

probabilidad menores a los de la técnica de la decision final.

En esta tesis, se optara por la categoria de la probabilidad —y no verosimilitud— en tanto se
aproxima a la verdad del caso®®; ademas, el juzgador debera justificar racionalmente su
decision sobre un conjunto de elementos de juicio pertinentes, esto es, referentes al caso.*®
Asi, en el momento de la valoracion probatoria —en un sistema juridico de libre valoracién—
, esta actividad debera apoyarse en cada elemento de juicio pertinente para la hipotesis del
caso, de forma individual y luego en su conjunto para la obtencion de un resultado que

permita saber el grado de confirmacion (Ferrer, 2016, p. 98).

Una vez asumida la tesis de la probabilidad de la alegacion, corresponde responder qué se
entiende por la alocucién basada en prueba consistente. En primer término, esta no debe ser
interpretada como prueba inequivoca —entendida como la inferencia probatoria de univoco
sentido—. La nocidn de consistencia implica establecer relaciones entre la prueba, hechos y
reglas del razonamiento; esto lleva, indudablemente, a refirmar el deber de motivacion de

aquellas relaciones, la cual detallaremos en adelante.

apenas de la verosimilitud [rectius: probabilidad] de la existencia del derecho afirmado en juicio”
(Berizonce, 2008, p. 319).

38 “(...) para las nuevas epistemologias empiristas, el objetivo del conocimiento inductivo no es ya la
busqueda de certezas absolutas, sino tan s6lo de «supuestos» o hipdtesis validas, es decir, apoyadas por
hechos que las hacen «probables». En esto radica su miseria, pero también su grandeza: se ha restaurado
la confianza en una racionalidad empirica que, renunciando al objetivo inalcanzable de la certeza
absoluta, recupera, a través del concepto de «probabilidad», un elemento de objetividad” (Gascon,
2010, p. 12).

El profesor Ferrer (2016) plantea el siguiente problema: “puesto que la exigencia de la verdad resulta
incompatible con la institucion de que la justificacion de las decisiones judiciales sobre los hechos es
relacional al conjunto de elementos de juicio disponibles en el proceso. La razén es muy simple: la
verdad del enunciado que se declara probado no depende de los elementos de juicio disponibles, sino
de su correspondencia con el mundo” (pp. 64 y 65).

39
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A estas alturas, corresponde delimitar el objeto de prueba de la técnica procesal de
anticipacion de tutela; en otras palabras, probabilidad de qué. Se descarta, sin mas ambages,
que mediante esta técnica no se requiere la probabilidad del dafio irreparable o de dificil
reparacion (Marinoni, 2008, 72). De acuerdo con las premisas constitucionales de esta tesis,
los derechos supraindividuales (difuso y colectivo) de los consumidores son inviolables; por

tanto, la fundabilidad de la técnica anticipatoria no debe tener como eje el “dafio”.

Para que el procedimiento colectivo pueda posibilitar la tutela preventiva y especifica, no es
suficiente la providencia —decision— anticipatoria sino que el instituto de la prueba civil sea
repensado a partir del temor de la violacion de un derecho o de la préctica de un acto ilicito
(Marinoni, 2016, p. 322). El instituto de la prueba fue pensado para formar un juicio acerca
de un hecho ocurrido, un hecho pasado; cuando se piensa en un hecho que pueda ocurrir, un
hecho futuro, esta en el pasado apenas el hecho que indica la posibilidad de que el ilicito se

practicara (Marinoni, 2016, pp. 322 y 323).40

Segun lo expuesto, el objeto de la prueba en la técnica de anticipacion de la tutela es la
concreta probabilidad de la practica, repeticion o permanencia de un acto ilicito (tutela
inhibitoria) o de sus efectos (tutela de remocidn). Entonces, para la fundabilidad del pedido
de anticipacion de ambas tutelas preventivas, el presupuesto es la probabilidad del acto

ilicito (Marinoni, 2017, p. 45):

() La anticipacion de tutela inhibitoria: La probabilidad de que se realice un acto

contrario a derecho (accidén u omisién ilicitas).

40 “Ahora bien, conviene tnicamente matizar que en ocasiones el juez se encuentra ante la necesidad de

determinar la ocurrencia de hechos presentes y hasta de predecir la de hechos futuros” (Ferrer, 2016, p.
85).
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(i) La anticipacién de tutela de remocidn del ilicito: La probabilidad de que ya se haya

realizado un acto contrario a derecho (accion u omision ilicitas).*!

Asi, en un primer momento, se debe calificar la ilicitud del acto temido —accion u omision—
0 sus efectos, conforme a las reglas del Derecho, constituyendo una “cuestion de derecho”
(Marinoni, 2016, p. 323). Y, en un segundo momento, de ser positiva la calificacion de
ilicitud, se debe verificar la probabilidad de la practica, repeticion o permanencia de la

accion u omision o de sus efectos.

Ahora bien, conviene detenerse —por un momento— y precisar que aquella probabilidad ha
de ser l6gica y no matematica. Asi, “la probabilidad de una hipdtesis se apoya en su conexion
l6gica con las pruebas a través de reglas (causales) generales, y mide el grado de apoyo
(inductivo) que las pruebas proporcionan a la hipotesis” (Gascon, 2010, p. 155). Las
hipdtesis deben ser adecuadamente formuladas y las elementos probatorios,

individualizados analiticamente.
En ese sentido, se deben desarrollar las siguientes premisas (Mitidiero, 2018, p. 214):

() Una hipétesis adecuadamente formulada debe ser (a) consistente, significativa y
referente a los hechos relevantes, (b) fundada en el conocimiento disponible y (c)

contrastable empiricamente de modo inmediato.

4 Asi también, se hace referencia a la anticipacion de tutela resarcitoria en forma especifica cuyo
presupuesto es la probabilidad de que el demandado sea responsable del dafio. Esta anticipacién de
tutela importa como preventiva en el caso de que el dafio —ya producido— pueda intensificarse o causar
otro dafio.
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(ii)

La individualizacion analitica de los elementos probatorios disponibles implica (a)
investigar su credibilidad —si es atendible— y (b) definir su significado —qué es lo que

representa—*2.

Luego de realizar lo resefiado en el pardgrafo precedente, se somete al siguiente

procedimiento de comprobacion para medir la probabilidad de la(s) hipétesis (Gascon, 2010,

pp. 160-163):

(i)

Confirmacion: Segun los siguientes cuatro parametros, el grado de probabilidad de

una hipotesis es

(@) Directamente proporcional al fundamento y grado de probabilidad incrustado en

las maximas de la experiencia®®.

(b) Tendencialmente mayor cuando viene confirmada por constataciones —pruebas
documentales y testimoniales— o por conclusiones —prueba pericial-, en
comparacion cuando viene confirmada por pruebas indirectas o indiciarias

(calidad epistemoldgica).

(c) Menor cuanto mayor sea el nimero de pasos inferenciales que componen el

procedimiento de su confirmacion.

(d) Mayor segun la cantidad y variedad de pruebas que la confirman.

42

43

“(...) la técnica mas acorde con un modelo cognoscitivista y con el sentido de la motivacién es la

analitica, es decir, la exposicion y valoracion individual y ordenada de todas las pruebas practicadas”
(Gascon, 2010, p. 201).

“Las maximas de la experiencia son enunciados que recogen 10 que por regla general acontece y que
cualquiera con una minima experiencia sabe que es normal y esperable, aunque hipotéticamente la
excepcion no sea absolutamente descartable (...) tienen una base inductiva compartida. Cualquier juez
habré visto y oido mdltiples veces, habra comprobado o sabido que otros comprobaban que quien tiene
en su casa mas de unos gramos de cocaina no la acumula para su consumo, sino para el trafico con ella,
Y por eso se constituird asi, inductivamente, la premisa mayor de un razonamiento deductivo posterior”
(Garcia, 2017, pp. 79 y 80).
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(i)  No refutacion: El grado de probabilidad de aquella(s) hipotesis requiere, ademas, que
la(s) hipotesis no sea refutada por ningun elemento probatorio disponible en el
proceso. Asi, “es necesario, ademas, que permitan excluir hipotesis alternativas. Muy
simplemente, cada razon para dudar de la aplicabilidad de la regla general al caso

concreto tiene que ser excluida” (Gascon, 2010, p. 156).

Si se retoma el hilo argumental, conviene interrogarse como este esquema de la probabilidad
I6gica —elaborada mas para la técnica de la decision o juicio final- se podria adecuar a la
técnica de anticipacién de tutela para los derechos supraindividuales. Si se ha dicho que el
estandar de probabilidad es menor en la técnica de la anticipacion de tutela en comparacion

con la decision o juicio final, entonces ¢qué cambia en el esquema resefiado?

Logicamente, no debe cambiar que las hipotesis estén formuladas adecuadamente ni la
individualizacion analitica de los elementos probatorios disponibles en autos. Los que si han
de flexibilizarse son los parametros (b) y (c) del procedimiento de confirmacion.
Especificamente, en (b), fortalecer las pruebas indiciarias al nivel de las documentales y
testimoniales y que no necesariamente el mayor nimero de pasos inferenciales determine

una decision desestimatoria. Finalmente, suprimir el parametro (d).

En el parametro (b) del proceso de confirmacion, reviste dificultad alcanzar un grado de
probabilidad de determinada hipotesis en contra de derechos supraindividuales de los
consumidores y usuarios, particularmente, cuando se trata de impedir la practica inédita de
acciones u omisiones ilicitas (tutela inhibitoria, modalidad pura). Es necesario, entonces,

complementar el esquema descrito con la funcién de los juicios-instrumentales de (i) la
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admision de pruebas* y (ii) las presunciones derivadas de la prueba indiciaria®, para la

obtencion del juicio-resultado (decision de la anticipacion de tutela).

Y, aunque queda mas que expresa en esta tesis, se reconoce el criterio de la ‘gravedad social
asociada al litigio® para la decisién de anticipacion de tutela; en el sentido de que las
“cuestiones civiles extrapatrimoniales son socialmente mas graves que litigios que versan
apenas sobre cuestiones civiles patrimoniales” (Mitidiero, 2018, p. 219). No obstante, en
opinién del tesista, este reconocimiento no tiene por qué implicar la elevacion de los
estandares probatorios; peor cuando no se aportan razones. Al contrario, se deberia tener
una lectura mas flexible a propoésito de la dificultad de probanza de acciones y omisiones

ilicitas en contra de derechos supraindividuales.

44 Para la admisibilidad, “[e]l hecho indiciario es pertinente cuando tienen relacion con el acto temido,

mientras que serd relevante cuando, una vez que se haya demostrado, sea capaz efectivamente de
evidenciar la probabilidad de que el acto se practique” (Marinoni, 2016, p. 330).

4 “Si el hecho indiciario, una vez demostrado, puede colaborar para demostrar que probablemente el acto

temido se practicar, la prueba indiciaria evidentemente puede sumarse a otra presuncion para formar
un juicio de procedencia [rectius: fundabilidad]” (Marinoni, 2016, pp. 333 y 334).
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Tabla 3

Probabilidad de la accion u omision en las tutelas materiales preventivas

Tutelas Tiempo de los hechos
materiales Objeto
preventivas Pasado Presente Futuro
1. llicitud
Accion
(instantanea,
permanente,
orct Actos c_ontinugdao
ractica preparatorios instantanea
con efectos
permanentes)
u omision
2.
Probabilidad
1. llicitud
Accion
(instantanea, 1. llicitud
= permanente Accion
bkt 3 cesada, (instantanea,
Tutela inhibitoria L i
c continuada o permanente,
- Repeticion instantanea Actos continuada o
con efectos  preparatorios  instantanea
permanentes con efectos)
cesados) u u omision
omisién 2.
2. Probabilidad
Probabilidad
0 certeza
1. llicitud 1. llicitud 1. llicitud
Accion Accion Accion
. permanente  permanente  permanente
Permanencia ., . .
u omision u omision u omision
2. 2. 2.
Probabilidad Probabilidad Probabilidad
1. llicitud
Tutela de % Accion Probabilidad  Probabilidad
remocion g Efectos instantanea Efectos Efectos
o con efectos  Permanentes  permanentes
permanentes
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2.
Probabilidad

b.1 Que exista fundado temor de la ineficacia del proveimiento final

La redaccion de este presupuesto se centra en la ‘ineficacia del proveimiento final’*®, en el
contexto del desarrollo del proceso colectivo. Aunque, en su texto, no esté el clasico ‘peligro
en la demora’, algunos autores —que comentan el texto del articulo 5 del Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica— lo denominan asi.*’ Para Mitidiero (2016), “peligro
en la demora’ y ‘temor de ineficacia del proveimiento final’ son buenas locuciones para
desempefiar semejante finalidad: Prestar tutela contra el acto ilicito y dafio a travées de la

técnica de anticipacion de tutela (p. 100).

La condicion es que el legitimado, en su escrito postulatorio, haya solicitado al juzgador un
tipo de tutela consistente en ordenar a la parte contraria a un hacer o no hacer de conformidad
con las normas materiales de proteccion de derechos supraindividuales, en tanto se han
incumplido —o estan proximos a incumplirse— dando lugar a acciones y omisiones ilicitas.
Ordinariamente, el juzgador debera emitir la decision final luego de una fisioldgica duracion
del proceso. Sin embargo, la asociacién legitimada mantiene un fundado temor de que, para

ese tiempo, aquella decision final no sera capaz de producir los efectos peticionados.

La empresa, de entrada, consiste en determinar si el fundado temor de aquella ineficacia se

vincula a un supuesto dafio irreparable. Para una respuesta consistente no se puede prescindir

46 El proveimiento final hace referencia —como ya se ha dicho— a la técnica de la decision o juicio final
del proceso, p. €j., sentencia o resolucién del caso.

47 Dan cuenta de ello, Berizonce (2008) cuando dice que “[e]n las medidas anticipatorias, el peligro de la
mora (...)” (p. 313) y Gonzales (2006) cuando reitera que el presupuesto del grave peligro en la demora
lo debe acreditar el peticionante en atencion a un inminente perjuicio irreparable de esperar la emision
de la sentencia (p. 321).
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de la premisa sostenida en esta tesis: El derecho supraindividual —difuso y colectivo— es
inviolable per se en tanto que derecho humano y fundamental. En este sentido, el fundado
temor de la ineficacia debe tener como eje la alteridad del derecho supraindividual, buscando
impedir la préctica, reiteracion o permanencia del acto ilicito o remocion de sus efectos. Esta
fuera del marco constitucional vincular el presupuesto de la ineficacia, de forma directa, con

el dafio.*8

Ahora bien, se debe distinguir las dos especies de periculum in mora evidenciada por
Calamandrei: (i) peligro de infructuosidad y (ii) peligro de tardanza (Proto, 2018, pp. 645y
646). El primero hace referencia al peligro que durante el desarrollo del proceso sobrevengan
hechos que tornen imposible o dificil laactuacion la sentencia, p. ej. el peligro de disposicion
material y juridica. El segundo hace referencia al peligro de prolongacion en el tiempo del
estado de insatisfaccion del derecho por la duracion del proceso, p. ej. la insatisfaccion del

derecho de alimentos del nifio o adolescente.

Segun lo expuesto, para efectos de esta tesis, el peligro temido es la tardanza. Asi, se
relacionan los siguientes factores: (i) el estado de insatisfaccion del derecho
supraindividual®® y (ii) el lapso contable desde la interposicion del acto postulatorio —
denuncia o demanda de tutela— hasta la emanacion de la decisién final ejecutable (duracion
del proceso). Ambos factores se ubican en un mismo plano temporal, de alli deriva la

prolongacion del estado de insatisfaccion. Por tanto, para la fundabilidad de este

48 No obstante, y siempre considerando la distincion entre acto ilicito y dafio, las dos formas de tutela
preventiva (inhibitoria y de remocion) contribuyen a prevenir el dafio pero de forma indirecta. A menos
que, Unicamente, se esté hablando del dafio marginal a causa de la duracion del proceso y no del dafio
civil.

49 Asi también entiende el profesor Berizonce (2008) cuando dice que el peligro de la mora consiste “en
la prolongacion del estado de insatisfaccion del derecho reclamado en el juicio, con el peligro inminente
de que llegara tarde la providencia de mérito y sera ya irreparable el dafio causado a la parte” (p. 313).
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presupuesto, se debe alegar como se da ese prolongamiento del estado de insatisfaccion

durante el curso del proceso (dafio marginal).>

En suma, el cumplimiento de este presupuesto junto al supra a), fundan la decision de
anticipacion de tutela preventiva (sea inhibitoria, sea de remocion) del derecho
supraindividual. Sin embargo, como se adelanto, no es la Unica via; también es posible la
obtencion de la anticipacién de tutela cuando se comprueba el abuso del derecho de defensa
o manifiesto propdsito dilatorio del emplazado, supuestos que se trataran en el siguiente

apartado.

b.2 Que esté comprobado el abuso del derecho de defensa o el manifiesto

proposito dilatorio del demandado

La verificacion conjunta de este presupuesto b.2) junto al supra a), ha sido denominada
como ‘tutela de evidencia’. Esta viene desplegada totalmente del peligro, lo que constituye
un cambio importante®!; su objetivo esta en adecuar el proceso a la mayor o menor evidencia
de la posicion juridica defendida por la parte y, en este sentido, distribuir isonOmicamente

la carga del tiempo a lo largo del proceso (Mitidiero, 2016, p. 87).

Se ha dicho que el requisito Il del articulo 5 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica atiende a la conducta del demandado y no a la urgencia.>® Asi, surge la

interrogante del porqué adelantar los efectos de un decisién final si no hay urgencia en tanto

%0 Dice el profesor Proto (2018): “usando la eficacia terminoldgica de E. Finzi adoptada y difundida por
Calamanderei, el dafio marginal que la duracion del proceso causa o concurre para causar” (p. 637).

51 En opinion de Camps (2006), “[s]e da aqui entonces el caso particular de cautelares con finalidad
sancionatoria. Se trata de una medida tendiente a la ‘moralizacion’ del Derecho procesal colectivo que
encontramos inadecuada por desnaturalizar en estos casos las vias de proteccion cautelar” (p. 300).
Discrepa Mitidiero (2016) quien niega la naturaleza sancionatoria (pp. 89 y 90).

52 Se ha dicho que la tutela anticipada de evidencia altera la finalidad de prevencion del dafio pues no se
basa en la urgencia sino que actlia ante la rebeldia, ejercicio abusivo del derecho de defensa, defensa de
argumentos manifiestamente inconsistentes y haya un desconocimiento del precedente (Centro de
Investigacion de Derecho procesal de la Universidad Inca Garcilaso de la VVega, 2018, pp. 100-103).
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va en contra de la verdad pues se basa en cognicion sumaria (Centro de Investigacion de

Derecho procesal de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2018, pp. 104 y 105).

No obstante, se ha de recordar que ya Proto (2014) avalaba que la tutela sumaria se justifica
y no constituye un privilegio cuando esté dirigida a evitar el costo del proceso de cognicion
plena y se constate (i) la falta de voluntad del obligado para contestar, o (ii) que el
demandado abuse del derecho de defensa (p. 192y ss.). En esta linea, Marinoni (2016) culpa
a la doctrina liberal que Unicamente se preocupa en el derecho de defensa, sin atender a la
realidad del proceso pues si bien “tutela el derecho del demandado a un conocimiento

exhaustivo y definitivo, puede privar al actor de muchas cosas” (p. 219).

La premisa a considerar, para esos efectos, es que “en general el demandante pretende la
alteracion de la realidad empirica y que el demandado desea el mantenimiento del status
quo” (Marinoni, 2016, p. 220). De esta premisa, es posible derivar las siguientes categorias:
(i) el ‘demandante que tiene razén’ y (ii) el ‘demandado que no tiene razéon’. Ambas

categorias, se ubicaran en el contexto de la controversia juridica colectiva.

La demora del proceso colectivo siempre perjudica al demandante que tiene la razén vy,
Unicamente, beneficia al demandado que no tiene razon ya que mantiene la situacion juridica
material intacta. Ejemplifica Marinoni (2016) que “si el actor prueba los hechos
constitutivos del derecho que alega poseer y el demandado presenta una excepcion
substancial indirecta infundada, y que requiere instruccion dilatoria, no es racional que al

actor se le contine imponiendo la carga de la demora” (p. 228).

La anticipacion de tutela basada en el abuso del derecho de defensa desincentiva defensas
abusivas a demorar la realizacion del derecho u orientadas a obtener del demandante alguna
ventaja econdmica a cambio del tiempo (Marinoni, 2016, pp. 228 y 229). Ademas, evita que

se perjudique a la administracion de justicia pues cuanto mayor es el nimero de casos de
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abuso del derecho de defensa, mayor serd el nimero de procesos en trdmite, lo que incide

en la calidad del servicio judicial (Marinoni, 2016, p. 229).

Finalmente, se debe advertir que el legitimado debe alegar este presupuesto —para la
anticipacion de tutela— después de que el demandado o denunciado haya ejercido su derecho
de defensa o en el plazo que tuvo para hacerlo. Solo podria haber abuso del derecho de
defensa si se ha permitido ejercerlo, lo mismo para el manifiesto propésito dilatorio. Asi, el
juzgador podria evaluar la inconsistencia de los argumentos de defensa cotejandolo con la

alegacion y elementos probatorios del legitimado.
c.  Peligro de irreversibilidad

Es de observacion comun que la decision no basada en cognicién plena —sino en sumaria—
presenta un alto grado de peligrosidad y puede ser fuente de dafio injusto para el destinario
pasivo (Proto, 2018, p. 653). De aqui, se introdujo el instituto de la caucién como
contramedida en caso de que la decision final sea desfavorable al legitimado que lo haya
solicitado. Sin embargo, como bien observa Proto (2018) la caucion es idonea cuando el
interés lesionado sea de contenido y funcion, prevalentemente, patrimonial y que el

legitimado tenga disponibilidad para ofrecer la caucion (p. 654).

En la presente tesis, la tutela preventiva de los derechos supraindividuales —difuso y
colectivo— de los consumidores no busca afectar —no prevalentemente— un interés de
contenido patrimonial del demandado o denunciado. Como se ha incidido, lo que se pretende
es conseguir un mandato del juzgador de contenido, en la mayor de las veces, no patrimonial,
esto es, de hacer 0 no hacer (cese). Asi también, el legitimado en tanto asociacién no tiene,
en hipdtesis, la posibilidad de ofrecer la caucion. Por tanto, la caucién se revela como

inidonea en el proceso colectivo en general y anticipacion de tutela en particular.
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Descartada la caucion, reluce como presupuesto idoneo el ‘peligro de irreversibilidad’. Si se

sigue a linea con el ya citado articulo 5 del Cddigo Modelo de Procesos Colectivos para

Iberoamérica, entonces se puede deducir que el peligro de irreversibilidad constituye un

presupuesto negativo de la anticipacion de tutela:

Par. 1°. No se concederd la anticipacion de la tutela si hubiere peligro de
irreversibilidad del proveimiento anticipado, a menos que, en un juicio de ponderacion
de los valores en juego, la denegacion de la medida signifique sacrificio irrazonable

de un bien juridico relevante.

Se infiere, ademas, que el presupuesto de la evaluacion del peligro de irreversibilidad de la

decision anticipatoria implica el ‘juicio de ponderacion de los valores en juego’.

Proto (2018) recomienda que el peligro de irreversibilidad debe influir sobre el juzgador en

el sentido siguiente:

(i)
(i)

(i)
(iv)

Reducir la superficialidad de la cognicion en el fumus.

Valorar comparativamente el dafio que sufriria el solicitante por la falta de
otorgamiento de la decision anticipatoria y el dafio que sufriria la contraparte por su

otorgamiento.>
Otorgar la anticipacion solo de forma parcial.

Utilizar, en todo caso, la declaracién jurada del abogado (affidavit anglosajon).

53

Asi, “[s]e deberia conceder la providencia: 3a) siempre, en los casos en los cuales frente a un derecho
del solicitante con contenido exclusivamente o prevalentemente no patrimonial se encuentre un derecho
con contenido exclusivamente o prevalentemente patrimonial; 3b) solo cuando el dafio del solicitante
sea mayor de aquel de la contraparte, cuando ambos tengan contenido y/o funcidn no patrimonial o
contenido prevalentemente patrimonial” (Proto, 2018, p. 686).
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9.1.4 EXCURSUS: ANTICIPACION DE LA DECISION DE FONDO POR NO

NECESIDAD DE PRODUCCION DE PRUEBA

Sin mermar lo que se ha dicho en los apartados precedentes, el Codigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica contiene otro texto en el cual se emplearia la técnica de la
anticipacion de tutela, en su articulo 13:
Art. 13. Anticipacion de la decision de fondo.- El juez decidiré sin més la demanda
en cuanto al mérito, cuando no hubiere necesidad de produccion de prueba.

Paragrafo Gnico. El juez podra decidir sin mas tramite, parte de la demanda, cuando
no hubiere necesidad de produccion de prueba, siempre que ello no implique
prejuzgamiento directo o indirecto del litigio que quede pendiente de decision. En este
caso el proceso continuara para la instruccion y juzgamiento de los demas pedidos que

se decidiran en resoluciones complementarias.
Respecto de este texto, surge la siguiente interrogante ¢cuales son los escenarios donde no
habria necesidad de produccion de prueba para que el juzgador decida sin mas tramite?
Algunos escenarios —no los Gnicos— bien se podrian acomodar a los ejemplos propuestos por
Ariza (2012) donde la discusion no es probatoria sino netamente juridica:
Tanto si se plantea una accién de cesacion sobre condiciones generales de la
contratacién, como si se refiere a un acto desleal, publicidad ilicita, asi como otras
tantas, la controversia no gira en torno a si existe o no la clausula que se pretende
eliminar, o la conducta que se sospecha desleal, o la publicidad. EI proceso gira en

torno al calificativo de abusivo, desleal, ilicito, o contrario a la normativa respectiva.

(p. 165, la cursiva es afiadida)
Lo anterior no significa que desaparece la actividad probatoria sino que se reduce. Esto es
tangible cuando la prueba documental adquiere relevancia fundamental ya que no necesita
actuacién ni audiencias. Por ejemplo, no necesita actuacion ni audiencia la prueba

documental de los contratos por adhesion seriados que contienen clausulas vejatorias.
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Del mismo modo, ya que se anticipara la tutela sobre el fondo ¢implicaria un estandar
probatorio mas exigente? Si consideramos los ejemplos propuestos por Ariza (2012), la
pregunta ha de caer por impertinente. Esto porque los estandares probatorios, justamente,
se centran en la probanza de hechos pero no vienen al caso cuando la controversia colectiva
se centra en el caracter abusivo de una condicion general o clausula, o la ilicitud de una pieza

publicitaria.

La técnica de anticipacion de tutela tratada supra 9.1.3, y la anticipacion de la decision del
fondo se distinguen, fundamentalmente, en que aquella es provisional y esta no lo es. Asi,
la anticipacion de la decision sobre el fondo no puede ser modificada por el mismo juzgador.
Solo cabe la impugnacion contra esta decision de fondo para la pretension de revocacion por
el tribunal de segundo grado. Por tanto, la anticipacion de la decision del fondo equivale a

un juzgamiento anticipado, realizable por la no necesidad probatoria.
9.2 MEDIDAS COERCITIVAS

Se ha de recordar que mediante la anticipacion de tutela, la asociacion legitimada busca
tutela preventiva y especifica de derechos supraindividuales; no busca un resarcimiento. En
este sentido, se estd en consenso con Chiarloni (2005) cuando reflexiona “que una
‘monetizacion’ mediante el resarcimiento del dafio no parece idonea, de modo que para
asegurar el exacto cumplimiento se considera pertinente la introduccion de medidas
correctivas, incluso sobre las personas, segin una linea ya seguida (¢,con demasiada

timidez?) por el legislador” (p. 303).

Oliveira, siguiendo a Di Majo, explica sobre el tipo de técnicas procesales atinentes a la
tutela preventiva de derechos supraindividuales: las técnicas coercitivas. Estas consisten en
el uso de la fuerza del Estado a traves de medidas de ejecucion forzada. Son por subrogacién

en los casos de expropiacion o autorizacion al acreedor de conseguir lo que le es debido.
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Son especificas y de amenaza cuanto se busca constrefiir el cumplimiento a través de multas

(astreintes), prision civil, etcétera (Oliveira, 2008, p. 134).

Las técnicas —0 medidas— coercitivas también tienen su lugar en el Codigo Modelo de

Proceso Colectivos para Iberoamérica en su articulo 6. Son pertinentes para esta tesis, las

técnicas coercitivas especificas y de amenaza, detalladas en los parégrafos 1-3 del citado

articulo:®*

Art. 6°. Obligaciones de hacer y de no hacer. En el proceso que tenga por objeto el

cumplimiento de una obligacion de hacer o de no hacer, el juez concederd la tutela
especifica de la obligacién o determinara las medidas que aseguren el resultado

practico equivalente al del cumplimiento.

Par. 1°. El juez podré, en la hipotesis de anticipacion de la tutela o en la sentencia,
imponer una multa diaria al demandado, independientemente del pedido del actor, si
fuera suficiente o compatible con la obligacion, fijando plazo razonable para el

cumplimiento de la resolucion.

Par. 2° . El Juez podra, de oficio, modificar el valor o la periodicidad de la multa, en

el caso de que verifique que se torno insuficiente o excesiva.

Par. 3°. Para la tutela especifica o para la obtencidn del resultado practico equivalente,
podrd el juez determinar las medidas necesarias, tales como la busqueda y la
aprehension, la remocion de cosas y personas, la demolicion de obra, la prohibicion
de actividades nocivas y podra requerir el auxilio de la fuerza policial. (La cursiva

pertenece al tesista)

No es casualidad que las técnicas coercitivas estén ubicadas en, caput, las obligaciones de

hacer y de no hacer. Es paradigmatica, asi, la anticipacion de tutela preventiva y especifica

54

Las técnicas coercitivas por subrogacion constan de forma subsidiaria en el paragrafo 4: “La conversion
de la obligacion en dafios y perjuicios solamente serd admisible si por ella optare el actor o si fuere
imposible la tutela especifica o la obtencion del resultado practico correspondiente”. Al respecto, “la
gjecucion por subrogacién parece impotente o inadecuada respecto de la necesidad de nuevas formas
de tutela que no pueden contentarse con una satisfaccion por equivalente. Sin embargo, es justamente
la especificidad de esta necesidad la que indica la via correcta a fin de que sea satisfecha mediante una
especifica prevision legislativa —drasticamente sancionadas e incluso en el &mbito penal antes que en el
Civil- respecto del obligado que incumple la obligacion establecida” (Chiarloni, 2005, p. 338).
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expresada a través de la orden de cese o cesacidn de accion ilicita, que es pues una obligacion
de no hacer (o deshacer). El objeto se extiende a comportamientos presentes y futuros —y no
Unicamente a comportamientos pasados—. Por tanto, como bien anota Chiarloni (2005), estas
técnicas tienen notable eficacia intimidatoria “en la medida en que se vuelve segura la
afirmacion de la responsabilidad en un posterior proceso, en caso que el comportamiento

declarado ilicito sea reiterado y produzca dafio” (Chiarloni, 2005, pp. 300 y 301).

Son pacificas las opiniones de que, en la decision de anticipacion de tutela, se debe precisar
el plazo de su cumplimiento cuya inejecucion vaya anejada a la multa (astreintes). Asi, se
ha dicho que la decision de conceder la anticipacion de tutela debe ser ejecutada mediante
la fijacion de multa coercitiva (Marinoni, 2016, p. 136). En el mismo sentido, se reitera que
la decision que concede la anticipacion de tutela —ordenar un hacer o no hacer o concretizar
un derecho a la cosa— debe ser cumplida mediante la fijacion de multa coercitiva (Mitidiero,

2016, p. 105).
10. PROCESO COLECTIVO

Antes de definir los procedimientos colectivos, es pertinente explicar que la nomenclaturay
contenido varian segun los modelos de tutela en paises del common law y civil law. En este
sentido, el modelo de los Estados Unidos americanos servira para explicar el primero,

mientras que el proceso civil aleman servira para el segundo.

En Estados Unidos, el modelo de tutela esta fundado en el instituto de la class actions
regulado por la rule 23 de las Federal Rules of Civil Procedure (Gidi, 2004; Taruffo, 2005).
La legitimacion es individual a un sujeto perteneciente al grupo, la sentencia final tiene
eficacia de cosa juzgada frente a todos los miembros de clase y la proposicién de la demanda
debe ser notificada a todos los miembros de la clase en periddicos y television (Taruffo,

2005, pp. 28 y ss.).
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Un abogado familiarizado con las acciones americanas y el proceso civil aleman negara que
aquellas se den en esta (Koch, 2004, p. 235). EI modelo alemén de la verbandsklage atribuye
legitimacidn para obrar a las asociaciones y no a los individuos (lo que se repite en Italia y
Francia), la tutela es de tipo inhibitoria lo que implica que las asociaciones obtengan del juez
ordenes de hacer o no hacer y se prescinde del interés individual (Taruffo, 2005, pp. 24-

27).55

Gidi ofrece una definicidon aunque no de procedimiento o proceso colectivo sino de accion
colectiva. Para ¢l “una accion colectiva es la accion promovida por un representante
(legitimacidn colectiva), para proteger el derecho que pertenece a un grupo de personas
(objeto del litigio), y cuya sentencia obligara al grupo como un todo (cosa juzgada)” (Gidi,

2004, p. 31).

Para Gascon (2010) se pueden llamar ‘acciones colectivas’ o ‘procesos colectivos’ (p. 16).
Sin embargo, mas adelante enfatiza en la ‘accion’ al precisar que “[c]abe hablar de accion
colectiva cuando se le formula a un tribunal una pretension que formalmente se presenta
como Unica —y no como una pluralidad de pretensiones individuales—" (Gascon, 2010, p.

19).

Sin embargo, la accion colectiva solo es un componente del todo, cual es el procedimiento
colectivo. Es cierto que a traves de su ejercicio se inicia el procedimiento colectivo pero no
lo agota. Incluso, en el modelo normativo de la academia se prefiere la nocidon de ‘proceso

colectivo’: Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica del 2004.

% Es considerado excepcional en el derecho aleméan y se encuentra habilitado para sectores determinados
“derecho a la competencia, competencia desleal, defensa del consumidor y regulaciéon de las
condiciones generales de contratacion. Se trata de pretensiones de cesacion, sin posibilidad de reclamos
por compensaciones indemnizaciones o tutelas que representan derechos ajenos; la asociacion persigue
la defensa de un interés propio, aunque también resguarda los intereses de un grupo determinado,
siempre que esté habilitada para ello” (Salgado, 2017, p. 351).
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La tutela colectiva se puede conseguir mediante el ejercicio de acciones colectivas. Se
formula a un tribunal una pretension que formalmente se presenta como Unica. De ser
fundada, obligara al tribunal a dictar una sentencia: (a) Declarar la existencia, inexistencia o
el modo de ser de una relacion o situacion juridica —tutela colectiva declarativa—, (b)
condenar al responsable a realizar una determinada prestacion —tutela colectiva
condenatoria— 0 c) crear, extinguir o modificar relaciones o situaciones juridicas de

dimensidn colectiva —tutela colectiva constitutiva— (Gascon, 2010, pp. 19 y 20).

En el capitulo Il, se describird la estructura pertinente del procedimiento colectivo
disciplinado en la Ley 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Especificamente, el objeto (¢qué se busca?), la legitimacion —activa y pasiva—y competencia
(¢quiénes?), las técnicas procesales que permiten la tutela preventiva (¢c6mo?), entre otros.
Si bien sera un andlisis legal, se introduciran diversos pronunciamientos de los 6rganos

resolutivos competentes que dotan de vigor al Derecho en su desenvolvimiento practico.
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CAPITULO 11

PROCEDIMIENTO COLECTIVO CONTENIDO EN LA LEY 29571 CODIGO DE

PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
1. PREMISA

De entrada, en opinion del tesista, el procedimiento en materia de proteccion al consumidor
contenido en la Ley 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante el
Cadigo del Consumidor), aunque limitado, es un proceso —o procedimiento— colectivo. Esto
porque tiene como objeto la tutela de derechos supraindividuales del grupo o conjunto de
consumidores y usuarios, mediante el establecimiento de técnicas procesales y oportunidad

del contradictorio en la competencia decisoria de un tercero imparcial.

Los legisladores decidieron que la sustanciacion de ese procedimiento colectivo se dé en un
procedimiento sancionador ante una entidad administrativa (art. 107 del Cddigo) y no del

Poder Judicial. Para Espinoza (2012) se trata de “un monstruo de tres cabezas” ya que

(...) en el procedimiento administrativo de tutela del consumidor, éste no s6lo obtiene

una medida correctiva (situacion que lo calificaria como trilateral), sino también el
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INDECOPI puede imponer una multa al proveedor, lo cual también haria que este

procedimiento sea, a la vez, sancionador (p. 290).
Para Priori (2017), la “administrativizacion”®® de la tutela de los derechos no calza en la
autotutela, autocomposicion y proceso (p. 121). Esto lo sustenta en que el tercero que
resuelve no es imparcial en tanto ejerce la funcién para satisfacer un interés publico, su
decision no adquiere la calidad de cosa juzgada y solo aplica algunos remedios —no la

indemnizacion por ejemplo— (Priori, 2017, p. 122).

Se discrepa con Priori en el extremo de que la tutela a cargo de entidades administrativas no
calce como proceso. El proceso es un concepto juridico fundamental de la teoria general del
proceso, donde el proceso jurisdiccional es apenas una especie de proceso. Para Didier
(2015), existen otras especies como el proceso legislativo, el proceso administrativo o
proceso negocial; asi, sirven para toda especie de proceso conceptos logico-juridicos
procesales como competencia, decision, prueba, demanda, admisibilidad, objeto litigioso y

cognicion (pp. 99 y 100).

Se ha dicho que la carencia de remedios como, por ejemplo, la indemnizacion descarta a la
tutela a cargo de una entidad administrativa como un auténtico proceso. Esta idea parte de
una concepcidn resarcitoria del proceso, al punto de que la indemnizacion constituiria una
caracteristica fundamental. Ya se ha cuestionado supra la centralidad inmerecida que se le
ha dado al resarcimiento de dafios. La efectiva y tempestiva tutela consiste, mas bien, en no
llegar al estadio de los dafios, mediante técnicas procesales que lo impidan o remuevan
efectos permanentes de actos ilicitos, a mayor razon si se trata de derechos de las masas

(supraindividuales).

56 “Se trata de un medio a través del cual la ley le confiere a un 6rgano de la administracion publica la

potestad de resolver una controversia entre dos particulares, debiendo aplicar, al hacerlo, alguno de los
remedios que el legislador ha previsto para la proteccion de determinados derechos. Muchas veces se
acompafia a esta potestad también, la de imponer sanciones (...)” (Priori, 2017, pp. 121 y 122).
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También, se estd en desacuerdo con la afirmacién de que el tercero que resuelve no es
imparcial en tanto su funcion es satisfacer un interés publico y, por ello, la tutela
administrativa no seria un proceso. Esta afirmacion no distingue entre actividades de
autotutela de la administracion y el establecimiento de tribunales especializados con
autonomia. En el caso de Indecopi, este cuenta con multiples Comisiones de Proteccion al
Consumidor que son, funcionalmente, autbnomas e imparciales en sus decisiones; ademas,
en segundo grado, se halla el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad

Intelectual, bajo el mismo esquema de autonomia e imparcialidad.

Los tribunales del Indecopi representan la expresion mas notable de desjudicializacion. Ya
el profesor Cadiet (2015) delineaba que la desjudicializacion hace referencia al hecho de
sacar al juez o tribunales del Poder Judicial de un cierto nimero de controversias, a través
de medios alternativos de solucién de conflictos, por ejemplo, autoridades administrativas o
publicas independientes, o especialmente reguladoras (pp. 30 y 31)°". No se advierte que la
decision legislativa de extraer materias del Poder Judicial conduzca, necesariamente, a la

pérdida de imparcialidad.

De otro lado, también se debe rechazar la afirmacion de que la tutela en sede administrativa
no calza como proceso en tanto sus decisiones no adquieren la calidad de cosa juzgada. Esta
comparacion es invalida ya que se parte de una teoria particular del proceso jurisdiccional
como es la cosa juzgada. De esta comparacion, no se concluye que la tutela en sede

administrativa no calce como proceso sino, unicamente, que le es ajena la particularidad de

57 El profesor Cadiet (2015) distinguia a la desjudicializacion de la desformalizacion vy
desjurisdiccionalizacion: Por desformalizacion entendia la pretension de sacar a los procedimientos
judiciales de los formalismos ordinarios mediante flexibilizacion y simplificacion vy, por
desjurisdiccionalizacion, la pretension de sacar al juez de su labor ordinaria de resolver el litigio
mediante las normas aplicables al caso —solucion amistosa mediante juez o arbitro— (pp. 32 y 33).
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la cosa juzgada. En otras palabras, la calidad de cosa juzgada no sirve para delimitar qué es

un proceso o no.

Mas alla de insistir en el protagonismo del proceso, para la tutela preventiva y especifica de
derechos supraindividuales del grupo o conjunto de consumidores y usuarios, los esfuerzos
se deben centrar en una tutela efectiva y tempestiva. Asi, al grupo de consumidores poco le
importara si la tutela que obtienen en tiempo oportuno y de forma especifica proviene de
una decision con autoridad de cosa juzgada o no. No se debe perder de vista la
instrumentalidad de las instituciones procesales al servicio de los derechos materiales

fundamentales.

Siguiendo en su critica, Priori (2017) ha dicho que el modelo econémico por el cual apostd
el Peru hace 30 afios ha supuesto el incremento de la administrativizacion; no obstante, no
existe ningun estudio que mida su impacto (p. 122). Finaliza diciendo que no son validos
los argumentos que la hacen ver como una justicia especializada y rapida en tanto luego las
decisiones son revisadas por el Poder Judicial —supuestamente no especializado— y el

proceso demoraria dos instancias adicionales, mas la casacion (Priori, 2017, p. 122).

En el siguiente apartado, se abordara el objeto del —ya definido— procedimiento colectivo
regulado en el Codigo del Consumidor, esto es, qué decision de los tribunales del Indecopi

pueden obtener los accionantes legitimados.
2. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO COLECTIVO

Los objetos sustancial y procesal de la demanda de tutela colectiva y denuncia en el proceso
colectivo, constituyen el petitum. Asi, el objeto sustancial es el derecho hecho valer en el
proceso colectivo y, el objeto procesal es el contenido de la decisidn solicitada —declarativa,

constitutiva, de condena o mandamental- (Proto, 2018, p. 52; Oliveira, 2008, p. 223).
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Segun lo expuesto, el petitum del procedimiento colectivo regulado en el Codigo del
Consumidor es escindible en el objeto sustancial y objeto procesal. El objeto sustancial es
el derecho supraindividual del grupo o conjunto de consumidores o usuarios en distintos
ambitos —servicios educativos, productos envasados alimenticios, productos bancarios,
etcétera— o materias —informacion, idoneidad, prohibicion de discriminacion, predisposicion
de clausulas vejatorias—. Asi también, el objeto procesal lo constituye el contenido de la
decision que el legitimado solicita, casi siempre, relacionadas con érdenes de hacer y no

hacer (deshacer), obligaciones infungibles.

A mayor abundamiento, el objeto procesal de la tutela solicitada estaria prescrito en los
articulos 115 y 116 del Codigo del Consumidor. Llevan la denominacion de medidas
correctivas que pueden ser, a su vez, correctivas y complementarias. El 6rgano resolutivo
del Indecopi las dicta en calidad de mandatos, las que también pueden ser de oficio (art. 114
del Codigo del Consumidor). No se trata de una lista taxativa (cerrada) sino abierta en tanto
la técnica legislativa incluye los sintagmas de “otras medidas reparadoras analogas™ (art.
115) y “cualquier otra medida” (art. 116). No obstante, no todas las medidas correctivas

tienen por objeto la tutela material preventiva.

Antes bien, como ya se ha dicho supra, el procedimiento colectivo regulado en el Cédigo
del Consumidor es —también— sancionador. En este sentido, para que se dé el dictado de
medidas correctivas, previamente el 6rgano resolutivo del Indecopi debe declarar la
responsabilidad administrativa del proveedor (empresa o persona natural con actividad
comercial). Esta responsabilidad se verifica con el incumplimiento de las normas materiales

de proteccidn a los consumidores y usuarios, salvo ruptura del nexo causal por caso fortuito
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o fuerza mayor, hecho determinante de un tercero o de la imprudencia del consumidor

afectado (art. 104 del Cédigo del Consumidor)®®.

Si las medidas correctivas son parte del contenido de la decision final, entonces son técnicas
procesales conforme se ha descrito supra. Segun se distingan, parte de estas técnicas
procesales posibilitan las dos formas de tutela preventiva (tutelas inhibitoria y de remocién
del ilicito). Sin embargo, al constituir técnicas dadas al final del procedimiento colectivo no
constituyen el objeto de la presente tesis, en comparacién con la técnica de anticipacion de
la tutela. Por lo cual, su analisis importara no tanto por la oportunidad de su dictado (factor

tiempo) sino de su contenido (tutela especifica).
2.1 MEDIDAS CORRECTIVAS REPARADORAS

Las medidas correctivas reparadoras no tienen por objeto la tutela material preventiva
(inhibitoria y de remocion del acto ilicito). Su objeto es la tutela resarcitoria —parcial- ya
que se dirige a “resarcir las consecuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas
al consumidor por la infraccion administrativa a su estado anterior” (art. 115.1 del Codigo
del Consumidor)®®. Sin embargo, como se advirtié en su momento, podria afirmarse que
tendria por objeto la tutela preventiva indirecta ya que esta dirigida a cesar la permanencia

del dafio o evitar que se ocasionen otros dafos.

De todos modos, la categoria de dafio —propiamente dicha— no tiene relacion con el derecho
supraindividual sino con la de los intereses individuales homogéneos, de alli que en la

decision final del caso se individualice a quienes hayan resultado dafiados. En contraste,

58 Respecto del articulo 104 del Cédigo “la (...) coordenada legislativa establece correctamente la

presuncion de responsabilidad del proveedor, la cual seré disuelta si se acreditan supuestos de ruptura
del nexo causal o (como prefiere autorizada doctrina francesa) ‘causa extrafa o ajena’” (Espinoza, 2012,
p. 225).

59 “(...) no se entiende esta confusa distincion, por cuanto la forma de definir a las medidas correctivas

reparadoras es la misma de un dafio emergente” (Espinoza, 2012, p. 238).
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respecto de las decisiones dictadas en los procesos colectivos donde el objeto sustancial sea

exclusivamente el derecho supraindividual se ha dicho que

(...) la titularidad de esta tipologia de intereses [reside] en el grupo social afectado,
pero no en cada uno de los sujetos que lo integran, de modo que la resolucién que
ponga fin al proceso afectard, con base en el caracter indivisible del interés tutelado,
al grupo en su conjunto. (Sande, 2018, p. 280)

En la lista abierta de medidas correctivas contenidas en el articulo 115.1 —literales a, b, c, d,

ey f— del Codigo del Consumidor, las hipotéticas 6rdenes del érgano resolutivo del Indecopi

hacia el proveedor siguen una l6gica subsidiaria:

(i)

(i)

(i)

(iv)

v)

En los casos de productos averiados, la primera medida es la orden de reparacion del
producto (literal a); si la reparacion no es posible o0 no resulta razonable, entonces

sigue el cambio del producto por otro idéntico o similar —reposicion— (literal b).

En los casos de pérdida o deterioro de productos atribuible al proveedor, la medida es
la orden de entregar un producto de idénticas caracteristicas —reposicion
incondicional-; si esto no fuera posible, uno de similares caracteristicas y siempre que

exista interés del consumidor —reposicién condicional- (literal c).

En el caso de prestaciones y obligaciones asumidas —contractuales—, la orden consiste
en el cumplimiento de ejecutarlas; si esto no es posible 0 no resulta razonable, la orden
consiste en el cumplimiento de otra prestacion u obligacion de efectos equivalentes,

incluyendo prestaciones dinerarias (literal d).

En el caso de prestaciones u obligaciones legales o convencionales, la orden consiste
en el cumplimiento de otras prestaciones u obligaciones legales o convencionales

(literal e).

Si no resulta posible o razonable la reparacion (literal a), reposicion (literales b y c) o

cumplimiento de ejecutar la prestacién u obligacion (literales d y e), entonces la
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medida consiste en la orden de devolver la contraprestacion pagada por el consumidor

mas los intereses legales.

De otro lado, en los supuestos de hecho contenidos en el literal g) del articulo 115.1 del
Caodigo del Consumidor, la légica de las medidas no es subsidiaria sino directa. Asi, en el
supuesto de pago indebido —no debi6 hacerse el pago—, la medida consiste en la orden de
devolucion de la totalidad del pago. Y, en el supuesto de pago en exceso —el pago es debido
pero la cuantia no—, la medida consiste en la orden de devolucion de la cantidad excedente

luego de deducir lo debido.

En el supuesto de hecho del literal h) del articulo 115.1 del Codigo del Consumidor, la
medida consiste en la orden de pagar los gastos incurridos por el consumidor para mitigar
las consecuencias de la infraccion administrativa. Es la inica medida que puede solicitarse
de forma conjunta o acumulada con una de las medidas correctivas anteriores. Por ejemplo,
el afectado puede solicitar la reparacion del producto (literal a) y, en forma conjunta, el pago
de los gastos incurridos. Para que la autoridad ordene esta medida correctiva, el afectado

debe probar con elementos incorporados al proceso, aquellos gastos irrogados.

Se podria analizar mas el contenido de las medidas correctivas reparadoras pero no es el
objeto de esta tesis en tanto que no expresa ninguna tutela preventiva directa. Su regimen
legal esta disciplinado en los diversos numerales del articulo 115 del Cédigo del
Consumidor: Momento de su solicitud y variacion (art. 115.3), probanza (art. 115.4), entrega
de bienes 0 montos (art. 115.5), constitucion de titulo ejecutivo y legitimidad para obrar (art.
115.6) y su naturaleza —supuestamente— no indemnizatoria (art. 115.7)%°. Por tanto, el

interesado se podréa remitir a ellos.

60 “Parece que la linea divisoria entre una medida correctiva y una indemnizacién en forma especifica por

dafio emergente es bastante tenue y podria confundirse. No se debe olvidar que la funcién del
resarcimiento en manera especifica no se agota en el hecho que las cosas vuelvan a su estado anterior,
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2.2 MEDIDAS CORRECTIVAS COMPLEMENTARIAS

De otro lado, estan las denominadas medidas correctivas complementarias contenidas en el
articulo 116 del Codigo del Consumidor. Estas medidas tienen dos objetos segun la
interpretacion del texto del articulo 116 primer péarrafo y literal f, las cuales encajan
respectivamente en la tutela preventiva de remocion y tutela preventiva inhibitoria en la

modalidad de impedir la repeticion, a saber:
()  Revertir los efectos de la conducta, 0
(i)  Evitar que la conducta se produzca nuevamente en el futuro.

Si consideramos las modalidades de accion ilicitas y omision en sistematica con el objeto de
las tutelas preventivas —inhibitoria y de remocion—, entonces se obtienen estas inferencias.
Primero, el objeto de un proceso colectivo consistente en la “reversion de los efectos de la
conducta”, tiene como hecho constitutivo una accion instantanea ilicita de efectos
permanentes o0 mas de una (tutela preventiva de remocion). Segundo, el objeto de un proceso
colectivo consistente en “evitar que la conducta se produzca nuevamente en el futuro”, tiene
como hecho constitutivo una (i) accién instantanea ilicita, (ii) accion continuada ilicita, u

(iii) omisidn ilicita, o mas de una, que han cesado (tutela preventiva inhibitoria).

A partir de una interpretacion aislada del primer parrafo y literal f del articulo 116 del Codigo
del Consumidor, no seria posible obtener la inferencia de un proceso colectivo que tenga por
objeto “cesar una o mas acciones permanentes ilicitas u omisiones en curso”. Sin embargo,

en la lista abierta de los demas literales del articulo 116 del Cédigo del Consumidor, si se

sino que incluye supuestos dirigidos a aliviar o satisfacer la situacion del dafiado. La medida correctiva
es una sancion administrativa que busca (s6lo) tratar que las cosas vuelvan a su estado anterior. No hay
usurpacion de funciones del Poder Judicial: tan cierto es ello que cualquiera de las partes involucradas
podria contradecir judicialmente, agotada la via administrativa previa, el mandato de cumplir con la
medida correctiva” (Espinoza, 2012, p. 226).
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puede obtener aquella inferencia de modo méas que suficiente. Méas adelante, se analizara a

detalle.

Ademas, en interpretacion sistematica, la regla del articulo 109 del Cédigo del Consumidor
establece que una decisién cautelar puede consistir en la “cesacion de los actos materia de
denuncia” (literal a). En este sentido, si mediante una decision cautelar se pueden cesar
acciones ilicitas, a fortiori (a mayor razon) mediante la decision final se podréa cesar aquellas
mismas acciones ilicitas. Por tanto, de una interpretacion sistematica del Cddigo del
Consumidor, se obtiene la inferencia de un proceso colectivo que tiene por objeto cesar una

0 mas acciones permanentes ilicitas u omisiones en curso.

La lista abierta de medidas correctivas complementarias del articulo 116 del Codigo del
Consumidor es la siguiente:
a.  Que el proveedor cumpla con atender la solicitud de informacion requerida por

el consumidor, siempre que dicho requerimiento guarde relacion con el producto

adquirido o servicio contratado.

b.  Declarar inexigibles las clausulas que han sido identificadas como abusivas en

el procedimiento.
c.  Eldecomiso y destruccion de la mercaderia, envases, envolturas o etiquetas.
d.  Encaso de infracciones muy graves y de reincidencia o reiterancia:

(i) Solicitar a la autoridad correspondiente la clausura temporal del
establecimiento industrial, comercial o de servicios por un plazo maximo

de seis (6) meses.

(i) Solicitar a la autoridad competente la inhabilitacion, temporal o
permanente, del proveedor en funcién de los alcances de la infraccion

sancionada.

e.  Publicacién de avisos rectificatorios o informativos en la forma que determine
el Indecopi, tomando en consideracion los medios que resulten idéneos para revertir

los efectos que el acto objeto de sancién ha ocasionado.
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Como se anticip0, el procedimiento colectivo tiene, entre otros, por objeto cesar una 0 méas
acciones ilicitas u omisiones en curso. Asi, la orden del érgano resolutivo del Indecopi
consistente en que el proveedor atienda una solicitud de informacion (literal a), tiene por

objeto cesar con la omision de atender tal solicitud.

Asi también, la declaracion del o6rgano resolutivo del Indecopi consistente en la
inexigibilidad de una clausula abusiva (literal b) tiene por objeto cesar con tal accién
permanente ilicita. La profesora Ariza (2012) puntualiza que “en materia de condiciones
generales o clausulas predispuestas, se trata de obligar al demandado a no utilizar
determinada cldusula, elimindndola de los contratos o dejando de recomendarla” (p. 141).
No se excluye la subpretension que tiene por objeto evitar la repeticion de esta accion
permanente ilicita, mediante la orden de abstenerse de hacerlo en el futuro (prohibicion

futura).

Las 6rdenes de decomiso y destruccion de mercaderia, envases, envolturas o etiquetas
(literal c), tienen doble objeto. Como pretension principal, la orden de decomiso tiene por
objeto cesar acciones permanentes ilicitas como la venta de mercaderia y envases, 0
exhibicién de envolturas o etiquetas de productos. Y, como subpretension, la orden de
destruccion tiene por objeto evitar que tales acciones ilicitas se repitan en el futuro (orden

de prohibicion futura).

Luego, las solicitudes dirigidas a la autoridad competente del literal d) del articulo 116 del
Cadigo del Consumidor también tienen doble objeto. La solicitud a la autoridad competente
de clausura temporal de seis meses del establecimiento, tiene por objeto cesar una 0 mas
acciones permanentes ilicitas, p. ej. ofertar el servicio educativo superior sin licencia de la
autoridad; el mismo objeto tiene la solicitud de inhabilitacion temporal del proveedor.
Luego, la solicitud a la autoridad competente de inhabilitacion permanente del proveedor,

tiene por objeto evitar que la accion ilicita se repita en el futuro (prohibicién futura).
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Asi también, las 6rdenes de publicacion de avisos rectificatorios o informativos (literal e)
tienen objetos diversos en opinidn del tesista. La orden de publicacién de uno o mas avisos
rectificatorios tiene por objeto revertir los efectos de acciones instantdneas con efectos
permanentes u omisiones ilicitas. En cambio, la orden de publicacién de uno o0 mas avisos
informativos tiene por objeto evitar la repeticion en el futuro de tal accion instantanea o
cualquier otra accion permanente, continuada u omision ilicitas. Ambos objetos pueden

pretenderse de forma conjunta y sucesiva.

De los literales del articulo 116, es complicado obtener la inferencia de un proceso colectivo
que tenga por objeto “impedir la practica de una accion ilicita —de cualquier modalidad— u
omisién inéditas”, esto es, acciones ilicitas u omisiones que nunca antes han ocurrido (tutela
preventiva inhibitoria en la modalidad pura). Para obtener tal objeto, se debe recurrir a otra
regla: articulo 107 del Cddigo del Consumidor (postulacion del proceso). Este preceptia que
el proceso se puede iniciar por una potencial afectacion. Esto supone que el hecho
constitutivo es la amenaza de una accion ilicita —de cualquier modalidad— u omisién que

nunca antes ha ocurrido, en perjuicio de un derecho supraindividual.

Sinembargo, aquella interpretacidn no es pacifica ni mucho menos esta exenta de objeciones

como las siguientes:

()  Elarticulo 107 no autorizaria el inicio de un procedimiento colectivo por una potencial
afectacion en tanto la regla Unicamente alude a un consumidor potencialmente
afectado, por tanto el procedimiento Unicamente puede ser de interés o derecho

individual, mas no supraindividual (objecién débil).

(i) La potencial afectacion de un derecho supraindividual protegido expresamente en el
Codigo del Consumidor, puede deberse al incumplimiento de otras normas de

proteccién de sectores regulados o supervisados por otras entidades administrativas.
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En este sentido, la competencia no le corresponde al Indecopi; por tanto, no se puede
iniciar un procedimiento colectivo en el marco del Codigo del Consumidor (objecion

fuerte).

Respecto de la objecion débil, es tal porque puede ser derrotada mediante un razonamiento
I6gico-juridico. Siun consumidor puede pedir tutela ante la potencial afectacion a su derecho
individual segun la regla del articulo 107 del Codigo del Consumidor, entonces a fortiori (a
mayor razon) una asociacion de consumidores legitimada puede pedir tutela ante una
potencial afectacion de derechos supraindividuales. Con el inicio de un proceso colectivo,
el pedido de tutela de una asociacion de consumidores beneficia al grupo cuyos miembros

son consumidores individuales.

Sobre la objecion fuerte, se puede tratar de explicar ello a partir de lo que en el aparatado
anterior se ha denominado como desjudicializacion. Este fendmeno ha implicado que
diversas entidades de la administracion pablica tengan entre sus competencias la regulacion
—en sentido estricto— o fiscalizacion de determinadas materias y sectores que también buscan
proteger a los consumidores y usuarios. El Indecopi seria apenas una de aquellas tantas
entidades. Y es que se ha reiterado la directriz de que la proteccién a los consumidores es

una politica transversal que involucra a todos los poderes publicos.

Lo anterior quiere decir que, para neutralizar la potencial afectacion de un derecho
supraindividual —a pesar de estar reconocido en el Codigo del Consumidor—, no hace falta
iniciar un procedimiento colectivo en el marco del Codigo del Consumidor. La logica es que
no toda potencial infraccion a las normas del Codigo del Consumidor, constituye
competencia del Indecopi. Esto ha sido sostenido por la actual conformacion de la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de

la Propiedad Intelectual en diversas resoluciones, que se analizard mas adelante.
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En suma, segun la tutela preventiva que se busca obtener, constituyen pacificamente objetos

del procedimiento colectivo regulados en el Codigo del Consumidor:
()  Revertir los efectos de la conducta.

(if)  Evitar que la conducta —accion u omision ilicitas ya cesada— se produzca nuevamente

en el futuro.
(iif) Cesar una 0 mas acciones permanentes ilicitas u omisiones en curso

De otro lado, la asociacion de consumidores legitimada puede pedir como pretensiones
accesorias que el érgano resolutivo ordene la entrega de un porcentaje de la multa impuesta
y el reembolso de costas y costos. Méas adelante, se detallaran los requisitos para la

procedencia y fundabilidad de estos pedidos accesorios.

En cambio, la asociacion no tiene legitimidad para pedir la imposicion del tipo de sancidn
(amonestacion o multa) ni la cuantia. Si se prueba el acto ilicito, unicamente el 6rgano
resolutivo decidird si impone o una amonestacion o una multa (dos Unicas especies de
sanciones normadas en el Codigo del Consumidor). De ser la multa, solo la autoridad
determina la cuantia. Este poder, no obstante, no es discrecional del érgano resolutivo sino
que debe justificar su decision segun las normas de clasificacion de infracciones —leve, grave
y muy grave— Yy criterios de graduacion, agravantes y atenuantes contenidos,

respectivamente, en los articulos 110 y 112 del Cédigo del Consumidor.

Hasta ahora, se ha estado hablando de aquello que puede pedir el legitimado en el
procedimiento colectivo; sin embargo, se ha dicho muy poco sobre quiénes son los

legitimados activos. En el siguiente apartado, se describira con mas detalle.
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3. LEGITIMACION EXTRAORDINARIA PARA OBRAR ACTIVA

Para Didier y Zaneti (2019), “[e]xiste legitimacion extraordinaria cuando se atribuye a un
ente el poder de conducir validamente un proceso en el que se discute una situacion juridica
cuya titularidad afirmada es la de otro sujeto” (p. 214). Si bien las caracteristicas pueden
variar en cada ordenamiento juridico, es posible enunciar las siguientes: esta regulada; es
otorgada a entes publicos, privados y sin personalidad juridica, e incluso al ciudadano en la
accion popular; y el legitimado colectivo actda en la defensa de derechos que pertenecen a

una agrupacion humana (Didier y Zaneti, 2019, pp. 221y 222).

En el procedimiento colectivo regulado en el Cddigo del Consumidor, las Unicas
instituciones con legitimacion extraordinaria para obrar activa son las asociaciones de
consumidores y los érganos funcionales del Indecopi actuando de oficio, p. ej. la Secretaria
Técnica (art. 129 del Codigo del Consumidor). En adelante, se tratard sobre cada una de

ellos.
3.1 ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES

La asociacion de consumidores esta legitimada para denunciar actos ilicitos —acciones y
omisiones— y pedir tutela en tres supuestos. Primero, en legitimacion extraordinaria de los
derechos supraindividuales —colectivo o difuso— de los consumidores; en este supuesto se
trata de un proceso o procedimiento colectivo. Segundo, en representacion de sus asociados.
Tercero, en representacion de sus poderdantes. En el segundo y tercer supuestos, no se
trataria de procedimientos colectivos en tanto se sustancian controversias de derechos

individuales salvo que sean miembros de un grupo titular de derechos supraindividuales.

Las asociaciones de consumidores se constituyen de conformidad con las normas del Codigo
Civil; su finalidad es proteger, defender, informar y representar a los consumidores y

usuarios (art. 153.1 del Cddigo del Consumidor). Deben estar debidamente reconocidas por
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el Indecopi mediante su inscripcion en el Registro Oficial de Asociaciones de Consumidores
a cargo de la Direccion de la Autoridad Nacional de Proteccion al Consumidor —en adelante,

DPC- del Indecopi (art. 155 del Cédigo del Consumidor).

El proceso de inscripcion estd normado por la Resolucion de la Presidencia del Consejo
Directivo del Indecopi n.° 283-2013-INDECOPI/COD que aprobd la Directiva 009-
2013/DIR-COD-INDECOPI Normas sobre registro, reconocimiento y participacion de las
asociaciones de consumidores en los procedimientos sobre defensa de los derechos de los
consumidores y su modificatoria —en adelante, la Directiva 009-2013/DIR-COD-

INDECOPI-.

La asociacion interesada presenta su solicitud con los siguientes requisitos ante la DPC (art.

8 de la Directiva 009-2013/DIR-COD-INDECOPI):

a)  Ficha de Inscripcion debidamente completada (Anexo N° 1).

b)  Copia Literal de la Partida Registral que acredite la inscripcion ante Registros

Publicos.
c) Copia Simple de la Escritura Publica de la Asociacion de Consumidores.

d) Declaracion Jurada de cada uno de los miembros del Consejo Directivo en la
gue manifiestan no haber sido condenados o sentenciados judicialmente por la

comision de delitos.

e)  Copiadel Libro de Registro correspondiente a los asociados con los que cuenta,

de acuerdo a lo establecido en el Cadigo Civil.

Adicionalmente, la denominacion y/o siglas de las asociaciones de consumidores no
deberan generar confusion en el pablico respecto de su vinculacion con alguna entidad

estatal, privada o internacional.
La DPC posee un plazo de quince (15) dias habiles para verificar el cumplimiento de los
requisitos de no haber observacion (art. 9 de la Directiva n.° 009-2013/DIR-COD-

INDECOPI). Si esto es asi, la DPC inscribira de manera automatica a la asociacion de
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consumidores en el Registro Oficial y le remite la constancia de reconocimiento (art. 10 de
la Directiva n.° 009-2013/DIR-COD-INDECOPI). Hasta la presente fecha, 78 asociaciones
de consumidores yacen inscritas en el Registro Oficial de Asociaciones de Consumidores

(Indecopi, 2019).

A partir de alli, las asociaciones de consumidores tienen la facultad para interponer
denuncias en legitimacion de derechos supraindividuales —derecho difuso y colectivo— ante
la Comision de Proteccion al Consumidor. También pueden hacerlo ante otras cuatros
comisiones siempre en legitimacién del interés colectivo y difuso: Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal, Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas, Comision de Defensa de la Libre Competencia y Comision de Eliminacion de
Barreras No Arancelarias (art. 3 de la Directiva n.° 009-2013/DIR-COD-INDECOPI). Por

tanto, se ha asimilado al modelo aleman de la verbandsklage expuesto supra.

Es particular el reconocimiento hacia las asociaciones de consumidores respecto de su
legitimidad para solicitar tutela ante condiciones generales de contratacion y clausulas en
contratos de adhesion que revistan caracter de abusivas. La asociacion no esta compelida a
probar la afectacion concreta por las condiciones generales o clausulas abusivas, basta que
exprese las razones de la ilicitud (abusividad). En cambio, un consumidor o usuario
individual si debe probar la afectacion concreta, bajo sancién de improcedencia por carecer

de un interés de tutela.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual, mediante Resolucion n.° 1408-2020-SPC-
INDECORPI, declaré improcedente la denuncia de cuatro estudiantes sobre una clausula
abusiva contenida en un reglamento en tanto no verific6 una aplicacion concreta

(fundamento 40). Sin embargo, en el mismo caso acumulado, la Sala precisé que:
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(...) cabe indicar que Acurea [asociacion de consumidores], a diferencia de los

denunciantes, actla en el presente procedimiento en tutela del interés colectivo de los
consumidores en su calidad de asociacion de consumidores, por lo que supera los
filtros referidos a la procedencia de la denuncia antes sefialados, correspondiendo que
esta Sala analice el fondo de la controversia y emita el pronunciamiento respectivo.
(Fundamento n.° 43)

De otro lado, las asociaciones inscritas pueden celebrar convenios de cooperacion
institucional con el Indecopi y los organismos reguladores (art. 156 del Cddigo). Los
requisitos para aquellas son los siguientes (art. 19 de la Directiva n.° 009-2013/DIR-COD-
INDECOPI):
a)  Contar como minimo con un afio desde su incorporacion al Registro Oficial de
Asociaciones de Consumidores.

b)  Haber realizado actividades en favor de los consumidores durante el afio anterior

a la solicitud del Convenio de Cooperacion Interinstitucional.

c)  Haber presentado los Informes Anuales, de acuerdo a la fecha de reconocimiento

de la organizacion y conforme al plazo establecido en la presente Directiva.

d)  No haber sido sancionada por el incumplimiento de las obligaciones establecidas

en el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en los ultimos dos afios.
La suscripcion del convenio implica que la asociacion de consumidores pueda solicitar el
otorgamiento de un porcentaje de las multas administrativas en los procedimientos
colectivos, que no excedera del 50% del total. Se pueden dividir en dos: (a) Un maximo del
5% puede ser utilizado para su funcionamiento y (b) el resto debe ser utilizado para
implementar acciones especificas de promocién y defensa de los intereses de los
consumidores (art. 156.2 del C6digo). Ambos constituyen fondos publicos supervisados por

la Contraloria General de la Republica.

El primer monto esta normado por el Decreto Supremo n.° 032-2011-PCM Decreto Supremo

que aprueba el Reglamento sobre condiciones del destino del monto para el funcionamiento
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de las asociaciones de consumidores —en adelante, Decreto Supremo 032-2011-PCM-.
Especificamente, se refiere a solventar gastos relativos a las acciones de informacion y
representacion de los consumidores y usuarios, 0 en gastos corrientes; en todo caso, en el

convenio se deberd especificar (art. 2).

El segundo monto estd normado por la Directiva 009-2013/DIR-COD-INDECOPI. Su
destino serd Unicamente la ejecucion de actividades de investigacion, informacion,
educacion y elaboracién de publicaciones. Si bien en las resoluciones de los procedimientos
colectivos se entrega el porcentaje; en realidad, las asociaciones deben seguir un ulterior
procedimiento para la solicitud de entrega de fondos, normada en la seccion VI de la citada

Directiva.

La asociacion de consumidores pide también el reembolso de costas y costos. Este pedido
tiene la finalidad de que si el proveedor es vencido en el procedimiento colectivo, el 6rgano
resolutivo ordene que le reembolse a aquella las costas —tasas administrativas y otros— vy
costos —honorarios de abogados— incurridos. Ahora bien, esta orden o mandato no implica
el reembolso de forma inmediata. La asociacion debe iniciar un procedimiento ulterior

denominado “liquidacion de costas y costos” (art. 106 literal g del Codigo del Consumidor).
3.2 ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

El 6rgano funcional del Indecopi con legitimidad para obrar activa es la Secretaria Técnica
de la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 3 de la sede central. Asi también, tienen
legitimidad para obrar activa las secretarias técnicas de las Oficinas Regionales del Indecopi
en las cuales el Consejo Directivo del Indecopi haya desconcentrado la competencia de la
Comision de Proteccion al Consumidor para el conocimiento de materia de proteccion al

consumidor.
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En principio, las secretarias técnicas del Indecopi —como 6rganos de apoyo de la Comisién
de Proteccion al Consumidor— califican la denuncia de una asociacion de consumidores y
dirigen el procedimiento. No obstante, por propia iniciativa, puede iniciar un procedimiento
de naturaleza colectiva o continuarlo de oficio cuando considere que se puede estar
afectando el interés colectivo de los consumidores (art. 129, segundo parrafo, del Cédigo

del Consumidor).
4, LEGITIMACION PASIVA Y OTRAS FORMAS DE PARTICIPACION

En principio, el proveedor de productos y servicios es el que tiene legitimidad para obrar
pasiva dentro del procedimiento colectivo. No obstante, el estandar de gravedad del caso
concreto puede implicar que la asociacion de consumidores solicite el emplazamiento de los
administradores de los proveedores; el mismo emplazamiento puede realizar la Secretaria

Técnica en los procedimientos colectivos de oficio.
4.1. PROVEEDOR DE PRODUCTOS Y SERVICIOS

Los proveedores son personas naturales o juridicas, de Derecho publico o privado, que de

manera habitual ofertan productos y servicios. En el Codigo del Consumidor, se ha dispuesto

un listado enunciativo de quiénes lo son segun la cadena de produccion (art. 1V.2 del Titulo
Preliminar):

1.  Distribuidores o comerciantes.— Las personas naturales o juridicas que venden

0 proveen de otra forma al por mayor, al por menor, productos o servicios

destinados finalmente a los consumidores, aun cuando ello no se desarrolle en

establecimientos abiertos al publico.

2. Productores o fabricantes.— Las personas naturales o juridicas que producen,
extraen, industrializan o transforman bienes intermedios o finales para su

provision a los consumidores.

3. Importadores.— Las personas naturales o juridicas que importan productos para

su venta o provision en otra forma en el territorio nacional.
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4.  Prestadores.— Las personas naturales o juridicas que prestan servicios a los

consumidores.
Segun el texto legal, parece sencillo identificar a un proveedor cuando se trata de personas
naturales y juridicas de Derecho privado. Sin embargo, no se distingue con facilidad cuando
se esté ante un proveedor de Derecho publico. Esto porque de acuerdo al modelo econdémico
de la Constitucion de 1993, el Estado peruano unicamente realiza actividad empresarial de

forma subsidiaria (art. 60 de la Constitucion).

En 2006, cuando estaba vigente el Decreto Legislativo n.° 716 Ley de Proteccion al
Consumidor que también contenia el supuesto de personas juridicas de Derecho publico, un
estudiante denuncié a la Universidad Nacional Federico Villarreal. EI manifestd que se
matriculé en un curso de actualizacion para la obtencion del titulo profesional por el costo
de S/ 2 800.00 cuyo monto de la segunda cuota le pago a la asistente del curso quien le
emitio un recibo; no obstante, la Universidad le indico que tal pago nunca se realizo vy el

recibo fue falso.

La Comision de Proteccion al Consumidor declar6 fundada la denuncia contra la
Universidad; la sancion6 con 0.5 UIT, le ordend que le devuelva la primera cuota mas costas
y costos. La Universidad apelé manifestando que el Indecopi no era competente para
pronunciarse sobre el presente caso pues de conformidad con el criterio establecido en la
Resolucion n.° 391-2007/TDC-INDECOPI, los servicios educativos ofrecidos por
universidades publicas estaban fuera del alcance de las normas de proteccion al consumidor.
No obstante, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual,
mediante Resolucién n.° 1066-2007/TDC-INDECOPI, confirm6 la resolucién de primer

grado en todos sus extremos.

La Universidad interpuso demanda judicial contra la decisién del Tribunal. La Quinta Sala

Especializada en lo Contencioso Administrativo del Poder Judicial declar6 fundada la
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demanda. En consecuencia, declard nula la resolucion del Tribunal y le ordend que vuelva
a emitir un pronunciamiento en el cual motive el cambio de criterio respecto de la Resolucion
n.° 391-2007/TDC-INDECOPI en la cual se concluy6 que el Indecopi no era competente
para conocer sobre servicios educativos de una Universidad publica y en la Resolucién n.°
1066-2007/TDC-INDECOPI concluyé que si lo era. La Corte Suprema confirmé esta
decision.

En cumplimiento de lo anterior, la ya denominada Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del
Indecopi (en adelante, la Sala), mediante Resolucion n.° 3451-2014/SPC-INDECOPI de
fecha 13 de octubre de 2014, distinguié entre actividades empresariales y asistenciales

prestadas por entidades publicas (fundamentos n.° 18 y 19):

En conclusidn, si bien el articulo 1° del Decreto Legislativo 716 establece su aplicacion
a personas de derecho publico, el articulo 2° [establece que] ello sdlo tendra lugar en
los casos en que dichas personas actuen como agentes economicos en el mercado vy,
en ese contexto se sometan a la legislacion aplicable. Son ejemplos de tales
actuaciones, la venta de libros, la prestacion de servicios técnicos (como ocurre en el
caso de servicios de analisis prestados por las universidades), la venta de prendas de
vestir, la oferta de cursos de postgrado o especializacion, entre otros. En todos estos
casos, subyace una situacion de competencia integral con las prestaciones de los demas

agentes econdémicos por la captacion de nuevos clientes.

Asi, la aplicacion del Decreto Legislativo 716 requiere discriminar en cada caso la
naturaleza de las prestaciones comprometidas, pues existen servicios que el Estado
estd obligado a brindar para garantizar el acceso a la salud puablica, la educacion, la
prevision social con miras a garantizar niveles minimos de bienestar social y por las
que no percibe una contraprestacion ajustada a un valor de mercado. En todos estos
casos se esta frente a servicios sociales o asistenciales en los que no resulta aplicable
el Decreto Legislativo 716, por cuanto tales servicios no los presta el Estado como un
agente economico del mercado. Debe aclararse que la condicion en que el Estado

presta estos servicios no varia por la apreciacion que los consumidores poseen sobre
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los mismos, resultando por ello irrelevante que no se diferencien materialmente de
aquellos que podrian ser prestados por los agentes econdmicos, pues estos si operan
en el mercado y acceden libremente a €l para desarrollar sus actividades en
condiciones de competencia, situacion que no se da en el caso del Estado.

En el caso concreto, la Sala manifest6, mediante la citada Resolucion n.° 3451-2014/SPC-
INDECOPI, que la referida Universidad publica prestaba servicios sociales en cuanto a la
educacion de pregrado la cual es gratuita a pesar del pago de una tasa (fundamento n.° 22).
No obstante, cuando ofrece servicios de postgrado, cursos de titulacion o especializacion
cobra una retribucion, distinta a la tasa; por lo cual compite (concurre) en el mercado como
cualquier proveedor privado (fundamento n.° 24). Asi, la Sala concluyé que las normas de

proteccion al consumidor le eran aplicables a la Universidad publica en tanto proveedor.

4.2. ADMINISTRADORES DE LOS PROVEEDORES
Los administradores de los proveedores también pueden ser emplazados en el procedimiento
colectivo (art. 111 primer parrafo del Codigo del Consumidor):
Excepcionalmente, y atendiendo a la gravedad y naturaleza de la infraccién, las
personas que ejerzan la direccion, administracion o representacion del proveedor son

responsables solidarios en cuanto participen con dolo o culpa inexcusable en el

planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccién administrativa.
No esta de mas la precision de que esta norma puede hallar aplicacién tanto en
procedimientos de controversia individual® como colectiva. Sin embargo, en razon del filtro
de excepcionalidad dadas por las notas de gravedad y naturaleza de la infraccidn, hace que
su invocacion sea mas plausible en un procedimiento en el cual se sustancie una controversia

colectiva. Asi, por ejemplo, el cobro indebido de S/ 0.50 céntimos por redondeo en perjuicio

61 Es el caso de un consumidor que denuncid a Inmobiliaria & Construccion S.A.C y a su representante
por no devolverle el monto de S/ 171 600.00 en tanto no cumplié con entregarle el inmueble al
consumidor dentro del plazo pactado. La Sala, mediante la Resolucion n.® 2418-2017/SPC-INDECOPI
de fecha 9 de agosto de 2017, confirmo la decision de primer grado que declar6 la responsabilidad de
los proveedores y del representante por culpa inexcusable.
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de un consumidor particular podria no ser estimado como grave; la estimacion cambia si

esta préctica ha sido generalizada en perjuicio potencial de millones de consumidores.

En cuanto a la gravedad, conlleva una actitud valorativa. No ayuda mucho la norma
contenida en el articulo 110 del Cddigo la cual establece una clasificacion trinaria de
infracciones: leves (amonestacion hasta 50 UIT), graves (hasta 150 UIT) y muy graves
(hasta 450 UIT). Seria erronea la asuncion de esta norma para valorar la gravedad; por
ejemplo, quién dudaria de la gravedad de un caso de discriminacion racial, no obstante las

multas impuestas por Indecopi en estos casos no superan las 50 UIT.

Es cierto que la gravedad del acto ilicito —accion u omision— se define en la etapa resolutiva
cuando la Comision de Proteccion al Consumidor valore los medios probatorios e
incidencias procesales, y resuelva la controversia. Esto implicaria que, en el supuesto de que
la referida Comision defina la gravedad lo cual es contingente, declare la responsabilidad
solidaria del administrador en la misma etapa resolutiva y no antes. No obstante, esta
interpretacion es incompatible con el derecho fundamental a la defensa previa e intempestiva

que posee cualquier persona.

Es un deber considerar el ejercicio de la defensa previa de los administradores de los
proveedores por otra notable razén. La Comisidn, al haber definido la gravedad, declarara
la responsabilidad solidaria siempre y cuando medie dolo o culpa inexcusable del
administrador. Asi, los administradores han de tener la oportunidad de ejercer su defensa de
forma previa contradiciendo la imputacion de dolo o culpa inexcusable, mas ain cuando es

latente la imposicion de una multa de hasta cinco (5) UIT a cada uno.

Otra aclaracion es importante. En el segundo parrafo de la norma contenida en el articulo

111 del Cédigo, no se establece que Unicamente se emplace a la persona que preside el
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drgano de direccion o administracion sino a todas las personas integrantes y cada uno de los

representantes legales:

En los casos referidos en el primer parrafo, ademas de la sancion que, a criterio del
Indecopi, corresponde imponer a los infractores, se puede imponer una multa de hasta
cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) a cada uno de sus representantes
legales o a las personas que integran los drganos de direccion o administracion segun

se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.
Queda claro que la actitud valorativa de la gravedad no ha de situarse Unicamente en la etapa
resolutiva donde corresponde el analisis final. Ha de situarse en la etapa inicial o admisoria
donde su analisis es de prognosis. Aqui le corresponde a la asociacion de consumidores
denunciante o al 6rgano de Indecopi en un caso de oficio explicitar las razones iniciales del
porqué el caso seria grave y sefialar los hechos concretos de participacion de los

administradores, ademas de solicitar su emplazamiento.

Lo anterior guarda conexidn con el andlisis de atender a la naturaleza de la infraccion de la
misma norma 111 del Cédigo. Esto porque tal analisis no implica mas una actitud valorativa
sino la exposicion de los hechos que realiza la asociacion de consumidores accionante.
Ademas, debe precisar qué modalidad de acto ilicito se trata: accion instantanea, continuada,
permanente, instantanea con efectos permanentes u omision. En este sentido, el érgano

instructor lo deberd analizar en la etapa admisoria y no después.

Lo expuesto implica necesariamente que los administradores (representantes, directores y
organos) del proveedor y este tengan el mismo régimen procesal. El 6rgano instructor debe
emplazar a ambos como denunciados con el correspondiente titulo de imputacién en el cual
describa los hechos de su participacion y la calificacion juridica correspondiente. Asi, pues,
los administradores de los proveedores tienen legitimidad para obrar pasiva dentro del

procedimiento colectivo.
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Segun los antecedentes de la Resolucion n.° 3151-2018/SPC-INDECOPI, la Comisién de la
Oficina Regional de Tacna imput6 las conductas a los proveedores y a la gerente general en
el mismo acto en la etapa admisoria (fundamento n.° 3). La gerente tuvo la oportunidad de
ejercer su derecho de defensa de forma previa e intempestiva mediante la presentacion de
sus descargos (fundamento n.° 5). No obstante, la referida Comision al haber declarado la
responsabilidad de los proveedores también declar6 la suya por culpa inexcusable

(fundamento n.° 8). La Sala confirmd esta decision.
En la misma Resolucién n.° 3151-2018/SPC-INDECOPI, la Sala concluyé que:

(...) la culpa inexcusable del representante de un proveedor de productos o servicios
en los terminos del Codigo, se sustenta en un acto negligente que se caracteriza por la
inobservancia de reglas basicas, ordinarias o esenciales del negocio de su representada,
cuyo cumplimiento resultaba imprescindible para el desarrollo de su actividad
econdmica y que, por ser inherentes a esta, se asume que cualquiera que se

desenvuelva en dicha actividad, debia de acatarlas. (Fundamento n.° 27)
Ha de hacerse una observacion final. Las diversas comisiones de proteccion al consumidor
imputan a los administradores de los proveedores la presunta infraccion del articulo 111 del
Caodigo. Aqui, ocurre un desconocimiento de la teoria general del Derecho. La norma
contenida en el articulo 111 del Cddigo no es una norma regulativa, esto es, no ordena,
prohibe ni permite conductas materiales; es una norma constitutiva, del tipo de reglas que
confieren poderes (RCP) a la autoridad para emplazar y sancionar por excepcion a los

administradores.®?

El acto ilicito, esto es, el acto contrario a la norma material (la infraccion) en el cual incurrio
el proveedor (empresa) es el mismo acto (la misma infraccion) en el cual debi6 incurrir su

administrador. Por ejemplo, si el acto ilicito del proveedor consistio en la infraccién de la

62 “Como normas constitutivas y no regulativas que son, las RCP no se obedecen/violan: no hay en ellas
ningun deber —obligacion o prohibicion— susceptible de ser obedecido/violado” (Pérez, 2015, p. 34).
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norma contenida en el articulo 19 del Cddigo (norma material del deber de idoneidad), el
administrador mediante sus propios actos ilicitos también infringié la misma norma
material. Por tanto, es un error que los 6rganos resolutivos —Comision y Sala— declaren que

los administradores infringieron la norma 111 del Cédigo.
5. COMPETENCIA PRIMARIA: INDECOPI

En el Perq, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante Indecopi) es competente para conocer las controversias
supraindividuales de proteccion al consumidor. Es un organismo especializado con
personeria juridica de derecho puablico interno que goza de autonomia funcional, técnica,
economica, presupuestal y administrativa conforme a la norma contenida en el articulo 1 del
Decreto Legislativo 1033 Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi —en adelante, el Decreto Legislativo 1033—. Se encuentra adscrito a

la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) del Poder Ejecutivo.®

Asi, el Indecopi es la entidad administrativa con competencia primaria y de alcance nacional
respecto de las presuntas infracciones al Codigo del Consumidor, asi como para imponer

sanciones y medidas correctivas (art. 105 del Codigo del Consumidor). Esta competencia

63 “Creo que es oportuno, ademas, contar como fue el nacimiento del INDECOPI, porque se han hecho

afirmaciones poco exactas al respecto. Antes del golpe de estado de Fujimori, en el afio 92, fue Ministro
de Industrias el sefior Jorge Camet —con el cual no tenia ninguna relacion profesional o de amistad—
quien, habiéndose enterado de que era profesor de la materia, pidié mi opinién sobre un proyecto de
ley en el ambito de la Propiedad Industrial, proyecto que habia sido hecho por una organizacién
empresarial. Fue asi que le hice llegar mi opinion, ad-honorem, y entonces, me solicitd mas al respecto.
Reunido con él, le pregunté sobre cual iba a ser el futuro del ITINTEC, y me respondi6 que creia que
debia desaparecer. Le manifesté que me parecia un error y que, mas bien, debia convertirse en una
agencia estatal para el tema de la competencia y los derechos intelectuales. Le pareci6 interesante esta
propuesta y fu asi que tuvimos una segunda reunién. Poco después, se produjo el golpe de estado, con
lo cual se terminaron las conversaciones.

Meses después, me llamé otra vez para tratar el tema, pero le adverti (y estaban sus asesores presentes)
que solo iba a conversar de la materia porque creia que podria crearse una institucion muy importante
para la economia y cultura del pais, para su bienestar general; pero que tenia insalvables discrepancias
con cualquier dictadura y con el gobierno de Fujimori. De esta forma se discutid el nacimiento de esta
institucion, del INDECOPI” (Kresalja, 2005, pp. 30 y 31).
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solo puede ser negada mediante norma expresa con rango de ley, cuando tal competencia
haya sido asignada a favor de otro organismo (art. 105 del Cédigo del Consumidor). En otras
palabras, el Indecopi es la autoridad nacional competente para conocer procedimientos

colectivos, en principio, salvo disposicion de rango legal que establezca un sentido distinto.

La conclusién arribada en el paragrafo anterior no implica necesariamente un panorama
pristino pues es posible la concurrencia de competencias entre el Indecopi y otro organismo
0 entidad en el &mbito preventivo. Asi, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual (en adelante, la
Sala), mediante la Resolucion n.° 65-2019/SPC-INDECOPI de fecha 9 de enero de 2019, ha
dicho que

(...) ante una posible concurrencia de competencias en el ambito preventivo, es

necesario que la Comisidn verifique, antes de cualquier intervencion, si el objetivo de

garantizar la proteccion al consumidor ya se logra mediante la regulacion sectorial

cuya fiscalizacion ha sido encargada a otra autoridad, de modo que no se justifique la

aplicacion del Cadigo ni tampoco la intervencion del Indecopi. (Fundamento n.° 21).
Segun opinion del tesista, cuando la Sala se refiere al &mbito preventivo va en el sentido de
algun incumplimiento o inobservancia pura de la normativa sectorial existente y que, a su
vez, no tiene ninguna incidencia contra las normas del Cédigo del Consumidor. Si esto es

asi, en opinion del tesista, se debe indagar suficientemente lo siguiente:
()  Siexiste la normativa sectorial en términos exhaustivos y tipicos.

(i)  Si efectivamente se trata de algun incumplimiento o inobservancia pura de aquella
normativa sectorial, esto es, que no tenga ninguna incidencia hacia las normas del

Caodigo del Consumidor ni de los derechos supraindividuales de los consumidores.
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(iif)  Si la normativa sectorial ha asignado expresamente a una autoridad administrativa,
distinta al Indecopi, la fiscalizacion y control de determinadas materias a efectos de

que el proveedor pueda obtener un titulo habilitante para acceder al mercado.

En la presente tesis, se ha reiterado que el titular del derecho supraindividual es el grupo o
conjunto de consumidores y usuarios, por lo cual el derecho es indivisible. Asi también, que
este grupo o conjunto preexiste a la produccion de la afectacion concreta, por lo cual es un
grupo o clase potencialmente afectable a partir de determinada conducta que configure un
riesgo potencial (Corominas, 2015, p. 35). Es muy complicado que, en el llamado dmbito
preventivo, cualquier inobservancia sectorial no tenga ninguna incidencia hacia las normas
del Cédigo del Consumidor ni del derecho supraindividual. Por tanto, el pronunciamiento

de la Sala debe leerse cuidadosamente.

De otro lado, la Sala en el ambito —ya no preventivo sino— de lesiones efectivas ha concluido,

mediante la Resolucién n.° 65-2019/SPC-INDECOPI, lo siguiente:
(...) la Sala reconoce la competencia del Indecopi para juzgar aquellos casos en los
cuales se verifiquen lesiones efectivas a los derechos de los consumidores como
consecuencia de la inobservancia de las normas sectoriales, pues, en estos casos, lo
que el Indecopi sancionaria no seria, en estricto, la inobservancia de dichas
disposiciones, sino el resultado lesivo producido en los consumidores por tal
incumplimiento, siendo aquella normativa sélo un pardmetro a tener en cuenta para

verificar la responsabilidad del proveedor por no brindar un servicio idéneo en los

términos del Codigo. (Fundamento n.° 23)
Del pronunciamiento citado, si bien la Sala diserta sobre la competencia del Indecopi en el
sentido de competencia para sancionar, en esta tesis se le quiere observar en el sentido de
competencia para tutelar. Ademas, debe advertirse que la expresion lesiones efectivas
utilizada por la Sala no se identifica necesariamente con el dafio (como lo entiende la

doctrina del Derecho civil). En opinion del tesista, por la expresion de lesiones efectivas se
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ha querido entender la incidencia que producen las acciones y omisiones ilicitas sobre los
derechos supraindividuales, las cuales pueden remediarse predominantemente con la

aplicacion de técnicas adecuadas de la tutela preventiva (p. €j. orden de cesacion).

Si, en oposicion a lo sostenido, se dice que la expresion lesiones efectivas se refiere univoca
y necesariamente al dafio, entonces ya no se estaria hablando de derechos supraindividuales
—indivisibles— sino de derechos individuales homogéneos —divisibles—. De este modo,
siendo coherentes, no podrian tener lugar las técnicas de la tutela preventiva sino las de la
tutela resarcitoria. Y, la tutela resarcitoria parcial yace en la medidas correctivas reparadoras
(art. 115 del Cddigo del Consumidor). No obstante, como ya se anoto en el capitulo I, en el
Codigo del Consumidor no se ha legislado la categoria de los derechos individuales

homogéneos.

Tratar sobre la competencia del Indecopi no es un asunto baladi pues de ello depende la
obtencién de un pronunciamiento de fondo —anticipatoria o final- ante el pedido de tutela
supraindividual. Aqui es donde podria dirigirse una critica valida sobre la
administrativizacion de la tutela de los derechos fundamentales, justamente en su dispersion.
Més adelante, se tratara sobre la determinacion de la competencia del Indecopi en tension

con otros organismos reguladores y entidades publicas.

Mientras tanto, en determinados ambitos y materias, el Indecopi es pacificamente
competente; por lo cual, se debe indicar cuantos y cuéles son los 6rganos intervinientes. Asi,
como 6rgano instructor esta la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccién al
Consumidor. Y, como 6rganos resolutivos son competentes la Comision de Proteccion al
Consumidor en primer grado, y la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor del

Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual en segundo grado.
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51. ORGANO INSTRUCTOR: SECRETARIA TECNICA

La Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccion al Consumidor —en adelante, la
Secretaria Técnica— es el érgano con autonomia técnica que realiza la labor de instruccion
en el procedimiento colectivo. Asi, en el procedimiento colectivo reglado en el Codigo del
Consumidor se establece la debida separacion entre quien instruye y quien resuelve. Por
tanto, se cumple con el debido procedimiento (art. 248.2 del Decreto Supremo 004-2019-

JUS que aprueba el TUO de la Ley 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General).
5.2 PRIMER GRADO: COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

La Comision de Proteccion al Consumidor —en adelante la Comision— tiene la competencia
en primer grado. Esta integrada por cuatro (4) miembros los cuales eligen a su presidente y

vicepresidente. Su decision es apelable.

El Consejo Directivo del Indecopi, mediante acuerdo, puede desconcentrar la competencia
de la Comisidn central en las comisiones de las oficinas regionales que constituya para tal
efecto, también puede crear comisiones adicionales o desactivarlas segun los indicadores de

la carga procesal (art. 34.1 del Decreto Legislativo 1033).

En la sede central del Indecopi de la ciudad de Lima, estan las siguientes comisiones

(Indecopi, 28 de mayo de 2019):

()  Comision de Proteccion al Consumidor n.° 1: Resuelve los procedimientos en materia
de servicios financieros bancarios y no bancarios, mercado de valores y de seguros

presentados por usuarios ante la mesa de partes de Indecopi.

(i)  Comision de Proteccién al Consumidor n.° 2: Resuelve procedimientos de materias
distintas a la anterior, presentados por consumidores individuales y asociaciones de

consumidores.
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(iii) Comision de Proteccion al Consumidor n.° 3: Resuelve procedimientos de distintas
materias pero Unicamente iniciados de oficio por el mismo Indecopi en trabajo

articulado con su Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

En la actualidad, el Indecopi cuenta con trece (13) comisiones adscritas a las Oficinas
Regionales del Indecopi (ORI) y la sede de Lima Norte que tienen competencia para resolver

procedimientos colectivos de los consumidores (Indecopi, 28 de mayo de 2019).
Tabla 4

Comisiones de Proteccion al Consumidor del Indecopi en provincias

Sedes

1 ORI Piura

2 ORI La Libertad
3 ORI Lambayeque
4 ORI Chimbote
5 ORI Ica

6 ORI Arequipa

7 ORI Tacna

8 ORI San Martin
9 ORI Junin

10 ORI Cusco

11 ORI Puno

12 ORI Loreto

13 Indecopi Sede Lima Norte

Total: Trece Comisiones
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5.3 SEGUNDO GRADO: SALA ESPECIALIZADA EN PROTECCION AL
CONSUMIDOR DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA

COMPETENCIA'Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual —en adelante la Sala— tiene la competencia de
segundo grado Yy su decision sobre el fondo agota la via administrativa. Esta integrada por
cinco (5) vocales cuya conformacién, segun el Decreto Legislativo 1033, debe procurar un

colegiado multidisciplinario (art. 12.2).

Las resoluciones emitidas por la Sala se ejecutan inmediatamente a pesar de que el
interesado haya interpuesto la demanda judicial (art. 19.2 del Decreto Legislativo 1033). En
el caso de que la Sala imponga o confirme total o parcialmente la determinacion de una
obligacién, la demanda en el proceso contencioso administrativo suspendera la ejecucion
coactiva Unicamente si su cumplimiento es garantizado mediante carta fianza (19.3 Decreto

Legislativo 1033).
5.4 DETERMINACION DE LA COMPETENCIA DEL INDECOPI
5.4.1 EN EL AMBITO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES

La eliminacién de monopolios estatales mediante la privatizacion, ha reducido la presencia
directa del Estado en la actividad econdmica. Sin embargo, el modelo econdémico requiere
de la intervencidn publica, esta vez, con distinto tamiz. Asi, la actual intervencién publica
se caracteriza por ser indirecto mediante la imposicion de obligaciones juridicas, subsidiario
cuando la competencia entre particulares no satisface el interés general, complementario al
mercado, objetivo en la definicion del interés general y maleable a la evolucion y exigencia

de los usuarios (Montero, 2013, pp. 83-85).
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Ademas del instrumento de la defensa de la competencia®, se ha introducido un nuevo
instrumento: La regulacion econdmica. Esta se define como “el control continuo y
concertado que realizan las autoridades publicas en el mercado, mediante la imposicién de
obligaciones juridicas a los privados con la finalidad de garantizar la adecuacion del
funcionamiento del mercado a los objetivos del interés general” (Montero, 2013, p. 97). La
regulacién se distingue de las normas de defensa de la competencia por su caracter

prescriptivo, especifico para un sector y por su aplicacion ex ante (Montero, 2013, p. 104).

Se debe distinguir entre regulacién econdmica y regulacion social. La primera toma
decisiones sobre variables econdmicas esenciales como los precios —tarifas— o inversiones;
se le puede denominar como “regulacion contra la competencia”. La segunda obliga a los
agentes economicos a hacer determinadas cosas que no tienen que ver con variables
econdmicas —a pesar de que tienen consecuencias economicas— como exigir calidades o
servicios adicionales a favor de los consumidores y reducen la incertidumbre a los distintos

operadores; se le puede denominar como “regulacion que no afecta a la competencia”.

Asi, es conveniente tratar sobre los organismos reguladores en sentido estricto segun la Ley
27332 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Pablicos (en adelante, Ley 27332). Los organismos reguladores estan adscritos a la
Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con

autonomia administrativa, funcional técnica, econémica y financiera (art. 2).
Los organismos reguladores en el Per( son los siguientes segun el articulo 1 de la Ley 27332:

()  Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico

(Ositran),

&4 “El objeto de estas normas no es la proteccion de la competencia en si, sino la proteccion de los intereses

de los usuarios” (Montero, 2013, p. 92).
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(ii)

(iil)

(iv)

Organismo Supervisor de la Inversidn Privada en Telecomunicaciones (Osiptel),

Organismo Supervisor de la Inversion en Energia, Mineria e Hidrocarburos

(Osinergmin) y

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass).

En ese sentido, los organismos reguladores tienen las siguientes funciones (art. 3 de la Ley

27332):

(i)

(i)

(i)

(iv)

v)

(vi)

Funcion supervisora: Facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales y técnicas, asi como de mandatos o resolucién del organismo

regulador.
Funcion reguladora: Facultad de fijar tarifas de los servicios bajo su &mbito.

Funcion normativa: Facultad de dictar reglamentos, normas de procedimientos a su
cargo Yy otras referentes a las obligaciones o derechos de los usuarios; asi también, es
la facultad de tipificar infracciones por incumplimiento de obligaciones contenidas en

normas o contratos de concesion, y aprobar su escala de sanciones.

Funcion fiscalizadora y sancionadora: Facultad de imponer sanciones dentro de su
ambito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas
legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los

respectivos contratos de concesion.

Funcion de solucién de controversias: Facultad de conciliar intereses contrapuestos
entre entidades o empresas del &mbito de su competencia con los usuarios a fin de

resolver los conflictos.

Funcion de solucién de reclamos de los usuarios de los servicios regulados.
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En adelante, se tratard sobre la competencia de los organismos reguladores y su incidencia
para la determinacion de la competencia del Indecopi. No serd un andlisis exhaustivo en
proporcién directa con la legislacion de cada organismo regulador sino una exposicion
sintética de los pronunciamientos de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (en
adelante, la Sala) en ambitos donde suele confundirse la competencia. De este modo, se
pueda advertir la pertinencia o no del empleo del procedimiento colectivo contenido en el

Caodigo del Consumidor.

a.  Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de

Uso Publico (Ositran) y similares

Mediante la Ley 26917 Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo y sus
modificatorias (en adelante, la Ley 26917) se crea el Ositran. Este organismo debe regular
el comportamiento de los mercados en los que actlan las entidades prestadoras, asi como el
cumplimiento de los contratos de concesion, cautelando en forma imparcial y objetiva los

intereses del Estado, de los inversionistas y de los usuarios (art. 3.1).

La Sala, mediante Resolucion n.° 2473-2018/SPC-INDECOPI de fecha 19 de setiembre de
2018, confirmo la declaracién de improcedencia de la denuncia de la Asociacion Atenea
contra Lima Airport Partners S.R.L en tanto el Indecopi no resultaba competente. La Sala
expuso que Lima Airport Partners S.R.L. califica como entidad prestadora del servicio
publico en materia de infraestructura aeroportuaria en tanto es concesionaria del aeropuerto.

De este modo, estaba supervisada y regulada por el Ositran.

Asi, ante el incumplimiento de otorgamiento de informacion en infraestructura

aeroportuaria, el usuario debe interponer su reclamo ante la entidad prestadora quien lo
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resolverd en primera instancia y, en caso de apelacion, lo resolvera en segunda y ultima
instancia el Tribunal de Solucion de Controversias y Atencion de Reclamos de Ositran
(fundamento n.° 26). Ademas, el incumplimiento de otorgar dicha informacion estaba
tipificado en el reglamento respectivo del Ositran (fundamento n.° 17). Finalmente, en los
anexos del contrato de concesidn, se indicaba que la entidad prestadora realizaba el control
del trénsito aéreo, por lo cual se relacionaba con la informacion solicitada (fundamento n.°

29).

En otros procedimientos, la Sala, en revision de las normas reglamentarias y legales,

concluyo lo siguiente:

()  Los reclamos referidos a la facturacion y el cobro del servicio de estacionamiento
vehicular —el cual se encuentra calificado como servicio aeroportuario no principal-,
ademas la negativa de la entidad prestadora de entregar el libro de reclamaciones son
competencia de Ositran (Resolucion n.° 3150-2018/SPC-INDECOPI de fecha 14 de

noviembre de 2018, fundamentos n.° 20 y 32-34).

(i) Los reclamos que estén relacionados a los servicios de seguridad aeroportuaria y
servicios brindados en el chequeo de pasajeros y equipaje son competencia de la
entidad prestadora y de Ositran (Resolucién n.° 956-2015/SPC-INDECOPI de fecha

23 de marzo de 2015, fundamento n.° 27).
b.  Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(Osiptel)

La Ley 27336 Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — Osiptel (en adelante, Ley 27336) define y
delimita las facultades del Osiptel para supervisar a las entidades que prestan el servicio

publico de telecomunicaciones y sancionarlas. Esta ley establece que, en el procedimiento
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de reclamos de usuarios, son competentes la entidad supervisada en primera instancia, y el
Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios (Trasu) del Osiptel en

segunda instancia (art. 37).

Mediante el Decreto Supremo 008-2001-PCM, se aprobd el Reglamento General del
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — Osiptel (en
adelante, Decreto Supremo 008-2001-PCM). Esta norma precisa las materias que pueden
ser objeto de reclamo, como la facturacion o cobro del servicio, instalacion o activacion del
servicio, suspensién o corte del servicio, calidad e idoneidad en la prestacion del servicio,
incluyendo veracidad de la informacion, falta de entrega del recibo o de la copia del recibo
solicitada por el usuario, incumplimiento en activar o desactivar servicios suplementarios o

adicionales que hubieren sido solicitados y otros (art. 58).

Sin embargo, la Sala se ha pronunciado en queé actividades y obligaciones el Indecopi si

resulta co mpetente:

()  Laventa de equipos telefonicos y el envio de publicidad a través de mensajes de texto
por parte de una empresa de telecomunicaciones no estan relacionadas con la
prestacion del servicio publico regulado; por tanto, los reclamos atinentes a esas
actividades no son competencia del Osiptel sino del Indecopi (Resolucion n.° 1293-

2017/SPC-INDECORPI de fecha 30 de marzo de 2017).

(i)  Las obligaciones de las empresas de telecomunicaciones consistentes en contar con el
libro de reclamaciones y el aviso respectivo —en la forma reglamentaria—, asi como su
entrega inmediata, son supervisadas por el Indecopi y, de ser el caso, sancionadas
(Resolucion n.° 3705-2018/SPC-INDECOPI de fecha 28 de diciembre de 2018 y

Resolucion n.° 3393-2018/SPC-INDECOPI de fecha 5 de diciembre de 2018).
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c.  Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin)

Mediante la Ley 26734 Ley del Organismo Supervisor de Inversion en Energia — Osinerg y
sus modificatorias se crea el Osinergmin. Este es un organismo regulador, supervisor y
fiscalizador de las actividades que desarrollan personas juridicas de derecho publico interno

o privado y naturales en los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria (art. 1).

Segun el Decreto Supremo 54-2001-PCM que aprob6 el Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia — Osinerg y sus modificatorias (en adelante, el Decreto
Supremo 54-2001-PCM) son de competencia de Osinergmin los reclamos sobre instalacién
0 activacion del servicio, suspension o corte del servicio, calidad o idoneidad en la prestacion
del servicio, facturacion o cobro del servicio, cobros por cortes y reconexiones, errores de
medicion y facturacion, compensaciones por interrupcion parcial o total del servicio y otros
de los usuarios del servicio pablico®® en el marco de la prestacion de un servicio regulado
(art. 48). Asi, la funcion de solucion de reclamos les compete a las entidades prestadoras en
primera instancia y la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios (Jaru) del Osinergmin

en segunda y ultima instancia administrativa (art. 48).
Sin embargo, la Sala se ha pronunciado en qué supuestos el Indecopi si resulta competente:

() La instalacion de ductos al interior de los domicilios de los consumidores para el
abastecimiento de gas natural no forma parte del servicio publico de distribucion de
gas; por tanto, las denuncias relacionadas con tal hecho no son de competencia del
Osinergmin sino del Indecopi (Resolucion n.° 2238-2014/SPC-INDECOPI de fecha 9

de julio de 2014, fundamentos n.° 32-37).

&5 Se define como usuarios de servicio pablico o consumidor regulado a aquellos del servicio publico de
electricidad hasta los limites de potencia fijados y cuyos precios estan sujetos a regulacion tarifaria, y a
aquellos consumidores de distribucidn de gas natural por red de ductos y del servicio de transportes de
hidrocarburos por ductos (art. 2 del Decreto Supremo 54-2001-PCM).
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(i)  Los cobros indebidos provenientes de la entrega postal de los recibos de consumo
eléctrico no estan vinculados a la prestacion del servicio publico de electricidad; por
tanto, el Indecopi es el competente para conocer la denuncia (Resolucion n.° 1846-

2018/SPC-INDECOPI de fecha 23 de julio de 2018).

(iif) La exhibicion de precios por galon de los combustibles y la unidad de medida de
volumen de GLP en paneles visibles y luminosos en las estaciones de servicio, son de
competencia del Indecopi (Resolucién n.° 2857-2018/SPC-INDECOPI de fecha 22 de

octubre de 2018).
d.  Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass)

Mediante Decreto Ley 25965, se cre0 la Sunass para la propuesta de normas sobre prestacion
de los servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial, disposicion sanitaria de
excretas, rehuso de aguas servidas y limpieza publica; asi también, para la fiscalizacion de
la prestacion de los servicios, evaluacion del desempefio de las entidades que los prestan,
promocion del desarrollo de esas entidades, asi como la aplicacion de sanciones y

recaudacion de las multas y tasas (art. 1).

El Decreto Supremo 17-2001-PCM que aprobd el Reglamento General de la Sunass (en
adelante, Decreto Supremo 17-2001-PCM) establece como funcién de la Sunass la
resolucién de controversias y reclamos que surjan entre las empresas prestadoras y los
usuarios (art. 41). En este sentido, ante reclamos de los usuarios, son competentes la empresa
prestadora en primera instancia y el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de
los Usuarios de los Servicios de Saneamiento de la Sunass (Trass) en segunda y Gltima

instancia (art. 43).

La Sunass, mediante Resolucion de Consejo Directivo n.° 66-2006-SUNASS-CD vy sus

modificatorias, aprobd el Reglamento General de Reclamos de Usuarios de Servicios de
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Saneamiento y Documento de Analisis de Impacto Regulatorio. De aqui, es posible
distinguir tres tipos de reclamos: (i) Problemas relativos a la facturacion, (ii) reclamos

operacionales y (iii) reclamos comerciales no relativos a la facturacion (art. 2 y 10).

La Sala, mediante Resolucién n.° 1232-2017/SPC-INDECOPI de fecha 28 de marzo de
2017, confirmd la declaracion de improcedencia de la denuncia de un usuario interpuesta
ante el Indecopi porque este no resultar competente. La razon consistia en que el usuario
calificaba de excesivos los cobros del servicios de saneamiento prestado por Sedapal debido
a que el medidor instalado en su domicilio no era el indicado para agua potable fria; en

consecuencia, la Sunass resultaba competente en segunda instancia (fundamento n.° 26).

5.4.2 EN EL AMBITO PREVENTIVO CON OTRAS ENTIDADES PUBLICAS

SEGUN EL BIEN O SERVICIO

Luego de haberse determinado la competencia del Indecopi en relacion con la de los
organismos reguladores, queda ain mas pero en relacion con otras entidades publicas no
reguladoras. Asi, se habla de un Estado administrador, omnipresente en varios entornos y de
alli su importancia en nuestro tiempo:
Hoy en dia, los individuos, empresas y asociaciones operan dentro de los limites del
Estado administrador en un espacio de extendida regulacién, con un enorme conjunto
de reglamentaciones detalladas que son respaldadas por la amenaza de multas penales,
responsabilidad civil, pérdida de privilegios y una panoplia de otras sanciones.
Ademas, gran parte del entorno contemporaneo de regulaciones, aunque a menudo
resulta efectivo en la implementacion de valiosa proteccion del ambiente, la salud y el

consumo, en la provision de seguridad, estabilidad financiera y otros objetivos

politicos, rara vez inspira el acatamiento voluntario. (Schauer, 2015, p. 144)
En adelante, ya no se hablara de organismos reguladores —en sentido estricto— sino de otras
entidades publicas cuya competencia puede confundirse, no sin razén, con la del Indecopi.

Tampoco sera un analisis exhaustivo en proporcion directa con la legislacion de cada entidad
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sino una exposicion sintética de los pronunciamientos que ha hecho la Sala Especializada
en Proteccién al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del Indecopi (en adelante, la Sala) cuando ha conocido, en grado de apelacion,

casos donde se cuestiona la competencia del Indecopi.

Cuando la Sala ha negado la competencia del Indecopi, en bienes y servicios que se

esbozaran mas adelante, ha utilizado las siguientes premisas de razonamiento:

(i) La regulacion sectorial —bienes y servicios regulados o sujetos a control previo—
constituye una forma mediata de proteccion a los consumidores y usuarios por su
caracter preventivo de la ocurrencia de dafios a la salud, vida, integridad fisica e
intereses economicos. Asi, la autoridad o autoridades del sector realizan la exigencia
de titulos habilitantes para acceder al mercado, controles previos para
comercializacion de bienes y establecimiento de requisitos para el desarrollo de un

negocio.

(i)  En bienes y servicios no regulados o no sujetos a control previo, la competencia del
Indecopi puede discurrir tanto ex ante como posterior a la lesion de los intereses de
los consumidores —ex post—. No obstante, en el ambito ex ante, es posible que una
autoridad del sector se encargue de sancionar los incumplimientos; por lo cual, no se
justifica una doble intervencion del Estado —non bis in idem—, ni la aplicacion del

Caodigo del Consumidor ni del Indecopi.
a.  Trato preferente para personas con discapacidad

En 2016, la conformacion de la Sala —en mayoria— revoco la decision de primer grado que
declar6 improcedente, por incompetencia, la denuncia colectiva de la Asociacion Civil
Defensoria del Vecino por el hecho constitutivo de que un establecimiento hotelero omitio

contar con rampas de acceso para personas con discapacidad. En consecuencia, declar6 que
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el Indecopi si resulta competente en tanto implicaba una presunta infraccion a la norma
contenida en el articulo 41.2 literal b) del Codigo del Consumidor (Resolucion n.° 273-

2016/SPC-INDECORPI).

La Sala manifest que la normativa contenida en la Ley 29973 Ley General de la Persona
con Discapacidad regulaba el derecho de las personas con discapacidad de acceder, en
igualdad de condiciones, al entorno fisico y que el Consejo Nacional para la integracion de
la Persona con Discapacidad (Conadis) era competente de conocer y aplicar las sanciones
por la contravencion de normas de accesibilidad del entorno urbano y edificaciones
(fundamentos 35 y 36). No obstante, la Sala consideré que estas normas no afectaban su
competencia primaria ya que no otorgan expresamente al Conadis potestades de sancion por

infracciones a las normas del Cédigo de Consumidor (fundamento 37).

El criterio vario en 2018 cuando la Sala —con distinta conformacion de vocales— revoco la
decision de primer grado y declaré improcedente la denuncia colectiva de Acurea contra
Nevada Entretenimientos (Resolucién n.° 275-2018/SPC-INDECOPI). La Sala fundamentd
que el Indecopi no es competente de conocer y sancionar incumplimientos normativos
denunciados por asociaciones de consumidores a manera de prevencion —en defensa del
interés colectivo y difuso— pues esta ya se lograba con la regulacion sectorial, cuya
competencia recaia en el Conadis (fundamentos 17-47). Unicamente, serd competente ante

las lesiones efectivas hacia consumidores (fundamento 46).

En la actualidad, la Sala mantiene tal criterio pero ha hecho ulteriores especificaciones sobre

la competencia de las entidades pablicas involucradas:

()  Enprimer lugar, si la Municipalidad correspondiente tipifico la omision de adecuacion
de infraestructura de edificaciones privadas para personas con discapacidad como

constitutiva de infraccion —Cuadro Unico de Infracciones y Sanciones—, entonces ella
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sera competente para sancionar y el Conadis actuara como Organo de apoyo

(Resolucion n.° 1343-2018/SPC-INDECOPI).

(i)  Ensegundo lugar, si la Municipalidad correspondiente no lo ha tipificado, entonces el
Conadis sera competente para sancionar aquel incumplimiento (Resolucion n.® 3137-

2018/SPC-INDECORPI).
b.  Servicio de transporte terrestre (interprovincial y urbano) y ferroviario

En el transporte terrestre, la Sala ha resuelto que el Indecopi no resulta competente en los

siguientes procedimientos colectivos que se iniciaron de oficio:

(i)  Omision de medidas de seguridad legalmente establecidas como la cAmara filmadora
y detector de metales para grabar y revisar a los pasajeros y respectivos equipajes de
mano, en el transporte interprovincial (Resolucion n.° 2647-2018/SPC-INDECOPI de

fecha 3 de octubre de 2018).

(i)  Omisién de implementar la lista de precios —tarifas— de facil acceso a los consumidores
en su establecimiento comercial (Resolucion n.° 3591-2018/SPC-INDECOPI de fecha

19 de diciembre de 2018).

En ambos casos, al haberse iniciado de oficio los procedimientos colectivos por parte del
organo correspondiente sin que se verifiquen lesiones efectivas, no se justificaba la
intervencién del Indecopi en tanto la autoridad competente es la Superintendencia de
Transporte Terrestre de Personas, Carga y Mercancias (Sutran). No obstante, la Sala ha
precisado que de verificarse lesiones efectivas a los derechos de los consumidores, en los

mismos supuestos, el Indecopi si resulta competente.

La Sala no determina la competencia del Indecopi por el solo hecho de haberse iniciado de
oficio el procedimiento colectivo sino —como se ha dicho— por la verificacién de lesiones

efectivas, individuales o colectivas. Asi, la Sala confirmd la decisién de primer grado —
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iniciado de oficio— que hall6 responsable a la Empresa de Transportes Turisticos Olano S.
A. (Olano) por haber incumplido los horarios de salida de sus unidades en dias concretos de
los meses de julio, agosto y setiembre de 2015, lo que implica afectaciones concretas a los
usuarios e incumplimiento de la norma contenida en el articulo 19 del Cddigo del

Consumidor (Resolucion n.° 230-2018/SPC-INDECOPI de fecha 6 de febrero de 2018).

En otros procedimientos, la Sala —en mayoria— ha confirmado decisiones de primer grado
reiterando la competencia del Indecopi ante lesiones efectivas y desestimé que se incurra en

el non bis in idem:

()  En la prestacion del servicio de transporte ferroviario con exceso de capacidad en
determinados dias de los meses de abril y julio de 2016, descartd la competencia de la
Direccion General de Caminos y Ferrocarriles del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (Resolucion n.° 3395-2017/SPC-INDECOPI de fecha 4 de diciembre

de 2017).

(i) En el cobro por pasaje universitario de una tarifa superior al 50% de la tarifa
correspondiente al pasaje adulto, en el ambito urbano e interurbano, en determinado
dia por inspeccion realizada, descart6 la competencia de la Municipalidad Provincial

de Arequipa (Resolucién n.° 65-2019/SPC-INDECOPI de fecha 9 de enero de 2019).
c.  Servicio de transporte aéreo

Respecto al servicio de transporte aéreo, la Sala —en mayoria—, mediante la Resolucion n.°

2367-2018/SPC-INDECOPI de fecha 12 de setiembre de 2018, manifestd lo siguiente:

()  La Direccion General de Aeronautica Civil (Dgac) es el 6rgano sectorial para realizar
acciones de supervision, fiscalizacion, control de caracter técnico y operativo y

sancion de las actividades aeronauticas civiles. No obstante, la Ley de Aeronautica
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(if)

(iii)

Civil no le asigna competencia sobre normas de proteccion al consumidor

(fundamento n.° 21).

Si bien el Reglamento de Infracciones y Sanciones de la Dgac tipifica el
incumplimiento injustificado de itinerarios y horarios, el fundamento que recoge el
Cddigo del Consumidor es distinto; por tanto, no implica la afectacion del principio

del non bis in idem (fundamento n.° 23).

El Indecopi es competente para conocer y resolver infracciones a las normas del
Cddigo del Consumidor relacionadas con la demora, reprogramacién y cancelacion de
vuelos en tanto tutela los intereses de los usuarios ante una afectacion concreta,

mediante el dictado de medidas correctivas y otros (fundamentos n.° 29-31).

d.  Servicios educativos (basico y superior)

Respecto de los servicios educativos basicos, la Sala—en mayoria—, a través de la Resolucién

n.° 2323-2018/SPC-INDECOPI de fecha 10 de setiembre de 2018, manifesto lo siguiente:

(i)

(i)

El articulo 17 de la Ley 26549 Ley de Centros Educativos Privados preceptua que,
ante su incumplimiento, el Ministerio de Educacion (Minedu) sera el competente para
sancionar, sin perjuicio de la demas acciones que pudieran corresponder (fundamento

n.o 23).

Tanto el Indecopi como el Minedu son competentes para sancionar un mismo hecho
dado que tienen fundamentos distintos; por tanto, no se vulnera el principio del non
bis in idem. EIl primero tutelaria los derechos de los consumidores —como la
informacion, idoneidad, no discriminacion— y el segundo velaria por el adecuado
funcionamiento del sistema educativo que incluye el aspecto pedagdgico, institucional

y/o administrativo (fundamento n.° 34).
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Respecto de servicios educativos universitarios, la Sala —por unanimidad—, mediante la

Resolucion n. 1276-2020/SPC-INDECOPI de fecha 12 de agosto de 2020, emitid el

siguiente pronunciamiento:

(i)

(i)

Le Ley 30220 Ley Universitaria establece a favor de la Superintendencia Nacional de
Educacién Superior Universitaria (Sunedu) competencias sobre licenciamiento, uso
educativo de los recursos, condiciones basicas de calidad y demas obligaciones
contenidas en la ley y su Reglamento de Infracciones y Sanciones. No obstante, no le
asigna competencias por acciones ilicitas en contra de las normas del Cédigo del

Consumidor (fundamentos n.° 38-42).

Es posible que el Indecopi y la Sunedu sean competentes para sancionar un mismo
hecho —brindar y ofertar programas educativos de maestria sin autorizacion de la
Sunedu-— dado que tienen distintos fundamentos; por tanto, no se vulnera el principio
del non bis in idem. EI primero tutelaria los derechos de los usuarios y el segundo
velaria por un adecuado funcionamiento del sistema educativo superior universitario

(fundamentos n.° 50-52).

e.  Higiene y salubridad en establecimientos comerciales

La Sala —por unanimidad—, mediante la Resolucion n.° 3348-2018/SPC-INDECOPI de fecha

de 30 de noviembre de 2018, emitio el siguiente pronunciamiento:

(i)

(i)

La Ley 27972 Ley Organica de Municipalidades y normas sectoriales establecen la
competencia exclusiva hacia las municipalidades —provinciales y distritales— para que
actlen de oficio contra establecimientos que omitan contar con servicios higiénicos en

su interior (fundamento n.° 46).

No obstante, dicha normativa no merma la competencia del Indecopi para sancionar

infracciones concretas a los derechos de los consumidores que contratan servicios de
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restauracion y afines no idoneos, en el marco del Cédigo del Consumidor (fundamento

n.% 47).
f.  Alimentos y bebidas envasados

La Sala, mediante Resolucion n.° 2624-2018/SPC-INDECOPI de fecha 1 de octubre de

2018, emitio el siguiente pronunciamiento:

(i) Deacuerdo ala Ley 26842 Ley General de Salud y la normativa sectorial, la Direccién
General de Salud (Digesa) tiene competencia ex ante en torno a la calidad sanitaria,
inocuidad y vigilancia sanitaria en materia de alimentos y bebidas procesados y
envasados; entre estos, el otorgamiento del registro sanitario que se configura como

titulo habilitante para la comercializacion de productos inocuos.

(i)  El control ex post yace en la competencia del Indecopi para vigilar el cumplimiento
de cada uno de los componentes del etiquetado; entre estos, la denominacion de los
productos que refleje su verdadera naturaleza de conformidad con el articulo 32 del

Caodigo del Consumidor.
5.4.3 COMPETENCIA TRANSFERIDA POR LEY A LA SUSALUD

Mediante el Decreto Legislativo 1158 se disponen medidas destinadas al fortalecimiento y
cambio de denominacion de la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud (en
adelante, Decreto Legislativo 1158). Asi, la Superintendencia Nacional de Salud (Susalud)
asumiod la competencia para la proteccién y defensa de los derechos de los usuarios en el

marco de la relacion de consumo con las siguientes instituciones:

()  Instituciones Administradoras de Fondos de Aseguramiento en Salud (lafas):
Entidades o empresas publicas, privadas o mixtas que capten o gestionen fondos para

la cobertura de las atenciones en salud y de riesgos (art. 6)

126



(i) Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (Ipress): Establecimientos de salud y
servicios médicos de apoyo, publicos, privados o mixtos que realizan atencion de salud

(art. 7).
(iif)  Unidades de Gestion de Ipress.

Previamente, el Indecopi fue la autoridad competente para conocer y sancionar infracciones
a las normas del Cédigo del Consumidor. Sin embargo, mediante la publicacion del Decreto
Legislativo 1158 y el Decreto Supremo 026-2015-SA que aprob6 el Reglamento del
Procedimiento de Transferencia de Funciones del Indecopi a Susalud (en adelante, Decreto
Supremo 026-2015-SA), la competencia recae en la Susalud. Se precisa que la competencia
de la Susalud comprende a los hechos ocurridos desde el 14 de agosto de 2015 en adelante

en tanto entra en vigencia el Decreto Supremo 026-2015-SA.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (en adelante, la Sala) ha confirmado
o declarado la improcedencia de denuncias referentes a las siguientes materias por cuanto la

competencia le corresponde a la Susalud:

()  Omisién del libro de reclamaciones en las Ipress e lafas (Resolucion n.° 3495-

2016/SPC-INDECORPI de fecha 21 de setiembre de 2016).

(i)  Falta de cobertura del seguro de salud y modalidad de cobro de las primas del mismo
seguro de salud (Resolucién n.° 1163-2017/SPC-INDECOPI de fecha 21 de marzo de

2017).

(iii) Falta de cobertura de los gastos médicos en contra de una lafas (Resolucion n.° 1741-

2017/SPC-INDECORPI de fecha 17 de mayo de 2017).
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(iv) Servicio postoperatorio inadecuado y omision de entrega de ecografia y resonancia

v)

magnética solicitadas via notarial (Resolucion n.° 2944-2017/SPC-INDECOPI de

fecha 9 de octubre de 2017).

Atencidn preventiva en una lafas (Resolucion n.° 3196-2018/SPC-INDECOPI de

fecha 19 de noviembre de 2018).

5.4.4 COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE BANCA,
SEGUROS Y ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES

(SBS)

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones

(SBS) es un organismo constitucional autobnomo con una regulacion especifica en el articulo

87 de la Constitucion. Ejerce el control de las empresas bancarias, de seguros, de

administracion de fondos de pensiones y otras determinadas por la ley.

En materia de productos financieros, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del

Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (en

adelante, la Sala), mediante Resolucion n.° 1332-2018/SPC-INDECOPI de fecha 4 de junio

de 2018, ha manifestado —en mayoria— lo siguiente:

(i)

(i)

En procedimientos iniciados por denuncia de usuarios individuales, el Indecopi es
competente para resolver controversias, entre otros, sobre cobros indebidos, falta de
atencién de reclamos, variaciones unilaterales y condicionamiento del ejercicio a

realizar pagos anticipados (fundamento n.° 28).

En cambio, en los procedimientos iniciados de oficio, el Indecopi serd competente
cuando se verifique la afectacion concreta y especifica de un nimero determinado e
identificado de consumidores en aplicacion de las normas contenidas en los articulos

19 y 88.3 del Codigo del Consumidor (fundamentos n.° 39 y 40).
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De otro lado, el texto de la segunda disposicion complementaria final contenida en el Codigo
del Consumidor preceptia que la SBS es competente para resolver en forma exclusiva las
controversias de los consumidores afiliados a una AFP o empresa de seguros en productos
0 mercados relacionados al Sistema Privado de Pensiones (SPP) y vinculadas a los temas
detallados en los titulos 1V, V y VII del Compendio de Normas de Superintendencia
Reglamentarias del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones y normas
complementarias. Asi también, se faculta a la SBS a imponer medidas cautelares y ordenar

medidas correctivas reparadoras y complementarias.

La Sala, mediante Resolucion n.° 346-2019/SPC-INDECOPI de fecha 8 de febrero de 2019,

ha precisado lo siguiente:

(i) LaResolucion SBS 4464-2016 regula los servicios que brinda la SBS a los ciudadanos
y la atencién de denuncias contra las empresas supervisadas, la cual reconoce la
complementariedad de la legislacion para que la SBS resuelva controversias
particulares de forma excepcional en virtud de las facultades otorgadas por la segunda

disposicion complementaria final del Codigo (fundamento n.° 9).

(i)  El Indecopi solo podria conocer denuncias de usuarios de administradoras de fondo
de pensiones respecto de situaciones no previstas por las normas del Sistema Privado

de Pensiones —SPP— (fundamento n.° 10).
6. PRESCRIPCION DE LA ACCION COLECTIVA

El instituto de la prescripcidn tiene una doble funcion: (a) asegurar la estabilidad de las
relaciones sociales y (b) servir de sancion al negligente titular de una situacion juridica

(Didier y Zaneti, 2019, p. 329). El plazo de prescripcion extingue la pretension.

Los actos ilicitos contra el Codigo del Consumidor prescriben a los dos (2) afios contados a

partir del dia en que se cometié (acciones instantaneas) o desde que cesO (acciones u
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omisiones permanentes) segun el articulo 121, primer parrafo, del Codigo del Consumidor.
Asi también, el segundo pérrafo del articulo 121 del Codigo remite al articulo 233 (rectius:
articulo 252 del TUO)® de la Ley 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General

para (a) el computo del plazo y (b) suspension.

Un panorama més analitico se disciplina en el articulo 252.2 del Texto Unico Ordenado de
la Ley 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por el Decreto
Supremo 004-2019-JUS (en adelante, el TUO de la Ley 27444). Asi, el computo del plazo

se cuenta del siguiente modo:

() Infracciones instantaneas e instantaneas de efectos permanentes: A partir del dia de su
comision.
(i) Infracciones continuadas: A partir del dia en que se realizo la Gltima accion.

(iii) Infracciones permanentes: A partir del dia en que la accion ceso.

En un procedimiento colectivo, la empresa Nestlé Pert excepciond la prescripcion contra la
denuncia postulada por la asociacion Acurea; esto porque la presunta accion ilicita —
informacion falsa en el etiquetado del producto “Sublime Almendras”— fue el 21 de octubre
de 2014 y la denuncia se interpuso el 20 de febrero de 2017 (luego de dos afios). La Acurea
absolvio respondiendo que habia tomado conocimiento de la accion ilicita el 30 de abril de

2015; por lo cual, el computo debia iniciarse a partir de este dia, sin haberse vencido el plazo.

La Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2, en resolucién de primer grado, desestimo
la prescripcion excepcionada en tanto verifico la certeza de lo alegado por la Acurea vy,

consecuentemente, declar6 fundada la denuncia. En sede de apelacion, la Sala, mediante la

66 Si bien el Codigo remite al articulo 233 de la Ley de Procedimiento Administrativo General, esto fue
antes de la aprobacion del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General aprobado por el Decreto Supremo 004-2019-JUS, donde lo dispuesto en aquel
articulo ahora se encuentra contenido en el articulo 252.
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Resolucion 459-2019/SPC-INDECOPI de fecha 20 de febrero de 2019, confirmé la
evaluacion del 6rgano resolutivo de primer grado; ademas, manifestd la imposibilidad de
que la Acurea haya podido tomar conocimiento del hecho infractor de no haberse

sustanciado un procedimiento anterior, esto es, desde el 30 de abril de 2015.

A nivel normativo, las reglas del computo del plazo de prescripcion estan claras. A nivel
resolutivo, se debe afiadir el criterio del inicio del computo desde el conocimiento de los
actos ilicitos, el cual no es una mera alegacion sino basado en hechos objetivos; por lo cual,

los 6rganos resolutivos tienen la obligacion de verificarlo.

Excepcionalmente, en el caso de actos ilicitos referentes a cobros (pagos) indebidos, el plazo
de prescripcion es de cinco (5) afios segun el articulo 99 del Codigo del Consumidor. El
cobro (pago) indebido constituye un tipo de accion ilicita (no omision) instantanea. Por
tanto, el plazo se cuenta a partir del dia de la accion ilicita 0 —como ya se ha desarrollado—

desde gue se ha tenido conocimiento de ella.

La Sala interpreta que la norma contenida en el articulo 91 del TUO de la Ley 27444 le
obliga a asegurarse de su propia competencia, incluso de oficio, para proseguir un
procedimiento aplicable al computo de la prescripcion (Resolucion n.° 979-2019/SPC-
INDECOPI, fundamento 53). Sin embargo, la norma contenida en el articulo 252.3 del TUO
de la Ley 27444 resulta mas explicita en tanto constituye un mandato para la autoridad
administrativa de declarar de oficio la prescripcion y dar por concluido el procedimiento

cuando advierta el cumplimiento de los plazos.

De otro lado, ocurre una aparente antinomia respecto del inicio de la suspension del plazo
de prescripcion. Por un lado, el articulo 252.2, segundo parrafo, del TUO de la Ley 27444
establece que el plazo se suspende a partir del dia de la notificacion de cargos al proveedor,

que da inicio al procedimiento sancionador. Por el otro, la Directiva 006-2017/DIR-COD-
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INDECOPI “Directiva que regula los procedimientos en materia de proteccion al
consumidor previstos en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor” (en adelante
la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI) establece que el plazo de prescripcion se

suspende a partir del dia de la presentacién del escrito postulatorio de denuncia (art. 4.1.4).

Cuando se trata de un procedimiento iniciado de oficio —no participa un consumidor o
asociacion como accionantes— prima la norma del articulo 252.2 del TUO de la Ley 27444:
El plazo de prescripcién se suspende a partir del dia de la notificacion de cargos al proveedor
(Resolucidn n.° 970-2019/SPC-INDECOPI, fundamento 71). En contraste, cuando se trata
de un procedimiento iniciado por la denuncia de un consumidor o asociacion de
consumidores, prima la norma contenida en el articulo 4.1.4 de la Directiva n.° 006-
2017/DIR-COD-INDECORPI: El plazo de prescripcion se suspende a partir del dia de la

presentacion del escrito de denuncia.®’

Ahora bien, cuando se trate de un procedimiento colectivo de oficio, el plazo suspendido
debera reanudarse si el tramite del procedimiento se mantuviera paralizado por mas de
veinticinco (25) dias habiles por causa no imputable al administrado (art. 252.2, segundo
parrafo, del TUO de la Ley 27444). Desde luego, la reanudacion implica sumar el plazo ya
ganado por el proveedor hasta antes de la notificacion de la imputacidn de cargos. Asimismo,
esta sumatoria debe comprender los demas plazos ganados dentro del procedimiento tantas

veces se haya reanudado.

67 La justificacion de esta opcion se lee al inicio del articulo: “4.1.4 Atendiendo a lo establecido en el
numeral 2 del articulo V del Cddigo concordante con la naturaleza especial de los procedimientos en
materia de proteccion al consumidor y la funcién tuitiva del Estado a favor de éste, y conforme al
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, el plazo de prescripcion al que se refiere el articulo 121° del Cédigo no se suspende con la
notificacion de la imputacion de cargos al posible infractor, sino con la presentacion del escrito de
denuncia con la finalidad de que la misma sea oportunamente analizada por el Organo Resolutivo
competente” (Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECOPI).
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En el procedimiento colectivo de oficio contra la empresa Aerovias del Continente
Americano (Avianca), la Comisidn de Proteccion al Consumidor sede Lima Norte le hall6
responsable por haber demorado, reprogramado y cancelado 21 vuelos y le sancion6 con 21
UIT. La empresa, mediante un escrito posterior al recurso de apelacion, solicit6 la nulidad

alegando que la potestad sancionadora habia prescrito.

La Sala, mediante Resolucion n.° 970-2019/SPC-INDECOPI de fecha 10 de abril de 2019,
declaré la nulidad de la resolucion de primer grado que hall6 responsable a Avianca. La Sala
sumé el plazo ya ganado por Avianca hasta antes de la notificacién de la imputacion de
cargos Yy tres plazos reanudados dentro del procedimiento, cuyo total habia excedido los dos
afios hasta antes de la fecha de emision de la resolucion de primer grado (fundamento 76).

Consecuentemente, dejo sin efectos la sancién y demas medidas impuestas.
7. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO COLECTIVO

Si se cumple con la legitimacion, competencia del Indecopi y que la accion colectiva no
haya prescrito, entonces corresponde ingresar al desarrollo del procedimiento colectivo
desde el inicio hasta el pronunciamiento de la solicitud de medida cautelar (rectius: medidas
de tutela anticipada). El procedimiento colectivo de proteccion al consumidor tiene una
duracion de 120 dias habiles; esto en aplicacion de la décimo cuarta disposicion final de la

Ley 27809 Ley General del Sistema Concursal.
7.1 ADMISION A TRAMITE E IMPUTACION DE CARGOS

Desde la presentacion del escrito postulatorio, la Comision de Proteccion al Consumidor
competente debe emitir —si el caso lo amerita— la resolucion de inicio del procedimiento
colectivo sancionador en el plazo maximo de veinte (20) dias habiles (art.4.3.3 de la
Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECOPI). Asi, el procedimiento colectivo se inicia —

0 mejor, se computa— desde la notificacion de aquella resolucién de imputacion de cargos al
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proveedor (con legitimidad para obrar pasiva), segun la ultima parte del articulo 107 del

Cadigo del Consumidor.

La resolucién de inicio debe contener (i) los hechos imputados, (ii) la calificacion de las
infracciones que tales hechos pueden constituir, (iii) expresion de posibles sanciones a
imponer y (iv) autoridad competente segun la norma que confiere tal poder (art. 254.1.3 del
TUO de la Ley 27444). El érgano instructor —Secretaria Técnica— debe otorgarle al
proveedor la oportunidad para que presente sus descargos, el cual no puede ser inferior a

cinco (5) dias habiles contados desde la notificacion (art. 255.3 del TUO de la Ley 27444).

7.2 PROBLEMAS PARA LA IDENTIFICACION DEL DERECHO

SUPRAINDIVIDUAL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO COLECTIVO

En la resolucion de inicio del procedimiento colectivo, el érgano instructor debe exponer los
hechos; entre estos, si la accion u omision ilicitas amenazan o afectan —no dafio— algun tipo
de derecho supraindividual. Es importante identificar el tipo de derecho supraindividual —o
ambos a la misma vez— desde el inicio del procedimiento de conformidad con el marco

tedrico expuesto en el capitulo I.

Se debe considerar que una misma accion u omision ilicitas puede amenazar o afectar, a la
misma vez, derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos; entonces ¢cuél seria el
criterio para distinguir la especie de derecho en una demanda? (Didier y Zaneti, 2019, p.
108). Se propone unir las ideas Gidi y Nery en el sentido de que el legitimado individualice
el pedido y la causa de pedir, incluidos los hechos —causa de pedir mediata— y el derecho

colectivo aplicable —causa de pedir inmediata— (Didier y Zaneti, 2019, p. 108).

Un primer problema se presenta porque la asociacion de consumidores legitimada omite
sefialar, en su escrito postulatorio, el derecho supraindividual hecho valer en el

procedimiento. Esta omision se mantiene en cuerda cuando el 6rgano instructor también
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omite especificarlo en la resolucion de inicio. El hecho de que una asociacion de
consumidores accione no implica siempre que lo haga en legitimacién de derechos
supraindividuales —difuso y colectivo—, pues también puede hacerlo en representacion de
sus asociados o cualquier poderdante individual conforme a la norma contenida en el articulo

153.2 del Caodigo del Consumidor.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (en adelante, la Sala) —en sede de
apelacion— desestim6 el cuestionamiento de la empresa Transportes Flores contra la
Asociacion Acurea por no haber consignado que accionaba en defensa de un derecho
supraindividual de titularidad del grupo de usuarios del servicio de transporte, en un caso de
clausulas abusivas (Resolucion n.° 1370-2016/SPC-INDECOPI, fundamentos n.° 21y 22).

Sin embargo, la Sala se limit6 a decir que aquello se desprendia del escrito postulatorio.

Un segundo problema se presenta cuando la asociacion de consumidores si expresa, en su
escrito postulatorio, que acciona en legitimacion extraordinaria de algun tipo de derecho
supraindividual; sin embargo, los érganos resolutivos consideran que ello no es asi y que se
trata, en realidad, de defensa de derechos individuales. En el siguiente caso, se expresara

cuél es el pardmetro de analisis utilizado.

El 29 de enero de 2013, la Asociacion Atenea denuncio al Banco de Crédito del Pert (BCP)
ante la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 1. Manifesté que el BCP implement6 el
cobro de nuevas tarifas para usuarios de tarjetas de crédito desde el mismo mes de enero sin
autorizacion de aquellos y que en caso de no estar de acuerdo podian resolver el contrato no
sin antes pagar la totalidad de la deuda, por lo cual les resultaba perjudicial. Esto implicaba
la presunta infraccién de las normas contenidas en los articulos 18, 19 y 56.1 literal ¢) del

Cadigo del Consumidor.
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En sus descargos, el BCP argumentd que la Asociacion Atenea carecia de legitimidad para
obrar activa pues Unicamente presentd los estados de cuenta bancarios de cuatro (4)
consumidores, los cuales debian analizarse de forma individual y no como un caso de
derecho colectivo. La Comision de Proteccion al Consumidor n.° 1 estimd el argumento del
BCP vy descart6 la denuncia como una de derecho colectivo y analiz6 los cuatro casos de
forma individual, cuyo resultado fue declararlas infundadas. La Asociacién Atenea apel6 la
decisién argumentando que a partir de los cuatro casos se podia determinar la afectacion de

del derecho supraindividual.

La Sala revocé la decision de primer grado y, reformandola, declar6 improcedente la
denuncia bajo los siguientes fundamentos (Resolucién n.° 3244-2015/SPC-INDECOPI de

fecha 19 de octubre de 2015):

()  No se debe concluir que cada vez que un conjunto de personas se vean afectadas por
conductas similares, nos encontramos necesariamente ante intereses colectivos sino
que puede tratarse de una pluralidad de derechos individuales homogéneos defendible

a través de la acumulacion de acciones (fundamento n.° 16).

(i) Los cuatro estados de cuenta se encuentran limitados a la esfera de una relacion de
consumo particular, sin alcanzar a acreditar una afectacion de intereses colectivos

(fundamentos n.° 18-21).

(iii) Le correspondia a la asociacion denunciante reunir el material probatorio suficiente
para acreditar una afectacion al interés colectivo de los consumidores (fundamento n.°

23).

Al respecto, resultaba mas categdrico que la Sala hubiera dicho que la afectacion —en el
sentido de dafio— de origen comun no hace referencia a un derecho supraindividual sino

encaja en la definicion de los derechos individuales homogéneos. No obstante, esto no
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tendria relevancia mas que para desestimar la utilizacion de la accion colectiva ya que la

dicha categoria no existe en el Codigo del Consumidor.

Ademas, no tiene ninguna utilidad distinguir entre derechos supraindividuales —colectivo y
difuso— y derechos individuales homogéneos si la conclusion es que estos Gltimos solo
puedan ser defendibles mediante la simple acumulacién de acciones. Como se recordara
supra, la doctrina ha manifestado que los derechos individuales homogéneos es una
categoria puramente procesal cuya finalidad es que puedan ser defendidos a través del
proceso colectivo (tutela colectiva). Sin embargo, en el Cddigo del Consumidor no se
distingue un tratamiento procesal diferenciado a los procedimientos colectivos de aquellos

individuales; por lo cual, la distincion que no conlleva a nada.

Como se esgrimio en el capitulo I, para que un determinado caso califique como uno de
derecho supraindividual, este debe ser indivisible cuya titularidad recae en el grupo (no en
los miembros del grupo). Si se trata del derecho colectivo strictu sensu debe haber un vinculo
juridico previo entre si o con la parte contraria, lo cual lo hace un grupo determinado. Si se

trata de un derecho difuso, la relacion es de hecho.

En cambio, un formato contractual —0 contratos en masa— que contiene condiciones
generales de contratacion para todos los consumidores o usuarios, si prueba la unidad de
trato —afectacion— al grupo titular del derecho colectivo. Asi, bastaria que una asociacion de
consumidores aporte solo uno de aquellos formatos contractuales para que los Grganos
resolutivos infieran y califiquen el caso como uno de derecho colectivo lato sensu. Esto
ocurrié en la denuncia colectiva que interpuso la asociacién Acurea contra la empresa de
transportes Turismo Dias (Resolucion n.° 949-2017/SPC-INDECOPI, fundamentos n.° 31-

35).
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En otro caso, presentado en 2015, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion (GSF) del
Indecopi le requirio al Banco de Crédito del Perti (BCP) la relacion de pagos efectuados
respecto del producto financiero “crédito efectivo”. El BCP presento6 la relacion de pagos de
sus clientes del periodo de julio y setiembre de 2015, respecto de 135 156 créditos otorgados
a los consumidores entre mayo de 2014 y mayo de 2015. A partir de lo anterior, en 2016, la

GSF recomendo el inicio de un procedimiento administrativo sancionador.

En 2017, la Secretaria Técnica del Comision de Proteccion al Consumidor n.° 3 imput6 al
BCP las siguientes conductas: (a) Omitir informacién a los consumidores, en su pagina web,
sobre la distincion entre pago anticipado y adelanto de cuotas y (b) de un muestra
representativa de 317 créditos, en 35 casos, el BCP imput6 los pagos de los consumidores
sobre sus créditos como adelanto de cuotas en lugar de hacerlo como pagos anticipados.
Estas conductas implicaban la presunta infraccion a la norma contenida en el articulo 86 del

Caodigo del Consumidor.

En sus descargos, el BCP cuestiond la muestra representativa tomada por la GSF ya que no
se le habria precisado qué metodologia empled para obtener Unicamente 317 créditos de un
total de 135 156 créditos que habia informado a la GSF. Sin embargo, ya antes del inicio del
procedimiento, la GSF le habia informado que utilizo la Norma Técnica Peruana (NTP) ISO
2829-1 “Procedimientos de muestreo para inspeccion por atributos”. La Sala —en sede de
apelacion— desestimo este cuestionamiento del BCP y validd el método utilizado

(Resolucion n.° 67-2018/SPC-INDECOPI, fundamentos 43-49).%8

68 Si bien la Sala —mediante la citada Resolucion n.° 67-2018/SPC-INDECOPI- declar6 la nulidad parcial
de la decision de primer grado, esto se debi0 a otras razones procesales como la motivacién aparente y
contravencion del derecho de defensa. Posteriormente, la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 3
emitié un nuevo pronunciamiento donde hall6 responsable al BCP por infraccion a la norma contenida
en el articulo 86 del Cédigo del Consumidor, la cual fue confirmada por la Sala a través de la Resolucion
n.° 94-2019/SPC-INDECOPI de fecha 14 de enero de 2019.
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Otro caso. La Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Regién Ancash (Acurea) apeld
la decision de primer grado en el extremo que califico cierto caso como uno de interés difuso
y no de interés colectivo. Manifest6 que al tratarse de informacion falsa en un determinado
producto “Sublime Almendras”, los consumidores estaban ligados a su contraparte por una
relacion juridica previa que era el acto de compra; por tanto, se trataba de un grupo titular

de derecho colectivo.

La Sala, mediante la Resolucion n.° 459-2019/SPC-INDECOPI, desestimé los argumentos
de Acurea y confirmé la decision del 6rgano de primer grado. Antes bien, la Sala reitero la
definicion (errénea) contenida en el articulo 128 del Cédigo que equipara los intereses o
derechos difusos o colectivos con las acciones. Luego, en su fundamento n.° 22, manifesto
que
En tal contexto, en la medida que en el presente procedimiento de parte se denuncio
la presunta infraccion referida a la informacion consignada en el rotulado del producto
“Sublime Almendras”, siendo que no resulta posible identificar a los consumidores
afectados por dicha infraccion, ni agruparlos en un mismo grupo o clase, no existen
elementos que permitan acreditar de manera indubitable que dicha infraccion

constituya una presunta conducta que afecte el interés colectivo de los consumidores,

sino a intereses difusos.
La calificacion de derecho supraindividual deberia quedar expresa en la etapa inicial
(resolucidn de inicio o la mas proxima). Esto porque si la accion ilicita afectd —en sentido
lato— el derecho colectivo o difuso de los consumidores, entonces se considera circunstancia
agravante especial para el céalculo de la sancién de multa segun el articulo 112 del Cddigo
del Consumidor. No obstante, si en la posteridad se advierten hechos circundantes, el érgano
instructor debe encauzar los hechos en consuno con la promocion del debido ejercicio del

derecho de defensa del proveedor.
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Luego de aquello, es importante la ulterior distincion respecto de si el derecho
supraindividual es difuso o colectivo. Sin embargo, se debe estar consciente de que en un
mismo procedimiento se puede buscar la tutela de ambos; depende de cémo el legitimado
ha expuesto su petitum y causa petendi. La utilidad practica estriba, fundamentalmente, en
que las érdenes de tutela dadas por el 6rgano resolutivo del Indecopi se adectan mas a uno
que al otro. Por ejemplo, la orden de cesacion de un método comercial coercitivo tutela mas
al grupo colectivo de usuarios contratantes, mientras que la orden de abstencién de repetir

tal accion ilicita tutela al derecho difuso de consumidores no contratantes.

Secundariamente, la ulterior distincion, seria importante para la defensa colectiva de
consumidores ante el Poder Judicial, especificamente para la pretension de indemnizacion.
Asi, se cree que Unicamente el derecho o interés colectivo —en sentido estricto— mereceria

acceder a tal pretension segun los siguientes instrumentos de rango reglamentario:

()  Decreto Supremo 30-2011-PCM Reglamento de procesos judiciales para la defensa
de los intereses colectivos de los consumidores y el fondo especial creado por el
articulo 131 del Codigo del Consumidor (en adelante, Decreto Supremo 30-2011-

PCM).

(i) Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi n.° 150-2016-
INDECOPI/COD que aprob6 la Directiva n.° 003-2016/DIR-COD-INDECOPI que
establece los criterios a aplicar y el mecanismo de seleccion de los casos para que el
Indecopi promueva procesos judiciales en defensa de intereses colectivos de los

consumidores (en adelante, Directiva n.° 003-2016/DIR-COD-INDECOPI).

Dicho esto, en el siguiente apartado se abordara un tema relevante para la tutela preventiva.

En efecto, como se puede justificar el inicio del procedimiento colectivo si la accion u
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omisioén ilicitas han sido subsanadas con anterioridad a la notificacion de la resolucién de

inicio. Asi también, como es la probanza de tal subsanacion.

7.3 SUBSANACION DEL ACTO ILICITO ANTES DE LA NOTIFICACION

DE IMPUTACION DE CARGOS

La norma contenida en el articulo 108, literal f), del Codigo del Consumidor prescribe que
la autoridad administrativa —6rgano resolutivo— debe declarar la improcedencia de la
denuncia si el proveedor subsana o corrige la accién u omision ilicita con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos. En el mismo sentido, la norma contenida en el
articulo 257.1 literal f) del TUO de la Ley 27444 prescribe que constituye eximente de
responsabilidad la subsanacion voluntaria de la accion u omision con anterioridad a la

notificacion de imputacion de cargos.

La diferencia entre las normas citadas radica en que la primera es aplicable para acciones
colectivas promovidas por asociaciones de consumidores (o consumidores individuales),
mientras que la segunda lo es para procedimientos iniciados de oficio. Por lo demas, en
ambas normas, es comun la existencia de dos elementos secuenciales y copulativos: (a) Que
el proveedor subsane o corrija la conducta de la infraccién (elemento material) y (b) que la
oportunidad sea anterior al acto de notificacion de imputacion (elemento temporal). Asi, en
un caso concreto, la no probanza del elemento material impide analizar el elemento

temporal.

La amenaza o afectacion al derecho supraindividual de los consumidores y usuarios
determina cierta complejidad sobre la real subsanacion o correccion de las acciones ilicitas.
En consecuencia, la real subsanacidn debe cubrir integramente al grupo en tanto se entiende
que el derecho supraindividual es indivisible, el titular del derecho es el grupo y no los

miembros del grupo. Aqui se demuestra, una vez mas, la importancia de la correcta y expresa
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identificacion del derecho supraindividual en su correlacién con la hipétesis de la

subsanacion por parte del proveedor.

La Sala, mediante la Resolucién n.° 2681-2018/SPC-INDECOPI de fecha 5 de octubre de
2018, reexamino la valoracion de los medios probatorios y revoco la decision de primer
grado que habia declarado la improcedencia de la denuncia en aplicacion de la norma citada;
en consecuencia, declard la procedencia. En detalle, la Sala consider6 lo siguiente
(fundamentos n.° 33-36):
En efecto, obran en el expediente diversa documentacion que fue presentada por la
Universidad ante este procedimiento o durante la diligencia de inspeccion realizada
por la ORI Chimbote, con la finalidad de acreditar que habia cumplido con ofrecer
medidas de solucion a los consumidores afectados; no obstante, de la revision de la

misma, no se observa que se haya cumplido con acreditar de forma fehaciente que se

haya solucionado el problema académico de todos los alumnos afectados.

Aunado a ello, obran documentos de devolucion de dinero y documentacion, efectuada
a los alumnos que optaron por dicha solucidn; sin embargo, de la revision de cada uno
de ellos, se tiene que los mismos no acreditan que la totalidad de alumnos afectados

haya sido atendida por esta via.
Sin perjuicio de lo sefialado, en el caso citado, estrictamente no se trataba de un derecho
supraindividual sino de intereses individuales homogéneos. No se trataba de una amenaza o
afectacion en sentido lato al derecho supraindividual sino de un dafio en sentido estricto. De
alli que la tutela méas adecuada para los estudiantes haya sido de tipo resarcitoria, a través de

las 6rdenes de medidas correctivas reparadoras —y no complementarias—.

Finalmente, si se prueba suficientemente la subsanacion de la accion u omision ilicitas en
beneficio del grupo titular del derecho supraindividual, entonces el 6rgano resolutivo queda
habilitado para analizar el elemento temporal. Este analisis es prevalentemente formal ya
que consiste en el cotejo de dos fechas, de la real subsanacién y de la notificacion (valida)

de imputacion de cargos al proveedor. Si se verifican ambos elementos, entonces y solo

142



entonces se debe declarar la improcedencia de la accion colectiva, entre otras razones,
porque no existiria necesidad de tutela, amén de los fines propios de un procedimiento

sancionador.
74 ALLANAMIENTO Y RECONOCIMIENTO

Un tema importante y pertinente para esta tesis es contemplar un posible allanamiento por
parte del proveedor. Si lo que pretende la asociacion legitimada es obtener érdenes de hacer,
no hacer o dejar de hacer (deshacer) por parte del 6rgano resolutivo para la tutela preventiva
y hasta anticipada del derecho supraindividual, entonces cémo justificar aquellas
pretensiones cuando el proveedor declara su voluntad de cumplirlos. Por tanto, se debe

comprender los presupuestos de un allanamiento y reconocimiento validos.

Las formas autocompositivas de conclusion del proceso pueden clasificarse en unilaterales

y bilaterales. El allanamiento y reconocimiento son manifestaciones de las primeras.

El profesor Priori (2009) define al allanamiento como “el negocio juridico procesal
unilateral del demandado a traves del cual este acepta el petitorio de la demanda dirigida
contra él por el demandante en el proceso” (p. 38). Méas adelante, precisa que el allanamiento
implica aceptar solo el petitum, lo cual dista del reconocimiento en tanto este implica aceptar

ademas del petitum, la causa petendi (Priori, 2009, p. 38).
La profesora Ledesma (2008) arguye que

Solo se reconocen pretensiones y razones; esto es, que quien se presenta reconociendo
el derecho de la parte, no controvierte el tema factico porque da legitimidad suficiente
a la demanda que contra él se interpuso. En cambio, en el allanamiento existe un
sometimiento voluntario a las pretensiones del actor, pero sin calificar las razones que

las justifican (p. 38).
Tanto el allanamiento como el reconocimiento tienen largo historial en los procedimientos

colectivos —e individuales— ante el Indecopi y desde la vigencia del Codigo del Consumidor.
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En adelante, se realizard una resefia de los pronunciamientos emitidos por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual (en adelante, la Sala), los cuales han variado segun la conformacién

de vocales y segun las modificaciones del Cadigo del Consumidor.

En el afio 2012, la Sala —en mayoria— declar6 que el allanamiento del proveedor no implica
el efecto de exonerarlo del pago de las costas y costos (Resolucién n.° 3575-2012/SPC-
INDECOPI). La razdn fue que el principio in dubio pro consumidor contenido en el Cédigo
del Consumidor establece que el Estado ejerce una accion tuitiva a favor de los
consumidores; en este sentido, no resultaba aplicable la norma contenida en el articulo 413
del Codigo Procesal Civil que establece que el allanamiento ocasiona el efecto de la
exoneracion del pago de costas y costos (Resolucién n.° 3575-2012/SPC-INDECORPI,

fundamentos n.° 12 y 13).

El vocal Montoya —en su voto singular— considerd que el allanamiento no procede en los
procedimientos de consumidores (Resolucion n.° 3575-2012/SPC-INDECOPI). Justifico su
decision en que la autoridad administrativa tiene el deber de verificar previamente la efectiva
comision de una infraccion administrativa para imponer la sancion. El allanamiento
Unicamente implicaba la manifestacion para satisfacer la pretension del denunciante, esto
es, las medidas correctivas pretendidas. Por tanto, no se podia permitir que el allanamiento

elimine la controversia dejando de lado el ejercicio de la potestad sancionadora.

Sin embargo, el vocal Montoya manifesté que el reconocimiento —otra figura también
contenida en el articulo 330 del Codigo Procesal Civil- si resultaba aplicable. Esto porque
mediante el reconocimiento, el denunciado no solo acepta la pretension del denunciante sino
la veracidad de los fundamentos de la pretension, admitiendo haber infringido las normas de
proteccion al consumidor. En este sentido, no entra en contradiccion con el ejercicio de la

potestad sancionadora.
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De otro lado, en el mismo afio 2012, la Sala del Tribunal —por unanimidad— declar6 que el
allanamiento no constituia una circunstancia atenuante que deba ser considerada al graduar
la sancion (Resolucion n.° 3499-2012/SPC-INDECOPI). La razon fue si bien el
allanamiento del denunciado implica la aceptacion de la pretension del consumidor, esta
figura no evidencia una subsanacion de la conducta infractora para ser evaluada como un
atenuante de conformidad con el articulo 112 del Cddigo del Consumidor (Resolucion n.°

3499-2012/SPC-INDECOPI, fundamento 13).

Posteriormente, en el afio 2016, el Codigo del Consumidor fue modificado mediante el
Decreto Legislativo 1308. Asi, el allanamiento y reconocimiento fueron incorporados en el
articulo 112 del Codigo del Consumidor que regula las circunstancias atenuantes. Si alguna
de ellas era planteada por el denunciado ocasionaba los siguientes efectos: (a) la conclusion
liminar del procedimiento y (b) si se planteaban en el plazo de los descargos (b.1) podria
imponerse una amonestacion, salvo en las controversias de discriminacion, vida, salud y
sustancias peligrosas donde la sancion sera pecuniaria y (b.2) exoneraba al proveedor del

pago de los costos pero no de las costas.

Enelafio 2017, se emite la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI “Directiva que regula
los procedimientos en materia de proteccion al consumidor previstos en el Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor” (en adelante la Directiva 006-2017/DIR-COD-

INDECORPI) el cual regul6 los alcances del allanamiento y reconocimiento (art. 4.7.1):

()  Sus efectos no seran aplicables para los casos de defensa de intereses colectivos y

difusos, iniciados por asociaciones de consumidores y por el Indecopi de oficio.

(i)  El allanamiento o reconocimiento podia abarcar la totalidad de las pretensiones o

alguna de ellas.
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(iif)  Sin perjuicio de que se planteen, el 6rgano resolutivo debe verificar previamente si la

denuncia es procedente conforme al articulo 108 del Codigo.

(iv) En ambas, la autoridad se pronuncia sobre la responsabilidad administrativa del
denunciado, pudiendo declarar fundada la denuncia; ademas, disponiendo la
inscripcion en el registro de infractores, imponiendo la sancion, ordenando la medida

correctiva y las costas y costos, segun corresponda.

(v) Si se planteaban en el plazo de los descargos, se impondra una amonestacion y

exoneracion del pago de los costos.

(vi) Si se planteaban fuera del plazo de los descargos o su prorroga, se impondra una
sancion pecuniaria aplicandose como atenuante de la graduacion y se condenara al

pago de las costas y costos.

En lo atinente a esta tesis, segun la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI, en los
procedimientos colectivos —iniciados por asociaciones de consumidores o el Indecopi de
oficio— no se aplicaba los efectos del allanamiento y reconocimiento. No obstante, esta
distincion de no aplicacion no constaba en el texto del articulo 112 del Cédigo del

Consumidor modificado mediante el Decreto Legislativo 1308.

En el afio 2016, en el procedimiento colectivo iniciado por la Aspec contra Cencosud Retail
Peru, este planted el reconocimiento dentro del plazo de los descargos; la Comision de
Proteccion al Consumidor n.° 2 no le aplico los efectos al tratarse de un caso de derecho o
interés difuso segun la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI. En sede de apelacion, la
Sala confirmé la decision de primer grado y precisé que en observancia del principio de
especialidad se preferia la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI sobre el articulo 112

del Codigo del Consumidor (Resolucion n.° 438-2018/SPC-INDECOPI, fundamento n.° 37).

146



Sin embargo, meses después del 2018, hubo un cambio de criterio. En el procedimiento
colectivo de la Asociacion Defensoria del Consumidor y Usuarios contra Chirry’s
Inversiones, esta se alland en el plazo de los descargos; la Comision de Proteccion al
Consumidor n.° 2 no le aplico los efectos al tratarse de un caso de interés difuso. En sede de
apelacion, la Sala revocd la decision fundandose en el principio de jerarquia normativa; por
lo cual, primaba el articulo 112 del Cddigo del Consumidor sobre la Directiva 006-
2017/DIR-COD-INDECOPI la cual no podia limitar situaciones juridicas favorables

establecidas en aquel (Resolucién n.° 2363-2018/SPC-INDECOPI, fundamentos n.° 15-32).

De otro lado, segun la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECORPI, si el allanamiento o
reconocimiento se planteaban en el plazo de los descargos, establecié que se impondra una
amonestacion al denunciado, en el sentido de un mandato imperativo (no derrotable) para
los érganos resolutivos. En cambio, en el tenor del articulo 112 del Codigo del Consumidor
modificado mediante el Decreto Legislativo 1308, se establecio que si el allanamiento o
reconocimiento se planteaban en el plazo de los descargos, entonces podria imponerse una

amonestacion, lo cual constituye una facultad y no un mandato.

En estas idas y vueltas casuisticas, en el afio 2019, se emitié la Directiva 001-2019/DIR-
COD-INDECOPI que modifico la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI respecto de
los alcances de las figuras procesales del allanamiento y reconocimiento cuyo texto del

articulo 4.7.1 se resume en los siguientes cambios relevantes:

()  Sus efectos si seran aplicables para los casos iniciados de parte y por el Indecopi de
oficio de conformidad con el Cddigo y el articulo 257.2 literal a) del TUO de la Ley

27444,
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(i)  Si el allanamiento o reconocimiento se planteaban en el plazo de los descargos, se
podré imponer una amonestacion y se ordenara la exoneracién del pago de los costos

Unicamente si alcanza todas las pretensiones del denunciante.

La primera modificacion no hace méas que formalizar —a nivel reglamentario— lo que la Sala
ya habia realizado cuando invocd el principio de jerarquia normativa para que prevalezca el
texto del articulo 112 del Codigo del Consumidor, el cual no distingue ningun escenario para
la no aplicacion de los efectos del allanamiento y reconocimiento. Para esta aplicacion, el
drgano resolutivo debe considerar la premisa normativa contenida en el articulo 257.2 literal
a) del TUO de la Ley 27444 el cual preceptla que constituye una condicion atenuante de la
responsabilidad si iniciado el procedimiento sancionador, el proveedor reconoce su

infraccion de forma expresa y por escrito.

Como se advierte, ambas modificaciones se explican conjuntamente. En primer lugar, queda
claro que si se aplican los efectos del allanamiento y reconocimiento en casos de derechos
supraindividuales. En segundo lugar, también queda claro que si el denunciado plantea
alguna en el plazo de los descargos, el 6rgano resolutivo evaluara si impone una sancion de
amonestacion o no, en tanto se trata de una facultad y no de un mandato. Por tanto, es
perfectamente posible que la sancidn sea pecuniaria (multa) a pesar de que se planteen dentro
del plazo de los descargos, maxime si la norma contenida en el articulo 257.2 literal a) del

TUO de la Ley 27444 constituye un atenuante y no un eximente.

No se debe obviar la siguiente observacion. Si bien permanece vigente la opcién del
proveedor de allanarse o reconocer la totalidad de las pretensiones o solo alguna de ellas
(art. 4.7.1 literal b de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI), este margen se ve
menguado en sus ventajas. Esto porque si opta por allanarse o reconocer alguna de las

pretensiones y no la totalidad, entonces no se ordenara la exoneracion de los costos segun el
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articulo 4.7.1 literal e), modificado por la Directiva 001-2019/DIR-COD-INDECOPI. Por

tanto, resulta menos ventajoso el hacerlo de forma parcial.

Finalmente, es de utilidad esgrimir otros criterios actuales de la Sala respecto de los actos

procesales del allanamiento y reconocimiento:

(i)

(i)

(i)

Si el proveedor invoca el allanamiento en primera instancia, renuncia a su derecho de
contradiccion y se somete a la potestad de la autoridad a efectos de concluir la litis;
por tanto, no resulta amparable que ante la segunda instancia, bajo otros alegatos y
medios de prueba, regrese a la discusion sobre el fondo (Resolucién n.° 1419-

2018/SPC-INDECORPI, fundamento n.° 44).

El hecho de que el denunciado formule argumentos de defensa para desvirtuar su
responsabilidad no resulta una justificacion valida para no considerar el allanamiento
presentado en el plazo de los descargos y sus efectos; por tanto, corresponde
considerar el allanamiento expresamente formulado y determinar la responsabilidad,
sin efectuar un andlisis de fondo (Resolucion n.° 327-2019/SPC-INDECOPI,

fundamentos n.° 23 y 24).

Si el proveedor denunciado, en su escrito de descargos, hubiera condicionado la
aplicacion del allanamiento a la evaluacidn previa de su responsabilidad, a través del
andlisis de alegatos y medios probatorios presentados, de tal manera que solo en el
caso de que se determine su responsabilidad, se considere el allanamiento planteado,
constituye la desnaturalizacion de dicha figura procesal (Resolucion n.° 966-

2019/SPC-INDECORPI, fundamento n.° 17).

Dicho lo pertinente, en el siguiente apartado, se abordara el tema medular de la presente

tesis, esto es, la anticipacién de tutela cuya denominacién textual en el Codigo del

Consumidor resulta errénea: “medidas cautelares”. En su contenido, se expondran las
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razones de que, en realidad, se tratan de técnicas procesales de anticipacion de tutela. Asi

también, se esgrimiran los pronunciamientos de la Sala al respecto.

8. MEDIDAS CAUTELARES (RECTIUS: ANTICIPACION DE TUTELA) Y DE

COERCION
8.1 REGIMEN LEGAL Y NATURALEZA

Como no podia ser de otro modo, en el procedimiento colectivo contenido en el Cédigo del
Consumidor, procede el dictado de medidas cautelares (rectius: anticipacion de tutela), que
pueden ser una o varias. Asi también, la asociacion de consumidores legitimada puede
presentar la solicitud cautelar o puede ser dictada de oficio (art. 109 del Cddigo del

Consumidor).

La competencia para resolver el pedido —o solicitud— de medida cautelar, en principio, recae
en la Comision de Proteccion al Consumidor (6rgano resolutivo de primer grado). Sin
embargo, la Secretaria Técnica en tanto érgano instructor es quien tiene el primer contacto
con los hechos del procedimiento colectivo. Asi, en el segundo parrafo del articulo 109 del
Caodigo del Consumidor, se ha previsto la regla que confiere el poder al secretario técnico
de conceder y dictar la medida cautelar, siempre que exista peligro actual e inminente.

Posteriormente, la Comision ratifica la decision o la levanta.

La solicitud cautelar se puede presentar y conceder “[e]n cualquier etapa del procedimiento”
(art. 109 del Cddigo del Consumidor); este texto admite, al menos, dos interpretaciones. La
primera, no procede la presentacion de medidas cautelares antes —o fuera— de la incoacion
del escrito postulatorio (denuncia de actos ilicitos y solicitud de tutela). La segunda, procede
su presentacion junto al escrito postulatorio, durante el desarrollo instructivo, antes de la

decision final de primer grado y después de esta ante la Sala Especializada en Proteccién al
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Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual (en

adelante, la Sala), siempre y cuando alguna de las partes haya impugnado la decision.

La Sala, en reiterados pronunciamientos, ha especificado la procedencia de la solicitud
cautelar mientras subsista el interés del solicitante en los siguientes escenarios (Resolucion

n.° 2561-2019/SPC-INDECOPI de fecha 18 de setiembre de 2019, fundamento n.° 19):

(i)  Cuando se encuentre pendiente que el érgano resolutivo de primer grado emita una

resolucion sobre el fondo del asunto controvertido denunciado (acciones ilicitas), o

(i)  Cuando, pese a que el 6rgano de primer grado hubiese expedido un pronunciamiento
sobre las acciones ilicitas denunciadas, este no constituya un acto firme porque las
partes lo impugnaron, sin que se hubiese emitido aun una resolucion sobre el fondo de

la controversia por parte de la Sala.

El plazo para la resolucion de la solicitud de medida cautelar (rectius: medidas
anticipatorias) es importante para esta tesis. Como ya se ha dicho, el procedimiento colectivo
de proteccién al consumidor tiene una duracion de 120 dias habiles; esto en aplicacion de la
décimo cuarta disposicion final de la Ley 27809 Ley General del Sistema Concursal. Ahora
bien, la Sala ha manifestado que ese mismo plazo también es aplicable para la resolucién de
solicitud cautelar y su apelacion ya que “dicha disposicion no hace diferencia entre
procedimientos principales y accesorios” (Resolucion n.° 151-2020/SPC-INDECOPI de

fecha 15 de enero de 2020, fundamentos n.° 22 y 23).

De otro lado, segun el texto introductorio del articulo 109 del Codigo del Consumidor, las
medidas cautelares estan “destinadas a asegurar el cumplimiento de la decision definitiva”
(cursiva afiadida). El aseguramiento de la ejecucion de la decision final como finalidad de
la decision cautelar compatibiliza con la tutela de tipo resarcitoria —dineraria— 0 condena de

dar, pero no con la tutela preventiva (inhibitoria y de remocidn). En este sentido, si la tutela
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solicitada es en equivalente a dinero (tutela resarcitoria), es légico asegurar los bienes del
emplazado a través de la medida cautelar, por ejemplo, de embargo para la ejecucion de la

decision final.

No obstante, dicho texto introductorio del articulo 109 del Cédigo del Consumidor, contrasta

y difiere con la lista enunciativa de las literales a), b), ¢) y d), vista enseguida:

a. La cesacion de los actos materia de denuncia.

b.  El comiso, el depdsito o la inmovilizacion de los productos, etiquetas, envases
y de cualquier otro bien que sea materia de denuncia.

c.  La adopcion de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras

impidan el ingreso al pais de los productos materia de denuncia.
d.  Elcierre temporal del establecimiento del denunciado.
En primer lugar y en general, la cesacion de los actos ilicitos denunciados (art. 109 literal a)
implica la orden de dejar de hacer —deshacer— de la accion permanente ilicita que se lleva a
cabo hasta el tiempo presente; asi también, implica la orden de hacer ante la omision
permanente.®® Asi, el objeto no es asegurar la eficacia de la ejecucion de la decision final,
sino la vigencia y satisfaccion del derecho supraindividual amenazado o afectado —en
sentido lato—. No resulta extrafia la observacion de que tales drdenes sean idénticas a las

pretendidas por el legitimado en el procedimiento principal.

En segundo lugar, es l6gico que las decisiones de comiso, depdsito e inmovilizacion de
productos y etiquetas (art. 109 literal b) son especies de 6rdenes de cesacion (literal a). Esto

porque tiene por objeto cesar acciones permanentes ilicitas como la venta de mercaderia y

69 La Ley 1/2000 Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia contiene un tipo de medida cautelar especifica
en este sentido: “La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse
temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibicion temporal de interrumpir o de cesar en la
realizacion de una prestacion que viniera llevandose a cabo” (art. 727.7). La profesora Ariza (2012)
concuerda con Diez-Picazo Giménez cuando dice que esta medida no tiene un mero contenido de
aseguramiento sino que es anticipatoria ya que el contenido es el mismo que pretende el actor; no
obstante, puntualiza que es provisional y temporal (p. 191).
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envases (por omisién de informacion, no idoneos o riesgo a la seguridad), o exhibicién de
envolturas o etiquetas de productos. En este sentido, no aseguran el cumplimiento de la
decision final sino que satisface la alteridad del derecho supraindividual de los
consumidores. De alli, que se asemejen a la medida correctiva complementaria contenida en

el literal c) del articulo 116 del Codigo del Consumidor.

En tercer lugar, la orden dirigida hacia las autoridades aduaneras para que adopten medidas
necesarias que impidan el ingreso al pais de productos objeto de denuncia (art. 109 literal
c), también implica la alteridad del derecho supraindividual de los consumidores ante alguna
amenaza cierta e inminente. Si tales productos ni siquiera pueden ingresar al pais, entonces
no habra posibilidad de que sean comercializados al grupo de consumidores, por lo que se
neutraliza la amenaza de un acto ilicito, a la vez que inédito. En este sentido, esta orden no
tiene por objeto asegurar la ejecucion de una futura decision final sino que satisface al

derecho supraindividual ex nunc (desde ahora).

En cuarto lugar, la orden cautelar del cierre temporal del establecimiento del proveedor
denunciado (art. 109 literal d), también es una especie de orden de cesacion;
especificamente, es un dejar de hacer. No solo se refiere a establecimientos que expenden
productos (p. ej. alimentos y bebidas), sino a la prestacion de servicios (p. ej. educativos).
De este modo, desde el momento del cierre del establecimiento, por mas temporal que sea,
implica la satisfaccidon del derecho supraindividual del grupo de consumidores y usuarios.

Por tanto, su objeto no es asegurativo sino satisfactivo.

Del analisis general, las decisiones u 6rdenes contenidas en las literales a), b), ¢) y d) del
articulo 109 del Codigo del Consumidor, implican la satisfaccion material del derecho
supraindividual, a través de una verdadera tutela preventiva (inhibitoria). Sin embargo, no
se puede afirmar que sean idénticas a las pretensiones principales del legitimado; de hecho,

cada una tiene caracter temporal, provisional, condicional y variable (caracteres que si
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comparte con la tutela cautelar). A proposito, sirve revisar la normativa procesal aplicable

por supletoriedad.

En efecto, la norma contenida en el articulo 157.2 del TUO de la Ley 27444 establece que
las medidas cautelares podran ser modificadas o levantadas durante el desarrollo del
procedimiento, de oficio a solicitud de parte; la justificacion yace en las circunstancias
sobrevenidas o0 que no pudieron ser consideradas en el momento de su adopcion. Asi
también, la norma contenida en el articulo 157.3 del TUO de la Ley 27444 preceptla que
las medidas caducan de pleno derecho cuando se emite la resolucion que pone fin al

procedimiento.

En aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil, “toda medida cautelar importa un
prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y variable” (art. 612). En esta linea, tanto el
titular de la medida como la parte afectada pueden solicitar su variacion en cualquier estado
del proceso (art. 617 del Cddigo Procesal Civil). En otra sede, también se predican las
caracteristicas —no caracteres— de provisional, instrumental, temporal, importa un
prejuzgamiento, contingente, mutable —variable y sustituible— y caducable (Guerra, 2016,

pp. 75-79).

Pese a la normativa y opinion expuestas, al grupo y conjunto de consumidores mas que
importarle las caracteristicas de temporal, provisional, condicional y variable, entendera
que, en la hora presente, su derecho supraindividual esta siendo tutelado tempestivamente.
El pedido de parte o de oficio que pretenda su modificacion, levantamiento o variacion debe
justificarse suficientemente; incluso, la apelacién no suspende los efectos de la orden
cautelar. Por tanto, mientras esté vigente la orden cautelar (anticipacion de tutela), el estado

de satisfaccion del derecho supraindividual es real.
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De otro lado, es pertinente sefialar que en la version primigenia del literal €) del articulo 109
del Cddigo del Consumidor, se establecia lo siguiente: “Cualquier otra medida que tenga
por objeto evitar que se produzca algun perjuicio derivado del acto denunciado o que tenga
como finalidad la cesacion de este”. Luego, en el afio 2016, por la modificacion introducida
mediante el Decreto Legislativo 1308, el literal e) del articulo citado quedé asi: “Cualquier
otra medida necesaria y adecuada a fin de salvaguardar la eficacia de la decision final de la
autoridad competente, considerando para tales efectos el peligro que podria conllevar la

continuacion de la conducta denunciada o la prolongacion de sus efectos”.

Del parrafo precedente, se pueden extraer, por lo menos, dos conclusiones. La primera, las
hipdtesis de medidas cautelares (rectius: anticipacion de tutela) contenidas en los literales
a), b), ¢) y d) constituyen una lista enunciativa y no taxativa; por tanto, numerus apertus. La
segunda, se reitera que la finalidad de cualquier medida cautelar es asegurativa de la eficacia
de la decision, a través del término “salvaguardar”; no obstante, ya se ha dicho que debido
a la naturaleza de las pretensiones en el proceso colectivo, la decision cautelar no puede

tener otra finalidad que la satisfaccion del derecho supraindividual.

En conclusion, las denominadas “medidas cautelares” contenidas en los literales a), b), ¢) y
d) del articulo 109 del Codigo del Consumidor no tienen —si acaso cabe el sustantivo
biologico— naturaleza asegurativa sino satisfactiva del derecho material supraindividual. Y
esto a pesar de que en el texto introductorio y el literal ) del mismo articulo 109 del Codigo

del Consumidor se sefiale lo opuesto.”® Desde la notificacion al proveedor del acto que

0 La profesora Guerra (2016), en estudio predominante del articulado del Codigo Procesal Civil, concluye
que en el Perd solo se tienen reguladas la tutela cautelar con diferentes formas de medidas cautelares,
especificamente, las medidas temporales sobre el fondo contenidas en los articulos 674 al 681 del
Cadigo Procesal Civil (p. 45). Sintetiza que las caracteristicas de la tutela anticipatoria son la existencia
de un proceso, no se dicta inaudita altera parte, persigue la inmediata realizacién del derecho, los
efectos deben ser reversibles, peligro en la demora, conducta del demandado y aplicacién del principio
de congruencia (pp. 45y 46).
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contiene la decision cautelar, y cumplidas las condiciones y plazo, habra satisfaccion actual
(no cautela) para el grupo colectivo o difuso de consumidores y asociaciones. Por tanto, son

—en estricto— medidas o providencias de anticipacion de tutela (inhibitoria y de remocién).™

8.2 PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA
En adelante, se realizard una resefia de los presupuestos para la procedencia y fundabilidad
de las medidas o providencias de anticipacion de tutela, considerados por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual (en adelante, la Sala) en sus diversas decisiones de procesos
colectivos. Se debe precisar, ademas, que el orden de aparicion de los presupuestos obedece

a una légica conjunta, considerada asi por la misma Sala.

Si bien es cierto que las medidas de anticipacion de tutela estan reguladas en el Céodigo del
Consumidor, los presupuestos no aparecen de forma textual en él. En este escenario, los
organos resolutivos del Indecopi, entre ellos la Sala, citan el omnipresente articulo 10 del
Decreto Legislativo 807, el cual establece que “podran dictar, de ser necesario, medidas
cautelares dirigidas a evitar que un dafio se torne en irreparable, siempre que exista
verosimilitud del caracter ilegal del dafio” (cursivas afiadidas). No es de extrafiar que el
tenor literal de la denominacion de los presupuestos se extraiga de esta regla, como se vera

mas adelante.

Més alla de lo anterior, se debe adelantar el contraste de estos presupuestos legales y

resolutivos con los presupuestos tedricos expuestos en el capitulo I. En primer lugar, los

n De alli su trascendencia en primera linea, aunque no deja de tener razon la siguiente reflexion: “La
priorizacion es importante. Sin embargo, de ordinario, los reguladores se concentran en aquellos temas
que parecen méas probleméticos a la vista del pablico. Cuando en el Perd ocurrié un problema con la
etiqueta de un producto lacteo, se produjo un gran debate no solo académico, sino plagado también de
notas periodisticas. La situacion era dificilmente una que mereciera el revuelo que tuvo; sin embargo,
la agencia de competencia peruana tuvo que dar explicaciones e, incluso, acelerar ciertas acciones
concretas de cara al proveedor involucrado. ¢Se habria actuado de esta manera si no hubiera existido
“alarma” ante la percepcion popular?” (Rodriguez, 2019, p. 65).
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drganos resolutivos no consideran el presupuesto —alternativo al del peligro en la demora—
de la comprobacién del abuso del derecho de defensa o manifiesto propoésito dilatorio del
denunciado. En segundo lugar, los 6rganos resolutivos no evallan el presupuesto negativo
de que no se otorgard la medida anticipatoria si existe el peligro de irreversibilidad?2.
Finalmente, afiaden el presupuesto de la adecuacion de la medida en el sentido de su

proporcionalidad.
8.2.1 VEROSIMILITUD DEL CARACTER ILEGAL DEL DANO

Respecto del presupuesto de la verosimilitud del caracter ilegal del dafio, la Sala ha reiterado
el siguiente fundamento abstracto en diversas decisiones (Resoluciones n.° 2561-2019/SPC-
INDECOPI de fecha 18 de setiembre de 2019, y 1237-2020/SPC-INDECOPI de fecha 5 de
agosto de 2020):
(...) la autoridad administrativa no requiere tener certeza de la comision de una
infraccion sino Unicamente verificar la apariencia de esta. En tal sentido, el mandato
cautelar impone a la Administracion el deber de efectuar un razonamiento sobre la

probabilidad de que la infraccion imputada realmente exista, o que finalmente se

establecera en la resolucion final.
No pasa desapercibido que la denominacion integra del presupuesto sea la verosimilitud del
caracter ilegal del dafio. En este sentido, se pueden descomponer las siguientes categorias
concatenadas: (i) verosimilitud, (ii) ilegalidad y (iii) dafio. No deja de ser llamativa
semejante y compleja relacion. Como ya se ha defendido en la presente tesis, nada tiene que

hacer la categoria del “dafio” para la procedencia de la técnica de anticipacion de tutela

72 Sin embargo, parece que las notas distintivas de este presupuesto (proporcionadas por doctrina supra),
permiten concluir tentativamente que estarian contenidas en los otros presupuestos. Las claves son la
reduccidn de la superficialidad de la cognicion en el fumus, comparacion valorativa de dafios por el
otorgamiento o denegacion de la medida, entre otros.
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(medidas anticipatorias). En opinion del tesista, la Sala continta repitiendo el error

contenido en el articulo 10 del Decreto Legislativo 807, sin que haya reflexionado en ello.

Mas alla del rotulo denominativo de este presupuesto, la Sala no parece dotar de peso a la
categoria del “dafio”, segun se advierte del contenido del fundamento abstracto citado. La
Sala, Unicamente, analiza la verosimilitud de la infraccién imputada al proveedor; en otras
palabras, la verosimilitud del acto ilicito y no del dafio. Asi, se puede concluir —con cargo a
analizar fundamentos en casos concretos— que para la Sala la categoria del “dafio”, por mas

que aparezca como denominativa, no tiene influencia para el sentido de la decision.

Luego, en el capitulo I, se hizo la distincion entre verosimilitud y probabilidad. La Sala si
bien denomina este presupuesto como de verosimilitud —del acto ilicito—, en su
fundamentacion establece sus alcances en términos de probabilidad y lo compara con la
certeza para optar por aquella y no por esta. En el mismo sentido, se puede concluir —con
cargo a analizar fundamentos en casos concretos— que para la Sala la categoria de
“verosimilitud”, por mas que aparezca como denominativa, se le identifica como
probabilidad.

8.2.2 QUE LA INTERVENCION PREVENTIVA SEA NECESARIA PARA

EVITAR QUE EL DANO OCASIONADO SE TORNE EN
IRREPARABLE

Respecto del segundo presupuesto, la Sala ha dicho que la doctrina la conoce como “peligro
en la demora” y que se refiere a (Resoluciones n.° 2561-2019/SPC-INDECOPI de fecha 18
de setiembre de 2019, y 1237-2020/SPC-INDECOPI de fecha 5 de agosto de 2020):
(...) laamenaza de que el proceso se torne ineficaz durante el tiempo transcurrido desde
su inicio hasta que se emita la sentencia definitiva. Su existencia no esta sustentada
necesariamente en la posibilidad de que actos de la contraparte impidan el

cumplimiento de lo pretendido por los denunciantes, sino también en que el transcurso

del tiempo constituye, de por si, un estado de amenaza que merece una tutela especial.
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Tampoco pasa desapercibido que la denominacién integra de este presupuesto sea que la
intervencion preventiva sea necesaria para evitar que el dafio ocasionado se torne en
irreparable. En este sentido, se puede descomponer en la siguiente relacion: (i) intervencion
preventiva que justifique (ii) evitar la irreparabilidad del dafio ocasionado. Si se analiza
detenidamente, ni siquiera se buscaria evitar el dafio sino su imposible reparacién, en tanto

que el dafio se tiene ya por ocasionado.

La categoria del dafio —civil- es ajena para la evaluacion del otorgamiento —o denegacion—
de las medidas anticipatorias de tutela. Como se ha dicho en el capitulo I, el peligro temido
es la tardanza que consiste, sintéticamente, en el estado de insatisfaccion del derecho
supraindividual (y su prolongacién) mientras se sustancie el procedimiento colectivo. El eje
debe ser la alteridad del derecho supraindividual, buscando impedir la practica, reiteracion
o0 permanencia del acto ilicito o remocion de sus efectos. Esta fuera del marco constitucional

vincular este presupuesto, de forma directa, con el dafio y, peor aun, con su irreparabilidad.

Ahora bien, més alla del rétulo denominativo de este presupuesto, la Sala no hace ninguna
referencia al dafio —civil- en el contenido de su fundamentacion. Su analisis se aproxima,
mas bien, al peligro de la tardanza en tanto deja constancia de que el transcurso del tiempo
constituye per se un estado de amenaza que merece una tutela especial. Ademas, no se
descarta el analisis de los actos de la contraparte. Asi, se puede concluir —con cargo a analizar
fundamentos en casos concretos— que para la Sala la categoria del “dafio”, por mas que
aparezca en la denominacion del presupuesto, no tiene ninguna influencia para el sentido de

la decision.
8.2.3 ADECUACION DE LA MEDIDA

Si bien el presupuesto de la adecuacidn de la medida no se extrae del texto del articulo 10

del Decreto Legislativo 807, si consta en el segundo parrafo del articulo 109 del Codigo del
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Consumidor: “[e]l érgano resolutivo puede, de considerarlo pertinente, ordenar una medida
cautelar distinta a la solicitada por la parte interesada”. En este sentido, el legitimado debe
observarlo para la pertinencia de su solicitud. No obstante, el hecho de que el legitimado
omita hacerlo, no conlleva la denegatoria de la solicitud de medida anticipatoria puesto que

el 6rgano resolutivo debera efectuar la adecuacion.

La adecuacion de la medida anticipatoria significa que la forma de medida anticipatoria
solicitada esté alineada con los hechos controvertidos del procedimiento colectivo. Como ya
se ha sostenido, la lista enunciativa de formas de medidas anticipatorias contenidas en las
literales a), b), c) y d) del articulo 109 del Codigo del Consumidor, no son las unicas a
considerar. Incluso, la medida de cesacion de los actos (literal a) es bastante general; por lo
cual, se debe explicitar en qué consiste la medida. En este sentido, la adecuacion se entiende

como la proporcionalidad de la medida para alcanzar un determinado resultado.
8.3 EJECUCION Y MEDIDAS DE COERCION

Como ya se habia estructurado en el capitulo | de la presente tesis, otra de las técnicas
procesales para la tutela preventiva del derecho supraindividual es el dictado de medidas
coercitivas que obliguen la ejecucidn de la medida o providencia de anticipacion de tutela.
En otras palabras, la efectividad de la tutela preventiva yace en el indisoluble binomio de las
técnicas procesales de anticipacion de tutela y medidas coercitivas. Por efectividad se
entiende la ejecucidon de las 6rdenes o medidas de anticipacion de tutela en su forma,

contenido y plazos.

Las normas contenidas en el articulo 117 del Cédigo del Consumidor materializan las
medidas coercitivas a través de multas, segun el tamafio de la empresa y persistencia en el

incumplimiento:
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(i)  Sielobligado a cumplir con un mandato de medida cautelar (anticipatoria) no lo hace,
se le impondra una multa coercitiva no menor de una UIT tratandose de microempresa

y en los otros supuestos se impondré una multa no menor de tres UIT (primer parrafo).

(if)  Si se persiste en el incumplimiento de la medida cautelar (anticipatoria), la Comision
puede imponer una nueva multa, duplicandola sucesivamente hasta el limite de

doscientas UIT (segundo pérrafo).
(iif) No cabe impugnacion contra estas multas coercitivas (tercer parrafo).

Si los érganos resolutivos cuentan con informacion sobre el tamafio de la empresa, deberian
apercibir, en la misma decision anticipatoria, con la cuantia de la multa coercitiva que se
podria imponer por la hipotesis del incumplimiento. En igual sentido debe ser si, ademas, la
decision anticipatoria recae sobre el administrador del proveedor y se cuenta con
informacion sobre su remuneracion. Si no se cuenta con ninguna informacién, de todos
modos, se deberia realizar el apercibimiento, en la misma decision anticipatoria, con los
limites de las multas coercitivas contenidas en el primer y sequndo parrafo del articulo 117

del Codigo del Consumidor.

En efecto, en la decision del otorgamiento de medidas anticipatorias, se debe apercibir al
obligado a presentar los medios probatorios que acrediten el cumplimiento en el plazo
méaximo de cinco (5) dias habiles, contados desde el vencimiento del plazo que se otorga
para el cumplimiento de la medida, bajo apercibimiento de imponer las multas coercitivas
(art. 4.8, segundo parrafo, de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI). En caso se
produzca el incumplimiento de la medida anticipatoria, la administracion actuara de oficio
e impondra la multa coercitiva conforme a los establecido en el numeral 4.11 de la misma

Directiva (art. 4.8, tercer parrafo, de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI).
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La asociacion también debera comunicar, por escrito, el incumplimiento; luego, el 6rgano
resolutivo de primer grado podra otorgar al obligado un plazo de dos (2) dias hébiles para
cumplir con la medida anticipatoria (arts. 4.11.1 y 4.11.2 de la Directiva 006-2017/DIR-
COD-INDECOPI). Si el obligado no acredita el cumplimiento, entonces se le impondra la
multa coercitiva; en caso de que el drgano resolutivo verifique el cumplimiento, enviara la
comunicacion a la asociacién y si esta considera que persiste el incumplimiento, podra
solicitar el inicio de un procedimiento sancionador en via de ejecucion conforme con el

articulo 106 literal f. iii del Codigo del Consumidor.

Ahora bien, ¢qué ocurre si el 6rgano resolutivo omitio expresar el apercibimiento? Esta
omisién no es deseable porque deja espacios de discusion lo cual implica mas demora, en
perjuicio del derecho supraindividual. Sin embargo, el texto legal de las medidas coercitivas
(art. 117 del Cédigo del Consumidor) esta redactado en términos categoricos e imperativos
(no facultativo). Asi, ante la verificacion de las hipotesis de incumplimiento y persistencia,
el 6rgano resolutivo, Unicamente, observara los limites para graduar la cuantia de la multa.
Por tanto, la omision del apercibimiento no libera al obligado que incumpli6 de ser pasible

de las técnicas de coercion (multas sucesivas).

Si bien en este capitulo Il, se han analizado las instituciones procesales a la luz de las
resoluciones de los 6rganos resolutivos del Indecopi, no se han analizado exhaustivamente
todas las piezas de un procedimiento colectivo segun el expediente. En el siguiente capitulo
I11, se profundizara en el analisis de casos concretos desde el escrito postulatorio hasta la
decision que otorga o deniega la medida anticipatoria. Incluso, si la Sala —en grado de
apelacion— confirma o revoca la decision. Finalmente, para la cabal comprension del analisis

se considerara el marco tedrico de los capitulos I y 11.
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CAPITULO Il

TUTELA PREVENTIVA DE LOS DERECHOS SUPRAINDIVIDUALES DE LOS
CONSUMIDORES EN EL PROCEDIMIENTO COLECTIVO:

¢(INAPLICABLE O PROCEDENTE?

1.  PRODUCTOS VACACIONALES CON CLAUSULAS ABUSIVAS: ACUREA

VS. BLUE MARLIN BEACH CLUB (EXPEDIENTE N.° 662-2018/CC2)
1.1 HECHOS RELEVANTES

El primer caso inicio el dia 26 de abril del afio 2018. En esta fecha, la Asociacion de
Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (en adelante, Acurea) presentd una denuncia
contra Blue Marlin Beach Club S.A. —cadena de hoteles Decameron— (en adelante, Blue
Marlin) ante la Secretaria Técnica de la Comisidn de Proteccion al Consumidor n.° 2 (en
adelante, la Secretaria Técnica) por presuntas infracciones a las normas contenidas en la Ley
29571 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Codigo del
Consumidor). La Acurea aleg6 legitimacion en defensa de los intereses colectivos de los

consumidores.
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La Acurea present6 ejemplares de contratos de adhesion de las series P y PJ por los cuales
Blue Marlin contraté con consumidores el programa Multivacaciones Decameron.
Manifestd que, en dichos contratos, habia incurrido en actos ilicitos como la consignacion

de seis (6) clausulas que calificarian como abusivas, a saber:

(i)  Variacion, de forma unilateral, del calendario de afios turisticos como la clasificacion

de semanas vacacionales, sin expresion de motivos de la eventual variacion.
(if)  Variacion, de forma unilateral, de los hoteles elegidos, sin expresién de motivos.
(iii) Cambio, de forma unilateral, de la cadena de intercambio.

(iv) Modificacion al Reglamento de condiciones de uso y operacion del programa en

cualquier momento.

(v) Lasolucion de diferencias relacionadas con el contrato, incluso su validez y eficacia,

seran sometidos a arreglo directo.

(vi) Lasolucién de diferencias, en caso de no solucionarse por arreglo directo, sera resuelta

mediante arbitro unico de laudo definitivo e inapelable, con facultad de ejecucion.

La asociacion dividio sus pedidos de tutela —medidas correctivas complementarias— en dos
secciones. En legitimacion de consumidores perjudicados, solicité que la Comision (i)
declare la inexigibilidad de las clausulas declaradas como abusivas, y ordene a Blue Marlin
(ii) la publicacion de avisos informativos y (iii) abstenerse de aplicar las clausulas mientras
duren los contratos. Luego, en legitimacién de consumidores amenazados, solicité a la
Comision que (i) comunique los hechos a la autoridad del sector de turismo vy (ii) prohiba a
Blue Marlin el ofrecimiento del programa mientras no entregue una nueva propuesta de sus

contratos.
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Maés de dos meses después, el 10 de julio de 2018, la Secretaria Técnica notifico la
Resolucion n.° 1 de fecha 2 de julio de 2018. Califico que la denuncia era en defensa de
intereses difusos (fundamentos n.° 3-8). Admitié que las consignaciones de las seis clausulas
constituian presuntas infracciones a las normas contenidas en los articulos 49 —definicién de
clausulas abusivas—, 50 —clausulas de ineficacia absoluta— y 51 —clausulas de ineficacia

relativa— del Codigo del Consumidor.

El 1 de agosto de 2018, la Acurea solicité a la Secretaria Técnica el dictado de medidas

cautelares de cese (rectius: medidas anticipatorias):

(1) Verosimilitud del derecho subjetivo y acto ilicito: Existe el derecho de proteccion de
los consumidores contra las clausulas abusivas (art. 1.1 literal ¢ del Codigo del
Consumidor). Ademas, en los contratos de adhesion de las series P y PJ, constan las

clausulas que infringen los articulos 50 y 51 del Cddigo del Consumidor.

(i)  Peligro en la demora: EIl procedimiento tiene una duracion de 120 dias habiles; los
derechos colectivos son inviolables y no patrimoniales. Los contratos de las series P y
PJ estan vigentes y son de duracién continuada; por tanto, esperar la resolucién final

constituye un peligro.
(iii)  Adecuacion de la medida:

(@) Ordene a Blue Marlin el cese de los efectos de las clausulas denunciadas

mediante comunicados y publicaciones hacia los consumidores.

(b) Ordene a Blue Marlin el cese de la amenaza a los intereses colectivos de los

consumidores expuestos a contratar mediante publicaciones en su pagina.

Parcamente, la Secretaria Técnica, mediante Resolucion n.° 2 del 13 de noviembre de 2018

—notificada el 22 de noviembre de 2018—, resolvio informar a la Acurea que su solicitud del

165



dictado medidas cautelares (rectius: medidas de anticipacion de tutela) serd evaluada

oportunamente.

Segun las piezas del expediente, la Secretaria Técnica realizd notificaciones defectuosas al
proveedor denunciado. Blue Marlin fue notificada, validamente, el 16 de noviembre de 2018
con la resolucién de admisién a tramite. Al siguiente afo, la Secretaria Técnica, mediante la
Resolucién n.° 3 del 25 de febrero de 2019 —notificada el 5 de marzo de 2019-, otorgé el
plazo adicional de tres dias a Blue Marlin para la presentacién de sus descargos. El dia 5 de

marzo de 2019, Blue Marlin present6 sus descargos.

Ya, luego de mas de un afio desde la presentacion de la denuncia y de nueve meses de la
solicitud de medidas de anticipacion de tutela, el dia 10 de mayo de 2019, la Comision de
Proteccion al Consumidor n.° 2 (en adelante, la Comision) emitio la decision de primer grado
(Resolucion n.® 851-2019/CC2). Declaré abusivas cuatro clausulas y sancioné a Blue Marlin
con 200 UIT, y declar6 infundadas las dos clausulas referentes a la solucion de diferencias.
Ademas, la Comision ordend a Blue Marlin que, en el plazo de quince (15) dias habiles,
cumpla con inaplicar las clausulas abusivas en los contratos de las series P y PJ asi como de

contratos futuros y, en el mismo plazo, las elimine.

En la parte resolutiva novena de la misma decision de primer grado, la Comision resolvio
que “carece de objeto pronunciarse respecto de su solicitud de medida cautelar”. En los
fundamentos, la Comision manifestd que la razon de ello consistia en que se ha emitido el

pronunciamiento sobre el fondo de la controversia (fundamento n.° 105).

Posteriormente, ambas partes apelaron la decision en los extremos que les resultaron
desfavores. No obstante, segun el escrito de apelacidn de la Acurea, esta no apel6 la omision

de pronunciamiento de la medida anticipatoria.
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La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (en adelante, la Sala), mediante
Resolucién n.° 740-2020/SPC-INDECOPI de fecha 11 de marzo de 2020, emitio el siguiente

pronunciamiento:

(i)  Confirm6 la decisién de primer grado respecto del carécter abusivo de las cuatro

clausulas,

(if)  revoco la decision de infundada y declar6 como abusiva la clausula sobre solucion de
diferencias mediante arbitro uUnico de laudo definitivo e inapelable con facultad de
ejecucion,

(iii) declaro la nulidad sobre la determinacion de la multa de 200 UIT,

(iv) Modifico la medida correctiva y ordend que Blue Marlin, en el plazo de 15 dias
habiles, adecle sus contratos a fin de que cese la conducta de consignar las clausulas

contractuales declaradas como abusivas, entre otros.

Finalmente, el 3 de julio de 2020, Blue Marlin solicité a la Sala la aclaracion de la medida
correctiva. La Sala, mediante Resolucion n.° 1516-2020/SPC-INDECOPI de fecha 8 de
setiembre de 2020, declar6 improcedente el pedido de aclaracion. No obstante, en sus
fundamentos, realizé las siguientes precisiones: (i) el como debe proceder Blue Marlin solo
es de su manejo mientras cumpla con la finalidad dictada, (ii) ejemplificé que Blue Marlin
podria enviar una comunicacién a los consumidores contratantes adjuntando copia de la
decision de la Sala y (iii) podria preservar la clausula arbitral pero adecuando su redaccion

de que el arbitraje no es la Gnica via de solucion de controversias.
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1.2 ANALISIS DEL CASO

a. ¢LaSecretaria Técnica se excedio del plazo maximo para admitir a tramite

la denuncia colectiva?

La Secretaria Técnica tardo 46 dias habiles para emitir la Resolucion n.° 1 (desde el 26 de
abril de 2018 hasta el 2 de julio de 2018). Tardd 6 dias habiles adicionales para notificar a

la asociacion (10 de julio de 2018).

Por tanto, se ha verificado que la Secretaria Técnica se excedié del plazo maximo de 20 dias

habiles segln el articulo 4.3.3 de la Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECORPI.
b.  ¢Se discutia realmente una controversia de derecho supraindividual?

La asociacion alego legitimacion en defensa de los intereses colectivos de los consumidores.
Sin embargo, la Secretaria Técnica califico que la denuncia era en defensa de intereses
difusos, sin mas explicacion. Si bien los derechos difuso y colectivo son tipos de derechos
supraindividuales (por la indivisibilidad), la Secretaria Técnica omitié calificar segin sus
caracteristicas particulares. Esto importa en la medida que quiza no se esté ante ninguno;

sobre todo, importa para elegir la tutela mas adecuada y respectivas técnicas procesales.

En primer término, es incorrecto pluralizar el interés como lo han hecho la asociacion y
Secretaria Técnica; esto es, no son intereses —como una sumatoria de intereses— sino un
interés o derecho indivisible (Gidi, 2004, p. 53). En segundo término, se trata de dos series
de contratos de adhesidn —series P y PJ— celebrados entre dos grupos de consumidores —un
grupo por cada serie—y Blue Marlin; por lo cual, existe vinculacion juridica. Los dos grupos
de consumidores de los productos vacacionales preexisten a las acciones ilicitas (Corominas,

2015, p. 35).

Las acciones ilicitas permanentes denunciadas consisten en la consignacion de seis (6)

clausulas abusivas. Los dos grupos de consumidores contratantes tienen derecho a la
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proteccion contra las clausulas abusivas segun el art. 1.1 literal e) del Codigo del
Consumidor. Asi, en el caso resefiado, la asociacion actu6 en legitimacion extraordinaria del
derecho colectivo de dos grupos de consumidores contratantes de los productos vacacionales

ofertados por Blue Marlin.

Por tanto, si se discutié una controversia de derecho supraindividual, especificamente, del

derecho colectivo.

Mas alla de lo anterior, tal como se ha sostenido en la presente tesis, para responder a la
interrogante de este subtitulo, también se debe analizar los pedidos de tutela. Es decir, a
través del analisis de los pedidos de tutela preventiva, es posible advertir si, ademas del
derecho colectivo de titularidad de dos grupos de consumidores, se actia en defensa del
derecho difuso de titularidad de un conjunto indeterminado de consumidores (expuestos a

contratar).

c. ¢Se solicitaba realmente algun tipo de tutela preventiva (inhibitoria o de

remocion)?

Si bien en ninguna pieza del expediente se analiza la modalidad de la accion ilicita, debe
decirse que las consignaciones de seis (6) clausulas presuntamente abusivas, califican como
acciones ilicitas permanentes. Consecuentemente, los pedidos de tutela deberian
fundamentarse en la tutela inhibitoria ya que esta tiene por objeto impedir la permanencia

de dichas acciones ilicitas permanentes y su repeticion en el tiempo futuro (Marinoni, 2008,
pp. 30y 31).

Antes bien, segun el recuento de los hechos, la asociacion legitimada dividio sus pedidos,
por un lado, en legitimacion de consumidores perjudicados y, por el otro, en legitimacion

de consumidores amenazados. Se debe evidenciar este error pues —como se ha visto en el

apartado anterior— la asociacion actla en legitimacion extraordinaria del derecho colectivo
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de dos grupos de consumidores contratantes. No son simplemente consumidores sino dos
grupos (indivisibilidad del derecho colectivo). Ademas, los grupos preexisten a las acciones

ilicitas; por lo cual, no aporta en nada distinguirlos entre perjudicados y amenazados.
En cuanto al fondo, los siguientes pedidos de la asociacidn tienen los siguientes objetos:

(i) Declaracion de inexigibilidad de las clausulas abusivas: Tiene por objeto impedir la
permanencia de las acciones ilicitas de consignacion de clausulas abusivas, a través

del cese” de su exigibilidad en adelante (tutela inhibitoria).

(i) Ordene a Blue Marlin que se abstenga de aplicar las clausulas mientras duren los
contratos: También tiene por objeto impedir la permanencia de las acciones ilicitas,

asi este pedido se veria satisfecho con el anterior (tutela inhibitoria).

(iii) Ordene a Blue Marlin la publicacion de avisos informativos: Tiene por objeto impedir
la repeticion en el futuro de las acciones ilicitas de consignacion de clausulas abusivas,
en tanto los grupos de consumidores conoceran qué clausulas son abusivas y las

razones (tutela inhibitoria).

Segun el recuento de los hechos relevantes, la asociacion realizd otros dos pedidos
adicionales. Sin embargo, el pedido de comunicacion a la autoridad de turismo no esta
argumentado, es decir, no se explica en qué medida tal pedido beneficiaria al derecho
colectivo de los dos grupos de consumidores contratantes o, incluso, mas alld de estos
grupos. Luego, el pedido de prohibicion de ofrecer el programa Multivacaciones Decameron
hasta la modificacion de las clausulas, —en opinidn del tesista— excede de los hechos

controvertidos pues solo se discuten seis clausulas y no la totalidad del contrato.

& Como se concluyd en el capitulo 11, el procedimiento colectivo también tiene por objeto cesar acciones
permanentes ilicitas segun la interpretacion logica del articulo 116 en sistemética con el 109 del Codigo
del Consumidor.
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Se debe aportar, en el presente anlisis, que el pedido consistente en que se ordene a Blue
Marlin la publicacion de avisos informativos, va mas alla de la defensa del derecho colectivo
de los dos grupos contratantes. Si el objeto es impedir la repeticién de las acciones ilicitas
en el presente y futuro, entonces incluye también al conjunto de consumidores no
contratantes pero expuestos a hacerlo. Asi, el citado pedido defenderia también el derecho
difuso. Esta observacién debe ser considerada para la solicitud cautelar (rectius: solicitud de

anticipacion).

Por lo expuesto, se ha verificado que la asociacion Acurea si solicitd hasta tres pedidos de

tutela preventiva inhibitoria concretizados en las medidas correctivas.
d. ¢Laasociacion solicito una medida cautelar o medida anticipatoria?

Segun el recuento de los hechos relevantes, la asociacion solicito a la Secretaria Técnica que
ordene a Blue Marlin dos medidas de cesacion en la forma de medida cautelar. No obstante,
el hecho de que los haya solicitado en dicha forma, no implica necesariamente que los sea.
Antes de dilucidarlo, se debe evidenciar al menos dos errores —uno total y otro parcial-

incurridos por la asociacion al momento de presentar su solicitud.

El primer error consiste en que solicit6 el cese de los efectos de las clausulas; sin embargo,
las consignaciones de seis (6) clausulas presuntamente abusivas no califican como acciones
ilicitas con efectos permanentes sino acciones ilicitas permanentes. Habria correspondido el
cese de los efectos si, en el procedimiento principal, se hubiera denunciado la aplicacién de
dichas clausulas abusivas a los dos grupos. En este sentido, lo solicitado no se asemeja a las
solicitudes de tutela —medidas correctivas— que realiz6 la asociacion ni a los hechos

expuestos en el procedimiento principal.

El segundo error parcial consiste en que se solicitd el cese de la amenaza a los intereses

colectivos de los consumidores expuestos a contratar a través de publicaciones; no obstante,
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los dos grupos de consumidores no estan expuestos a contratar sino que ya han contratado
(derecho colectivo). Més alla de esto, se ha precisado supra que la solicitud consistente en
que se ordene a Blue Marlin realizar publicaciones en su pagina, también defenderia al
conjunto de personas expuesto a contratar (derecho difuso). Esta solicitud si guarda
identidad con lo solicitado a través de las medidas correctivas y los hechos expuestos en el

procedimiento principal.

En cuanto al fondo, la solicitud consistente en que se ordene a Blue Marlin realizar
publicaciones en su pagina sobre la vejatoriedad de las clausulas, no asegura la eficacia de
la ejecucion de la decision final (no cautelar). En realidad, dichas publicaciones informativas
alertaran a los dos grupos de consumidores y conjunto de personas expuesto a contratar para
oponerse a una eventual aplicacion de las clausulas (anticipacion de lo pretendido en el
principal). Esto implica la vigencia del derecho material a la proteccion contra las clausulas
abusivas y satisfaccion, en tiempo presente, del derecho supraindividual. Si bien es temporal,

cumpliria la funcion preventiva.

Por tanto, la asociacion no solicitdé una medida cautelar sino una medida anticipatoria de

tutela.

e. ¢Lasolicitud de anticipacion de tutela se solicité antes o después del derecho

de defensa en el procedimiento principal?

La asociacion legitimada presentd su solicitud de anticipacion de tutela el dia 1 de agosto de
2018. Debido a los defectos de notificacion, Blue Marlin presento sus descargos el dia 5 de

marzo de 2019 en el procedimiento principal.

Por tanto, la solicitud de anticipacion de tutela fue presentada antes de que Blue Marlin

ejerza su derecho de defensa en el procedimiento principal.
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f. ¢Cuénto tiempo tardd el drgano resolutivo para pronunciarse sobre la

solicitud de anticipacion de tutela?

La asociacion legitimada present6 su solicitud de anticipacion de tutela el dia 1 de agosto de
2018. La Comision de Proteccién al Consumidor n.° 2 se pronuncié sobre dicha solicitud el

dia 10 de mayo de 20109.

Por tanto, el 6rgano resolutivo tardé mas de 9 meses para pronunciarse sobre la solicitud de

anticipacion de tutela y lo hizo conjuntamente con la decision de primer grado.

g. ¢Laemision de la decision de primer grado implicaba la sustraccion de la

materia de la solicitud de anticipacion de tutela?

La Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 resolvié que “carece de objeto pronunciarse
respecto de su solicitud de medida cautelar” en tanto Se ha emitido el pronunciamiento sobre
el fondo de la controversia (fundamento n.° 105). En otras palabras, la Comision asumié que
la decisién de primer grado implicaba la sustraccion de la materia de la solicitud de

anticipacion de tutela. Este extremo no fue apelado por la asociacion legitimada.

Si bien se dejo consentir este extremo al no ser apelado, esto no implica la correccion de lo
fundamentado por la Comision. Es cierto que la Comision mediante la decision de primer
grado ordend a Blue Marlin que, en el plazo de quince (15) dias habiles, cumpla con inaplicar
las clausulas abusivas en los contratos de las series P y PJ (derecho colectivo) asi como de
contratos futuros (derecho difuso) y, en el mismo plazo, las elimine. No obstante, estas

medidas correctivas quedaron suspendidas en tanto Blue Marlin apelo.

Segun lo anotado, le correspondia a la Comision pronunciarse por el fondo de la solicitud
de anticipacién de tutela, ya sea concediendo o denegando. De ningin modo se explica la
declaratoria de sustraccién de la materia. La decisidn de primer grado sobre el procedimiento

principal no constituye un acto firme porque esta sujeta a impugnacion ante el érgano

173



resolutivo de segundo grado (la Sala), como ciertamente ocurrid. Asi, la Comisién debi6
evaluar los presupuestos como la verosimilitud del derecho y acciones ilicitas, peligro en la

demora y adecuacion de la medida.

Por lo expuesto, la emision de la decision de primer grado no implica la sustraccién de la

materia respecto de la solicitud de anticipacion de tutela.

h. ¢Se ha verificado que el 6rgano resolutivo inaplicé las técnicas de

anticipacioén de tutela y medidas coercitivas?

La Comision de Proteccién al Consumidor n.° 2 —6rgano resolutivo de primer grado— ni
siquiera evalud los presupuestos de la anticipacion de tutela; sencillamente la asimilé como
sustraccion de la materia. No obstante, constituye también una forma de inaplicacion de las
técnicas adecuadas como la anticipacion de tutela y medidas coercitivas para un caso que si
lo requeria. Asi, nada pudo impedir la permanencia de las seis clausulas probablemente
abusivas, mientras se prolongo el tiempo del procedimiento (peligro en la tardanza segun

Calamandrei citado por Proto, 2018, pp. 645y 646).

Por lo expuesto, se verifica que el 6rgano resolutivo de primer grado inaplicd las técnicas

procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.

2. ADULTERACION DE LA SAL DE COCINA: ACUREA VS. VIGO

(EXPEDIENTE N.° 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT)
2.1 HECHOS RELEVANTES

El presente caso data del 20 de julio de 2018. En esta fecha la asociacion Acurea presentd
una denuncia contra la comerciante Juana Marleni Vigo Ruiz (en adelante, sefiora Vigo)
ante la Secretaria Técnica de la Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede

Chimbote (en adelante, Secretaria Técnica) por presuntos actos ilicitos en vulneracion de las
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normas del Cddigo del Consumidor. Alegé la defensa de los intereses colectivos de los

usuarios afectados y amenazados.

La asociacion legitimada manifesté que la sefiora Vigo le habria vendido un saco de sal de
la marca Marina sal de mar Emsal cuyos envases y contenido —sal- diferian de otros
adquiridos en otro establecimiento (supermercado) en fechas coeténeas. En detalle, Acurea
indicd que los envases de la sefiora Vigo tenian un corte recto, serigrafia borrosa de las
fechas de lote y vencimiento, y su contenido se hallaba cuarteado; en cambio, los adquiridos
en el supermercado tenian corte “serrucho”, serigrafia nitida y el contenido era regular. Por

tanto, concluyo, que los productos eran adulterados.

La Acurea realizdé dos pedidos de tutela —medidas correctivas complementarias— ante la
Comision: (i) Decomiso y destruccion de la mercaderia cuyas caracteristicas difieran de la
marca original y (ii) ordene a la sefiora Vigo la publicacion de avisos rectificatorios sobre
los productos cuestionados en medios de comunicacion. Solicitd que la Secretaria Técnica

realice una inspeccion el mismo dia de la notificacion.

En el mismo escrito de denuncia, Acurea solicito el dictado de la medida cautelar (rectius:

medidas de anticipacion de tutela):

() Verosimilitud del caracter ilicito de los actos: Reitero las caracteristicas del corte recto
de los envases, serigrafia borrosa de las fechas de lote y vencimiento, y su contenido

se hallaba cuarteado, segun los envases presentados.

(i)  Peligro en la demora: El procedimiento tiene una duracion de 120 dias habiles; los
derechos colectivos son inviolables y no patrimoniales. En la actualidad, se expendian
los productos adulterados y los consumidores los adquirian; por tanto, la espera

implicaria la vulnerabilidad de los consumidores.
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(iii) Adecuacion de la medida: Comiso, depésito e inmovilizacion de productos

identificados como adulterados.

Casi un mes después, el 13 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica notificd a Acurea la
Resoluciéon n.° 1 que admiti6 a trdmite la denuncia. Califico que el acto denunciado
constituia presuntas infracciones a las normas contenidas en los articulos 19 —idoneidad y
autenticidad del producto— y 30 —deber de inocuidad del producto— del Codigo del

Consumidor.

Al dia siguiente, 14 de agosto de 2018, la Comision de la Oficina Regional del Indecopi
Ancash sede Chimbote (en adelante, la Comision) notificO la Resolucion n.° 50-
2018/INDECOPI-CHT mediante la cual resolvi6 denegar la medida cautelar. Los

fundamentos fueron los siguientes:

()  Se verifico que Acurea adquirio un saco del producto de sal del establecimiento de la
sefiora Vigo por el importe de S/ 23.00 y, ademas, adquirio dos envases del producto
de sal de Hipermercados Tottus; sin embargo, la sola presentacion de dichos productos

no es suficiente para determinar las infracciones (fundamento n.° 11).

(i) En ese sentido, en esta etapa del procedimiento, no es posible contar con elementos
probatorios suficientes para generar verosimilitud de las infracciones (fundamento n.°

12).

Segun las piezas del expediente, el mismo 14 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica realizé
una diligencia de inspeccion en el establecimiento comercial de la sefiora Vigo. Aqui, hallo
—en exhibicion- tres sacos del producto Marina sal de mar Emsal, cada saco contenia 25
envases de 1 kg. La Secretaria Técnica levantd actas e incaut6 dos envases de muestra, los

cuales no contaban con fecha de vencimiento.
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La sefiora Vigo presentd sus descargos el 21 de agosto de 2018, esto es, dentro del plazo
previsto de cinco dias habiles desde la notificacion. Precisd que se allanaba a la denuncia;
en consecuencia, manifestd que habia retirado los productos cuestionados (sacos de sal) de
forma inmediata y adjuntd fotografias de carteles a través de los cuales informaba a los

consumidores sobre dicho retiro.

Durante el desarrollo del procedimiento, la Secretaria Técnica solicitd, mediante carta, a
Quimpac S.A. (titular del producto de sal auténtico) para que indicara si el envase presentado
por la Acurea habia sido elaborado por su empresa; ademas, que practique analisis fisico-
quimicos para indicar si el producto era apto para el consumo humano. Quimpac S.A.
respondio indicando que el producto no correspondia a una produccion de su empresa y no

era apto para el consumo.

Asi también, la Secretaria Técnica oficio a la Red de Salud Pacifico Sur Nuevo Chimbote
para que apoye en la remision hacia la Direccion General de Salud Ambiental e Inocuidad
Alimentaria (Digesa) del envase presentado por Acurea y dos mas recabados en la
inspeccion. La Digesa emitié el Informe 3351-2018/DCOVI/DIGESA, en mérito al cual
reiteraba la normativa aplicable e indicaba que el laboratorio de control ambiental de la
Digesa no cuenta con metodologia para realizar ensayos de metales pesados en sal para

consumo humano.

La Comisién, mediante Resolucion Final n.° 52-2019/INDECOPI-CHT de fecha 11 de

marzo de 2019, resolvio lo siguiente:

()  Desestimé la figura del allanamiento porque la denuncia la interpuso una asociacion

de consumidores en defensa de intereses colectivos (fundamentos 16-19).

(i) Declar6 fundada la denuncia de la Acurea contra la sefiora Vigo por infraccién a la

norma contenida en el articulo 19 del Cédigo del Consumidor en tanto
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(iii) Declar6 fundada la denuncia de la Acurea contra la sefiora Vigo por infraccion a la
norma contenida en el articulo 30 del Codigo del Consumidor en tanto el contenido

del producto adulterado podia afectar la salud de los consumidores.
(iv) Sanciono a la sefiora Vigo con 10 UIT a razén de 5 UIT por cada accion ilicita.

(v) Ordend, como medida correctiva, a la sefiora Vigo que se abstenga de comercializar

el producto que difiera del producto original.

Ambas partes interpusieron sus recursos de apelacion contra la decisién de la Comisién. Asi,
la Sala, mediante Resolucion n.° 2949-2019/SPC-INDECOPI de fecha 23 de octubre de

2019, resolvio lo siguiente:

(i)  Confirmo, modificando fundamentos, la decision de la Comision que declaré fundadas
las denuncias de la Acurea contra la sefiora Vigo por la adulteracion e inocuidad del
producto de sal. Esto en virtud del allanamiento formulado en sus descargos por la

proveedora.

(i)  Revoco la decision de primer grado en los extremos que le impuso 5 UIT por cada

accion ilicita y la sancion6 con multasde 1 UIT y 2 UIT.
2.2 ANALISIS DEL CASO

a. ¢La Secretaria Técnica se excedio del plazo maximo para admitir a tramite

la denuncia colectiva?

La Secretaria Técnica tardd 16 dias habiles hasta notificar y emitir la Resolucion n.° 1 (desde

el 20 de julio de 2018 hasta el 13 de agosto de 2018).

Por tanto, se ha verificado que la Secretaria Técnica no excedio el plazo maximo de 20 dias

habiles segun el articulo 4.3.3 de la Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECOPI.
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b.  ¢Se discutia realmente una controversia de derecho supraindividual?

La asociacion alegd legitimacion en defensa de los intereses colectivos de los usuarios
afectados y amenazados. Sin embargo, segun se advierte de los hechos relevantes, la
Secretaria Técnica no calificé qué tipo de derecho supraindividual —difuso o colectivo— se
pretendia defender. Esta omisién no debe pasar desapercibida en la medida que quiza no se
este defendiendo ningln tipo de derecho supraindividual; sobre todo, importa para elegir la

tutela mas adecuada y respectivas técnicas procesales.

La asociacién yerra en dos oportunidades. Primero, pluraliza el derecho o interés como
intereses; no son intereses —como una sumatoria de intereses— sino un interés o derecho
indivisible (Gidi, 2004, p. 53). Segundo, al tratarse de la venta efectiva de productos de sal
envasada de la presunta marca Marina sal de mar Emsal, el grupo no esta conformado por

usuarios —relativo a un servicio— sino por consumidores de dicho producto.

Maés alla de aquellos errores, existe vinculacion juridica del grupo de consumidores con la
proveedora a traves de la compra y venta (contrato) de los productos de sal envasada de la
presunta marca Marina sal de mar Emsal. Asi, el grupo de consumidores contratantes

preexiste a la accion ilicita de la proveedora (Corominas, 2015, p. 35).

La accion ilicita consistio en que la proveedora vendia efectivamente sal envasada
adulterada. El grupo de consumidores contratantes tienen derecho a la idoneidad y
autenticidad de los productos (arts. 18 y 19 del Codigo del Consumidor). Por tanto, en el
caso resefiado, la asociacién Acurea actud en legitimacion extraordinaria del derecho
colectivo del grupo de consumidores contratantes de los productos de sal envasada

adulterada.

Por tanto, si se discutidé una controversia de derecho supraindividual, especificamente, del

derecho colectivo.
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Mas all& de lo anterior, tal como se ha sostenido en la presente tesis, para responder a la
interrogante de este subtitulo, también se debe analizar los pedidos de tutela. Es decir, a
través del analisis de los pedidos de tutela preventiva, es posible advertir si, ademas del
derecho colectivo de titularidad del grupo de consumidores contratantes, se pretende
defender el derecho difuso de titularidad de un conjunto de consumidores indeterminados

(expuestos a contratar).

c. ¢Se solicitaba realmente algun tipo de tutela preventiva (inhibitoria o de

remocion)?

Si bien en ninguna pieza del expediente se analiza la modalidad de la accion ilicita, debe
decirse que las ventas de productos de sal adulterada, califican como acciones ilicitas
instantaneas. Consecuentemente, los pedidos de tutela deberian fundamentarse en la tutela
inhibitoria ya que esta tiene por objeto impedir la repeticion en el presente y futuro de dichas
acciones ilicitas instantaneas (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31). Sin perjuicio de esto, respecto
de las ventas efectivas al grupo de consumidores contratantes, se deberia realizar algin
pedido de tutela de remocion dirigida a remover los efectos de las acciones ilicitas que ya

ocurrieron (Marinoni, 2008, p. 54).
Los siguientes pedidos de la asociacidn tienen los siguientes objetos:

() Decomiso y destruccién de la mercaderia cuyas caracteristicas difieran de la marca
original: Tiene por objeto impedir la repeticidn de las acciones ilicitas instantaneas, a
través del decomiso de los productos de sal adulterados —cese de las ventas— y

posterior destruccion (tutela inhibitoria).

(i)  Ordene a la sefiora Vigo la publicacion de avisos rectificatorios sobre los productos
cuestionados en medios de comunicacion: A diferencia del anterior, este pedido tiene

por objeto remover los efectos permanentes de las acciones ilicitas (tutela de
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remocion). Va mas alld de las ventas en tanto alertard al grupo de consumidores

contratantes —derecho colectivo— que dejen de consumir el producto de sal adquirido.

Ahora bien, es cierto que la asociacion Acurea aleg6 la legitimacion en defensa del derecho
colectivo del grupo de consumidores contratantes del producto de sal adulterada. No
obstante, el pedido de decomiso de la mercaderia —no vendida ain— cuyo objeto es impedir
la repeticion de las acciones ilicitas en el presente y futuro, no defenderia al grupo de
consumidores que ya contrataron (derecho colectivo) sino al conjunto de consumidores no
contratantes pero expuestos a contratar. En definitiva, el pedido de decomiso defiende al

derecho difuso.

Por lo expuesto, se ha verificado que la asociacion Acurea si solicitd hasta dos pedidos de

tutela preventiva inhibitoria y de remocion, concretizados en las medidas correctivas.
d. ¢Laasociacion solicitdo una medida cautelar o medida anticipatoria?

Segun los hechos relevantes, la asociacion Acurea solicito a la Secretaria Técnica el comiso,
depdsito e inmovilizacion de productos identificados como adulterados, al amparo del
articulo 109 literal b) del Codigo del Consumidor; esto es, en la forma de medida cautelar.
No obstante, el hecho de que los haya solicitado en la forma cautelar, no implica

necesariamente que los sea.

En cuanto al fondo, dicha solicitud —interpuesta junto al escrito postulatorio— no tiene por
objeto asegurar la eficacia de la ejecucion de la decision final (no cautelar). En realidad, la
solicitud de comiso, depdsito e inmovilizacion de productos adulterados tiene por objeto
cesar las acciones ilicitas consistentes en las ventas (anticipacion de lo pretendido en el
procedimiento principal). Esto implica la vigencia del derecho material a la idoneidad y
autenticidad de los productos (arts. 18 y 19 del Cédigo del Consumidor), en tiempo presente,

del derecho supraindividual. Si bien es temporal, cumpliria la funcién preventiva.

181



Por tanto, la asociacion Acurea no solicité una medida cautelar sino una medida anticipatoria

de tutela.

e. ¢Lasolicitud de anticipacion de tutela se solicit6 antes o después del derecho

de defensa en el procedimiento principal?

La asociacion legitimada presentd su solicitud de anticipacion de tutela el dia 20 de julio de
2018, junto al escrito postulatorio. La proveedora, sefiora Vigo, presentd sus descargos el

dia 21 de agosto de 2018 en el procedimiento principal.

Por tanto, la solicitud de anticipacion de tutela fue presentada antes de que la sefiora Vigo

ejerza su derecho de defensa en el procedimiento principal.

f. ¢Cuanto tiempo tardd el érgano resolutivo para pronunciarse sobre la

solicitud de anticipacion de tutela?

La asociacion legitimada presento su solicitud de anticipacion de tutela el dia 20 de julio de
2018. La Comisidn de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote se pronuncio

sobre dicha solicitud el dia 14 de agosto de 2018 (fecha de notificacion).

Por tanto, el 6rgano resolutivo tardd 17 dias habiles para pronunciarse sobre la solicitud de

anticipacion de tutela.

g. ¢Es suficiente la motivacion expuesta sobre el presupuesto de la

verosimilitud para la denegatoria de la solicitud de anticipacion de tutela?

La Comisién de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote (en adelante la
Comision), mediante la Resolucion n.° 50-2018/INDECOPI-CHT resolvid denegar la

solicitud de anticipacion de tutela por los siguientes fundamentos:

()  Se verifico que Acurea adquirio un saco del producto de sal del establecimiento de la

sefiora Vigo por el importe de S/ 23.00 y, ademas, adquiri6é dos envases del producto
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de sal de Hipermercados Tottus; sin embargo, la sola presentacion de dichos productos

no es suficiente para determinar las infracciones (fundamento n.° 11).

(i) En ese sentido, en esta etapa del procedimiento, no es posible contar con elementos
probatorios suficientes para generar verosimilitud de las infracciones (fundamento n.°

12).

Segln se advierte del primer fundamento, la Comisién no realiz6 ningun juicio de
probabilidad de las de las acciones ilicitas; esto es, no se aproximé en mayor 0 menor grado
a la verdad segun la alegacion concreta (Mitidiero, 2018, p. 209). En primer orden, no
califico si las ventas de productos adulterados constituia acciones ilicitas contra el Cédigo
del Consumidor, como cuestion de derecho (Marinoni, 2016, p. 323). En segundo orden, no
verifico la probabilidad de que las acciones ilicitas instantaneas consistentes en las ventas

de productos de sal adulterados hayan ocurrido y su repeticion (cuestion concreta).

Sin ningun orden esquematico, la Comision se limito a enunciar hipotesis no problematicas
como las dos compras. Asi, no era problematico si los productos de sal presuntamente
adulterados fueron adquiridos o no en el establecimiento de la sefiora Vigo, lo cual fue
corroborado en la diligencia de inspeccidn realizada antes de la denegatoria de la solicitud
de anticipacion de tutela. Tampoco era problematico si los otros productos de sal
presuntamente originales fueron adquiridos en un supermercado (utilizables como términos

de comparacidn).

Paraddjicamente, la Comision omitié por completo verificar los indicadores relevantes que
se refieren a la hipotesis, a pesar de que la Acurea si los fundament6. En ninguna parte, la
Comision comparo el tipo de corte de los envases (recto en el adulterado y dentado en el
original), serigrafia de las fechas de lote y vencimiento (borrosa en el adulterado y nitida en

el original), y su contenido (cuarteado en el adulterado y de textura normal en el original).
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De aqui, se infiere la carencia de algun procedimiento de comprobacion de la hip6tesis y de

no refutacion (Gascon, 2010, pp. 160-163) en cognicion sumaria (Mitidiero, 2018, p. 209).

Finalmente, la Comision manifestd una insuficiencia de la cantidad de elementos
probatorios para arribar a la verosimilitud (probabilidad) de la accion ilicita. Tal como se
dijo supra, el grado de probabilidad de una hipétesis en un juicio sumario —como la
anticipacion de tutela— no debe ser mayor (0 menor) segun la cantidad y variedad de pruebas
(lo que si debe ser para el juicio final segun Gascén, 2010, pp. 160-163). De aqui, que en
opinién del tesista, la Comision se equivoca al pretender una mayor cantidad, propio de
juicios definitivos y no del sumario. Por tanto, correspondia realizar un juicio de

probabilidad con lo que obraba en el expediente (cognicion sumaria).

Por lo expuesto, no resulta suficiente la motivacion de la Comisidn sobre el presupuesto de

la verosimilitud (probabilidad) para la denegatoria de la solicitud de anticipacion de tutela.

h. ¢Cbomo se sistematizd el allanamiento con la solicitud de anticipacion de

tutela?

Luego de la decision de la Comision de denegar la solicitud de anticipacion de tutela, la
propia imputada realizo el acto de allanamiento en el plazo de sus descargos. Asi, la
proveedora manifestd que habia retirado los productos cuestionados (sacos de sal) de forma
inmediata y adjuntdé fotografias de carteles a través de los cuales informaba a los
consumidores sobre dicho retiro. Si se compara estas acciones del allanamiento con la
solicitud de anticipacion de tutela —comiso, depdsito e inmovilizacion de productos

adulterados—, se concluye que persiguen el mismo objeto.

Segun el recuento de los hechos relevantes, la Acurea no apel6 la decision de la Comisién
que le denegd la solicitud de anticipacion de tutela. Si bien se ha constatado la motivacién

insuficiente de la Comisidn, no tenia objeto una posible apelacion en tanto la proveedora se
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allané vy satisfizo la pretension de la Acurea en defensa del derecho supraindividual. De este
modo, se puede advertir que el acto procesal del allanamiento resulté mas efectiva que la

deficiente decision del 6rgano resolutivo.

Por lo expuesto, el acto procesal del allanamiento realizado por la proveedora logré

satisfacer lo que la Acurea pretendia a través de la anticipacion de tutela.

I ¢Se ha verificado que el 6rgano resolutivo de primer grado inaplico las

técnicas de anticipacion de tutela y medidas coercitivas?

La Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote —4rgano resolutivo
de primer grado— evalué Unicamente el presupuesto de la verosimilitud (juicio de
probabilidad). Sin embargo, se ha verificado una motivacion insuficiente en la evaluacion
de dicho presupuesto; en el cual, no se da cuenta del procedimiento de comprobacion de la
hipdtesis y de no refutacion en grado sumario. Asi, no se habria podido impedir la repeticion
de la venta de sal adulterada durante la sustanciacion del procedimiento, de no ser que la

misma proveedora se alland.

Por lo expuesto, se verifica que el 6rgano resolutivo de primer grado inaplico las técnicas

procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.

3. VINOS CON REGISTRO SANITARIO VENCIDO EN EL SUPERMERCADO
MAS CERCANO: ACUREA VS. PLAZA VEA Y ROMOVI (EXPEDIENTE N.°

991-2019/CC2)
3.1 HECHOS RELEVANTES

El tercer caso —objeto de analisis de la presente tesis— data del 22 de julio de 2019. En esta
fecha, la asociacion Acurea denuncié a Supermercados Peruanos Sociedad Andnima (en
adelante, Supermercados Peruanos) y Romovi S.A.C. (en adelante, Romovi) ante la

Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccion al Consumidor n.° 2 (en adelante, la
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Secretaria Técnica) por presuntas infracciones a las normas contenidas en el Codigo del
Consumidor. Acurea alegd legitimidad en defensa de los intereses colectivos de los usuarios

afectados y amenazados.

La Acurea manifesté que Romovi —importador—y Supermercados Peruanos —comerciante—
expendian vinos tintos denominados Reto Malbec y Reto Cabernet Sauvignon ambos de 750
ml con registro sanitario vencido. Asi también, manifesté que Romovi omitié consignar la
frase “Tomar bebidas alcoholicas en exceso es danino” en un espacio no menor al 10% del

area total de las etiquetas de los vinos conforme a la normativa sectorial.

La Acurea realizd pedidos de tutela —medidas correctivas complementarias— ante la

Comision consistentes en que ordene a

() Romovi que comunique a los distribuidores a nivel nacional sobre el retiro del
mercado, la inmovilizacion y cese de la comercializacion de todos los lotes de ambos.
Ademas, que adecue la frase “Tomar bebidas alcohdlicas en exceso es dafiino” en un

espacio equivalente al 10% del area total de las etiquetas de los vinos.

(i) Supermercados Peruanos que retire del mercado, inmovilice y cese la

comercializacion de todos los lotes de ambos productos.

El dia 4 de setiembre de 2019, la Secretaria Técnica notifico a la Acurea la Resolucion n.° 1
de fecha 27 de agosto de 2019. Califico que la denuncia es en defensa de intereses difusos
en tanto el nimero de consumidores afectados no es determinable. Admitié a tramite la
denuncia e imputé a Romovi la presunta infraccion contra las normas contenidas en los
articulos 18 y 19 —deber de idoneidad— del Codigo por dos acciones. Del mismo modo,
imput6 a Supermercados Peruanos la presunta infraccion a las mismas normas del Cédigo,

ademas del articulo 30 —deber de inocuidad—.
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Los dias 10 y 12 de setiembre de 2019, la Acurea solicitd el dictado de medida cautelar

(rectius: medidas anticipatorias) con los siguientes fundamentos:

(i)

(i)

(i)

Verosimilitud de la accién u omision ilicita;

(a)

(b)

Romovi: Los registros sanitarios de ambos productos —P3511813E vy
P3511913E- estaban vencidos desde el 11 de marzo de 2018 segun la consulta

en el portal de Digesa.

Supermercados Peruanos: Emitié comprobantes de pago en el cual se prueba la

venta de ambos productos.

Peligro en la demora: Los derechos e intereses difusos y colectivos de los

consumidores son inviolables y no patrimoniales; por tanto, la tutela efectiva es

impedir la afectacion o remover sus efectos. La comercializacion es una accion

permanente; por tanto, durante la duracion del procedimiento, se perjudicara a los

consumidores.

Adecuacion de las medidas:

(a)

(b)

Romovi: La autoridad debe decomisar ambos productos de sus almacenes
considerando que ha transcurrido mas de 90 dias calendario desde que vencieron
los registros sanitarios, ordenarle que comunique a la poblacién y distribuidores

dicha situacion y cese inmediato de la distribucion.

Supermercados Peruanos: La autoridad debe decomisar ambos productos de sus
establecimientos comerciales considerando que ha transcurrido méas de 90 dias
calendario desde que vencieron los registros sanitarios, ordenarle que
comunique a la poblacién dicha situacion y cese inmediato de la

comercializacion y publicidad.
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En respuesta, la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 (en adelante la Comisién)

mediante la Resolucion n.° 1885-2019/CC2 de fecha 22 de octubre de 2019, otorgé la

medida cautelar. Los fundamentos de la Comision fueron los siguientes:

(i)

(i)

(i)

Verosimilitud de la infraccién denunciada: Se verificd que los registros sanitarios de
ambos productos estaban vencidos desde el 11 de marzo de 2018, segln la pagina web
de la Direccion General de Salud Ambiental —Digesa— (fundamento n.° 21). En

especifico,

(@ Romovi: Ensu condicion de importador, puso a disposicion de los consumidores
ambos productos sin haber solicitado su renovacion ni haberlos retirado en el
plazo estipulado por el articulo 108 del Decreto Supremo 007-98-SA que aprobo
el Reglamento sobre Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas (en

adelante el Decreto Supremo 007-98-SA, fundamento n.° 22).

(b)  Supermercados Peruanos: De las facturas electronicas aportadas, se observo que
los expende en Plaza Vea a pesar de que los registros sanitarios estan vencidos

(fundamento n.° 24).

Peligro en la demora: Durante el tiempo que le tome al Colegiado emitir la resolucion
final sobre el fondo, los consumidores de estos productos podrian verse perjudicados;

por lo cual, se acredita el peligro en la demora (fundamento n.° 27).

Adecuacion de la medida: Segun lo dispuesto en el articulo 108 Decreto Supremo 007-

98-SA, en el plazo méaximo de 15 dias habiles, orden6 que (fundamentos 28 y 29):

(@ Romovi comunique a los distribuidores de ambos productos el retiro del
mercado, inmovilizacion y cese de comercializacion de todos los lotes de ambos

productos.
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(b)  Supermercados Peruanos cese la comercializacion de todos los lotes de ambos

productos.

La Comision apercibié a ambos proveedores que acrediten ante si el cumplimiento de las
medidas dictadas en el plazo maximo de cinco (5) dias, contados desde el vencimiento del
plazo de 15 dias habiles otorgado. Ademas, informé a la Acurea que en caso conozca el
incumplimiento de la medida, podra comunicarlo para que la Comisién evalue la imposicion
de la multa coercitiva mediante el procedimiento previsto en el articulo 117 del Cddigo del

Consumidor.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante la Sala), mediante la
Resolucion n.° 1235-2020/SPC-INDECOPI de fecha 5 de agosto de 2020, confirmod la
resolucion que otorgd la medida cautelar. Sin perjuicio de esto, precisé los alcances de la

medida cautelar.
Los fundamentos expuestos por la Sala son los que siguen:

(1) Verosimilitud del caracter ilegal del dafio: De los medios probatorios, se desprende
con cierto grado de probabilidad que los registros sanitarios de los productos se
encontraban vencidos desde el 11 de marzo de 2018 y seguian comercializandose con
posterioridad a la denuncia; por tanto, se constata la verosimilitud de la infraccion al

deber de idoneidad (fundamento n.° 32). Respecto de los argumentos de apelacion,

(@) Romovi: Los registros sanitarios mencionados en la apelacion —P3569917E y
P3570017E- son distintos a los presentados por Acurea, incluso con

denominacion distinta; por tanto, se desestimé (fundamentos n.° 37 y 38).

(b) Supermercados Peruanos: Si bien sefialé que no era responsable del seguimiento
de los registros sanitarios, en su posicién en la cadena de produccion debe

verificar el adecuado rotulado de los productos adquiridos; asi, las acciones que
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debe tomar frente a productos con registro sanitario vencido son independientes

del titular del registro (fundamentos n.° 44 y 45).
(i)  Peligro en la demora:

(@ Romovi y Supermercados Peruanos permanecen en el mercado; por lo cual, se
evidencia la existencia del peligro en la demora pues podria ocasionarse un dafio
irreparable a los consumidores en tanto se perjudicarian con la adquisicién y
consumo de productos cuyo vencimiento del registro sanitario no pudieron

verificar oportunamente (fundamento n.° 51).

(b) Resultaria dificil ejecutar algun tipo de reparacion en todos los casos —mediante
la devolucion del dinero por lo vinos— dadas las dificultades probatorias para
identificar a los perjudicados, que podrian haber desechado los envases y

comprobantes de pago (fundamento n.° 51).

(c) Si bien Supermercados Peruanos manifestd que las bebidas alcohdlicas no
podian causar dafio a la salud, se debe recordar que no se analiza el deber de

inocuidad sino de idoneidad (fundamentos n.° 53 y 54).

(iii)  Adecuacidén de la medida: EI mandato de la Comision no resulta ajustado al caso en
tanto considerd que afectaria a todos los lotes de los productos, cuando Unicamente se
denunci6 a dos (2) registros sanitarios; por tanto, se modifica la medida (fundamentos

n.° 59 y 60).
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3.2 ANALISIS DEL CASO

a.  ¢La Secretaria Técnica se excedid del plazo maximo para admitir a tramite

la denuncia colectiva?

La Secretaria Técnica tardo 25 dias hébiles para emitir la Resolucion n.° 1 (desde el 22 de
julio de 2019 hasta el 27 de agosto de 2019). Tardé 6 dias habiles adicionales para notificar

a la asociacion (4 de setiembre de 2019).

Por tanto, se ha verificado que la Secretaria Técnica si se excedié del plazo méximo de 20

dias habiles segun el articulo 4.3.3 de la Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECOPI.
b.  ¢Se discutia realmente una controversia de derecho supraindividual?

La asociacion Acurea alego legitimacion en defensa de los intereses colectivos de los
usuarios afectados y amenazados. Por su parte, la Secretaria Técnica calificé que la denuncia
es en defensa de intereses difusos en tanto el nimero de consumidores afectados no es
determinable. Si bien el derecho colectivo y derecho difuso son tipos de derechos
supraindividuales (por la indivisibilidad), se debe dilucidar este punto para la eleccién de la

tutela mas adecuada a través de las técnicas procesales.

Antes, se debe evidenciar dos errores incurridos por la asociacion y Secretaria Técnica. El
primero, es incorrecto pluralizar el interés; esto es, no son intereses —ComMo una sumatoria de
intereses— sino un interés o derecho indivisible (Gidi, 2004, p. 53). El segundo, al tratarse de
la venta efectiva de productos de vinos denominados Reto Malbec y Reto Cabernet
Sauvignon, el grupo no estd conformado por usuarios —relativo a servicios— sino por

consumidores de dichos productos.

Luego, es preciso converger que existe vinculacion juridica del grupo de consumidores con
Supermercados Peruanos y Romovi a traves de la compra y venta (contrato) de los productos

de vinos. Asi, més alla de los errores formales de la asociacion, esta atina en que la defensa
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es del derecho colectivo del grupo de consumidores. En cambio, la Secretaria Técnica se
equivoca pues asumioé que se trataba del derecho difuso en funcién, Unicamente, a la
caracteristica derivada (determinacioén de los miembros) y omitié evaluar la caracteristica

principal (qué tipo de vinculacion existia entre los miembros y la contraparte).

Las acciones ilicitas consistieron en que ambos proveedores vendieron efectivamente dos
presentaciones de vinos con registro sanitario vencido y omisién de consignar la frase
“Tomar bebidas alcohdlicas en exceso es dafiino” en un espacio no menor al 10% del area
total de las etiquetas. El grupo de consumidores contratantes tienen derecho a la idoneidad
de los productos y correcto etiquetado (arts. 18, 19 y 10 del Codigo del Consumidor). Por
tanto, en el presente caso, la Acurea actud en legitimacion extraordinaria del derecho

colectivo del grupo de consumidores contratantes de productos de vinos.

Por lo expuesto, si se discutio una controversia de derecho supraindividual, especificamente,

del derecho colectivo.

Maés alla de lo anterior, tal como se ha sostenido en la presente tesis, para responder a la
interrogante de este subtitulo, también se debe analizar los pedidos de tutela realizados por
la asociacion. Es decir, a través del analisis de los pedidos de tutela preventiva, es posible
advertir si, ademas del derecho colectivo de titularidad del grupo de consumidores
contratantes, se pretende defender el derecho difuso de titularidad de un conjunto de

consumidores indeterminados (expuestos a contratar).

c. ¢Se solicitaba realmente algun tipo de tutela preventiva (inhibitoria o de

remocion)?

Si bien en ninguna pieza del expediente se analiza la modalidad de la accién ilicita, debe
decirse que las ventas de productos de vinos, califican como acciones ilicitas instantaneas.

Consecuentemente, los pedidos de tutela deberian fundamentarse en la tutela inhibitoria ya
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que esta tiene por objeto impedir la repeticion en el presente y futuro de dichas acciones
ilicitas instantaneas (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31). Sin perjuicio de esto, respecto de las
ventas efectivas al grupo de consumidores contratantes, se deberia realizar algtn pedido de
tutela de remocion dirigida a remover los efectos de las acciones ilicitas que ya ocurrieron

(Marinoni, 2008, p. 54).

Los siguientes pedidos de la Acurea —medidas correctivas complementarias— tienen los

siguientes objetos:

() Que Romovi comunique a los distribuidores a nivel nacional sobre el retiro del
mercado, la inmovilizacion y cese de la comercializacion de todos los lotes de ambos:
Tiene por objeto impedir la repeticion de las acciones ilicitas instantaneas, a través del
retiro de los productos con registro sanitario vencido y cese de las ventas a los

distribuidores (tutela inhibitoria).

(i)  Que Romovi adecue la frase “Tomar bebidas alcohdlicas en exceso es dafiino” en un
espacio equivalente al 10% del area total de las etiquetas de los vinos: Tiene por objeto
impedir la repeticidn de las acciones ilicitas instantaneas, a través de la adecuacion de

dicha frase en los envases ain no expedidos (tutela inhibitoria).

(iii) Que Supermercados Peruanos retire del mercado, inmovilice y cese la
comercializacion de todos los lotes de ambos productos: Tiene por objeto impedir la
repeticion de las acciones ilicitas instantaneas, a través del retiro de los productos con
registro sanitario vencido, inmovilizacion y cese de las ventas al grupo de

consumidores (tutela inhibitoria).

Si bien la Acurea solicitd, a través de las tres medidas correctivas, tutela preventiva
inhibitoria; no obstante, ninguna de ellas tiene algin efecto en el derecho colectivo del grupo

de consumidores contratantes. Las tres tienen el objeto de impedir la repeticion de las
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acciones ilicitas en el presente y futuro respecto del conjunto de consumidores expuestos a
contratar (derecho difuso), pero nada sobre el grupo de consumidores que ya adquiri los
dos productos (derecho colectivo). Ante la omisién de una medida adecuada y especifica, la
Comision debe activar su facultad de dictarla de oficio (art. 114 del Cddigo del Consumidor)

que seria la orden de publicar avisos rectificatorios en medios masivos.

Por lo expuesto, se ha verificado que la asociacién Acurea si solicito hasta tres pedidos de
tutela preventiva inhibitoria concretizados en las medidas correctivas, pero omitié solicitar

alguna tutela preventiva de remocién.
d. ¢Laasociacion solicito una medida cautelar o medida anticipatoria?

Segun el recuento de los hechos relevantes, la asociacion Acurea solicito a la Secretaria
Técnica, en la forma de medida cautelar al amparo del articulo 109 literal b) del Codigo del

Consumidor, lo siguiente:

() Romovi: La autoridad debe decomisar ambos productos de sus almacenes
considerando que ha transcurrido mas de 90 dias calendario desde que vencieron los
registros sanitarios, ordenarle que comunique a la poblacién y distribuidores dicha

situacion y cese inmediato de la distribucion.

(i)  Supermercados Peruanos: La autoridad debe decomisar ambos productos de sus
establecimientos comerciales considerando que ha transcurrido mas de 90 dias
calendario desde que vencieron los registros sanitarios, ordenarle que comunique a la

poblacion dicha situacion y cese inmediato de la comercializacion y publicidad.

Independientemente de la forma en que fueron solicitados (medidas cautelares), corresponde
verificar si realmente lo son. Al respecto, las solicitudes de orden de decomiso,
comunicacion a la poblacién y cese de distribucion y comercializacion no tienen por objeto

asegurar la eficacia de la ejecucion de la decision final (no es cautelar). En realidad, dichas
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solicitudes tiene por objeto cesar acciones ilicitas consistentes en las ventas (anticipacion de
lo pretendido en el procedimiento principal). Esto implica la vigencia del derecho material
a la idoneidad e informacion del rotulado de los productos (arts. 18, 19 y 10 del Cddigo del

Consumidor), en tiempo presente, con funcidn preventiva.

Por tanto, la asociacion Acurea no solicitd6 medidas cautelares sino medidas anticipatorias

de tutela.

e. ¢La solicitud de anticipacién de tutela se solicit6 antes o después del

contradictorio en el procedimiento principal?

La asociacion legitimada presento su solicitud de anticipacion de tutela los dias 10 y 12 de
setiembre de 2019. Los proveedores, Romovi y Supermercados Peruanos, presentaron sus

descargos los dias de octubre de 2019 respectivamente, en el procedimiento principal.

Por tanto, la solicitud de anticipacion de tutela fue presentada antes de que Supermercados

Peruanos y Romovi ejercieran su derecho de defensa en el procedimiento principal.

f. ¢Cuanto tiempo tardo el 6rgano resolutivo para pronunciarse sobre la

solicitud de anticipacion de tutela?

La asociacion legitimada presento su solicitud de anticipacion de tutela los dias 10 y 12 de
setiembre de 2019. La Comisidn se pronuncio sobre dicha solicitud el dia 22 de octubre de

2019.

Por tanto, el 6rgano resolutivo tardd 26 dias habiles para pronunciarse sobre la solicitud de

anticipacion de tutela.
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g. ¢Los organos resolutivos evaluaron correctamente el presupuesto de la

verosimilitud para el otorgamiento de la solicitud de anticipacion de tutela?

En primer grado, la Comisidn, sobre el presupuesto que denomina como la verosimilitud de
la infraccion denunciada, verificd que los registros sanitarios de ambos productos estaban
vencidos desde el 11 de marzo de 2018, segln la pagina web de la Direccion General de

Salud Ambiental —Digesa— (fundamento n.° 21). En especifico,

(i)  Romovi: En su condicion de importador, puso a disposicion de los consumidores
ambos productos sin haber solicitado su renovacion ni haberlos retirado en el plazo

estipulado por el articulo 108 del Decreto Supremo 007-98-SA (fundamento n.° 22).

(i)  Supermercados Peruanos: De las facturas electronicas aportadas, se observo que los
expende en Plaza Vea a pesar de que los registros sanitarios estan vencidos

(fundamento n.° 24).

Bajo la denominacion de verosimilitud de la infraccion denunciada, la Comisién no incurre
en el error contenido en el articulo 10 del Decreto Legislativo 807; esto es, no relaciona la
verosimilitud con el dafio. En la presente tesis se prefiere la categoria de la probabilidad —
verdad como correspondencia con la realidad concreta—y no de verosimilitud —verdad como
aquello que normalmente acontece de forma general- (Mitidiero, 2018, pp. 207-209). No
obstante, la Comision a pesar de denominar el presupuesto como verosimilitud, parece

realizar su juicio en adhesion a la categoria de probabilidad como se vera.

En primer orden, de los fundamentos expuestos, la Comision no califico si las ventas de
productos de vinos con registros sanitarios vencidos constituian acciones ilicitas contra el
Cadigo del Consumidor, como cuestion de derecho (Marinoni, 2016, p. 323). No obstante,
en segundo orden, la Comisidn si evalud los materiales probatorios disponibles y emitio su

conclusion respecto de la probabilidad (o verosimilitud), que se analizara en adelante.
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Para el cumplimiento del presupuesto de la probabilidad de las acciones ilicitas instantaneas
(como las ventas de vinos), solo se requiere —valga la redundancia— la probabilidad de que
dichas acciones hayan ocurrido (Marinoni, 2017, p. 45) y el temor de que se repitan. La
probabilidad de las —hipotéticas— acciones ilicitas “se apoya en su conexion logica con las
pruebas a través de reglas (causales) generales, y mide el grado de apoyo (inductivo) que las

pruebas proporcionan a la hipdtesis” (Gascon, 2010, p. 155).

Como premisas, (a) la hipdtesis debe ser adecuadamente formulada y (b) los elementos
probatorios deben ser individualizados analiticamente (Mitidiero, 2018, p. 214). Luego, para
medir el grado de probabilidad de la hipdtesis, se le somete al procedimiento de
comprobacion a traves de la (a) confirmacion y (b) no refutacion (Gascon, 2010, pp. 160-

163), con reglas adecuadas para juicio de cognicion sumaria de la anticipacion de tutela.

Concretamente, la Comision si formulo la hipotesis de las ventas de vinos con registro
sanitario vencido. Enseguida, individualizo los materiales probatorios —etiquetas adheridas
a los envases de vinos, pagina web de Digesa y facturas electronicas—, otorgandoles
credibilidad y significado. Luego, la Comisidn confirmé su hipotesis por las constataciones
directas de las pruebas documentales resefiadas (procedimiento de confirmacion) y concluyd
que Romovi y Supermercados Peruanos vendieron a los consumidores vinos con registros

sanitarios vencidos. No obstante, no realizo el procedimiento de no refutacion.

No se advierte, por otro lado, que la Comision haya realizado el juicio de probabilidad de
la repeticion, en el presente y futuro, de las acciones ilicitas. Si no existe dicho juicio,
entonces cual seria el objeto de la anticipacion de tutela. Se ha de recordar que el anticipacion
de la tutela procede ante el temor de que se repitan las acciones ilicitas; de no ser asi, solo
habria que esperar la decision final (y no anticipatoria) respecto de acciones ilicitas que si

bien ocurrieron, no se teme su reiteracion.
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En segundo grado, la Sala, sobre el presupuesto que denomina verosimilitud del carécter
ilegal del dafio, fundamentd que, de los medios probatorios, se desprende con cierto grado
de probabilidad que los registros sanitarios de los productos se encontraban vencidos desde
el 11 de marzo de 2018 y seguian comercializandose con posterioridad a la denuncia; por
tanto, se constata la verosimilitud de la infraccion al deber de idoneidad (fundamento n.°

32). Respecto de los argumentos de apelacion,

(i) Romovi: Los registros sanitarios mencionados en la apelacion —P3569917E y
P3570017E- son distintos a los presentados por Acurea, incluso con denominacion

distinta; por tanto, se desestimo (fundamentos n.° 37y 38), y

(i)  Supermercados Peruanos: Si bien sefialo que no era responsable del seguimiento de
los registros sanitarios, en su posicion en la cadena de produccion debe verificar el
adecuado rotulado de los productos adquiridos; asi, las acciones que debe tomar frente
a productos con registro sanitario vencido son independientes del titular del registro

(fundamentos n.° 44 y 45).

Al respecto, bajo la denominacion de verosimilitud del caracter ilegal del dafio, la Sala si
incurre en el error contenido en el articulo 10 del Decreto Legislativo 807; esto es, concatena
la verosimilitud con la ilegalidad y el dafio. No obstante, como se dijo en el marco tedrico,
a través del analisis de este caso concreto, se podra determinar si tal denominacion influye

en la fundamentacion y decision de la Sala.

En primer orden, de los fundamentos expuestos, la Sala no califico si las ventas de productos
de vinos con registros sanitarios vencidos constituian acciones ilicitas contra el Cédigo del
Consumidor, como cuestion de derecho (Marinoni, 2016, p. 323). No obstante, en segundo

orden, la Sala si evalué los materiales probatorios disponibles, incluido los introducidos con
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el recurso de apelacion, y emitio su conclusion respecto de la probabilidad (o verosimilitud),

que se analizaré en adelante.

La Sala si formuld la hipdtesis de las ventas de vinos con registro sanitario vencido.
Individualizé los materiales probatorios disponibles; no obstante, respecto de los nuevos
registros sanitarios, la Sala los desestimé por no referirse a la hipétesis sino a otros hechos.
Luego, la Sala confirmé su hipotesis por las constataciones directas de las pruebas
documentales resefiadas (procedimiento de confirmacion) y concluyd, con grado de
probabilidad, que Romovi y Supermercados Peruanos vendieron a los consumidores vinos
con registros sanitarios vencidos desde el 11 de marzo de 2018. No obstante, no realizo el

procedimiento de no refutacion.

Finalmente, a diferencia del érgano resolutivo de primer grado, la Sala si realizé el juicio de
probabilidad de la repeticion, en el presente y futuro, de las acciones ilicitas. Fundamentd
que los vinos con registros sanitarios vencidos seguian comercializandose con posterioridad
a la denuncia. Por tanto, esta consideracion fue determinante para el cumplimiento del

presupuesto y el otorgamiento de la anticipacion de tutela.

Por lo expuesto, a pesar de las imprecisiones y omisiones anotadas, los 6rganos resolutivos
evaluaron aceptablemente el presupuesto de la verosimilitud para el otorgamiento de la

solicitud de anticipacion de tutela.

h. ¢Los oOrganos resolutivos evaluaron correctamente el presupuesto del
peligro en la demora para el otorgamiento de la solicitud de anticipacién de

tutela?

En primer grado, la Comision, sobre el presupuesto denominado como peligro en la demora,

fundamenté que, durante el tiempo que le tome al Colegiado emitir la resolucion final sobre
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el fondo, los consumidores de estos productos podrian verse perjudicados; por lo cual, se

acredita el peligro en la demora (fundamento n.° 27).

En la presente tesis, se asume la distincion entre las dos especies de periculum in mora
evidenciada por Calamandrei: (i) peligro de infructuosidad y (ii) peligro de tardanza (Proto,
2018, pp. 645 y 646). El primero hace referencia al peligro que durante el desarrollo del
proceso sobrevengan hechos que tornen imposible o dificil la actuacion de la sentencia, p.
ej. el peligro de disposicion material y juridica. El segundo hace referencia al peligro de
prolongacion en el tiempo del estado de insatisfaccion del derecho por la duracion del

proceso, p. ej. la insatisfaccion de derechos materiales.

Especificamente, para esta tesis, importa el peligro de la tardanza. Aqui, se relacionan los
factores del (a) estado de insatisfaccion del derecho supraindividual™ y (b) lapso contable
desde la interposicion del acto postulatorio hasta la ejecucion de la decision final (duracion
del proceso). Ambos factores se ubican en un mismo plano temporal, del cual deriva la
prolongacion del estado de insatisfaccion. Por tanto, para la fundabilidad de este
presupuesto, se debe evaluar el prolongamiento del estado de insatisfaccion durante el curso

del procedimiento (dafio marginal).

En el caso concreto, la Comisién asumio la especie del peligro en la tardanza en el
presupuesto del peligro en la demora, al cual se le debe hacer alguna precision. Asi, en un
primer momento, evidencio el factor de la duracion del procedimiento para el sentido
favorable de la decision, lo cual es aceptable. En un segundo momento, establecio que,

durante el procedimiento, podria ocurrir el perjuicio de los consumidores, a lo cual —en la

" Asi también entiende el profesor Berizonce (2008) cuando dice que el peligro de la mora consiste “en
la prolongacion del estado de insatisfaccion del derecho reclamado en el juicio, con el peligro inminente
de que llegara tarde la providencia de mérito y sera ya irreparable el dafio causado a la parte” (p. 313).
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presente tesis— se ha denominado como el factor del estado de insatisfaccion del derecho

colectivo a través de la repeticion de acciones ilicitas.

En segundo grado, la Sala, sobre el presupuesto denominado peligro en la demora,

fundamento lo siguiente:

() Romovi y Supermercados Peruanos permanecen en el mercado; por lo cual, se
evidencia la existencia del peligro en la demora pues podria ocasionarse un dafio
irreparable a los consumidores en tanto se perjudicarian con la adquisicion y consumo
de productos cuyo vencimiento del registro sanitario no pudieron verificar

oportunamente (fundamento n.° 51).

(i)  Resultaria dificil ejecutar algun tipo de reparacion en todos los casos —mediante la
devolucion del dinero por lo vinos— dadas las dificultades probatorias para identificar
a los perjudicados, que podrian haber desechado los envases y comprobantes de pago

(fundamento n.° 51).

De entrada, se verifica que la Sala evalua el presupuesto del peligro en la demora con la
conjuncion de dos factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio
se torne en irreparable. Estos factores no solo son distintos a los asumidos en la presente
tesis sino que la contradicen. Ya se habia dicho que los derechos supraindividuales —difuso
y colectivo— son inviolables per se en tanto derechos humanos y fundamentales. Por tanto,
el peligro en la demora no debe tener como eje al dafio sino al estado de satisfaccion de los

derechos supraindividuales (alteridad).

Respecto del factor de la posibilidad de que se cauce algun dafio, segun la Sala, consistiria
en que los consumidores adquieran los vinos con registro sanitario vencido en tanto Romovi
y Supermercados Peruanos continuaran con las ventas. Al respecto, la Sala se equivoca de

lugar porque dicha posibilidad se debi6 evaluar en el presupuesto de la verosimilitud
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(probabilidad) de que se repitan las acciones ilicitas en el presente y futuro, sin necesidad
de aludir al dafio. Hecho esto, en el presupuesto del peligro en la demora, debi6 evaluar si
durante la sustanciacion del procedimiento se prolongaria el estado de insatisfaccion del

derecho supraindividual a través de la repeticion de las acciones ilicitas.

Respecto del factor de que dicho dafio se torne en irreparable, segun la Sala, resultaria dificil
ejecutar algun tipo de reparacion —como la devolucién del dinero por los vinos— por las
dificultades para identificar a los perjudicados, que podrian haber desechado los envases y
comprobantes de pago. Al respecto, el factor de la irreparabilidad del dafio eleva,
innecesariamente, la dificultad del cumplimiento del presupuesto del peligro en la demora.
Asi, a criterio de la Sala, se podria constatar el dafio, pero si existiera un mecanismo
reparatorio —como la devolucion del dinero—, entonces no vale la pena el dictado de las

medidas de anticipacion de tutela.

Por lo demas, la identificacion de los perjudicados con fines de una plausible reparacion
guarda afinidad con la tutela de derechos individuales homogéneos y no de derechos
supraindividuales. En los derechos individuales homogéneos, los titulares son los miembros
del grupo y no el grupo; de aqui, se explica que los derechos son divisibles. Su nota
definitoria es la existencia de la afectacion del grupo; por lo cual, es una clase
necesariamente afectada (Corominas, 2015, p. 73). Por tanto, no cabe una tutela preventiva
sino exclusivamente la tutela como respuesta a la produccién del dafio (Corominas, 2015, p.

74).

Queda en evidencia la l6gica resarcitoria asumida por la Sala, propia de un Estado protector
del mercado y no de ciudadanos (Marinoni, 2017, p. 22). Si bien es cierto que la Sala, en el
caso concreto, declaré el cumplimiento del presupuesto del peligro en demora; no se

discrepa de su conclusién sino de sus fundamentos equivocos. Asi, la Sala, con estos mismos
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fundamentos (en los cuales incluye los factores del dafio y su irreparabilidad), en otro caso

merecedor de tutela, podria denegar las medidas anticipatorias de tutela.

Por lo expuesto, la Comisidn evalué aceptablemente el presupuesto del peligro en la demora;
en cambio, la Sala introdujo fundamentos equivocos a pesar de que declaré el cumplimiento

del presupuesto del peligro en la demora.

I ¢Los drganos resolutivos evaluaron correctamente el presupuesto de la
adecuacién de la medida para el otorgamiento de la solicitud de

anticipacion de tutela?

En primer grado, la Comision, sobre el presupuesto de la adecuacion de la medida, y segun
lo dispuesto en el articulo 108 Decreto Supremo 007-98-SA, ordend que en el plazo méximo

de 15 dias habiles (fundamentos 28 y 29):

()  Romovi comunique a los distribuidores de ambos productos el retiro del mercado,

inmovilizacion y cese de comercializacion de todos los lotes de ambos productos.

(i)  Supermercados Peruanos cese la comercializacion de todos los lotes de ambos

productos.

Al respecto, del recuento de los hechos relevantes, se verifica que fue la asociacion Acurea
la que, en un primer momento, solicité el decomiso y cese de la distribucion y
comercializacion de todos los lotes de ambos productos. La Comision, en un segundo
momento, asimilo el pedido de que sean todos los lotes. Asi, omitié evaluar que lo pedido
excede los hechos controvertidos en tanto se denuncid, Unicamente, por los registros
sanitarios P3511813E y P3511913E. El mismo producto —denominacién o marca— podia

contar con otros registros sanitarios, que podrian estar vigentes.

Desde otro angulo, no pasa desapercibido que la Acurea solicité que sea la propia Comision

quien practique el decomiso conforme al articulo 109 literal b) del Cédigo del Consumidor.
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No obstante, la Comisién se decant6 porque sean los proveedores quienes deban de actuar.
Ademas, la Acurea solicitdé que ambos proveedores comuniquen a la poblacion sobre los
productos con registro sanitario vencido, pero la Comisién no dijo nada al respecto. En todo
caso, la Acurea podia haber apelado estos extremos modificados que no fueron motivados

minimamente, pero no lo hizo.

Unicamente, apel6é Supermercados Peruanos. Asi, en segundo grado, la Sala, sobre el
presupuesto de la adecuacion de la medida, manifesté que el mandato de la Comisién no
resulta ajustado al caso en tanto consideré que afectaria a todos los lotes de los productos,
cuando Unicamente se denuncidé por dos (2) registros sanitarios; por tanto, modifico la

medida (fundamentos n.° 59 y 60).

A diferencia de la Comision, la Sala efectud la adecuacion de las medidas de anticipacion
de tutela, de conformidad con la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 109 del
Codigo del Consumidor. Consecuentemente, la medida anticipatoria se delimité a los
registros sanitarios vencidos, esto es, a los registros P3511813E y P3511913E. Solo asi cobra
vigencia la proporcionalidad de la medida para alcanzar el resultado deseado (cesacion de

distribucién y comercializacion de productos con registros sanitarios vencidos).

Por lo expuesto, la Comision no evalud correctamente el presupuesto de la adecuacion de la
medida; en cambio, la Sala, en grado de apelacion, si adecud la medida para el otorgamiento

de la anticipacion de tutela.

J. ¢El 6rgano resolutivo de primer grado evaluo6 correctamente la técnica de

medidas coercitivas para evitar el incumplimiento?

Segun el recuento de los hechos relevantes, la Comisidn si impuso el apercibimiento de las
medidas coercitivas a ambos proveedores conforme con la Directiva 006-2017/DIR-COD-

INDECOPI. No se advierte, por otra parte, que la Comisién haya especificado la cuantia de
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la multa coercitiva a imponer en caso de incumplimiento y de persistencia. Si bien informo
a la Acurea que podria comunicar el incumplimiento, no indicé que ella actuaré de oficio
conforme con el articulo 4.8, tercer péarrafo, de la Directiva 006-2017/DIR-COD-

INDECOPI. Més alla de todo, resulta aceptable.

Por lo expuesto, la Comisién evalud aceptablemente la técnica procesal de medidas

coercitivas (multas sucesivas).

k. ¢ Se ha verificado que los 6rganos resolutivos de primer y segundo grado

inaplicaron las técnicas de anticipacion de tutela y medidas coercitivas?

Ambos dérganos resolutivos —Comision y Sala— coincidieron en la conclusion —decision— del
otorgamiento de la tutela anticipatoria solicitada. No obstante, preocupa la disidencia en los
fundamentos, esto es, evaltan de forma distinta los tres presupuestos para el otorgamiento
de las medidas anticipatorias de tutela. Ademas, la Comision impuso el apercibimiento de

las medidas coercitivas (multas sucesivas) a ambos proveedores en caso de incumplimiento.

Por lo expuesto, los 6rganos resolutivos si aplicaron las técnicas procesales de anticipacion

de tutela y medidas coercitivas.

4. LA PLATAFORMA DE INTERNET NO SE HACE RESPONSABLE SI TU
COMPRA NO LLEGO: ACUREA VS. MERCADO LIBRE (EXPEDIENTE N.°

1302-2019/CC2)
41 HECHOS RELEVANTES

El cuarto caso para analizar data del 7 de octubre de 2019. En esta fecha, la asociacion
Acurea denuncié a Mercadolibre Pert S.R.L. (en adelante, Mercado Libre) ante la Secretaria
Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 (en adelante, la Secretaria
Técnica) por presuntas infracciones a las normas contenidas en el Cédigo del Consumidor.

Alego6 legitimacion en defensa del interés colectivo de los usuarios.
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La Acurea manifestd que Mercado Libre provee el servicio de plataforma digital de
intermediacion —o plataforma de economia colaborativa— cuya denominacion, por
antonomasia, era Mercado Libre en la cual las personas pueden vender (usuario-vendedor)
y comprar (usuario-comprador) productos por internet. Ademas, la Acurea verificoO que
Mercado Libre también ofrece los servicios de Mercado Pago y Compra Protegida. En los
tres servicios, Mercado Libre consignaba clausulas —términos y condiciones— a los cuales se

podia acceder clicando en tres enlaces (links) disponibles en su plataforma unificada.
En detalle, la Acurea postuldé que Mercado Libre consigné veinte (20) clausulas abusivas:

()  Mercado Libre: ocho (8) términos y condiciones de uso del sitio, referentes a que
Mercado Libre se exime de responsabilidad sobre los productos ofertados en su

plataforma, dafios y perjuicios, fallas en el sistema, virus, etcétera.

(i) Mercado Pago: ocho (8) términos y condiciones, referentes a que Mercado Libre se
exime de responsabilidad por la veracidad de los datos personales de los usuarios
(vendedores y compradores), mandato irrevocable, no procesamiento de pagos sin

justificacion, modificacion de términos en cualquier momento, no cesion de derechos.

(iii) Compra Protegida: cuatro (4) términos y condiciones, atinentes a que Mercado Libre
condiciona el acceso al programa a la renuncia a una accion legal o administrativa,

modificacion de términos en cualquier momento, suspension de cobertura, etcétera.
La asociacion dividio sus pedidos de tutela —medidas correctivas— en tres secciones:

()  En legitimacion del interés colectivo de los usuarios contratantes, solicitd a la
Comisidn que (a) declare inexigibles las clausulas abusivas, ordene a Mercado Libre
que (b) retire las clausulas abusivas y (c) cese de ofrecer sus tres servicios mientras no

entregue la nueva propuesta.
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(i)  En legitimacion del interés colectivo de los usuarios contratantes afectados, solicito a
la Comision que ordene a Mercado Libre que pague los gastos incurridos por los

usuarios.

(iif) En legitimacion del interés difuso de los usuarios expuestos a contratar, solicité a la
Comision que ordene a Mercado Libre que publique avisos rectificatorios o

informativos sobre las clausulas abusivas.

Luego de un mes de la presentacion de la denuncia, el drgano instructor, la Secretaria
Técnica la admiti6 a tramite mediante Resolucion n.° 1 de fecha 8 de noviembre de 2019 —
notificada a la Acurea el dia 20 de noviembre de 2019-. La Secretaria Técnica califico que
las consignaciones de las veinte (20) clausulas constituian presuntas infracciones a las
normas contenidas en los articulos 49 —definicion de clausulas abusivas—y 50 —clausulas de
ineficacia absoluta— del Cdédigo del Consumidor. Asi también, indico que la denuncia se
realizaba en defensa de intereses colectivos en tanto el nimero de consumidores afectados

era determinable (fundamentos n.° 3-8).

El 3 de enero de 2020, Mercado Libre presentd sus descargos. Explicd, previamente, el
funcionamiento de los tres servicios los cuales —dijo— se integran en un ecosistema con el
objeto de comercial electronicamente (Marketplace). Luego, en su defensa de fondo, reiterd
el contenido de sus clausulas que, fundamentalmente, consiste en la exencién de

responsabilidad, a pesar de esto alegd que proporciona el programa de Compra Protegida.

Posteriormente, el 10 de febrero de 2020, la Acurea solicitd a la Secretaria Técnica el dictado

de medidas cautelares de cese (rectius: medidas anticipatorias):

()  Verosimilitud del derecho subjetivo y del acto ilicito: Los consumidores tienen

derecho a la proteccién contra clausulas abusivas (art. 1.1 literal ¢ del Cdédigo del
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Consumidor). Los elementos probatorios son las capturas de pantalla y acta de

verificacion del sitio web, donde constan los actos ilicitos.
(i)  Peligro en la demora:

(@) Peligro en la tardanza —generado por la mera duracion del proceso que causa un
estado de insatisfaccion del derecho—: El grupo de usuarios expuestos a contratar

ya se encuentra en situacion de insatisfaccion de su derecho.

(b) Peligro de infructuosidad —la eventualidad de que ocurra un hecho que
imposibilite o haga dificil la efectividad de la resolucion—: Amenaza real e
inminente de que Mercado Libre aplique las clausulas a los usuarios

contratantes.
(iif)  Adecuacion de la medida:

(@ En beneficio del grupo de consumidores expuestos, titular del interés difuso:

Retirar las clausulas denunciadas de los términos y condiciones de la plataforma.

(b) En beneficio del grupo de consumidores contratantes, titular del interés difuso:

Abstenerse de aplicar las clausulas a los usuarios contratantes.

La Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 (en adelante, la Comision), mediante
Resolucion n.° 538-2020/CC2 de fecha 10 de marzo de 2020 —notificada a la Acurea el 3 de
julio de 2020- resolvi6 denegar las medidas cautelares (rectius: medidas anticipatorias). La
Comision inicio con el andlisis del peligro en la demora. Asi, al no haberse acreditado este,

prescindio el analisis de los dos presupuestos restantes.

Los fundamentos de la decision de la Comisidn fueron los siguientes:
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(i)  Acureano ha sefialado cudles serian los presuntos dafios irreparables que se generarian
a los consumidores y harian que el pronunciamiento de la Comisidon devenga en

ineficaz (fundamento n.° 26).

(i)  Si los usuarios de las plataformas advierten afectaciones a sus derechos, tienen

expedito su derecho de interponer denuncias (fundamento n.° 27).

(iif)  Cito la Resolucién n.° 1816-2017/SPC-INDECOPI emitida por la Sala Especializa en
Proteccion al Consumidor (en adelante la Sala) —en la que resuelve un caso individual—
que, a efectos de verificar la existencia del peligro en la demora, se evalua si la falta
de otorgamiento de la medida cautelar solicitada generaria un perjuicio que no pueda
ser revertido con las medidas correctivas ordenadas en el pronunciamiento final, pues

de no ser asi, no habria justificacion (fundamento n.° 28).

El 24 de julio de 2020, la Acurea apel6 la decision denegatoria. En primer lugar, manifestd
que si preciso el dafio irreparable consistente en la aplicacion de las clausulas abusivas a los
usuarios afiliados en la pagina web, y contratantes. En segundo lugar, justamente se ha
denunciado la clausula que impide interponer acciones legales, que el usuario da por valida.
En tercer lugar, las medidas correctivas no son las adecuadas para revertir dafios futuros,
mas aun si las clausulas son limitativas de derechos y concedente de facultades excesivas a
Mercado Libre; manifestd que la cita de la resolucidn de la Sala es impertinente ya que lo

resuelto en el procedimiento individual es distinto a lo pretendido en el colectivo.

La Sala, mediante Proveido n.° 1 de fecha 29 de setiembre de 2020, comunico a la Acurea
que recibid el expediente el dia 19 de agosto de 2020 (en segundo grado el expediente tenia
el ingreso n.° 938-2020/SPC-MC). La Acurea solicité informe oral y, posteriormente, la
resolucién del recurso de apelacion; no obstante, ninguno de estos pedidos fue proveido.

Asi, el 20 de enero de 2021, la Acurea interpuso una queja por defectos de tramitacidn contra
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la Sala ante la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (SDC) en tanto ya habia

transcurrido cinco (5) meses.

La Sala, mediante la Resolucién n.° 192-2021/SPC-INDECOPI de fecha 26 enero de 2021,

confirm6 la decision de primer grado que denegd la medida cautelar al no haberse

configurado, en principio, el peligro en la demora, por los siguientes fundamentos:

(i)

(i)

(i)

(iv)

Lo solicitado por Acurea consiste en una medida cautelar innovativa en tanto busca
alterar el estado de cosas (fundamento n.° 36). Conforme con el autor Sartori, la
irreparabilidad del perjuicio consiste en que de subsistir la situacion, ocasionaria un

dafo irreparable al pretensor o dificultosa reparacion (fundamento n.° 37).

Si bien la Acurea sefalo el presunto dafio inminente que si podria ocurrir en el caso
concreto, no es suficiente para cumplir con el “peligro en la demora™ pues se requiere

que el presunto dafio sea irreparable (fundamento n.° 42).

Empero, ya en via de apelacion, la Acurea sefialé que la imposibilidad de reparar los
futuros dafios se evidenciaba en la naturaleza de la clausulas (fundamento n.° 44); mas
alla de esto, la Acurea no especifico de qué manera el hecho de aplicar las clausulas

produciria un perjuicio irreparable (fundamento n.° 45).

De la revision de las clausulas, se desprende que no existiria un perjuicio irreparable

en caso fueran aplicadas, dado que (fundamento n.° 50):

(@) La aplicacién de las clausulas referidas a la exoneracion de responsabilidad de
Mercado Libre, no son obstaculos para que los consumidores puedan denunciar,

en un procedimiento particular, la responsabilidad y aplicacion de las clausulas.

(b) La aplicacion de las clausulas de Mercado Pago y Compra Protegida, no
restringen la accion para su declaracién de abusivas e inaplicacion, ni las

responsabilidades correspondientes por causar algun perjuicio.
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(v) La aplicacion de muchas de las clausulas abusivas podrian ser resarcidas
patrimonialmente, considerando que los bienes materia de transaccién en las

plataformas de Mercado Libre tienen caracter econémico (fundamento n.° 51).

(vi) Finalmente, la Sala manifest6 que, en casos anteriores’, habia ratificado la concesion
de medidas cautelares en tanto se probo el “peligro en la demora”, tal como la dificil
reparacion hacia los consumidores universitarios a quienes se les cobraba mas del
50% del valor del pasaje adulto, dada las dificultades probatorias para la identificacion

de los perjudicados y que podian haber desechado los boletos (fundamento n.° 54).
4.2 ANALISIS DEL CASO

a. ¢La Secretaria Técnica se excedio del plazo maximo para admitir a tramite

la denuncia colectiva?

La Secretaria Técnica tardo 21 dias habiles para emitir la Resolucion n.° 1 (desde el 7 de
octubre de 2019 hasta el 8 de noviembre de 2019). Tardd 8 dias habiles adicionales para

notificar a la asociacion (20 de noviembre de 2019).

Por tanto, se ha verificado que la Secretaria Técnica si se excedio del plazo maximo de 20

dias habiles segun el articulo 4.3.3 de la Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECOPI.
b.  ¢Se discutia realmente una controversia de derecho supraindividual?

La asociacion Acurea alegé legitimacion en defensa del interés colectivo de los usuarios. La

Secretaria Técnica calificd que la denuncia es en defensa de intereses colectivos en tanto el

» La Sala cita dos procedimientos colectivos iniciados por la International Association of Peruvian
Consumer Protection contra dos empresas de transportes; la decisiones de confirmacion de la concesion
de medidas cautelares estan contenidas en las, ya citadas en esta tesis, Resolucion n.° 2439-2019/SPC-
INDECOPI y Resolucién n.° 2561-2019/SPC-INDECOPI.
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ndmero de consumidores afectados era determinable. Si bien existe convergencia, la

Secretaria Técnica ha calificado a partir de una caracteristica derivada y no principal.

Antes, se deben realizar dos precisiones. EI primero, consiste en la incorreccion de la
Comision de pluralizar el interés; esto es, no son intereses —como una sumatoria de
intereses— sino un interés o derecho indivisible (Gidi, 2004, p. 53). El segundo, se trata de la
consignacion de clausulas —términos y condiciones— que Mercado Libre opone al grupo de
contratantes tanto de productos como de servicios; por lo cual, el grupo esta conformado por

consumidores y usuarios.

Luego, se reconoce que existe vinculacion juridica del grupo de consumidores y usuarios
con Mercado Libre a traves de la contratacion de productos y servicios ofertados en su
plataforma digital de intermediacion. Asi, el grupo de consumidores y usuarios contratantes

preexiste a las acciones ilicitas de Mercado Libre (Corominas, 2015, p. 35).

Las acciones ilicitas consistieron en que Mercado Libre consignd veinte (20) clausulas
abusivas en su plataforma digital de intermediacién. El grupo de consumidores y usuarios
tiene el derecho a la proteccion contra las clausulas abusivas (art. 1.1. literal ¢ del Codigo
del Consumidor). Por tanto, en el caso resefiado, la asociacion Acurea actud en legitimacion
extraordinaria del derecho colectivo del grupo de consumidores y usuarios contratantes de

productos y servicios ofertados en la plataforma digital de intermediacion.

Por tanto, si se discutidé una controversia de derecho supraindividual, especificamente, del

derecho colectivo.

Maés alla de la conclusion arribada, tal como se ha sostenido en la presente tesis, para
responder a la interrogante de este subtitulo, también se debe analizar los pedidos de tutela.
Es decir, a través del analisis de los pedidos de tutela preventiva, es posible advertir si,

ademas del derecho colectivo de titularidad del grupo de consumidores y usuarios
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contratantes, se pretende defender el derecho difuso de titularidad de un conjunto de

consumidores y usuarios indeterminados (expuestos a contratar).

c. ¢Se solicitaba realmente algun tipo de tutela preventiva (inhibitoria o de

remocion)?

Si bien en ninguna pieza del expediente se analiza la modalidad de la accion ilicita, debe
decirse que las consignaciones de clausulas abusivas en la plataforma digital de
intermediacion, califican como acciones ilicitas permanentes. Consecuentemente, los
pedidos de tutela deberian fundamentarse en la tutela inhibitoria ya que esta tiene por objeto
impedir la permanencia de dichas acciones ilicitas permanentes y su repeticion en el tiempo

futuro (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31).

Antes, se advierte que la asociacion legitimada dividi6 sus pedidos en tres secciones, a saber,
en legitimacion del (a) interés colectivo de los usuarios contratantes, (b) interés colectivo de
los usuarios contratantes afectados e (c) interés difuso de los usuarios expuestos a contratar.
Respecto del primero, ya se ha concluido que la asociacion actu6 en defensa del interés o
derecho colectivo con la precision de que se trata del grupo de consumidores y usuarios
contratantes. Respecto de la segunda forma, resulta innecesario ya que se incluye en la
primera. Finalmente, respecto de la tercera forma, si resulta pertinente en tanto va mas alla

de la defensa del grupo de contratantes.
En cuanto al fondo, los siguientes pedidos de la asociacion tienen los siguientes objetos:

()  Declaracion de inexigibilidad de las clausulas abusivas: Tiene por objeto impedir la

permanencia de las acciones ilicitas de consignacion de clausulas abusivas, a través
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(if)

(iif)

(iv)

v)

del cese’® de su exigibilidad al grupo de consumidores y usuarios contratantes (tutela
inhibitoria).
Orden a Mercado Libre para el retiro de las clausulas abusivas: También tiene por

objeto impedir la permanencia de las acciones ilicitas de consignacién de clausulas

abusivas, a través del cese (tutela inhibitoria).

Orden a Mercado Libre para que cese de ofrecer sus tres servicios mientras no entregue
la nueva propuesta: Este pedido excede de los hechos controvertidos pues solo se

discuten veinte clausulas repartidas en tres servicios y no la totalidad de los servicios.

Orden a Mercado Libre para que pague los gastos incurridos por los usuarios: No tiene
por objeto la tutela material preventiva —inhibitoria y de remocion— sino la tutela
resarcitoria parcial; ademas, se relaciona con los derechos o intereses individuales
homogéneos donde resulta relevante la individualizacion de los dafiados, p. €j. la class

actions for damages (Gidi, 2004, p. 61).

Orden a Mercado Libre para que publique avisos rectificatorios o informativos sobre
las clausulas abusivas: Si son avisos rectificatorios, tiene por objeto remover los
efectos permanentes de las acciones ilicitas de consignacion de clausulas abusivas
(tutela de remocidn). Si son avisos informativos, tiene por objeto impedir la repeticion
en el futuro de las acciones ilicitas de consignacién de clausulas abusivas, en tanto los
grupos de consumidores conoceran que clausulas son abusivas y las razones (tutela

inhibitoria).

76

Como se concluyd en el capitulo 11, el procedimiento colectivo también tiene por objeto cesar acciones
permanentes ilicitas segun la interpretacion logica del articulo 116 en sistemética con el 109 del Codigo
del Consumidor.
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Se debe afadir, en el presente analisis, que la orden a Mercado Libre para el retiro de sus
clausulas abusivas de la plataforma digital, va méas alla de la defensa del derecho colectivo
del grupo de contratantes. Asi, a traves del cese de consignar clausulas abusivas, se defiende
también al conjunto de personas no contratantes pero expuestos a contratar. Del mismo
modo ocurre con el pedido de publicacion de avisos informativos, el cual va mas alla de la
defensa del derecho colectivo del grupo de contratantes. En definitiva, ambos pedidos

defenderian también al derecho difuso.

Por lo expuesto, se ha verificado que la asociacion Acurea si solicitd hasta cuatro pedidos

de tutela preventiva inhibitoria y de remocion concretizados en las medidas correctivas.
d. ¢Laasociacion solicito una medida cautelar o medida anticipatoria?

Segun el recuento de los hechos relevantes, la asociacion Acurea solicito a la Secretaria
Técnica, en la forma de medida cautelar al amparo del articulo 109 literal b) del Codigo del

Consumidor, lo siguiente:

()  En beneficio del grupo de consumidores expuestos, titular del interés difuso: Retirar

las clausulas denunciadas de los términos y condiciones de la plataforma.

(i) En beneficio del grupo de consumidores contratantes, titular del interés difuso:

Abstenerse de aplicar las clausulas a los usuarios contratantes.

Previamente, se advierte la confusidn incurrida por la Acurea sobre el titular del derecho o
interés difuso. Se ha de holgar que el grupo de consumidores y usuarios contratantes no es
titular del derecho difuso sino del derecho colectivo. Asi, resultaria cierto que el retiro de
clausulas de la plataforma, beneficiaria al conjunto de personas no contratantes pero
expuestas a hacerlo, esto es, al derecho difuso. Del mismo modo, la orden de abstencién de
aplicar las clausulas al grupo de consumidores y usuarios contratantes, beneficiaria al

derecho colectivo.
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Respecto al fondo, las 6rdenes de (i) retiro de las clausulas denunciadas de los términos y
condiciones de la plataforma y (ii) abstencion de aplicar las clausulas al grupo de
contratantes, no tienen por objeto asegurar la eficacia de la ejecucién de la decision final (no
son cautelares). Ambas solicitudes tiene por objeto cesar acciones ilicitas consistentes en la
consignacion de clausulas abusivas y su eventual aplicacion (anticipacién de lo pretendido
en el principal). Esto implica la vigencia del derecho material a la proteccion contra las
clausulas abusivas y satisfaccion, en tiempo presente, del derecho supraindividual. Si bien

serian temporales, son preventivas.
Por tanto, la asociacion no solicité medidas cautelares sino medidas anticipatorias de tutela.

e. ¢La solicitud de anticipacion de tutela se solicito antes o después del

contradictorio en el procedimiento principal?

La asociacion legitimada presentd su solicitud de anticipacion de tutela el dia 10 de febrero
de 2020. Mercado Libre presento sus descargos el dia 3 de enero de 2020 en el procedimiento

principal.

Por tanto, la solicitud de anticipacién de tutela fue presentada después de que Blue Marlin

ejerza su derecho de defensa en el procedimiento principal.

f. ¢Cuanto tiempo tardd el 6rgano resolutivo para pronunciarse sobre la

solicitud de anticipacion de tutela?

La asociacion legitimada presenté su solicitud de anticipacién de tutela el dia 10 de febrero
de 2020. La Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 se pronuncié sobre dicha solicitud

el dia 10 de marzo de 2020 y fue notificada a la asociacién el dia 3 de julio de 2020.

Por tanto, el 6rgano resolutivo tardé 21 dias habiles para pronunciarse sobre la solicitud de

anticipacion de tutela.
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g. ¢Los organos resolutivos evaluaron correctamente el presupuesto del
peligro en la demora para la denegatoria de la solicitud de anticipacion de

tutela?

En primer grado, la Comision sobre el presupuesto denominado como peligro en la demora,

fundamentd lo siguiente para la denegatoria de la solicitud de anticipacién de tutela:

(i)  Acurea no ha sefialado cudles serian los presuntos dafios irreparables que se generarian
a los consumidores y harian que el pronunciamiento de la Comision devenga en

ineficaz (fundamento n.° 26).

(i)  Si los usuarios de las plataformas advierten afectaciones a sus derechos, tienen

expedito su derecho de interponer denuncias (fundamento n.° 27).

(iii)  Cito la Resolucion n.° 1816-2017/SPC-INDECOPI emitida por la Sala Especializa en
Proteccion al Consumidor (en adelante la Sala) —en la que resuelve un caso individual—
que, a efectos de verificar la existencia del peligro en la demora, se evalua si la falta
de otorgamiento de la medida cautelar solicitada generaria un perjuicio que no pueda
ser revertido con las medidas correctivas ordenadas en el pronunciamiento final, pues

de no ser asi, no habria justificacion (fundamento n.° 28).

En la presente tesis, se asume la distincion entre las dos especies de periculum in mora
evidenciada por Calamandrei: (i) peligro de infructuosidad y (ii) peligro de tardanza (Proto,
2018, pp. 645 y 646). El primero hace referencia al peligro que durante el desarrollo del
proceso sobrevengan hechos que tornen imposible o dificil la actuacion de la sentencia, p.
ej. el peligro de disposicion material y juridica. EI segundo hace referencia al peligro de
prolongacion en el tiempo del estado de insatisfaccion del derecho por la duracion del

proceso, p. ej. la insatisfaccion de derechos materiales.
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Especificamente, para esta tesis, importa el peligro de la tardanza. Aqui, se relacionan los
factores del (a) estado de insatisfaccion del derecho supraindividual”’ y (b) lapso contable
desde la interposicion del acto postulatorio hasta la ejecucién de la decision final (duracién
del proceso). Ambos factores se ubican en un mismo plano temporal, del cual deriva la
prolongacion del estado de insatisfaccion. Por tanto, para la fundabilidad de este
presupuesto, se debe evaluar el prolongamiento del estado de insatisfaccion durante el curso

del procedimiento (dafio marginal).

En el caso concreto, la Comision ha evaluado el presupuesto del peligro en la demora con la
conjuncion de dos factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio
se torne en irreparable. Estos factores no solo son distintos a los asumidos en la presente
tesis sino que la contradicen. Ya se habia dicho que los derechos supraindividuales —difuso
y colectivo— son inviolables per se en tanto derechos humanos y fundamentales. Por tanto,
el peligro en la demora no debe tener como eje al dafio sino al estado de satisfaccion de los

derechos supraindividuales (alteridad).

Incluso, la Comision esboza un fundamento que desnaturaliza al derecho colectivo en cuanto
a su indivisibilidad. Asi, ha dicho que si los usuarios de las plataformas advierten
afectaciones a sus derechos, tienen expedito su derecho de interponer denuncias. Se debe
descartar este fundamento en tanto lo que pretende la asociacion es la tutela del grupo quien
es el titular del derecho colectivo (Didier y Zaneti, 2019, p. 48) y no los consumidores y
usuarios considerados como simples individuos. El fundamento de la Comision vacia de
contenido la utilidad del procedimiento colectivo creado, justamente, para la tutela grupal

colectiva y no individual.

77 Asi también entiende el profesor Berizonce (2008) cuando dice que el peligro de la mora consiste “en
la prolongacion del estado de insatisfaccion del derecho reclamado en el juicio, con el peligro inminente
de que llegara tarde la providencia de mérito y sera ya irreparable el dafio causado a la parte” (p. 313).
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En su inconsistencia argumentativa, la Comision citd una resolucion que resulta
impertinente por dos razones. En primer lugar, mediante aquella decision se resolvio un caso
individual cuya pretension fue netamente patrimonial (devolucién de dinero). En segundo
lugar, los pedidos de anticipacion de tutela de Acurea —retiro de clausulas y abstencion de
aplicacion— si estaban en sintonia con la cesacion de prolongacion del estado de
insatisfaccion de los derechos supraindividuales —difuso y colectivo—, mientras duraba el

procedimiento (peligro en la tardanza).

En segundo grado, la Sala, sobre el presupuesto denominado peligro en la demora,
fundamenté lo siguiente para confirmar la denegatoria de la solicitud de anticipacion de

tutela:

(i) Lo solicitado por Acurea consiste en una medida cautelar innovativa en tanto busca
alterar el estado de cosas (fundamento n.° 36). Conforme con el autor Sartori, la
irreparabilidad del perjuicio consiste en que de subsistir la situacion, ocasionaria un

dafo irreparable al pretensor o dificultosa reparacion (fundamento n.° 37).

(i)  Si bien la Acurea sefialo el presunto dafio inminente que si podria ocurrir en el caso
concreto, no es suficiente para cumplir con el “peligro en la demora” pues se requiere

que el presunto dafio sea irreparable (fundamento n.° 42).

(iii) Empero, ya en via de apelacién, la Acurea sefialdé que la imposibilidad de reparar los
futuros dafios se evidenciaba en la naturaleza de la clausulas (fundamento n.° 44); mas
alla de esto, la Acurea no especifico de qué manera el hecho de aplicar las clausulas

produciria un perjuicio irreparable (fundamento n.° 45).

(iv) De la revision de las clausulas, se desprende que no existiria un perjuicio irreparable

en caso fueran aplicadas, dado que (fundamento n.° 50):
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(@) Laaplicacion de las clausulas referidas a la exoneracion de responsabilidad de
Mercado Libre, no son obstéculos para que los consumidores puedan denunciar,

en un procedimiento particular, la responsabilidad y aplicacién de las clausulas.

(b) La aplicacion de las clausulas de Mercado Pago y Compra Protegida, no
restringen la accion para su declaracion de abusivas e inaplicacion, ni las

responsabilidades correspondientes por causar algun perjuicio.

(v) La aplicacion de muchas de las clausulas abusivas podrian ser resarcidas
patrimonialmente, considerando que los bienes materia de transaccion en las

plataformas de Mercado Libre tienen caracter econémico (fundamento n.° 51).

(vi) Finalmente, la Sala manifesto que, en casos anteriores , habia ratificado la concesion
de medidas cautelares en tanto se probd el “peligro en la demora”, tal como la dificil
reparacion hacia los consumidores universitarios a quienes se les cobraba mas del
50% del valor del pasaje adulto, dada las dificultades probatorias para la identificacion

de los perjudicados y que podian haber desechado los boletos (fundamento n.° 54)

Al respecto, la Sala también evalla el presupuesto del peligro en la demora con la conjuncion
de dos factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio se torne en
irreparable. Ya se ha adelantado supra el desacuerdo sobre este tipo de evaluacion.
Asimismo, no pasa desapercibido que el autor Sartori se ha constituido como una fuente de
autoridad para la Sala que origina y respalda este tipo de razonamiento. No obstante, dicho
autor no se ha caracterizado por su produccién en temas de tutela colectiva de grupos; de

alli que tampoco ninguno de los autores consultados para esta tesis lo consideren.

A mayor abundamiento, el mismo Marinoni (2016) desestima el elemento del dafio, el cual
solo es indispensable para obligaciones de resarcimiento (p. 347). El resarcimiento en

metalico, como forma de tutela de los derechos, no esta de acuerdo con los valores del Estado
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constitucional. EI deber estatal exige preocupacion de los derechos fundamentales, con la
tutela de la integridad del derecho del consumidor, a la salud, a la educacién, etc. (Marinoni,

2017, p. 23).

Respecto del factor de que dicho dafio se torne en irreparable, segun la Sala, la aplicacion
de muchas de las clausulas si podrian resarcirse patrimonialmente. Asi, a criterio de la Sala,
no vale la pena el dictado de las medidas de anticipacion de tutela. Queda, pues, en evidencia
la l6gica resarcitoria asumida por la Sala, propia de un Estado protector del mercado y no

de ciudadanos (Marinoni, 2017, p. 22).

En el marco tedrico, se ha manifestado que el dafio es una consecuencia contingente —y no
necesaria— del acto ilicito. En la hipotesis del dafio, ya no se trataria de un derecho
supraindividual —difuso o colectivo— sino de derechos individuales homogéneos de origen
comun —hecho dafioso— cuyo objeto procesal seria el mandato de la autoridad para el
resarcimiento segun las particularidades de cada caso. Por tanto, es un sinsentido pretender

la anticipacion de tutela —preventiva— de aquello que ya se ha dafiado.

Segun lo expuesto, no resulta extrafo el grave equivoco incurrido por la Sala al citar aquellos
casos anteriores. Esto porque la identificacion de los perjudicados con fines de una plausible
reparacion no guarda afinidad con la tutela de derechos supraindividuales sino de derechos
individuales homogéneos. En estos, los titulares son los miembros del grupo y no el grupo;
de aqui, se explica que los derechos son divisibles. Su nota definitoria es la existencia de la
afectacion del grupo; por lo cual, es una clase necesariamente afectada (Corominas, 2015,
p. 73). Por tanto, no cabe una tutela preventiva sino exclusivamente la tutela como respuesta

a la produccion del dafio (Corominas, 2015, p. 74).
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Por lo expuesto, ambos 6rganos resolutivos —Comision y Sala— no evaluaron con correccion
el presupuesto del peligro en la demora que concluyé con la denegatoria de la solicitud de

anticipacion de tutela.

h.  ¢Se ha verificado que los drganos resolutivos de primer y segundo grado

inaplicaron las técnicas de anticipacion de tutela y medidas coercitivas?

Ambos drganos resolutivos —Comision y Sala— denegaron la solicitud de anticipacion de
tutela evaluando, Unicamente y en principio, el presupuesto del peligro en la demora. Se han
expuesto las razones que dan cuenta de los graves equivocos incurridos por ambos 6rganos.
Asi, ante la denegatoria en ambos grados, no se ha podido impedir la permanencia de las
veinte clausulas probablemente abusivas, mientras se prolonga el tiempo del procedimiento

(peligro en la tardanza segun Calamandrei citado por Proto, 2018, pp. 645 y 646).

Por lo expuesto, se verifica que ambos 6rganos resolutivos —Comision y Sala— inaplicaron

las tecnicas procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.

5. LA TIRANIA DEL PAPEL EN LA EDUCACION SUPERIOR
UNIVERSITARIA: ACUREA VS. UNASAM (EXPEDIENTE N.° 13-2020/CPC-

INDECOPI-ANC)
5.1 HECHOS RELEVANTES

El altimo caso para analizar data desde el 26 de junio de 2020. En esta fecha, la asociacion
Acurea denuncid a la Universidad Nacional Santiago Antlnez de Mayolo (en adelante,
Unasam) ante la Secretaria Técnica de la Oficina Regional del Indecopi de Ancash sede
Huaraz (en adelante, la Secretaria Técnica) por presuntas infracciones a las normas
contenidas en el Cédigo del Consumidor (expediente n.° 13-2020/CPC-INDECOPI-ANC).

Alego legitimacidn en defensa del derecho colectivo y difuso del grupo de usuarios.
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La Acurea manifest6 que la Unasam exigia a los usuarios 89 documentaciones innecesarias’
para los siguientes servicios y procedimientos, acciones que presuntamente infringian las

normas contenidas en los articulos 1.1 literal c) y 56.1 literal g) del Codigo del Consumidor:

(i)  Inscripcion y proceso de admision a los programas de maestria y doctorados para

egresados de pregrado de la Unasam y otras universidades.
(if)  Primera matricula y matriculas posteriores en estudios de maestria y doctorado.
(iii) Constancias de egresados y estudios de maestria y doctorado,

(iv) Presentacion, revision y sustentacion de tesis de maestria y doctorados a egresados de

la Unasam y de otras universidades,
(v) Otorgamiento de grado académico de maestro y doctor, y
(vi) Duplicado de diploma de grados académicos y titulo profesional.

Asi también, la Acurea manifesto que la Unasam condicionaba la presentacion, revision y
sustentacion de la tesis de maestria y doctorado (egresados de la Unasam y de otras
universidades) a estudiar Unicamente en el Centro de Idiomas de la Unasam. Esta accion era
una presunto ilicito contra la norma contenida en el articulo 56.1 literal a) del Codigo del

Consumidor.

La Acurea dividio sus pedidos de tutela segun el tipo de grupo titular del derecho

supraindividual:

. Los 89 documentos innecesarios son copias simples de certificados de estudios, declaracion jurada de
buena salud, declaracién jurada de conocer y aceptar el reglamento, constancia de egreso de pregrado
a los egresados de la Unasam, carta de compromiso de acatar el Estatuto y normas internas, copia
autenticada del grado de bachiller y titulo profesional, copia simple de la constancia de egreso del
programa de maestria o en copia fedateada, copia simple del certificado de acreditacion de dos idiomas
extranjeros expedidos por la Escuela de Posgrado de la Unasam, copia simple de la aprobacion del
proyecto de tesis doctoral, constancia de no adeudo de pension de ensefianza, constancia de no adeudar
material bibliogréfico, copia simple de DNI, entre otros.
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(i)

(i)

Respecto del grupo de usuarios afectado, grupo titular del derecho supraindividual
colectivo: (a) Devolucion a los usuarios de los pagos efectuados por la expedicion de
la documentacidn innecesaria para acceder a los servicios de postgrado en S/ 361, S/
441, S/ 711, S/ 701 y S/ 33.50 segun los casos y (b) pagar a los usuarios egresados de

otras universidades los gastos incurridos distintos a los anteriores.

Respecto del grupo de usuarios amenazado —grupo titular del derecho supraindividual
colectivo—y clase de usuarios —titular del derecho supraindividual difuso—: (a) Cese y
abstencién de exigir la presentacion de documentacion innecesaria y constancia de
Centro de Idiomas de la Unasam para acceder a los servicios de postgrado y (b)
publicacion de avisos informativos en la pagina web, redes sociales y de mensajeria,

sobre los métodos comerciales coercitivos.

El dia 11 de agosto de 2020, la Secretaria Técnica notifico a la Acurea la Resolucion n.° 1

de fecha 24 de julio de 2020. No calificé la legitimacion de derechos supraindividuales.

Imputo que:

(i)

(i)

Las exigencias de 89 documentaciones innecesarias constituian presuntas infracciones
contra las normas contenidas en los articulos 1.1 literal c) —derecho de la proteccion
contra métodos comerciales coercitivos—y 56.1 literal g) —prohibicion de exigencia de
documentacion innecesaria como método comercial coercitivo— del Codigo del

Consumidor.

El condicionamiento de estudiar exclusivamente en el Centro de Idiomas de la Unasam
para la presentacion, revision y sustentacion de la tesis de maestria y doctorado
constituia presuntas infracciones contra las normas contenidas en los articulos 1.1
literal ¢) y 56.1 literal g) —prohibicion de condicionar la prestacién de un servicio a la

adquisicion de otro como método comercial coercitivo— del Codigo del Consumidor.
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El 19 de agosto de 2020, la Unasam present6 sus descargos. Neg6 que la exigencia de las

89 documentaciones constituyan ilicitos (dijo que no contiene ninguna barrera burocrética).

Manifestd que no se condiciona el estudio Unicamente en el Centro de Idiomas de la Unasam

sino que los estudios de uno o mas idiomas extranjeros deben ser certificados por dicho

centro.

El dia 4 de octubre de 2020, la Acurea solicitd al Secretario Técnico o, en todo caso, a la

Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Ancash sede Chimbote (en adelante, la

Comision) que dicte la medida cautelar de cesacion de los 90 actos permanentes ilicitos:

(i)

(i)

(i)

Verosimilitud del derecho subjetivo y actos ilicitos: La Unasam incurre en acciones
permanentes ilicitas contra las normas contenidas en los articulos 1.1 literal c) y 56.1
literal a) del Cadigo del Consumidor, las cuales se prueban a través de la Resolucion
de Consejo Universitario-Rector n.° 302-2018- UNASAM del 20 de julio de 2018 que
aprueba el TUPA (61 folios) publicado en el diario oficial EI Peruano (2 folios).
Reitero las razones de que la documentacion es innecesaria y que el condicionamiento
del certificado del idioma extranjero atenta contra la autonomia y libertad de

contratacion.

Peligro en la demora: Existe en su vertiente de peligro en la tardanza, generado por la
duracion del proceso que causa un estado de insatisfaccion del derecho. Mientras dura
el procedimiento de 120 dias habiles mas el procedimiento recursivo, la Unasam ha
realizado examenes de admision en la cual exige documentacidn innecesaria y

certificado de idioma extranjero emitido exclusivamente por su centro.

Adecuacion de la medida: La cesacion consiste en que se ordene a la Unasam que
suspenda los 89 requerimientos de documentacion innecesaria y condicionamiento del

certificado del idioma extranjero hacia los grupos de usuarios y clases difusas de

225



postulantes, egresados y estudiantes para el acceso y desarrollo de los servicios de

maestria y doctorado, mientras se resuelve el procedimiento colectivo.

La Comision emitid la Resolucion Final n.° 166-2020/INDECOPI-CHT de fecha 19 de

octubre de 2020 con el siguiente sentido:

(i)

(if)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

Declar6 infundada la denuncia colectiva respecto de la exigencia de doce (12)

documentos innecesarios.

Declar6 fundada la denuncia colectiva respecto de las exigencias de 77 documentos

innecesarios, con la sancién de 5 UIT.

Declaré fundada la denuncia colectiva respecto del condicionamiento de estudiar
exclusivamente en el Centro de Idiomas de la Unasam para la presentacion, revision

y sustentacion de la tesis de maestria y doctorado, con la sancion de 7 UIT.

Denego las solicitudes de la Acurea consistentes en la (a) devolucion a los usuarios de
los pagos efectuados por la expedicion de la documentacion innecesaria y (b) pagar a
los usuarios egresados de otras universidades los gastos incurridos distintos a los

anteriores; la razén es que no obran medios probatorios.

Orden6 a la Unasam abstenerse de exigir los 77 documentos innecesarios y del
condicionamiento de estudiar exclusivamente en el Centro de Idiomas de la Unasam,

en el plazo de quince dias habiles desde que la resolucion adquiera firmeza.

Declaré improcedente la medida cautelar interpuesta por la Acurea por sustraccion de

la materia en tanto se habia emitido la decision de grado.

El 16 de noviembre de 2020, la Acurea apel6 la Resolucién Final n.° 166-2020/INDECOPI-

CHT en el extremo que la Comision declaré improcedente la medida cautelar. Manifestd

que la decision estimatoria de primer grado no da lugar al rechazo automatico de la
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providencia cautelar, pues mientras aquella no adquiera firmeza, sus mandatos de abstencion
de requerir documentacion innecesaria y condicionar el certificado del idioma extranjero
son ineficaces. Ademas, el peligro persistird hasta que la Sala resuelva el procedimiento

principal en grado de apelacion en 120 dias habiles.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante la Sala), mediante Proveido
n.% 1 de fecha 21 de diciembre de 2020, comunicé a la Acurea que recibi6 el expediente el
dia 10 de diciembre de 2020 (en segundo grado el expediente tiene el ingreso n.° 1834-

2020/SPC-MC).

La Sala, mediante Resolucion n.° 293-2021/SPC-INDECOPI de fecha 9 de febrero de 2021,
resolvio revocar la decision de primer grado que declaré improcedente la medida cautelar y
la declar6 procedente; y devolvid para un nuevo pronunciamiento. Las razones fueron las

siguientes:

()  La primera instancia no considero que, al emitir un pronunciamiento sobre el fondo,
Unicamente ponia fin a la instancia mas no al procedimiento, en la medida que
resolucién no agotaba la via administrativa y no tenia la calidad de firme (fundamento

n.°57).

(i)  Si bien en la decisién de primer grado se dictaron medidas correctivas, no es menos
cierto que no pueden exigirse la ejecucion de dichos mandatos a la Unasam dado que

ambas partes apelaron; por tanto, se suspendian sus efectos (fundamento n.° 64).

(iii)  Se aprecia que Acurea presento su solicitud cautelar antes de la emisidn de la decisién
que puso fin a la instancia; por tanto, no era necesario que la Comision espere hasta la
resolucion sobre el fondo para recién pronunciarse sobre el pedido cautelar, mas adn

si se invocaba la urgente necesidad de una tutela preventiva (fundamento n.° 65).
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5.2 ANALISIS DEL CASO

a. ¢La Secretaria Técnica se excedid del plazo méximo para admitir a tramite

la denuncia colectiva?

La Secretaria Técnica tardo 20 dias habiles para emitir la Resolucion n.° 1 (desde el 26 de
junio de 2020 hasta el 24 de julio de 2020). Tard6 10 dias habiles adicionales para notificar

a la asociacién (11 de agosto de 2020).

Por tanto, se ha verificado que la Secretaria Técnica no se excedié del plazo maximo de 20

dias habiles segun el articulo 4.3.3 de la Directiva n.° 006-2017/DIR-COD-INDECOPI.
b.  ¢Se discutia realmente una controversia de derecho supraindividual?

La asociacion Acurea alegd legitimacion en defensa del derecho colectivo y difuso del grupo
de usuarios. Por su parte, la Secretaria Técnica omitio calificar la legitimacion, esto es, qué
tipo de derecho supraindividual se defendia. Este extremo importa en la medida que quiza,
en el caso concreto, no se esté defendiendo algun tipo de derecho supraindividual, sobre

todo, importa para elegir la tutela mas adecuada y respectivas técnicas procesales.

En el capitulo I, se ha preferido relacionar el derecho colectivo con el grupo —por su
vinculacion juridica— vy, respectivamente, el derecho difuso con el conjunto —por su
vinculacion de hecho— (Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Cédigo
Procesal Civil, 2018). En este orden, la Acurea debio alegar su legitimacion en defensa del
derecho colectivo del grupo de usuarios contratantes con la Unasam y, de corresponder, en
defensa del derecho difuso del conjunto de personas no contratantes pero expuestas a hacerlo

con la Unasam. Con todo, se denota que la Acurea alegd dos legitimaciones.

Por un lado, se converge que existe vinculacién juridica del grupo de usuarios del servicio
educativo universitario con la Unasam, a través de multiples formas (inscripcion efectiva en

el proceso de admision, pagos de matricula, pagos por el servicio de constancias, etcétera).
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Asi, la Acurea atina que la defensa es del derecho colectivo del grupo de usuarios
contratantes (este grupo, a su vez, puede desgajarse en varios subgrupos segun los diversos

servicios denunciados).

De otro lado, se puede converger que existe vinculacion circunstancial de hecho entre el
conjunto de personas no contratantes pero expuestas a hacerlo con la Unasam; en especifico,
los bachilleres y magisteres que pretenden seguir estudios de maestria y doctorado
respectivamente. Estas personas no adquieren el estatus de usuarios en tanto no han
contratado efectivamente con la Unasam; no obstante, su exposicion a contratar es
merecedora de tutela preventiva. Asi, la Acurea tambien atina que la defensa, en este caso,

es del derecho difuso del conjunto de personas expuestas.

Las acciones ilicitas consistieron en que la Unasam exigia al grupo de usuarios 89
documentos innecesarios y condicionaba un servicio a la contratacion previa de otro. El
grupo de usuarios contratantes y conjunto de personas expuestas tienen derecho a la
proteccion contra métodos coercitivos (arts. 1.1 literal c. y 56.1 literales g. y a. del Codigo
del Consumidor). Por tanto, en el presente caso, la Acurea actué en legitimacion
extraordinaria del derecho colectivo del grupo de usuarios contratantes y del derecho difuso

del conjunto de personas expuestas.

Por lo expuesto, si se discutié una controversia de derecho supraindividual, tanto del derecho

colectivo como del derecho difuso.

c. ¢Se solicitaba realmente algun tipo de tutela preventiva (inhibitoria o de

remocion)?

Si bien en ninguna pieza del expediente se analiza la modalidad de las acciones ilicitas, debe
decirse que la exigencia de documentacion innecesaria y condicionamiento, califican como

acciones ilicitas instantaneas. Consecuentemente, los pedidos de tutela deberian
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fundamentarse en la tutela inhibitoria ya que esta tiene por objeto impedir la repeticion en
el presente y futuro de dichas acciones (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31). Sin perjuicio de esto,
se deberia realizar algin pedido de tutela de remocidn dirigida a remover los efectos de las

acciones ilicitas que ya ocurrieron (Marinoni, 2008, p. 54).

Sin embargo, en un primer apartado, la Acurea solicité los siguientes pedidos de tutela

respecto del grupo de usuarios de afectados:

(i) Devolucion a los usuarios de los pagos efectuados por la expedicion de la
documentacion innecesaria para acceder a los servicios de postgrado en S/ 361, S/ 441,

S/ 711, S/ 701y S/ 33.50 segun los casos, y

(i) pagar a los usuarios egresados de otras universidades los gastos incurridos distintos a

los anteriores.

Obviamente, los pedidos de devolucion de dinero y pago de gastos no son a favor del grupo
—como una entidad distinta a sus miembros— sino de los usuarios individualizados. Asi,
ambos pedidos no guardan afinidad con la tutela de derechos supraindividuales sino de
derechos individuales homogéneos. En estos, los titulares son los miembros del grupo y no
el grupo; de aqui, se explica que los derechos son divisibles. Su nota definitoria es la
existencia de la afectacion del grupo; por lo cual, es una clase necesariamente afectada
(Corominas, 2015, p. 73). Por tanto, no cabe una tutela preventiva sino exclusivamente la

tutela como respuesta a la produccion del dafio (Corominas, 2015, p. 74).

En contraste, en un segundo apartado, la Acurea solicitd los siguientes pedidos de tutela

respecto del grupo de usuarios contratantes y conjunto de personas expuestas:

()  Cese yabstencion de exigir la presentacion de documentacion innecesaria y constancia

de Centro de Idiomas de la Unasam para acceder a los servicios de postgrado y
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(i)  Publicacion de avisos informativos en la pagina web, redes sociales y de mensajeria,

sobre los métodos comerciales coercitivos.

Al respecto, el pedido (i) del parrafo anterior tiene por objeto impedir la repeticion en el
presente y futuro de las acciones ilicitas instantaneas a través del cese de su exigencia; por
tanto, calza en la tutela inhibitoria. Luego, el pedido (ii) del parrafo anterior tiene por objeto
impedir la repeticion en el presente y futuro de las acciones ilicitas instantaneas de exigencia
de documentacidn innecesaria y condicionamiento, en tanto el grupo de usuarios (derecho
colectivo) y conjunto de personas expuestas (derecho difuso) conoceran cuéles son; por

tanto, calza en la tutela inhibitoria.

Por lo expuesto, se ha verificado que la asociacion Acurea, si bien solicité dos pedidos de
tutela resarcitoria a favor de los derechos individuales homogéneos, también solicitd dos

pedidos de tutela preventiva inhibitoria concretizados en las medidas correctivas.
d. ¢Laasociacion solicitdo una medida cautelar o medida anticipatoria?

La Acurea solicito a la Secretaria Técnica o, en todo caso, a la Comision, en la forma de
medida cautelar al amparo del articulo 109 literal a) del Cédigo del Consumidor, la cesacion
consistente en que ordene a la Unasam la suspension de los 89 requerimientos de
documentacion innecesaria y condicionamiento del certificado del idioma extranjero hacia
los grupos de usuarios y clases difusas (rectius: conjunto de personas) de postulantes,
egresados Yy estudiantes para el acceso y desarrollo de los servicios de maestria y doctorado,
mientras se resuelve el procedimiento colectivo. Si bien se ha solicitado en la forma de

medida cautelar, en adelante se dilucidara su naturaleza.

Al respecto, la cesacion consistente en que ordene a la Unasam la suspension de los 89
requerimientos de documentacion innecesaria condicionamiento del certificado del idioma

extranjero, no tiene por objeto asegurar la eficacia de la ejecucion de la decision final (no
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es cautelar). Esta solicitud tiene por objeto cesar acciones ilicitas instantaneas —métodos
comerciales coercitivos—, lo cual también se ha solicitado en el procedimiento principal
(anticipacion de lo pretendido en el principal). Esto implica la vigencia del derecho material
a la proteccion contra métodos coercitivos y satisfaccion, en tiempo presente, del derecho

supraindividual. Si bien serian temporales, son preventivas.

Por lo expuesto, la asociacion no solicitd una medida cautelar sino una medida anticipatoria

de tutela.

e. ¢La solicitud de anticipacién de tutela se solicité antes o después del

contradictorio en el procedimiento principal?

La asociacion legitimada presenté su solicitud de anticipacion de tutela el dia 4 de octubre
de 2020. La Unasam presento sus descargos el dia 19 de agosto de 2020 en el procedimiento

principal.

Por tanto, la solicitud de anticipacion de tutela fue presentada después de que la Unasam

ejerza su derecho de defensa en el procedimiento principal.

f. ¢Cuanto tiempo tardd el 6rgano resolutivo para pronunciarse sobre la

solicitud de anticipacion de tutela?

La asociacion legitimada present6 su solicitud de anticipacion de tutela el dia 4 de octubre
de 2020. La Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote se

pronuncio sobre dicha solicitud el dia 19 de octubre de 2020.

Por tanto, el 6rgano resolutivo tardd 12 dias habiles para pronunciarse sobre la solicitud de

anticipacion de tutela.
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g. ¢Laemision de la decision de primer grado implicaba la sustraccion de la

materia de la solicitud de anticipacién de tutela?

La Comision declaré improcedente la medida cautelar interpuesta por la Acurea por
sustraccién de la materia en tanto se habia emitido la decision de grado. Esta decision la

emitio junto a la decision del procedimiento principal de primer grado.

Al respecto, la decision de la Comision es temerariamente errénea. Tal como lo alego la
Acurea en su apelacion, la decisién estimatoria de primer grado no da lugar al rechazo
automatico de la providencia anticipatoria, pues mientras aquella no adquiera firmeza, sus
mandatos de abstencidn de requerir documentacion innecesaria y condicionar el certificado
del idioma extranjero son ineficaces. De este modo, el peligro en la tardanza persistira hasta

que la Sala resuelva el procedimiento principal en grado de apelacion en 120 dias habiles.

En efecto, tras la apelacion de la Acurea, la Sala resolvio revocar la decision de primer grado
que declaré improcedente la medida cautelar (rectius: medida anticipatoria de tutela) y la
declar6 procedente; y devolvio para un nuevo pronunciamiento. Las razones fueron las

siguientes:

()  La primera instancia no considerd que, al emitir un pronunciamiento sobre el fondo,
Unicamente ponia fin a la instancia mas no al procedimiento, en la medida que
resolucién no agotaba la via administrativa y no tenia la calidad de firme (fundamento

n.°57).

(i)  Si bien en la decision de primer grado se dictaron medidas correctivas, no es menos
cierto que no pueden exigirse la ejecucion de dichos mandatos a la Unasam dado que

ambas partes apelaron; por tanto, se suspendian sus efectos (fundamento n.° 64).

(iii)  Se aprecia que Acurea presentd su solicitud cautelar antes de la emision de la decision

que puso fin a la instancia; por tanto, no era necesario que la Comision espere hasta la
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resolucion sobre el fondo para recién pronunciarse sobre el pedido cautelar, mas aun

si se invocaba la urgente necesidad de una tutela preventiva (fundamento n.° 65).

No se puede estar mas de acuerdo con los fundamentos de la Sala. Sin embargo, el extremo
de la decision de devolver el expediente para un nuevo pronunciamiento por la Comision,
tributa en el peligro de la demora, en su vertiente del peligro en la tardanza (Calamandrei
citado por Proto, 2018, pp. 645 y 646). La Sala contaba, en autos, con los elementos
probatorios suficientes para emitir una decision sobre el fondo pero no lo hizo. Asi, una vez
mas, se verifica la inaplicacion de técnicas adecuadas oportunas para la tutela preventiva de

derechos supraindividuales.

Por lo expuesto, la emision de la decision de primer grado no implica la sustraccion de la

materia respecto de la solicitud de anticipacion de tutela.

h.  ¢Se ha verificado que los 6rganos resolutivos de primer y segundo grado

inaplicaron las técnicas de anticipacion de tutela y medidas coercitivas?

La Comision ni siquiera evaluo los presupuestos de la anticipacion de tutela; sencillamente,
declaro la sustraccion de la materia. La Sala, en grado de apelacion del cuaderno cautelar,
revoco la decision declarandola procedente y lo devolvié para nuevo pronunciamiento; no
obstante, no decidio sobre el fondo a pesar de contar con los elementos suficientes. Ambas
decisiones constituyen formas de inaplicacion de técnicas adecuadas como la anticipacion
de tutela y medidas coercitivas para un caso que si lo requiere. Nada ha podido impedir la
repeticion de las 90 acciones ilicitas en perjuicio del grupo de usuarios y conjunto de

personas expuestas, mientras se sustancia el procedimiento colectivo.

Por lo expuesto, se verifica que los érganos resolutivos —Comision y Sala— inaplicaron las

técnicas procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.
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I1l. MATERIALES Y METODOS
3.1 TIPO DE INVESTIGACION
3.1.1 SEGUN LA NATURALEZA O PROFUNDIDAD

La presente investigacion, segun su naturaleza o profundidad, fue descriptiva. Asi, se hizo
referencia a fendmenos de caracter social como los actos ilicitos en los que incurren los
empresarios (proveedores) en contra de los derechos supraindividuales del conjunto y grupo

de consumidores.
3.1.2 SEGUN LA APLICABILIDAD O PROPOSITO

Asi también, segun la aplicabilidad o proposito, la investigacion fue aplicada. Se recogieron
los postulados teoricos existentes para la resolucion de conflictos colectivos entre empresas

y conjuntos y grupos de consumidores.

3.2 METODOS DE INVESTIGACION
3.2.1 METODO CIENTIFICO
a. Meétodo inductivo

En el enfoque cualitativo de la investigacion, los investigadores “se basan mas en una logica
y proceso inductivo (explorar y describir, y luego generar perspectivas tedricas). Van de lo
particular a lo general” (Hernandez et al, 2014, p. 8). Se utiliza técnicas para recolectar datos,
como la observacién no estructurada; es mas flexible y no pretende generalizar de manera

probabilistica los resultados (Hernandez et al, 2014, pp. 8y 9).

La presente investigacion tuvo ese enfoque cualitativo. Se investigo cudl fue el efecto de la
inaplicacion de técnicas procesales adecuadas por los 6rganos resolutivos del Indecopi sobre
derechos supraindividuales de los consumidores con de la exploracion y descripcion de

expedientes y resoluciones de los afios 2018 al 2020. Esto implico haber ingresado en el
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ambito de los textos normativos y de la actuacion de los operadores. Luego, en los siguientes
apartados, se obtuvo resultados (IV) y conclusiones generalizables (V) aunque no de modo

probabilistico sino logico.
3.2.2 METODOS JURIDICOS
a. Método dogmatico

Una investigacion juridica que utiliza el método dogmatico “concibe el problema juridico
desde una perspectiva estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real
que se relaciones con la institucion o especie legislativa” (Ramos, 2014, p. 101). La técnica
juridica es “un trabajo de orden logico que parte del supuesto de que las normas juridicas
son el producto de una elaboracion conceptual y que aparecen expresadas en términos

conceptuales” (Ramos, 2014, p. 100).

En la presente investigacion, se utilizd este método; especificamente, en la elaboracion
conceptual, definitoria y relacional de los téerminos e instituciones juridicas de los capitulos
I y Il del marco teorico. Asi, a traves de la técnica juridica, fue posible definir el contenido
y alcance de los derechos supraindividuales de los consumidores, tutela preventiva, técnicas

para la tutela preventiva, procedimiento colectivo, etcétera.
b.  Método socioldgico y funcional

El método sociologico “permite investigar las implicancias de la aplicacion de las normas
juridicas en la vida social, como mecanismo de regulacion y control de las acciones sociales,
en las relaciones intersubjetivas” (Aranzamendi, 2015, p. 258). En este sentido, ‘““si no
lograra su cometido en la vida social y las expectativas de comportamiento previstas en las
normas juridicas, entonces el Derecho no habra cumplido con su mision” (Aranzamendi,

2015, p. 258).
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Una investigacion juridica que opte por el método sociologico “partira siempre del trato
directo con la realidad concreta, que es materia de sus andlisis, hasta lograr una
generalizacion” (Ramos, 2014, p. 104). Asi, “no se conoce la realidad ni del presente ni del
pasado a través de la ley, sino a través de manifestaciones vivas como los expedientes
judiciales, las escrituras publicas, los testamentos, las sentencias, etc.” (Ramos, 2014, p.

107).

En esta investigacion, se utilizd fundamentalmente este método. De forma relevante, se
utilizé para investigar el sentido y aplicacion de las normas contenidas en la Ley 29571
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que atafien al procedimiento colectivo. Su
desenvolvimiento se puede verificar en el analisis de los expedientes y resoluciones del

Indecopi (capitulo 111 del marco teorico).
3.3 DISENO DE LA INVESTIGACION
3.3.1 DISENO DE INVESTIGACION — ACCION

En una investigacion de enfoque cualitativo, el término disefio adquiere otro significado. Se
refiere al abordaje general, aproximacion, marco interpretativo o estrategia de indagacion El

disefio depende del planteamiento del problema (Hernandez et al, 2014, p. 470).

El disefio de investigacion-accion parte de problemas de un grupo o comunidad que
necesitan resolverse. Se obtiene un diagndéstico del problema y un proyecto para resolverlo

(Hernéndez et al, 2014, pp. 471y 472).

En la presente investigacion, se implemento el disefio de investigacion-accion. Esto porque
el abordaje o aproximacién partié del problema de la inaplicacion de técnicas procesales
adecuadas en beneficio de derechos supraindividuales de los consumidores. Mediante esta
investigacion se busco obtener un diagndstico real de campo y, solo entonces, se recomendd

el proyecto de modificacién normativa.
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3.3.2 DISENO DESCRIPTIVO

Por el disefio descriptivo “la investigacion consiste en describir las partes o los rasgos de
fendmenos facticos o formales del Derecho” (Aranzamendi, 2015, p. 243). Las fases son a)
la observacion, b) seleccion de rasgos méas caracteristicos, c) orden de rasgos mediante

criterios metddicos y d) redaccion de lo observado y analizado (Aranzamendi, 2015, p. 243).

En la presente tesis, se implement6 este disefio al inicio en tanto supone hacer el diagnostico
del problema. Para esto, fue necesario describir la forma de regulacion de los procedimientos
colectivos en el marco del Codigo del Consumidor peruano. Posteriormente, se describid el
desarrollo de los procedimientos colectivos mediante la observacion de expedientes y

decisiones de los organos resolutivos del Indecopi.
3.3.3 DISENO PROPOSITIVO

El disefio propositivo, en una investigacion juridica, permite analizar la ausencia de una
norma juridica o cuestionar la existente para proponer una, o la derogacion o reforma.
Generalmente, las investigaciones basadas en este disefio, culminan con propuestas

legislativas (Aranzamendi, 2015, p. 246).

En la presente investigacion, se implementara el disefio propositivo. Esto porque después de
la descripcion legal y factica de los procedimientos colectivos de tutela preventiva a los
intereses de los consumidores (marco teorico), el diagndstico sitta el problema también en
los textos normativos disponible. Por tanto, se realizara la propuesta de modificacion

normativa en el apartado de recomendaciones.
M—-0-—->P

Donde: M = Muestra, O = Observacion de variables y P = Propuesta normativa elaborada

por el tesista.
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3.4 POBLACION MUESTRAL
3.4.1 MUESTRA TEORICA O CONCEPTUAL

Se dice que no hay parametros definidos sobre el tamafio de la muestra. La decisién es del
investigador asi como de los factores de a) capacidad operativa de recoleccion y anélisis, b)
entendimiento y ¢) naturaleza del fendmeno (Hernandez et al, 2014, pp. 384 y 385). Si el
tipo de investigacion es de estudio de casos se recomienda de seis a 10 aunque si son de

profundidad, tres a cinco (Hernandez et al, 2014, p. 385).

En el enfoque cualitativo, los tipos de muestras son no probabilisticas. Las muestras tedricas
0 conceptuales sirven al investigador cuando “necesita entender un concepto o teoria, puede

muestrear casos que le sirvan para este fin” (Hernandez et al, 2014, p. 389).

En la presente investigacion, se analizaron expedientes a profundidad; por tanto, acumulé
un tamario de cinco (5) expedientes desde el inicio hasta la decision de primer grado como
minimo (y de forma complementaria algunos tuvieron decision la decision de segundo
grado). Este tipo de muestra es tedrica en tanto se sometio a prueba el marco tedrico doctrinal
de la tutela preventiva en los procedimientos colectivos ante el Indecopi y las técnicas para
su consecucion como la anticipacion de tutela y medidas coercitivas. Asi también, estuvo
engarzada con la muestra por conveniencia para los casos intencionados que fueron objeto

de andlisis.

Universo: Procedimientos colectivos a nivel nacional e internacional sobre derechos

supraindividuales —difuso y colectivo— de los consumidores.

Poblacion: Procedimientos colectivos a nivel nacional tramitados por el Indecopi sobre
tutela preventiva de derechos supraindividuales —difuso y colectivo— de los consumidores,

de los afios 2018-2020.
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Muestra: Cinco (5) expedientes tramitados ante el Indecopi por denuncia de la Asociacion
de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea) sobre tutela preventiva de
derechos supraindividuales —difuso y colectivo— de los consumidores, de los afios 2018-

2020:

(i) Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 sede central del Indecopi (2018).
Expediente n.° 662-2018/CC2 (Asociacién de Consumidores y Usuarios de la Region

Ancash vs. Blue Marlin Beach Club S.A.).

(i) Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote (2018).
Expediente n.° 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT (Asociacion de Consumidores y

Usuarios de la Region Ancash vs. Juana Marleni Vigo Cruz).

(iii) Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 sede central del Indecopi (2019).
Expediente n.° 991-2019/CC2 (Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region

Ancash vs. Romovi S.A.C. y Supermercados Peruanos S.A.).

(iv) Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 sede central del Indecopi (2019).
Expediente n.° 1302-2019/CC2 (Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region

Ancash vs. Mercadolibre Per(i S.R.L).

(v) Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote (2020).
Expediente n.° 13-2020/CPC-INDECOPI-ANC (Asociacion de Consumidores y
Usuarios de la Region Ancash vs. Universidad Nacional Santiago Antlnez de

Mayolo).
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3.5 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.5.1 TECNICAS
a. Fichaje

La técnica del fichaje “fomenta[] la recoleccion sistematica de la informacion; facilitan la
acumulacion de material disperso en enciclopedias, libros y revistas especializadas”
(Ramos, 2014, p. 192). Su conveniencia radica en acopiar informacion por los criterios de

seleccion y sintesis (Ramos, 2014, p. 192).

En la presente tesis, se empleo la técnica del fichaje para estructurar la forma y contenido
del marco teorico. En este sentido, se recolecto datos de libros, articulos de libros colectivos,

articulos de revistas, leyes, reglamentos, modelos normativos y otros documentos.
b.  Anotaciones o0 notas de campo

Esta técnica consiste en “llevar registros y elaborar anotaciones durante los eventos o
sucesos vinculados con el planteamiento” (Hernandez et al, 2014, p. 370). Pueden ser de
estas clases: a) anotaciones de observacion directa, b) anotaciones interpretativas, c)
anotaciones tematicas, d) anotaciones tematicas y e) anotaciones personales (Hernandez et

al, 2014, pp. 371-373).

En la presente tesis, se empled esta técnica. Como quiera que sea, los actos procesales
quedan registrados en los expedientes, por lo cual no hace falta hacer anotaciones de
observacion directa; sin embargo, si es necesario realizar las anotaciones interpretativas,
tematicas y personales. Estas se realizaron en su debida oportunidad y posteriormente se

trasladaron en el capitulo 111, resultados y discusion de resultados.

C. Estudio de casos a través de la observacion
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La esencia del estudio de casos para el Derecho “radica en un profundo y minucioso analisis
de una unidad juridica inica” (Aranzamendi, 2015, p. 300). En este sentido, “nos permite la
plena comprension del caso o fendmeno juridico estudiado; es descriptivo (...) [e] inductivo

(...)” (Aranzamendi, 2015, p. 300).

En el enfoque cualitativo, el investigador debe estar entrenado para observar y no solo ver;
no se limita al sentido de la vista sino a todos los sentidos. Esto implica explorar y describir
ambientes, comprender procesos, identificar problemas y generar hipotesis para futuros

estudios (Hernandez et al, 2014, p. 399).

En la presente tesis, esta técnica se empled fundamentalmente para el estudio de casos o
expedientes tramitados ante el Indecopi. Esto quedd plasmado pristinamente en el capitulo
I11, luego en los resultados y discusion de resultados. No obstante, en el capitulo 11 del marco
teorico se citaron resoluciones relevantes del Indecopi que si bien no son expedientes si son

parte constituyente de ellos.
3.5.2 INSTRUMENTOS
a. Fichas

Las fichas son “unidades de informacion que se trasladan a tarjetas rayadas, de formato

uniforme, en las que se almacenan los datos de una manera organizada” (Ramos, 2014, p.

192).

En la presente tesis, se utilizo este instrumento. Debe entenderse que la ficha no solo fue
fisica sino electronica que implico registrar citas textuales en el programa Word. Se utilizé

con frecuencia en los capitulos I y 1l del marco teorico.
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b.  Diario o bitacora de campo

La bitacora de campo es “una especie de diario personal” (Hernandez et al, 2014, p. 373).
Ademas, se incluyen descripciones del ambiente, mapas, diagramas, listado de objetos y

aspectos del desarrollo de la investigacion (Hernandez et al, 2014, p. 374).

En la presente tesis, también se utilizo este instrumento. Fue, concretamente, un cuaderno
anillado de 200 paginas, que posibilitd mantener todas las anotaciones descritas en un solo
instrumento en lugar de tenerlas dispersas. Ademas, se incluyeron diagramas para la

comprension de temas complejos.
3.5.3 FUENTES PRIMARIAS
a. Realidad social

La realidad social estd constituida por el fendmeno cultural del procedimiento colectivo
tramitado ante el Indecopi. Estos sirven para componer controversias de alcance masivo

(consumidores y usuarios).
b.  Observacion directa

El tesista obtuvo informacion de los expedientes como parte procesal en los procedimientos
colectivos de muestra, en tanto tuvo la representacion legal (inscrita en la Sunarp) de la
Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea). Por tanto, la

observacion fue de forma directa.
3.5.4 FUENTES SECUNDARIAS

Las fuentes secundarias “tienen que ver respecto a cualquier medio de prueba que se
relaciona con aspectos circunstanciales mas que con un hecho principal, como el caso de las
fuentes documentales o la literatura que analizan la tematica en forma selectiva y relevante”

(Aranzamendi, 2015, p. 294).
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En la presente tesis, las fuentes secundarias la constituyeron los documentos que si
desarrollaron un modelo de procedimiento colectivo. Concretamente, fueron fuentes
secundarias el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica y los diversos

documentos emitidos por Indecopi sobre el rol de las asociaciones de consumidores.
3.6 TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

3.6.1 ANALISIS Y REFLEXIONES SOBRE EL CONTENIDO INICIAL

RECOLECTADO

Esta técnica fue util para el analisis del contenido inicial. De los materiales bibliogréaficos
recolectados, se realizd el analisis de las instituciones juridicas teoricas que regulan e
instituyen el procedimiento colectivo. Asi, se clasifico y establecié categorias y relaciones.
Ademas, se pudo realizar interpretaciones (académicas) de los textos normativos contenidos

en el Cddigo del Consumidor.

3.6.2 ANALISIS Y REFLEXIONES DURANTE EL DESARROLLO DE LOS

PROCEDIMIENTOS COLECTIVOS

Esta técnica fue util para el analisis inicial, intermedio y final de los procedimientos
colectivos. De la observacion inicial, se conocieron los hechos materiales del caso y luego
cdmo se inicio un procedimiento colectivo en el marco de las normas contenidas en la Ley
29571 Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Posteriormente, fue util en la
medida que se analiz0 si las técnicas del procedimiento colectivo satisfacen las necesidades

de la tutela preventiva hacia los derechos supraindividuales de los consumidores.
3.6.3 BITACORA DE ANALISIS

En la bitacora de andlisis, se registraran los analisis por escrito. Aqui, se utilizaran las

siguientes técnicas:
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(i)  Técnica para generar categorias. Consiste en anotar temas vinculados al planteamiento
detectado en la observacion y documentos y luego establecer cuales son comunes y
distintos para el agrupamiento (Hernandez, R. et al, 2014, p. 436). En la tesis, se utiliz6
con mas énfasis para categorizar los diversos tipos de tutela, p. ej., tutela preventiva,

tutela inhibitoria, tutela de remocion, etcétera.

(i) Técnica de procesamiento de corte y clasificacion. Consiste “en identificar
expresiones, pasajes 0 segmentos que parecen importantes para el planteamiento y
luego juntarlos conceptualmente” (Hernandez, R. et al, 2014, p. 439). En la tesis, se
utilizo para juntar los argumentos de la doctrina que propugna la tutela del conjunto y

grupo de consumidores a través de técnicas procesales preventivas (no resarcitorias).
3.7 PROCESAMIENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS
El procedimiento para la recoleccidn de datos se ha realizado en tres etapas:

En la primera etapa, se revisaron los antecedentes del problema en el repositorio de tesis de
la Sunedu. Asi también, se revisaron libros, articulos en libros colectivos y articulos de
revistas en bibliotecas de la ciudad de Chimbote, repositorios académicos y sitos web
especializados. También, se recolectaron resoluciones del Indecopi atinentes al objeto de
estudio. Aqui, se utilizaron las técnicas e instrumentos de fichaje y ficha respectivamente en

cuanto a los capitulos 1 y Il del marco teorico de la presente tesis.

En la segunda etapa, se siguio el desarrollo de los procedimientos colectivos mediante la
observacion indirecta de los expedientes de muestra tramitados ante el Indecopi para conocer
el efecto de la inaplicacion de técnicas procesales adecuadas. Los falsos expedientes obran
en poder de la asociacion de consumidores Acurea que estd ubicada en la ciudad de

Chimbote y a la cual el tesista fue su representante legal. Aqui, se utilizaron las técnicas de
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anotaciones de campo Yy estudio de casos, ademas los instrumentos de bitadcora y guia de
analisis.

Finalmente, en la tercera etapa, se agregé material bibliografico para contrastar la
recoleccion inicial y fortalecer el marco teérico de los capitulos | y 1I. Se utilizaron las
mismas técnicas e instrumentos. Asimismo, se obtuvo mayores datos y analisis de los
expedientes de muestra en esta Ultima etapa. Por tanto, el procedimiento, en esta etapa, busco

ser complementario y simbidtico.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS
4.1 RESULTADON.°1Y DISCUSION
Resultado n.® 1

En cuatro de los cinco procedimientos colectivos evaluados, se verifica que los érganos
resolutivos de primer y segundo grado del Indecopi inaplicaron las técnicas procesales de

anticipacion de tutela y multas coercitivas.
Discusion del resultado n.° 1

Se han evaluado las decisiones de la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 y
Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash sede Chimbote (6rganos resolutivos
de primer grado) sobre solicitudes de anticipacion de tutela en los procedimientos colectivos
sustanciados en los expedientes 662-2018/CC2, 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT, 991-
2019/CC2, 1302-2019/CC2 y 13-2020/CPC-INDECOPI-ANC. En apelacion, se han
evaluado las decisiones de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante
la Sala). Asi también, se han evaluado los plazos, calificacion del derecho supraindividual,

la tutela preventiva, el ejercicio del derecho de defensa, etc.

En los expedientes 662-2018/CC2, 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT, 1302-2019/CC2 y 13-
2020/CPC-INDECOPI-ANC, los 6rganos resolutivos de primer grado denegaron la solicitud
de medidas de anticipacion de tutela. Especificamente, en los expedientes 662-2018/CC2 y
13-2020/CPC-INDECOPI-ANC, la razon expuesta fue la sustraccion de la materia; mientras
que, en los expedientes 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT y 1302-2019/CC2, las razones
expuestas fueron que no se acredito la verosimilitud —probabilidad— del acto ilicito y peligro

en la demora respectivamente.

Unicamente, en el expediente 991-2019/CC2, el 6rgano resolutivo de primer grado otorgd

la medida de anticipacién de tutela. En apelacion, el 6rgano resolutivo de segundo grado
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confirmo la decision. La razdn fue que se acreditd los presupuestos de verosimilitud del acto
ilicito y peligro en la demora, ademéas que la Sala adecu6 la medida solicitada de forma

proporcional a los hechos.

Si bien la discusién se deberia centrar exclusivamente en las decisiones denegatorias, se ha
advertido que en la Unica decisién que concede la medida también se ha incurrido en un
error mayusculo. De alli que la critica no se cifie a la parte decisoria sino en los fundamentos
expuestos por los 6rganos resolutivos. Basicamente, los rganos resolutivos desconocen la
teoria de los derechos supraindividuales y teoria de las técnicas procesales que posibilitan la
tutela preventiva; ademéas, en su actividad, no se advierten los efectos de la

constitucionalizacion (Favoreu, 1996, pp. 39-43).

Resulta errénea la invocacion de la sustraccion de materia para denegar las solicitudes de
medidas anticipatorias de tutela en dos procedimientos, en tanto la decision de primer grado
no adquiere firmeza y esta sujeta a apelacion. No encaja en la definicion de sustraccion de
la materia consistente en que el actor —la asociacion legitimada— haya obtenido tutela
extraprocesalmente o devenga en imposible de obtener (Ariano, 2012, p. 146). Incluso, la
Sala, en grado de apelacidn, revoco una de las decisiones y ordend nuevo pronunciamiento

(Resolucion n.° 293-2021/SPC-INDECORPI).

También, resulta cuestionable la denegacidén de una solicitud de medida anticipatoria en
donde el o6rgano resolutivo se abstuvo de evaluar los medios probatorios obrantes,
manifestando su insuficiencia. No se motiva la decision pues no se extrajo las inferencias
probatorias de los —pocos 0 muchos— elementos probatorios disponibles en autos. Ademas,
se yerra al otorgar importancia a la cantidad de elementos probatorios en un juicio de

cognicién sumaria como la anticipacion de tutela (Mitidiero, 2018, p. 209).
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El hallazgo mas cuestionable es la denegatoria de medidas anticipatorias de tutela por una
concepcidn resarcitoria del presupuesto del peligro en la demora. Para la Sala, se acredita
este presupuesto evaluando conjuntamente (a) la posibilidad de que se cauce algin dafio y
(b) que dicho dafio se torne en irreparable. En oposicion, el elemento del dafio solo es
indispensable para obligaciones de resarcimiento (Marinoni, 2016, p. 347). A criterio de la
Sala, no vale la pena el dictado de las medidas de anticipacion de tutela si la reparacion es
posible. Finalmente, los derechos supraindividuales no pueden resarcirse, lo que implica la

confusion con los derechos individuales homogéneos (Corominas, 2015).

Por lo expuesto, los organos resolutivos del Indecopi deniegan tendencial vy
mayoritariamente las solicitudes de anticipacion de tutela y medidas coercitivas a través de
fundamentos errados. Estas decisiones denegatorias constituyen la inaplicacion de técnicas
procesales. En consecuencia, impiden la tutela preventiva de los dos tipos de derechos

supraindividuales de grupos y conjuntos de consumidores y usuarios.

De otro lado, se ha concebido el dogma de que, para la decision sobre medidas propiamente
cautelares, no se debe correr traslado a la otra parte y, por ende, no escucharla (inaudita
altera pars). El fundamento —discutible— es no alertar y evitar la disposicion juridica de los
bienes materiales que serviran para asegurar la pretension. Desde luego que ese fundamento
no tiene cabida para las medidas de anticipacion de tutela en tanto no existe riesgo de alertar
una posible disposicion de bienes. Como se expuso reiteradamente, en los procedimientos
colectivos de tutela preventiva, el objeto procesal casi siempre es una orden de hacer, no

hacer o dejar de hacer.

Ademas, del texto del articulo 109 del Codigo del Consumidor, no se prohibe a los 6rganos
resolutivos o secretario técnico del Indecopi el poder oir a la otra parte antes del dictado —o
denegatoria— de medidas de anticipacion de tutela. Sin embargo, el enfoque adecuado no ha

de situarse en la falta de una prohibicion sino en el deber de promover el ejercicio del
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derecho de defensa como una garantia procesal (Pico | Junoy, 1997, p. 10). La Constitucion
Politica del Pert precepta como principio y derecho de la funcidn jurisdiccional el “no ser

privado del derecho de defensa en ninglin estado del proceso” (art. 139.14).

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se intitula
garantias judiciales —que incluye el derecho a ser oido—, no debe concluirse que se refiera
exclusivamente al proceso judicial sino a todo tipo de proceso. La Corte IDH (2020) ha
dicho que cualquier autoridad puablica, incluida la administrativa, que ejerza funciones
materialmente jurisdiccionales tiene la obligacion de adoptar decisiones con apego a las
garantias del articulo 8 de la Convencion (fundamento n.° 119). Asi, los 6rganos resolutivos
del Indecopi en tanto ejercen funciones materialmente jurisdiccionales deben promover el

ejercicio del derecho de defensa antes de la decision sobre medidas de anticipacion de tutela.
4.2 RESULTADO N.°2Y DISCUSION
Resultado n.° 2

Unicamente los dos tipos de derechos supraindividuales —difuso y colectivo— del conjunto y
grupo de consumidores justifican la tutela preventiva mediante las técnicas procesales de

anticipacion de tutela y multas coercitivas.
Discusion del resultado n.° 2

Para Pérez (2013), los derechos de tercera generacion tienen rasgos diferenciales en tanto
son colectivos (pp. 175-183). Primero, tienen como principal valor la solidaridad. Segundo,
se presenta la aparicion de nuevos instrumentos de tutela para garantizar a través del
procedimiento un equilibrio de posiciones —status activus processualis—. Tercero, tienen
nuevas formas de titularidad, como la legitimacion para la defensa de aquellas agresiones a

bienes colectivos o intereses difusos.
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El derecho es supraindividual porque no es individual, trasciende al individuo, no es una
coleccion de derechos individuales; es irrelevante determinar qué individuos pertenecen al
grupo (Gidi, 2004, p. 53). Es de naturaleza indivisible (Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, 2004); por tanto, de imposible individualizacién (Corominas,
2015, p. 32). El titular del derecho supraindividual es el grupo o conjunto, no sus miembros

(Didier y Zaneti, 2019, p. 48).

Los derechos supraindividuales se pueden clasificar en dos: derecho difuso y derecho

colectivo.

En primer lugar, se ha definido que el derecho difuso es aquel “de naturaleza indivisible, de
titularidad de un conjunto de personas de dificil individualizacion y vinculadas por
circunstancias de hecho contingentes” (Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer
mejoras al Cddigo Procesal Civil, 2018, art. 841.1). Se advierten los elementos de (a)
indivisibilidad del derecho, (b) titularidad del conjunto de personas y (c) que el conjunto de
personas estan vinculadas de hecho. Se deja constancia de que el conjunto de personas es de

dificil individualizacion y no de imposible determinacion.

En segundo lugar, se ha definido que el derecho colectivo es aquel “de naturaleza indivisible,
de titularidad de un grupo, categoria o colectividad de personas vinculadas entre si o con la
parte contraria por una relacion juridica comun” (Grupo de trabajo encargado de revisar y
proponer mejoras al Codigo Procesal Civil, 2018, art. 841.2). Se advierten los elementos de
(@) indivisibilidad del derecho, (b) titularidad del grupo y (c) que el grupo de personas estan
vinculadas juridicamente de forma previa entre si o con la parte contraria. Los miembros del

grupo estan determinados o son determinables.
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Sin embargo, la actual regulacién de ambos tipos de derechos supraindividuales contenida
en el articulo 128, literales a. y b. del Cédigo del Consumidor resulta erronea, cuyo texto es

el siguiente:

a. Interés colectivo de los consumidores.- Son acciones que se promueven en
defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de
consumidores que se encuentren ligados con un proveedor y que pueden ser

agrupados dentro de un mismo grupo o clase.

b.  Interés difuso de los consumidores.- Son acciones que se promueven en defensa

de un conjunto indeterminado de consumidores afectados.

La relevancia de distinguir los derechos supraindividuales de otros derechos consiste en
propugnar la tutela mas adecuada. EI grupo o conjunto de consumidores y usuarios preexiste
a la produccién de la afectacion; por lo cual, es una clase potencialmente afectable a partir
de determinada conducta que configure un riesgo potencial (Corominas, 2015, p. 35). En
este sentido, la tutela de los derechos supraindividuales es eminentemente preventiva

(especifica y oportuna).

La proteccion o tutela del derecho material se ocupa de la integridad del derecho, no busca
dar al perjudicado su equivalente monetario (Marinoni, 2017, p. 21). La tutela diferenciada
(preventiva) debe ser excepcional y restringida para derechos de caracter infungible, de
contenido no patrimonial, no equivalente en indemnizacién dado que su violacion implica

su inexistencia (Sumaria, 2013, p. 227).

La tutela preventiva tiene dos modalidades: La tutela inhibitoria y la tutela de remocion del
ilicito. La primera esta “destinado a impedir la practica, la repeticion o la continuacion de
un ilicito” (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31). La segunda “se dirige a remover los efectos de una

accion ilicita que ya ocurri¢” (Marinoni, 2008, p. 54).
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Las tutelas inhibitoria y de remocidn del ilicito no son técnicas procesales como si lo son la
anticipacion de tutela y medidas coercitivas (multa). Las tutelas inhibitoria y de remocion
del ilicito son tutelas materiales. La relacion adecuada es que las técnicas procesales
posibilitan la tutela inhibitoria y tutela de remocion del ilicito, lo que implica reafirmar la

instrumentalidad del proceso.

Un primer tipo de técnica procesal es la anticipacion de tutela. Esta “se refiere solamente al
momento en que la tutela es prestada y al modulo de cognicion vinculado a éste” (Mitidiero,
2016, p. 83). La accién inhibitoria y de remocién del ilicito no pueden prescindir de la

técnica anticipatoria (Marinoni, 2008, 71).

Un segundo tipo de técnica procesal es la medida coercitiva. Esta consiste en el uso de la
fuerza del Estado a traves de medidas de ejecucion forzada. Es de amenaza por cuanto busca

constrefiir el cumplimiento a través de multas, astreintes (Oliveira, 2008, p. 134).
En cambio, para la tutela de derechos individuales homogéneos, otro es el tipo de tutela.

Asi, se ha definido que los derechos individuales homogéneos “[s]on aquellos que
corresponden a personas titulares de derechos individuales similares y cuya afectacion
deriva de un hecho comin” (Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al
Caodigo Procesal Civil, 2018, art. 841.3). Se advierten los elementos de (a) divisibilidad de
los derechos en tanto sus titulares son las personas y (b) la necesaria afectacion de los

derechos proveniente de un hecho comun.

La nota definitoria de los derechos individuales homogéneos es la existencia de la afectacion
de los derechos de los miembros (Corominas, 2015, p. 73). Por esta necesaria afectacién no
cabe una tutela preventiva sino exclusivamente la tutela como respuesta a la produccion del

dafio (Corominas, 2015, p. 74). En este sentido, la tutela resarcitoria es la adecuada.
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En el Codigo del Consumidor, el legislador no establecio la norma definitoria o constitutiva
de los derechos individuales homogéneos a pesar de que también merece tutela colectiva
(pero de tipo resarcitoria). No obstante, la omision en la ley no determina, en absoluto, que
no existan derechos individuales afectados por un hecho comdn. Por tanto, su

establecimiento en la ley es justificable.

Finalmente, se debe considerar que una misma accion u omision ilicitas puede amenazar o
afectar, a la misma vez, al derecho difuso, colectivo e individuales homogéneos; entonces
¢cual seria el criterio para distinguir la especie de derecho en una demanda? (Didier y Zaneti,
2019, p. 108). Se propone unir las ideas Gidi y Nery en el sentido de que el legitimado
individualice el pedido y la causa de pedir, incluidos los hechos —causa de pedir mediata—y

el derecho colectivo aplicable —causa de pedir inmediata— (Didier y Zaneti, 2019, p. 108).
4.3 RESULTADO N.°3Y DISCUSION
Resultado n.° 3

El objeto del procedimiento colectivo, regulado en la Ley 29571 Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, si permite la tutela preventiva (inhibitoria y de remocion) en

defensa de derechos supraindividuales de grupos y conjuntos de consumidores y usuarios.
Discusion del resultado n.° 3

Como se ha dicho, los dos tipos de tutelas materiales preventivas son la inhibitoria y de
remocion. La primera esta “destinado a impedir la practica, la repeticion o la continuacion
de un ilicito” (Marinoni, 2008, pp. 30 y 31). La segunda “se dirige a remover los efectos de

una accion ilicita que ya ocurri¢” (Marinoni, 2008, p. 54).

Luego, el objeto procesal es el contenido de la decision solicitada, que puede ser declarativa,
constitutiva, de condena o mandamental (Proto, 2018, p. 52; Oliveira, 2008, p. 223). En la

tutela de derechos supraindividuales del grupo y conjunto de consumidores, el objeto
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procesal lo constituye el contenido de la decision que el legitimado solicita, casi siempre,
relacionadas con oOrdenes de hacer y no hacer (deshacer), obligaciones infungibles.
Especificamente, el objeto procesal estaria prescrito en el articulo 116 del Codigo del

Consumidor, bajo el rétulo de las medidas correctivas complementarias.

En principio, las medidas contenidas en el articulo 116 primer parrafo y literal f del Cédigo
del Consumidor encajan, respectivamente, en la tutela preventiva de remocién y tutela

preventiva inhibitoria:
()  Revertir los efectos de la conducta (art. 116 primer parrafo), y
(i)  Evitar que la conducta se produzca nuevamente en el futuro (art. 116 literal f).

Primero, el objeto de un procedimiento colectivo consistente en la “reversion de los efectos
de la conducta”, tiene como hecho constitutivo una accidén instantanea ilicita de efectos
permanentes 0 mas de una (tutela preventiva de remocion). Segundo, el objeto de un
procedimiento colectivo consistente en “evitar que la conducta se produzca nuevamente en
el futuro”, tiene como hecho constitutivo una (i) accioén instantanea ilicita, (ii) accion
continuada ilicita, u (iii) omision ilicita, 0 mas de una, que han cesado (tutela preventiva
inhibitoria).

Ya mas en profundidad, de una interpretacion aislada del primer parrafo y literal f del
articulo 116 del Codigo del Consumidor, no seria posible obtener la inferencia de un
procedimiento colectivo que tenga por objeto “cesar una o mas acciones permanentes ilicitas
u omisiones en curso”. Sin embargo, en la lista abierta de los demas literales del articulo 116
del Codigo del Consumidor, si se puede obtener aquella inferencia de modo mas que

suficiente.

Asi también, en interpretacion sistematica, la regla del articulo 109 del Codigo del

Consumidor establece que una decision cautelar —rectius: anticipacioén de tutela— puede
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consistir en la “cesacion de los actos materia de denuncia” (literal a). En este sentido, si
mediante una decision cautelar —provisional— se pueden cesar acciones ilicitas, a fortiori (a
mayor razén) mediante la decision final se podra cesar aquellas mismas acciones ilicitas.
Por tanto, de una interpretacion sistematica del Codigo del Consumidor, se obtiene la
inferencia de un procedimiento colectivo que tiene por objeto cesar una 0 mas acciones

permanentes ilicitas u omisiones en curso.
44 RESULTADO N.°4Y DISCUSION
Resultado n.° 4

Las medidas contenidas en las literales a, b, ¢ y d del articulo 109 de la Ley 29571 Cddigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, a pesar de estar rotuladas como cautelares, tienen

naturaleza de medidas anticipatorias de tutela.
Discusion del resultado n.° 4

Si bien es cierto el texto del articulo 109 del Cédigo del Consumidor esta rotulado como
medidas cautelares, esto puede resultar engafioso si se analiza seriamente cada una de las

medidas contenidas en dicho articulo. Asi,

un dia se supuso que todas las decisiones liminares eran cautelares, hoy sin duda es
posible afirmar que todas las decisiones liminares son oriundas de la técnica
anticipatoria y seran satisfactivas o cautelares conforme al objeto que de ellas se espera
frente al derecho material. (Mitidiero, 2016, p. 85)

De entrada, la técnica procesal de anticipacion de tutela no se debe confundir con las tutelas
materiales a las cuales le es Util, sea a la tutela cautelar o a la tutela satisfactiva. Sin embargo,
la confusion incurrida por la generalidad se debe a que en el nuevo trafico juridico, p. €j.
Derecho de los consumidores, “han surgido nuevas medidas que se caracterizan porque su

contenido coincide con la tutela sustantiva que va a pretender el demandante” (Vallespin,

2008, p. 99).
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En el parrafo introductorio del articulo 109 del Cddigo del Consumidor, se formula que las
medidas cautelares estan “destinadas a asegurar el cumplimiento de la decision definitiva”
(cursiva afadida). Si esto es asi, de forma general, el aseguramiento del cumplimiento de la

decisidn futura si constituye el objeto de la tutela cautelar.

No obstante, enseguida, las literales a), b), ¢) y d) del articulo 109 del Cddigo del
Consumidor contrastan y difieren con el parrafo introductorio; es decir, no estan destinadas

al aseguramiento:

a. La cesacion de los actos materia de denuncia.

b.  El comiso, el depdsito o la inmovilizacion de los productos, etiquetas, envases

y de cualquier otro bien que sea materia de denuncia.

c.  La adopcion de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras

impidan el ingreso al pais de los productos materia de denuncia.
d.  Elcierre temporal del establecimiento del denunciado.
En primer lugar y en general, la cesacion de los actos ilicitos denunciados (art. 109 literal a)
implica la orden de dejar de hacer —deshacer— de la accidén permanente ilicita que se lleva a
cabo hasta el tiempo presente; asi también, implica la orden de hacer ante la omision
permanente.”® Asi, el objeto no es asegurar la eficacia de la ejecucion de la decision final,
sino la vigencia y satisfaccion del derecho supraindividual amenazado o afectado —en
sentido lato—. No resulta extrafia la observacion de que tales drdenes sean idénticas a las

pretendidas por el legitimado en el procedimiento principal.

& La Ley 1/2000 Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia contiene un tipo de medida cautelar especifica
en este sentido: “La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse
temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la
realizacion de una prestacion que viniera llevandose a cabo” (art. 727.7). La profesora Ariza (2012)
concuerda con Diez-Picazo Giménez cuando dice que esta medida no tiene un mero contenido de
aseguramiento sino que es anticipatoria ya que el contenido es el mismo que pretende el actor; no
obstante, puntualiza que es provisional y temporal (p. 191).
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En segundo lugar, es ldgico que las decisiones de comiso, depdsito e inmovilizacion de
productos y etiquetas (art. 109 literal b) son especies de 6rdenes de cesacion (literal a). Esto
porque tiene por objeto cesar acciones permanentes ilicitas como la venta de mercaderia y
envases (por omisién de informacion, no idoneos o riesgo a la seguridad), o exhibicién de
envolturas o etiquetas de productos. En este sentido, no aseguran el cumplimiento de la
decision final sino que satisface la alteridad del derecho supraindividual de los
consumidores. De alli, que se asemejen a la medida correctiva complementaria contenida en

el literal c) del articulo 116 del Codigo del Consumidor.

En tercer lugar, la orden dirigida hacia las autoridades aduaneras para que adopten medidas
necesarias que impidan el ingreso al pais de productos objeto de denuncia (art. 109 literal
c), también implica la alteridad del derecho supraindividual de los consumidores ante alguna
amenaza cierta e inminente. Si tales productos ni siquiera pueden ingresar al pais, entonces
no habra posibilidad de que sean comercializados al grupo de consumidores, por lo que se
neutraliza la amenaza de un acto ilicito, a la vez que inédito. En este sentido, esta orden no
tiene por objeto asegurar la ejecucion de una futura decision final sino que satisface al

derecho supraindividual ex nunc (desde ahora).

En cuarto lugar, la orden del cierre temporal del establecimiento del proveedor denunciado
(art. 109 literal d), también es una especie de orden de cesacion; especificamente, es un dejar
de hacer. No solo se refiere a establecimientos que expenden productos (p. €j. alimentos y
bebidas), sino a la prestacion de servicios (p. ej. educativos). De este modo, desde el
momento del cierre del establecimiento, por mas temporal que sea, implica la satisfaccion
del derecho supraindividual del grupo de consumidores y usuarios. Por tanto, su finalidad

no es asegurativa sino satisfactiva.

Del andlisis expuesto, las érdenes o medidas contenidas en las literales a), b), c) y d) del

articulo 109 del Cédigo del Consumidor, no tienen por objeto asegurar el cumplimiento de
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la decision final sino la satisfaccion material del derecho supraindividual, a través de una
verdadera tutela preventiva (inhibitoria satisfactiva). Sin embargo, no se puede afirmar que
sean idénticas a las pretensiones principales del legitimado; de hecho, cada una tiene caracter
temporal, provisional, condicional y variable (caracteres que si comparte con la tutela

cautelar). A propdsito, sirve revisar la normativa procesal aplicable por supletoriedad.

En efecto, la norma contenida en el articulo 157.2 del TUO de la Ley 27444 establece que
las medidas cautelares podran ser modificadas o levantadas durante el desarrollo del
procedimiento, de oficio a solicitud de parte; la justificacion yace en las circunstancias
sobrevenidas o que no pudieron ser consideradas en el momento de su adopcion. Asi
también, la norma contenida en el articulo 157.3 del TUO de la Ley 27444 preceptla que
las medidas caducan de pleno derecho cuando se emite la resolucion que pone fin al

procedimiento.

En aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil, “toda medida cautelar importa un
prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y variable” (art. 612). En esta linea, tanto el
titular de la medida como la parte afectada pueden solicitar su variacion en cualquier estado
del proceso (art. 617 del Codigo Procesal Civil). En otra sede, también se predican las
caracteristicas —no caracteres— de provisional, instrumental, temporal, importa un
prejuzgamiento, contingente, mutable —variable y sustituible— y caducable (Guerra, 2016,

pp. 75-79).

Pese a la normativa y opinion expuestas, al grupo y conjunto de consumidores mas que
importarle las caracteristicas de temporal, provisional, condicional y variable, entendera
que, en la hora presente, su derecho supraindividual esta siendo tutelado tempestivamente.
El pedido de parte o de oficio que pretenda su modificacion, levantamiento o variacion debe

justificarse suficientemente; incluso, la apelacién no suspende los efectos de la orden
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cautelar. Por tanto, mientras esté vigente la orden cautelar (anticipacion de tutela), el estado

de satisfaccion del derecho supraindividual es real.
45 RESULTADO N.°5Y DISCUSION
Resultado n.° 5

De los cinco expedientes analizados, en dos de ellos, se verifica que los 6rganos resolutivos
de primer grado denegaron la solicitud de anticipacion de tutela por presunta sustraccion de

la materia.
Discusién del resultado n.°5

La sustraccion de la materia consiste en la “desaparicion de los supuestos facticos o juridicos
que sustentan una accion jurisdiccional o administrativa, lo que impide al juez pronunciarse
sobre el mérito de lo pedido” (Diccionario panhispanico del espafiol juridico). De forma méas
especifica, se presentaria la sustraccion de la materia “de un proceso pendiente cuando por
hechos sobrevenidos al planteamiento de la demanda (en rigor, a la notificacion de la
demanda) el actor obtiene extraprocesalmente lo que pretendia o cuando lo que pretendia ha

devenido ya imposible de obtener” (Ariano, 2012, p. 146).

En los expedientes n.° 662-2018/CC2 y 13-2020/CPC-INDECOPI-ANC, la Comision de
Proteccion al Consumidor n.° 2 y la Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash
sede Chimbote respectivamente, resolvieron que carecia de objeto pronunciarse e
improcedente la solicitud cautelar (rectius: anticipacion de tutela) por sustraccion de la
materia. La sumaria razon expuesta, en ambos expedientes, es que ya se habia emitido la

decision de primer grado.

Las decisiones que deniegan la solicitud de medidas anticipatorias de ambos 6rganos
resolutivos de primer grado yerran temerariamente. En principio, no puede sostenerse que

la decisién de primer grado constituya un hecho sobrevenido en donde la asociacion
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legitimada haya obtenido extraprocesalmente lo que pretendia. Esto por la sencilla razén de
que la decision de primer grado no adquiere firmeza en tanto esté sujeta a la contingencia de
apelacion por las partes. Por tanto, los mandatos dictados —medidas correctivas— no gozan

de eficacia.

En efecto, tras la apelacion de la Acurea en el expediente n.° 13-2020/CPC-INDECOPI-
ANC, se ha sentado un criterio relevante al respecto. La Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor del Tribunal del Indecopi (en adelante la Sala), a través de la Resolucion n.°
293-2021/SPC-INDECOPI de fecha 9 de febrero de 2021, revoco la decision de primer

grado, declaré procedente y devolvio para un nuevo pronunciamiento, bajo lo siguiente:

()  La primera instancia no considero que, al emitir un pronunciamiento sobre el fondo,
Unicamente ponia fin a la instancia mas no al procedimiento, en la medida que
resolucién no agotaba la via administrativa y no tenia la calidad de firme (fundamento

n.°57).

(i)  Si bien en la decision de primer grado se dictaron medidas correctivas, no es menos
cierto que no pueden exigirse la ejecucion de dichos mandatos a la Unasam dado que

ambas partes apelaron; por tanto, se suspendian sus efectos (fundamento n.° 64).

(iii)  Se aprecia que Acurea presentd su solicitud cautelar antes de la emision de la decision
que puso fin a la instancia; por tanto, no era necesario que la Comision espere hasta la
resolucion sobre el fondo para recién pronunciarse sobre el pedido cautelar, mas adin

si se invocaba la urgente necesidad de una tutela preventiva (fundamento n.° 65)

No se puede estar mas de acuerdo con los fundamentos de la Sala. Sin embargo, el extremo
de la decisién de devolver el expediente para un nuevo pronunciamiento por la Comision,
tributa en el peligro de la demora, en su vertiente del peligro en la tardanza (Calamandrei

citado por Proto, 2018, pp. 645 y 646). La Sala contaba, en autos, con los elementos
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probatorios suficientes para emitir una decision sobre el fondo pero no lo hizo. Asi, una vez
mas, se verifica la inaplicacion de técnicas adecuadas oportunas para la tutela preventiva de

derechos supraindividuales.
46 RESULTADO N.°6 Y DISCUSION
Resultado n.° 6

De los cinco expedientes analizados, en uno de ellos, se verifica que el drgano resolutivo de
primer grado del Indecopi omiti6 motivar su decision respecto al presupuesto de la

verosimilitud —probabilidad— de la accion ilicita y denegé la medida anticipatoria de tutela.
Discusion del resultado n.° 6

La premisa basica es que el juzgador debe motivar —argumentar— racionalmente el
cumplimiento de cada uno de los presupuestos. Si, en la decisién que anticipa la tutela, el
juzgador debe indicar, de modo claro y preciso, las razones de su convencimiento (art. 5,
par. 2 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica); entonces, a pari, en
la decision que la deniega el juez también debe indicar, de modo claro y preciso, las razones.
Esto como correlato de las garantias procesales (Comoglio, 2016) instituidas en la
Constitucion cuyas disposiciones son efectivas: constitucionlizacidn-juridizacion (Favoreu,

1966, p. 39).

Respecto del presupuesto de la verosimilitud, en la presente tesis, se prefiere la categoria de
la probabilidad —verdad como correspondencia con la realidad concreta— y no de
verosimilitud —verdad como aquello que normalmente acontece de forma general-
(Mitidiero, 2018, pp. 207-209). Para el cumplimiento del presupuesto de la probabilidad de
las acciones ilicitas instantaneas, se requiere —valga la redundancia— la probabilidad de que

dichas acciones hayan ocurrido (Marinoni, 2017, p. 45) y el temor de que se repitan.
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La probabilidad de las —hipotéticas— acciones ilicitas “se apoya en su conexion logica con
las pruebas a través de reglas (causales) generales, y mide el grado de apoyo (inductivo) que
las pruebas proporcionan a la hipdtesis” (Gascon, 2010, p. 155). Como premisas, (a) la
hipotesis debe ser adecuadamente formulada y (b) los elementos probatorios deben ser
individualizados analiticamente (Mitidiero, 2018, p. 214). Luego, para medir el grado de
probabilidad de la hipotesis, se le somete al procedimiento de comprobacion a través de la
(@) confirmacién y (b) no refutacién (Gascén, 2010, pp. 160-163), con reglas adecuadas para

juicio de cognicion sumaria de la anticipacion de tutela.

En el expediente n.° 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT, la Comision de la Oficina Regional
del Indecopi Ancash sede Chimbote resolvio (en adelante, la Comision) denegar la solicitud

de anticipacion de tutela por los siguientes fundamentos:

()  Se verifico que Acurea adquirio un saco del producto de sal del establecimiento de la
sefiora Vigo por el importe de S/ 23.00 y, ademas, adquirio dos envases del producto
de sal de Hipermercados Tottus; sin embargo, la sola presentacion de dichos productos

no es suficiente para determinar las infracciones (fundamento n.° 11).

(i)  En ese sentido, en esta etapa del procedimiento, no es posible contar con elementos
probatorios suficientes para generar verosimilitud de las infracciones (fundamento n.°

12).

Sin ningun orden esquematico, la Comision se limité a enunciar hipotesis no problematicas
como las dos compras. Asi, no era problematico si los productos de sal presuntamente
adulterados fueron adquiridos o no en el establecimiento de la sefiora Vigo, lo cual fue
corroborado en la diligencia de inspeccion realizada antes de la denegatoria de la solicitud

de anticipacién de tutela. Tampoco era problematico si los otros productos de sal
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presuntamente originales fueron adquiridos en un supermercado (utilizables como términos

de comparacion).

Paraddjicamente, la Comision omitié6 motivar los indicadores relevantes que se refieren a la
hipotesis, a pesar de que la Acurea si los fundamentd. En ninguna parte, la Comisién
compard el tipo de corte de los envases (recto en el adulterado y dentado en el original),
serigrafia de las fechas de lote y vencimiento (borrosa en el adulterado y nitida en el
original), y su contenido (cuarteado en el adulterado y de textura normal en el original). De
aqui, se infiere la carencia de algun procedimiento de comprobacién de la hipétesis y de no

refutacion (Gascon, 2010, pp. 160-163) en cognicion sumaria (Mitidiero, 2018, p. 209).

Finalmente, la Comision manifesto una insuficiencia de la cantidad de elementos
probatorios para arribar a la verosimilitud (probabilidad) de la accion ilicita. EI grado de
probabilidad de una hipotesis en un juicio sumario —como la anticipacion de tutela— no debe
ser mayor (0 menor) segun la cantidad y variedad de pruebas (lo que si debe ser para el juicio
final segin Gascén, 2010, pp. 160-163). De aqui, que en opinion del tesista, la Comision se
equivoca al pretender una mayor cantidad, propio de juicios definitivos y no del sumario.
Por tanto, correspondia realizar un juicio de probabilidad con lo que obraba en el expediente

(cognicion sumaria).
4.7 RESULTADO N.°7Y DISCUSION
Resultado n.° 7

De los cinco expedientes analizados, en dos de ellos, se verifica que los drganos resolutivos
de primer y segundo grado del Indecopi evaltan el presupuesto del peligro en la demora

vinculandolo al dafio y su irreparabilidad, y denegaron la medida anticipatoria de tutela.
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Discusion del resultado n.2 7

En la presente tesis, se asume la distincion entre las dos especies de periculum in mora
evidenciada por Calamandrei: (i) peligro de infructuosidad y (ii) peligro de tardanza (Proto,
2018, pp. 645 y 646). El primero hace referencia al peligro que durante el desarrollo del
proceso sobrevengan hechos que tornen imposible o dificil la actuacién de la sentencia, p.
ej. el peligro de disposicion material y juridica. El segundo hace referencia al peligro de
prolongacion en el tiempo del estado de insatisfaccion del derecho por la duracion del

proceso, p. ej. la insatisfaccion de derechos materiales.

Especificamente, para esta tesis, importa el peligro de la tardanza. Aqui, se relacionan los
factores del (a) estado de insatisfaccion del derecho supraindividual (Berizonce, 2008, p.
313) y (b) lapso contable desde la interposicion del acto postulatorio hasta la ejecucion de
la decision final (duracion del proceso). Ambos factores se ubican en un mismo plano
temporal, del cual deriva la prolongacion del estado de insatisfaccion. Por tanto, para la
fundabilidad de este presupuesto, se debe evaluar el prolongamiento del estado de

insatisfaccion durante el curso del procedimiento (dafio marginal).

En los expedientes n.° 991-2019/CC2 y 1302-2019/CC2, se ha verificado que los érganos
resolutivos de primer y segundo grado del Indecopi evalGan el presupuesto del peligro en la
demora vinculandolo al dafio y su irreparabilidad. No obstante, en el primer expediente, los
organos resolutivos —de primer y segundo grado— si otorgaron la solicitud de anticipacion

de tutela; en cambio, en el segundo, bajo los mismos fundamentos, lo denegaron.

En el expediente n.° 991-2019/CC2, la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2, sobre
el presupuesto denominado como peligro en la demora, fundament6 que, durante el tiempo
que le tome al Colegiado emitir la resolucién final sobre el fondo, los consumidores de estos

productos podrian verse perjudicados; por lo cual, se acredita el peligro en la demora
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(fundamento n.° 27). Asi, la Comision asumid la especie del peligro en la tardanza en el
presupuesto del peligro en la demora. Por tanto, se esta en conformidad con lo sostenido en

la presente tesis.

En grado de apelacion, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal del
Indecopi (en adelante la Sala), sobre el presupuesto del peligro en la demora, fundament6 lo

siguiente:

()  Los proveedores permanecen en el mercado; por lo cual, se evidencia la existencia del
peligro en la demora pues podria ocasionarse un dafio irreparable a los consumidores
en tanto se perjudicarian con la adquisicion y consumo de productos cuyo vencimiento

del registro sanitario no pudieron verificar oportunamente (fundamento n.° 51).

(i)  Resultaria dificil ejecutar algun tipo de reparacion en todos los casos —mediante la
devolucion del dinero por lo vinos— dadas las dificultades probatorias para identificar
a los perjudicados, que podrian haber desechado los envases y comprobantes de pago

(fundamento n.° 51).

De entrada, se verifica que la Sala evalua el presupuesto del peligro en la demora con la
conjuncion de dos factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio
se torne en irreparable. Estos factores no solo son distintos a los asumidos en la presente
tesis sino que la contradicen. Ya se habia dicho que los derechos supraindividuales —difuso
y colectivo— son inviolables per se en tanto derechos humanos y fundamentales. Por tanto,
el peligro en la demora no debe tener como eje al dafio sino al estado de satisfaccion de los

derechos supraindividuales (alteridad).

Respecto del factor de la posibilidad de que se cauce algln dafio, segun la Sala, consistiria
en que los consumidores adquieran los vinos con registro sanitario vencido en tanto los

proveedores continuaran con las ventas. Al respecto, la Sala se equivoca de lugar porque
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dicha posibilidad se debid evaluar en el presupuesto de la verosimilitud (probabilidad) de
que se repitan las acciones ilicitas en el presente y futuro, sin necesidad de aludir al dafio.
Hecho esto, en el presupuesto del peligro en la demora, debi6 evaluar si durante la
sustanciacion del procedimiento se prolongaria el estado de insatisfaccion del derecho

supraindividual a través de la repeticion de las acciones ilicitas.

Respecto del factor de que dicho dafio se torne en irreparable, segun la Sala, resultaria dificil
ejecutar algun tipo de reparacion —como la devolucién del dinero por los vinos— por las
dificultades para identificar a los perjudicados, que podrian haber desechado los envases y
comprobantes de pago. Al respecto, el factor de la irreparabilidad del dafio eleva,
innecesariamente, la dificultad del cumplimiento del presupuesto del peligro en la demora.
Asi, a criterio de la Sala, se podria constatar el dafio, pero si existiera un mecanismo
reparatorio —como la devolucion del dinero—, entonces no vale la pena el dictado de las

medidas de anticipacion de tutela.

Por lo demas, la identificacion de los perjudicados con fines de una plausible reparacion
guarda afinidad con la tutela de derechos individuales homogéneos y no de derechos
supraindividuales. En los derechos individuales homogéneos, los titulares son los miembros
del grupo y no el grupo; de aqui, se explica que los derechos son divisibles. Su nota
definitoria es la existencia de la afectacion del grupo; por lo cual, es una clase
necesariamente afectada (Corominas, 2015, p. 73). Por tanto, no cabe una tutela preventiva
sino exclusivamente la tutela como respuesta a la produccién del dafio (Corominas, 2015, p.

74).

Es cierto que la Sala, en el expediente n.° 991-2019/CC2, declar6 el cumplimiento del
presupuesto del peligro en demora y de los restantes; por tanto, confirmé el otorgamiento de
la solicitud cautelar (rectius: anticipacion de tutela). No obstante, no se discrepa de su

conclusion sino de sus fundamentos equivocos en el presupuesto del peligro en demora. Asi,
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la Sala, con estos mismos fundamentos (en los cuales incluye los factores del dafio y su
irreparabilidad), en otro caso merecedor de tutela, podria denegar las medidas anticipatorias

de tutela (como se vera en los siguientes parrafos).

En el expediente n.° 1302-2019/CC2, la Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2, sobre
el presupuesto del peligro en la demora, fundamenté lo siguiente para la denegatoria de la

solicitud de anticipacién de tutela:

(i)  Acurea no ha sefialado cudles serian los presuntos dafios irreparables que se generarian
a los consumidores y harian que el pronunciamiento de la Comision devenga en

ineficaz (fundamento n.° 26).

(i)  Si los usuarios de las plataformas advierten afectaciones a sus derechos, tienen

expedito su derecho de interponer denuncias (fundamento n.° 27).

(iii)  Cito la Resolucién n.° 1816-2017/SPC-INDECOPI emitida por la Sala Especializa en
Proteccion al Consumidor (en adelante la Sala) —en la que resuelve un caso individual—
que, a efectos de verificar la existencia del peligro en la demora, se evalla si la falta
de otorgamiento de la medida cautelar solicitada generaria un perjuicio que no pueda
ser revertido con las medidas correctivas ordenadas en el pronunciamiento final, pues

de no ser asi, no habria justificacion (fundamento n.° 28).

A diferencia del primer expediente, en este caso, la Comisidn ha evaluado el presupuesto
del peligro en la demora con la conjuncién de dos factores: (a) posibilidad de que se cauce
algun dafio y (b) que dicho dafio se torne en irreparable. Ya se ha sostenido supra el
desacuerdo por tener como eje al dafio para el cumplimiento del presupuesto del peligro en
la demora cuando deberia de corresponder estado de satisfaccion de los derechos

supraindividuales (alteridad).
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Incluso, la Comisién esboza un fundamento que desnaturaliza al derecho colectivo en cuanto
a su indivisibilidad. Asi, ha dicho que si los usuarios de las plataformas advierten
afectaciones a sus derechos, tienen expedito su derecho de interponer denuncias. Se debe
descartar este fundamento en tanto lo que pretende la asociacion es la tutela del grupo quien
es el titular del derecho colectivo (Didier y Zaneti, 2019, p. 48) y no los consumidores y
usuarios considerados como simples individuos. El fundamento de la Comisién vacia de
contenido la utilidad del procedimiento colectivo creado, justamente, para la tutela grupal

colectiva y no individual.

En su inconsistencia argumentativa, la Comision citd una resolucion que resulta
impertinente por dos razones. En primer lugar, mediante aquella decision se resolvio un caso
individual cuya pretension fue netamente patrimonial (devolucion de dinero). En segundo
lugar, los pedidos de anticipacion de tutela de Acurea —retiro de clausulas y abstencion de
aplicacion— si estaban en sintonia con la cesacion de prolongacion del estado de
insatisfaccion de los derechos supraindividuales —difuso y colectivo—, mientras duraba el

procedimiento (peligro en la tardanza).

En grado de apelacion, la Sala esboz6 fundamentos similares a los expuestos en el primer
expediente; esto es, la evaluacion del presupuesto del peligro en la demora con la conjuncion
de los factores de la (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio se torne
en irreparable (con cita al autor Sartori). Afiadié que, en casos anteriores, habia ratificado
la concesion de medidas cautelares en tanto se probo el “peligro en la demora”, tal como la
dificil reparacion hacia los consumidores universitarios a quienes se les cobraba mas del
50% del valor del pasaje adulto, dada las dificultades probatorias para la identificacion de

los perjudicados y que podian haber desechado los boletos.

No pasa desapercibido que el trabajo de Sartori (s.f.) se ha constituido como una fuente de

autoridad para la Sala. Ciertamente, Sartori (s.f.) ha sostenido que la irreparabilidad del
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perjuicio —o la dificultosa reparacién— constituye la caracteristica de la medida cautelar
innovativa (p. 8). Sin embargo, en ninguna parte del trabajo citado de Sartori, este profundiza
sobre las controversias supraindividuales y menos en materia de proteccion al consumidor;
apenas da ejemplos del deudor que puede caer en estado de insolvencia y violencia familiar.
Su tesis no podria sostenerse para el caso del derecho supraindividual que no gira en torno

a ningln dafio y la reparacion.

Por su parte, Marinoni (2016) desestima el elemento del dafio, el cual solo es indispensable
para obligaciones de resarcimiento (p. 347). El resarcimiento en metalico, como forma de
tutela de los derechos, no esta de acuerdo con los valores del Estado constitucional. El deber
estatal exige preocupacion de los derechos fundamentales, con la tutela de la integridad del

derecho del consumidor, a la salud, a la educacion, etc. (Marinoni, 2017, p. 23).

Respecto del factor de que dicho dafio se torne en irreparable, segun la Sala, la aplicacion
de muchas de las clausulas abusivas si podrian resarcirse patrimonialmente. Asi, a criterio
de la Sala, no vale la pena el dictado de las medidas de anticipacion de tutela. Queda, pues,
en evidencia una vez mas la logica resarcitoria asumida por la Sala, propia de un Estado

protector del mercado y no de ciudadanos (Marinoni, 2017, p. 22).

En el marco tedrico, se ha manifestado que el dafio es una consecuencia contingente —y no
necesaria— del acto ilicito. En la hipétesis del dafio, ya no se trataria de un derecho
supraindividual —difuso o colectivo— sino de derechos individuales homogéneos de origen
comun —hecho dafioso— cuyo objeto procesal seria el mandato de la autoridad para el
resarcimiento segun las particularidades de cada caso. Por tanto, es un sinsentido pretender

la anticipacion de tutela —preventiva— de aquello que ya se ha dafiado.

Finalmente, no resulta extrafio el grave equivoco incurrido por la Sala al citar aquellos casos

anteriores. Esto porque la identificacion de los perjudicados con fines de una plausible
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reparacion no guarda afinidad con la tutela de derechos supraindividuales sino de derechos
individuales homogéneos. En estos, los titulares son los miembros del grupo y no el grupo;
de aqui, se explica que los derechos son divisibles. Su nota definitoria es la existencia de la
afectacion del grupo; por lo cual, es una clase necesariamente afectada (Corominas, 2015,
p. 73). Por tanto, no cabe una tutela preventiva sino exclusivamente la tutela como respuesta

a la produccion del dafio (Corominas, 2015, p. 74).
4.8 RESULTADO N.°8Y DISCUSION
Resultado n.° 8

De cinco expedientes analizados, se verifica la ausencia de un plazo en la Ley 29571 Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor para que los érganos resolutivos del Indecopi
respondan la solicitud de anticipacion de tutela y su apelacion de ser el caso, lo cual repercute

en el peligro en la demora.
Discusion del resultado n.° 8

Si las técnicas procesales idoneas sirven para la obtencidn de tutelas materiales, entonces se
aproxima al derecho a la duracion razonable del proceso (Marinoni, 2016, p. 45). Uno de los
destinatarios de tal derecho es el legislador quien esta obligado a darle proteccion en las
siguientes dimensiones: (a) Emision de normas que regulen la practica de los actos
procesales estableciendo plazos, (b) otorgar a las partes medios para controlar la decisiones
que violen dicho derecho y (c) ante la violacion de tal derecho, debe instituir medios

procesales para pretender resarcimiento contra el Estado (Marinoni, 2016, pp. 47-51).

En la Constitucion Politica del Peru, no aparece textualmente el derecho a la duracién
razonable del proceso. Sin embargo, esta expresamente reconocido en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.3.c) y la Convencién Americana de Derechos

Humanos (art. 8.1) no solo con efectos para el proceso penal sino a todo tipo de proceso o
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procedimiento civil, laboral, administrativo, corporativo (Tribunal Constitucional, sentencia
recaida en el expediente n.° 295-2012-PHC/TC, fundamento n.° 2). Tal derecho constituye
una manifestacion implicita del derecho al debido proceso del articulo 139.3 de la

Constitucion (fundamento n.° 3).

En el actual texto del articulo 109 del Cddigo del Consumidor, rotulado como medidas
cautelares (que en realidad constituyen medidas de anticipacion de tutela), no se ha
establecido un plazo cierto. Asi, ante una queja por la demora de 5 meses para resolver en
grado de apelacion la denegatoria de anticipacion de tutela, la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor del Tribunal del Indecopi (en adelante la Sala), manifesto que
contaba con el plazo de 120 dias habiles de conformidad con la décimo cuarta disposicion
complementaria y final de la Ley 27809 Ley General del Sistema Concursal (Resolucion n.°

42-2021/SDC-INDECOPI, fundamento n.° 8).

El fundamento de la Sala es uno de tipo formalista, que se limita a echar mano de una
disposicion complementaria final de una ley de dudosa supletoriedad. La Sala omitio colocar
a la Constitucion como la premisa de su razonamiento juridico, tanto de la defensa efectiva
de los consumidores (art. 65) y de la duracion razonable (art. 139.3). La
constitucionalizacion del ordenamiento juridico permite flexibilizar las estructuras del
proceso o procedimiento para la satisfaccion de derechos materiales (constitucionalizacion-

transformacion segun Favoreu, 1996, p. 40).

En el capitulo 111, se ha verificado que los 6rganos resolutivos de primer grado del Indecopi
han respondido la solicitud de anticipacion de tutela en los siguientes tiempos disimiles: 9
meses, y 17, 26, 21 y 12 dias habiles. Estos tiempos se incrementan considerablemente
cuando se apela la denegatoria de anticipacion de tutela para que la Sala resuelva y esta

prolonga 5 meses mas la espera, hasta mas (Resolucion n.° 42-2021/SDC-INDECOPI). Por
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lo cual, el legislador debe proteger el derecho a la duracién razonable en la dimension de

establecer plazos (Marinoni, 2016, p. 45).
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CONCLUSIONES

Los 6rganos resolutivos del Indecopi, Comisiones de Proteccion al Consumidor y Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor, deniegan mayoritariamente las
solicitudes de anticipacion de tutela y medidas coercitivas; esto es, inaplican las
técnicas procesales adecuadas. El efecto de esta inaplicacion es que se impide la tutela
preventiva de los dos tipos de derechos supraindividuales —difuso y colectivo— del

conjunto o grupo de consumidores 0 usuarios.

Los dos tipos de derechos supraindividuales, difuso y colectivo, son indivisibles y de
titularidad del conjunto y grupo de consumidores que preexisten a las acciones ilicitas
(en riesgo potencial). Asi, su auténtica tutela es preventiva (tutela inhibitoria y de
remocion) a través de las técnicas procesales de anticipacion de tutela y medidas
coercitivas. Este reconocimiento implica la superacién de los criterios vigentes
propugnados por los érganos resolutivos del Indecopi que prefieren la tutela

resarcitoria.

Los derechos individuales homogéneos son divisibles en tanto sus titulares son los
miembros (no el grupo) afectados necesariamente por un hecho coman. Asi, su tutela
es resarcitoria y no preventiva, lo cual los diferencia de los derechos supraindividuales.
Esta diferenciacién es necesaria para las asociaciones y organos resolutivos del
Indecopi al momento de solicitar y conceder tutela, e implica un avance en el Derecho

del Consumidor como disciplina material y procesal.

Las denominadas medidas correctivas complementarias contenidas en el articulo 116
de la Ley 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, tienen por objeto
revertir los efectos de la accion ilicita, evitar su repeticién o cesarla. De este modo,

concretizan dos tipos de tutela material preventiva (inhibitoria y de remocién), por lo
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cual permiten la defensa de derechos supraindividuales de grupos y conjuntos de
consumidores y usuarios. Asi, las asociaciones y érganos resolutivos tienen el desafio
de perseguir dicho objeto para la solucion de procedimientos colectivos

trascendentales en la hora actual.

Las medidas contenidas en las literales a, b, c y d del articulo 109 de la Ley 29571
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, no tienen por objeto asegurar el
cumplimiento de la decision final sino la satisfaccion material del derecho
supraindividual de forma intempestiva. Asi, a pesar de estar denominadas como
cautelares; en realidad, constituyen medidas de anticipacion de tutela, sin obviar su
caracter provisional. El levantamiento de este velo denominativo constituye el punto
de quiebre para que los 6rganos resolutivos del Indecopi concedan tutela efectiva a las

asociaciones en legitimacion de los conjuntos y grupos de consumidores.

Los organos resolutivos de primer grado del Indecopi (Comisiones de Proteccion al
Consumidor) denegaron erradamente las solicitudes de anticipacion de tutela por
sustraccion de la materia. Esto porque la decision de primer grado no adquiere firmeza
en tanto esta sujeta a la contingencia de la apelacion y las medidas correctivas dictadas
no gozan de eficacia. Por tanto, inaplicaron las técnicas procesales adecuadas, lo cual
no permite avanzar a la disciplina del Derecho del Consumidor como instrumento de

tutela efectiva en favor de conjuntos y grupos de consumidores.

El érgano resolutivo de primer grado denegd erradamente la solicitud de anticipacion
de tutela. Esto porque omitié motivar el presupuesto de la probabilidad de las acciones
ilicitas instantaneas y su repeticién, de conformidad con el procedimiento de
confirmacion y no refutacién adecuados a la cognicién sumaria. Por tanto, inaplico la
técnica procesal adecuada, lo cual impide el avance el Derecho del Consumidor en

tanto evidencia la ausencia de esquemas probatorios pertinentes y vinculantes.
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Los organos resolutivos de primer y segundo grado del Indecopi denegaron
erradamente la solicitud de anticipacion de tutela. La razén es que evaluaron el peligro
en la demora con los factores del dafio y su irreparabilidad, cuando correspondia
evaluar el prolongamiento del estado de insatisfaccion por la duracién del
procedimiento. Por tanto, inaplicaron las técnicas procesales adecuadas, lo que genera
un obstaculo para la constitucionalizacion-transformacién del Derecho del

Consumidor en donde prime la tutela preventiva y no resarcitoria.

Los 6rganos resolutivos de primer y segundo grado del Indecopi, a partir de la ausencia
de plazos determinados en la Ley 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, prolongan irrazonablemente la resolucion de la solicitud de anticipacion
de tutela y su contingente apelacion. Por tanto, a través de técnicas legislativas se debe
determinar expresamente los plazos. Esto permitira restablecer la vigencia efectiva del

principio y derecho constitucional de la duracion razonable del procedimiento.
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VI. RECOMENDACIONES

Se recomienda la modificacion de los articulos 109, 128 y 129 de la Ley 29571 Cddigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor y sus modificatorias:
Proyecto de Ley

Sumilla: Ley que modifica los articulos
109, 128 'y 129 de la Ley 29571 Cdbdigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor y

sus modificatorias
Datos del autor

El ciudadano del Estado peruano, Hugo Olimpio Carbajal Bazan, en ejercicio del derecho a
la iniciativa legislativa contenido en el articulo 107 de la Constitucion Politica del Pera y la
Ley 26300 Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos propone el siguiente

proyecto de ley:
Formula legal
El Congreso de la Republica ha dado la ley siguiente:

Ley que modifica los articulos 109, 128 y 129 de la Ley 29571 Cddigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor
Articulo 1. Objeto de la ley

La presente ley tiene por objeto modificar los articulos 109, 128 y 129 de la Ley 29571
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y sus modificatorias, referente a los
alcances y presupuestos de las medidas anticipatorias de tutela, procedimiento colectivo y

legitimacidn para obrar activa respectivamente.

277



Articulo 2. Modificacion de los articulos 109, 128 y 129 de la Ley 29571 Cdédigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor

Modifiquese los articulos 109, 128 y 129 de la Ley 29571 Cédigo de Proteccién y Defensa

del Consumidor y sus modificatorias, en los siguientes términos:
“Articulo 109. Medidas de anticipacion de tutela

109.1 En cualquier etapa del procedimiento, de oficio o a pedido de parte, el érgano
resolutivo competente podré dictar una o varias medidas anticipatorias de
tutela. EI secretario técnico también puede dictarlas con cargo a dar cuenta

inmediatamente a la Comision.

109.2 Las medidas de anticipacion de tutela tienen por objeto impedir la practica o
repeticion de acciones ilicitas, o cesarlas incluso sus efectos; son de caracter

provisional. De forma enunciativa, pueden ser las siguientes:
a) Lacesacion de los actos materia de denuncia.

b)  El comiso, el depdsito o la inmovilizacion de los productos, etiquetas,

envases y de cualquier otro bien que sea materia de denuncia.

c) La adopcion de las medidas necesarias para que las autoridades
aduaneras impidan el ingreso al pais de los productos materia de

denuncia.
d)  Elcierre temporal del establecimiento del denunciado.

109.3 Para el dictado de la medida anticipatoria de tutela se deben cumplir

conjuntamente los siguientes presupuestos:
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a)  Probabilidad de la accion ilicita: EI 6rgano resolutivo o secretario técnico
calificard previamente la modalidad de accién u omision y luego la

probabilidad de su ilicitud.

b)  Peligro en la demora: El 6rgano resolutivo o secretario técnico evaluara
el peligro de la tardanza como la prolongacion del estado de
insatisfaccion del derecho material invocado, sin necesidad de aludir al

dafio o su irreparabilidad.

c)  Adecuacionde la medida: El drgano resolutivo o secretario técnico podra

ordenar una medida distinta a la solicitada.

109.4 Sies a pedido de parte, el drgano resolutivo o secretario técnico debe notificar
a la parte denunciada la solicitud de medidas anticipatorias de tutela para que
ejerza su derecho de defensa en el plazo maximo de cinco dias habiles. Si es
de oficio, se debe notificar el informe respectivo para el ejercicio del derecho

de defensa en el mismo plazo maximo.

109.5 Desde la presentacion de la defensa o sin esta, el 6rgano resolutivo o secretario
técnico debe resolver la solicitud de medidas anticipatorias en el plazo maximo

de dos dias habiles.

109.6 El recurso de apelacién se concede sin efecto suspensivo en el plazo maximo
de cinco dias habiles contados desde su presentacion o vencimiento, lo que
ocurra primero. El érgano resolutivo de segundo grado resuelve el recurso en

el plazo méximo de 10 dias habiles con observancia del derecho de defensa.
Articulo 128. Procedimiento colectivo

128.1 Mediante el procedimiento colectivo, el legitimado pretende la tutela de los

siguientes derechos:
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128.2

a)  Derecho difuso: Aquel de naturaleza indivisible, de titularidad de un
conjunto de personas expuestas al consumo, vinculadas por

circunstancias de hecho contingentes; por tanto, de dificil determinacion.

b)  Derecho colectivo: Aquel de naturaleza indivisible, de titularidad de un
grupo de consumidores o usuarios vinculadas entre si o con el proveedor
mediante la relacion juridica de consumo; por tanto, determinado o

determinable.

c)  Derechos individuales homogéneos: Aquellos derechos de titularidad de

consumidores y usuarios necesariamente afectados por un hecho comun.

En un mismo procedimiento colectivo, el legitimado puede pretender la tutela
de uno o mas de los derechos enunciados en el parrafo precedente. Las
pretensiones pueden estar destinadas a prevenir y cesar actos ilicitos y sus
efectos, evitar la repeticion futura, asi como resarcir las consecuencias

patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas.

Articulo 129. Legitimacion en el procedimiento colectivo

129.1

129.2

Las asociaciones de consumidores inscritas en el registro del Indecopi estan
legitimadas para denunciar actos ilicitos y pretender tutela ante la Comision de
Proteccion al Consumidor y demas drganos funcionales competentes del
Indecopi, en defensa de derechos supraindividuales, difuso y colectivo, asi

como de derechos individuales homogeéneos.

Los dérganos funcionales competentes del Indecopi también estan legitimados
para iniciar de oficio el procedimiento colectivo o continuar cualquier otro en
defensa de derechos supraindividuales, difuso y colectivo, asi como de

derechos individuales homogéneos.”
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Exposicion de motivos

En primer lugar, respecto de la propuesta de modificacion del articulo 109 de la Ley
29571 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante el Codigo del
Consumidor), se ha mantenido su texto actual en parte, aunque es evidente el cambio
de la sumilla: medidas de anticipacion de tutela. No obstante, el cambio obedece a que
dichas medidas no tenian por objeto asegurar el cumplimiento de la decision final
(cautelar) sino la satisfaccion material del derecho supraindividual de forma

intempestiva (satisfactiva).

En el numeral 109.2, se consiga el objeto y, enseguida, se deja constancia de su
caracter provisional; ademas, se conserva la lista enunciativa de medidas que encabeza
la genérica y fortisima medida de cesacion. En el numeral 109.3, se han incorporado
los presupuestos para el dictado de las medidas con el contenido necesario cuya
carencia producia problemas, sobre todo, en la probabilidad de la accion ilicita y
peligro en la demora. Asi también, en los siguientes numerales, se plasma la vigencia
del derecho de defensa, y se establecen plazos determinados como corolario del

principio de duracion razonable del procedimiento.

En segundo lugar, respecto de la propuesta de modificacion de las normas contenidas
en el articulo 128 del Codigo del Consumidor, se ha modificado completamente el
texto actual. Es una verdad de Perogrullo que, mediante el procedimiento colectivo, la
asociacion legitimada pretenda la tutela de derechos supraindividuales —difuso y
colectivo— y derechos individuales homogéneos. Entonces, se ha incorporado esta

Gltima categoria que si bien son derechos divisibles, su tutela es colectiva.

Asi también, resultaba necesario introducir definiciones normativas que capten las

caracteristicas de aquellos derechos materiales, en tanto el actual texto contiene errores

281



de incidencia préctica que dificultaban la tutela. En el numeral 128.2, se deja
constancia de la posibilidad de pretender tutela de los tres tipos de derechos en un

mismo procedimiento, como bien ensefa la casuistica analizada.

Finalmente, respecto de la propuesta de modificacion de las normas contenidas en el
articulo 129 del Cddigo del Consumidor, se ha introducido modificaciones como
I6gica consecuencia de la propuesta de modificacion del articulo 128. Asi, se conserva
la opcidn legislativa de que las asociaciones de consumidores y drganos funcionales
del Indecopi sean las Unicas con legitimidad extraordinaria para pretender la tutela de
derechos supraindividuales —difuso y colectivo—y, por incorporacion, también de los

derechos individuales homogéneos.
Impactos en la legislacion

La presente propuesta de ley coincide con la de reforma del Codigo Procesal Civil
dada por el Grupo de trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Codigo
Procesal Civil (2018). Asi, se ha tenido en consideracion la uniformidad de las futuras
normas que integraran el ordenamiento juridico peruano. Por tanto, el impacto es

positivo en referencia con otras normas procesales.
Anélisis costo-beneficio

La presente propuesta de ley no producira gasto al Estado peruano en tanto se
optimizara el procedimiento colectivo existente a cargo del Indecopi con sus
servidores y funcionarios. Implica eficiencia en la tramitacion del procedimiento

colectivo con plazos legales establecidos.

Los beneficiados seran los conjuntos y grupos de consumidores y usuarios titulares de
derechos supraindividuales de caracter indivisible, asi como los consumidores y

usuarios titulares de derechos individuales homogéneos, y las asociaciones
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legitimadas. Los beneficiados podran conocer los fundamentos para solicitar una
verdadera tutela preventiva mediante el procedimiento colectivo y técnicas procesales
como la anticipacion de tutela con medidas coercitivas. Los beneficiados también
seran los proveedores por cuanto las modificatorias implican un procedimiento mas

garantista en su favor respecto al ejercicio del derecho de defensa.
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ANEXO 1. Matriz de consistencia

Inaplicacion de técnicas adecuadas en el procedimiento colectivo impide la tutela preventiva de los derechos supraindividuales de los consumidores

Enunciado del
problema

Objetivos

Hipotesis

Variables

Dimensiones

Métodos

¢ Qué efecto tiene la
inaplicacion de técnicas
adecuadas por los
6rganos resolutivos del
Indecopi sobre los
derechos
supraindividuales de
los consumidores, en el
marco del
procedimiento
colectivo de la Ley
29571 Caodigo de
Proteccion y Defensa
del Consumidor?

Objetivo general

Evaluar cudl seria el
efecto de la
inaplicacion de técnicas
adecuadas por los
6rganos resolutivos del
Indecopi sobre los
derechos
supraindividuales de
los consumidores, en el
marco del
procedimiento
colectivo de la Ley
29571 Caodigo de
Proteccion y Defensa
del Consumidor.

Obijetivos especificos

a. Explicar la teoria de
los derechos

“La inaplicacion de
técnicas adecuadas por
los 6rganos resolutivos

del Indecopi en el
procedimiento
colectivo de la Ley
29571 Codigo de
Proteccion y Defensa
del Consumidor,
impide la tutela
preventiva de los
derechos
supraindividuales de
los consumidores™

Variable independiente

La inaplicacion de
técnicas adecuadas por
los 6rganos resolutivos

del Indecopi en el

procedimiento
colectivo de la Ley

29571 Cdodigo de

Proteccion y Defensa
del Consumidor

Derechos
supraindividuales de
los consumidores y su
tutela preventiva

Indicadores:

—  Derechos
supraindividuales —
difuso y colectivo—
de los
consumidores

— Técnicas
adecuadas:
anticipacion de
tutela y medidas
coercitivas

Variable dependiente

Impide la tutela
preventiva de los

Procedimiento
colectivo contenido en
la Ley 29571 Codigo
de Protecciony

Método cientifico
Método inductivo

Métodos juridicos
Método dogmatico

Método socioldgico y
funcional

Disefio de
investigacién

Disefio de
investigacion — accion

Disefio descriptivo
Disefio propositivo

M—-0—-P
M = Muestra

O = Observacion de
variables




supraindividuales —
difusos y
colectivos— de los
consumidores que
justifican un tipo de
tutela preventiva
mediante las
técnicas procesales
de anticipacioén de
tutela y multas
coercitivas.

. Analizar si el
objeto, legitimacion,
competencia,
medidas cautelares
y de coercidn del
procedimiento
colectivo regulados
en la Ley 29571
Cadigo de
Proteccion y
Defensa del
Consumidor,
permiten la tutela
preventiva de
derechos
supraindividuales de
los consumidores.

. Evaluar, a través de
los expedientes

derechos
supraindividuales de
los consumidores

Defensa del
Consumidor

Indicadores:

— Objeto del
procedimiento
colectivo: Tutela
preventiva de
derechos
supraindividuales

— Legitimacién de
derechos
supraindividuales

— Competencia

— Tutela preventiva a
través de medidas
cautelares
(anticipacion de
tutela) y medidas
de coercion

—  Expedientes con
resolucion de
primer grado sobre
procedimientos
colectivos

P = Propuesta
normativa elaborada
por el tesista

Poblacién muestral

Muestra tedrica o
conceptual

Muestra por
conveniencia

Universo:
Procedimientos
colectivos a nivel
nacional e internacional
sobre derechos
supraindividuales —
difuso y colectivo— de
los consumidores.

Poblacion:
Procedimientos
colectivos a nivel
nacional tramitados por
el Indecopi sobre tutela
preventiva de derechos
supraindividuales —
difuso y colectivo— de
los consumidores, de
los afios 2018-2020.

Muestra: Cinco (5)
expedientes tramitados




sobre
procedimientos
colectivos con
resolucion de primer
grado, si existe la
adecuada
aplicacion de
técnicas procesales
como la
anticipacion de
tutela y multas
coercitivas para la
tutela preventiva.

ante el Indecopi por
denuncia de la
Asociacion de
Consumidores y
Usuarios de la Region
Ancash (Acurea) sobre
tutela preventiva de
derechos
supraindividuales —
difuso y colectivo— de
los consumidores, de
los afios 2018-2020.

Técnicas e
instrumentos de
recoleccion de datos

Técnicas de fichaje,
anotaciones o notas de
campo, elaboracién de
guias de casos y
observacion.

Instrumentos: fichas de
resumen, citas 'y
bibliogréficas, y guias
de analisis de casos.

Fuentes primarias
Realidad social

Observacion directa




Fuentes secundarias
Proyectos normativos

Técnicas de
procesamiento y
analisis de datos

Analisis y reflexiones
sobre el contenido
inicial recolectado

Andlisis y reflexiones
durante el desarrollo de
los procedimientos
colectivos

Procesamiento para la
recoleccion de datos




DATOS GENERALES DEL CASO

— N.° de expediente: 662-2018/CC2
— Denunciante: Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea)
— Denunciado: Blue Marlin Beach Club S.A (Blue Marlin)
— Fecha de inicio del procedimiento: 26 de abril de 2018

— Organo resolutivo de primer grado: Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 del

Indecopi (la Comision)

— Organo resolutivo de segundo grado: Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (la

Sala)

— Materia: Clausulas abusivas en contratos de adhesion de programa vacacional

ANALISIS DEL CASO

Breve exposicion del caso

Resolucién de Comision

Resolucion de la Sala

La Acurea denunci6 a Blue
Marlin por presuntas
infracciones a las normas
contenidas en la Ley 29571
Cadigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor
(Cddigo del Consumidor) en
legitimacidn de los intereses
colectivos de los
consumidores.

La Acurea presentd
ejemplares de contratos de
adhesion de las series Py PJ
por los cuales Blue Marlin
contratd con consumidores el
programa Multivacaciones
Decameron. Manifesté que,
en dichos contratos, habia
incurrido en actos ilicitos
como la consignacion de seis
(6) clausulas que calificarian
como abusivas, a saber:

(i) Variacion, de forma
unilateral, del
calendario de afios
turisticos como la
clasificacion de
semanas vacacionales,
sin expresién de
motivos de la eventual
variacion.

(ii) Variacion, de forma
unilateral, de los hoteles

La Comisién, mediante la
Resolucion n.° 851-
2019/CC2, declar6 abusivas
cuatro clausulas y sancioné a
Blue Marlin con 200 UIT, y
declaré infundadas las dos
clausulas referentes a la
solucion de diferencias.
Ademas, la Comision ordend
a Blue Marlin que, en el
plazo de quince (15) dias
hébiles, cumpla con inaplicar
las clausulas abusivas en los
contratos de las series P y PJ
asi como de contratos futuros
y, en el mismo plazo, las
elimine.

En la parte resolutiva novena
de la misma decision de
primer grado, la Comisién
resolvio que “carece de
objeto pronunciarse respecto
de su solicitud de medida
cautelar”. En los
fundamentos, la Comisién
manifestd que la razén de
ello consistia en que se ha
emitido el pronunciamiento
sobre el fondo de la
controversia (fundamento n.°
105).

La Acurea no apelé la
omision de pronunciamiento
de la medida anticipatoria.
Por tanto, la Sala no emiti6
pronunciamiento en ese
extremo.




elegidos, sin expresion
de motivos.

(iif) Cambio, de forma
unilateral, de la cadena
de intercambio.

(iv) Modificacion al
Reglamento de
condiciones de uso y
operacion del programa
en cualquier momento.

(v) Lasolucionde
diferencias relacionadas
con el contrato, incluso
su validez y eficacia,
seran sometidos a
arreglo directo.

(vi) La solucion de
diferencias, en caso de
no solucionarse por
arreglo directo, sera
resuelta mediante
arbitro Unico de laudo
definitivo e inapelable,
con facultad de
ejecucion.

Posteriormente, la Acurea
solicitd a la Secretaria
Técnica de la Comision el
dictado de medidas
cautelares de cese (rectius:
medidas anticipatorias).

CONCLUSION

La Comisién asumié que la decisién de primer grado implicaba la sustraccion de la materia de
la solicitud de anticipacion de tutela. Si bien se dej6 consentir este extremo al no ser apelado,
esto no implica la correccién de lo fundamentado por la Comisidn. Es cierto que la Comisidon
mediante la decision de primer grado ordeno a Blue Marlin que, en el plazo de quince (15) dias
habiles, cumpla con inaplicar las clausulas abusivas en los contratos de las series P y PJ
(derecho colectivo) asi como de contratos futuros (derecho difuso) y, en el mismo plazo, las
elimine. No obstante, estas medidas correctivas quedaron suspendidas en tanto Blue Marlin
apelo.

Segln lo anotado, le correspondia a la Comision pronunciarse por el fondo de la solicitud de
anticipacion de tutela, ya sea concediendo o denegando. De ningin modo se explica la
declaratoria de sustraccién de la materia. La decision de primer grado sobre el procedimiento
principal no constituye un acto firme porque esta sujeta a impugnacién ante el 6rgano resolutivo
de segundo grado (la Sala), como ciertamente ocurrid. Asi, la Comisién debi6 evaluar los
presupuestos como la verosimilitud del derecho y acciones ilicitas, peligro en la demora y
adecuacion de la medida.

Por lo expuesto, la emision de la decision de primer grado no implica la sustraccién de la
materia respecto de la solicitud de anticipacion de tutela.




La Comision ni siquiera evalud los presupuestos de la anticipacion de tutela; sencillamente la
asimil6 como sustraccion de la materia. No obstante, constituye también una forma de
inaplicacion de las técnicas adecuadas como la anticipacion de tutela y medidas coercitivas
para un caso que si lo requeria. Asi, nada pudo impedir la permanencia de las seis clausulas
probablemente abusivas, mientras se prolong6 el tiempo del procedimiento (peligro en la
tardanza segun Calamandrei citado por Proto, 2018, pp. 645 y 646).

Por lo expuesto, se verifica que el 6rgano resolutivo de primer grado inaplico las técnicas
procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.




DATOS GENERALES DEL CASO

— N.°de expediente: 48-2018/CPC-INDECOPI-CHT

— Denunciante: Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea)
— Denunciada: Juana Marleni Vigo Ruiz (sefiora Vigo)

— Fecha de inicio del procedimiento: 20 de julio de 2018

— Organo resolutivo de primer grado: Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash
sede Chimbote (la Comision)

— Organo resolutivo de segundo grado: Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (la
Sala)

— Materia: Adulteracion de sal de cocina

ANALISIS DEL CASO

Breve exposicion del caso Resolucién de Comision Resolucion de la Sala
La Acurea denunci6 a la La Comisién, mediante la
sefiora Vigo por presuntas Resolucién n.° 50-
infracciones a las normas 2018/INDECOPI-CHT,
contenidas en la Ley 29571 resolvio denegar la medida
Cadigo de Proteccion y cautelar. Los fundamentos
Defensa del Consumidor fueron los siguientes:

(Cddigo del Consumidor) en
legitimacidn de los intereses
colectivos de los usuarios
afectados y amenazados.

(i) Se verifico que Acurea
adquirié un saco del
producto de sal del
establecimiento de la

La Acurea manifesto que la sefiora Vigo por el

sefiora Vigo le habria importe de S/ 23.00 y,

vendido un saco de sal de la ademas, adquiri6 dos

marca Marina sal de mar envases del producto de

Emsal cuyos envases y sal de Hipermercados La Acurea no apelé la
contenido —sal— diferian de Tottus; sin embargo, la denegatoria de la medida
otros adquiridos en otro sola presentacién de anticipatoria. Por tanto, la
establecimiento dichos productos no es Sala no emitio
(supermercado) en fechas suficiente para determinar | pronunciamiento en ese
coetaneas. En detalle, Acurea las infracciones extremo.

indico que los envases de la (fundamento n.° 11).

sefiora Vigo tenian un corte (i) En ese sentido, en esta

recto, serigrafia borrosa de etapa del procedimiento,

las fechas de lote y no es posible contar con

vencimiento, y su contenido elementos probatorios

se hallaba cuarteado; en suficientes para generar

cambio, los adquiridos en el verosimilitud de las

supermercado tenian corte infracciones (fundamento

“serrucho”, serigrafia nitida n.2 12).

y el contenido era regular.
Por tanto, concluyd, que los
productos eran adulterados.

Posteriormente, la sefiora
Vigo presentd sus descargos
el 21 de agosto de 2018, esto
En el mismo escrito, la es, dentro del plazo previsto
Acurea solicito a la de cinco dias habiles desde la




Secretaria Técnica de la notificacion. Precisé que se

Comision el dictado de allanaba a la denuncia; en
medida cautelar (rectius: consecuencia, manifesto que
medidas anticipatorias) habia retirado los productos
consistente en el comiso, cuestionados (sacos de sal)

deposito e inmovilizacion de | de forma inmediata y adjunt6
productos identificados como | fotografias de carteles a
adulterados. través de los cuales
informaba a los
consumidores sobre dicho
retiro.

CONCLUSION

Sin ningun orden esquematico, la Comision se limité a enunciar hipétesis no problematicas
como las dos compras. Asi, no era problematico si los productos de sal presuntamente
adulterados fueron adquiridos o no en el establecimiento de la sefiora Vigo, lo cual fue
corroborado en la diligencia de inspeccion realizada antes de la denegatoria de la solicitud de
anticipacion de tutela. Tampoco era problematico si los otros productos de sal presuntamente
originales fueron adquiridos en un supermercado (utilizables como términos de comparacion).

Paraddjicamente, la Comisién omiti6é por completo verificar los indicadores relevantes que se
refieren a la hipotesis, a pesar de que la Acurea si los fundamentd. En ninguna parte, la
Comision comparo el tipo de corte de los envases (recto en el adulterado y dentado en el
original), serigrafia de las fechas de lote y vencimiento (borrosa en el adulterado y nitida en el
original), y su contenido (cuarteado en el adulterado y de textura normal en el original). De
aqui, se infiere la carencia de algin procedimiento de comprobacion de la hipétesis y de no
refutacion (Gascon, 2010, pp. 160-163) en cognicion sumaria (Mitidiero, 2018, p. 209).

Finalmente, la Comision manifestd una insuficiencia de la cantidad de elementos probatorios
para arribar a la verosimilitud (probabilidad) de la accion ilicita. El grado de probabilidad de
una hipotesis en un juicio sumario —como la anticipacion de tutela— no debe ser mayor (o
menor) segun la cantidad y variedad de pruebas (lo que si debe ser para el juicio final segin
Gascén, 2010, pp. 160-163). De aqui, que en opinion del tesista, la Comision se equivoca al
pretender una mayor cantidad, propio de juicios definitivos y no del sumario. Por tanto,
correspondia realizar un juicio de probabilidad con lo que obraba en el expediente (cognicion
sumaria).

La Comisién evalud unicamente el presupuesto de la verosimilitud (juicio de probabilidad).
Sin embargo, se ha verificado una motivacion insuficiente en la evaluacion de dicho
presupuesto; en el cual, no se da cuenta del procedimiento de comprobacién de la hipotesis y
de no refutacion en grado sumario. Asi, no se habria podido impedir la repeticion de la venta
de sal adulterada durante la sustanciacion del procedimiento, de no ser que la misma
proveedora se alland.

Por lo expuesto, se verifica que el 6rgano resolutivo de primer grado inaplicé las técnicas
procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.




DATOS GENERALES DEL CASO

Indecopi (la Comision)

Sala)

— N.° de expediente: 991-2019/CC2
— Denunciante: Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea)

— Denunciados: Supermercados Peruanos Sociedad Anénima (Supermercados Peruanos) y
Romovi S.A.C. (Romovi)

— Fecha de inicio del procedimiento: 22 de julio de 2019
— Organo resolutivo de primer grado: Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 del

— Organo resolutivo de segundo grado: Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (la

— Materia: Vinos con registro sanitario vencido y sin etiqueta de advertencia

ANALISIS DEL CASO

Breve exposicion del caso

Resolucién de la Comision

Resolucion de la Sala

La Acurea denuncio a
Supermercados Peruanos y
Romovi por presuntas
infracciones a las normas
contenidas en la Ley 29571
Cadigo de Protecciény
Defensa del Consumidor
(Cddigo del Consumidor) en
legitimacidn de los intereses
colectivos de los usuarios
afectados y amenazados.

La Acurea manifesto que
Romovi —importador—y
Supermercados Peruanos —
comerciante— expendian
vinos tintos denominados
Reto Malbec y Reto
Cabernet Sauvignon ambos
de 750 ml con registro
sanitario vencido. Asi
también, manifest6 que
Romovi omitié consignar la
frase “Tomar bebidas
alcohdlicas en exceso es
dafiino” en un espacio no
menor al 10% del area total
de las etigquetas de los vinos
conforme a la normativa
sectorial.

Posteriormente, la Acurea
solicitd a la Secretaria
Técnica de la Comision el
dictado de medida cautelar

La Comisién, mediante la
Resolucion n.° 1885-
2019/CC2, otorg6 la medida
cautelar. Los fundamentos
fueron los siguientes:

(i) Verosimilitud de la
infraccién denunciada:
Se verificd que los
registros sanitarios de
ambos productos
estaban vencidos desde
el 11 de marzo de 2018,
segun la pagina web de
la Direccién General de
Salud Ambiental —
Digesa— (fundamento
n.° 21). En especifico,

(a) Romovi: En su
condicion de
importador, puso a
disposicion de los
consumidores ambos
productos sin haber
solicitado su
renovacion ni
haberlos retirado en
el plazo estipulado
por el articulo 108
del Decreto Supremo
007-98-SA que
aprobd el
Reglamento sobre
Vigilancia y Control

La Sala, mediante la
Resolucién n.° 1235-
2020/SPC-INDECOPI de
fecha 5 de agosto de 2020,
confirmo la resolucion gque
otorgd la medida cautelar.
Sin perjuicio de esto, precisé
los alcances de la medida
cautelar.
Los fundamentos expuestos
por la Sala son los que
siguen:
(i) Verosimilitud del
caracter ilegal del dafo:
De los medios
probatorios, se
desprende con cierto
grado de probabilidad
que los registros
sanitarios de los
productos se
encontraban vencidos
desde el 11 de marzo de
2018 y seguian
comercializdndose con
posterioridad a la
denuncia; por tanto, se
constata la verosimilitud
de la infraccion al deber
de idoneidad
(fundamento n.° 32).
Respecto de los
argumentos de
apelacion,




(rectius: medidas
anticipatorias) consistente en
decomiso, orden de
comunicacion a la poblacion
y distribuidores y cese de
distribucion y
comercializacion.

(i)

(iii)

Sanitario de
Alimentos y Bebidas
(en adelante el
Decreto Supremo
007-98-SA,
fundamento n.° 22).

(b) Supermercados
Peruanos: De las
facturas electrénicas
aportadas, se
observo que los
expende en Plaza
Vea a pesar de que
los registros
sanitarios estan
vencidos
(fundamento n.° 24).

Peligro en la demora:
Durante el tiempo que
le tome al Colegiado
emitir la resolucion
final sobre el fondo, los
consumidores de estos
productos podrian verse
perjudicados; por lo
cual, se acredita el
peligro en la demora
(fundamento n.° 27).

Adecuacion de la
medida: Segun lo
dispuesto en el articulo
108 Decreto Supremo
007-98-SA, en el plazo
maximo de 15 dias
hébiles, ordeno que
(fundamentos 28 y 29):

(a) Romovi comunique
a los distribuidores
de ambos productos
el retiro del
mercado,
inmovilizacién y
cese de
comercializacion de
todos los lotes de
ambos productos.

(b) Supermercados
Peruanos cese la
comercializacién de
todos los lotes de
ambos productos.

(a) Romovi: Los

registros sanitarios
mencionados en la
apelacion —
P3569917E y
P3570017E-son
distintos a los
presentados por
Acurea, incluso con
denominacion
distinta; por tanto, se
desestimé
(fundamentos n.° 37
y 38).

(b) Supermercados

Peruanos: Si bien
sefialé que no era
responsable del
seguimiento de los
registros sanitarios,
en su posicion en la
cadena de
produccion debe
verificar el adecuado
rotulado de los
productos
adquiridos; asi, las
acciones que debe
tomar frente a
productos con
registro sanitario
vencido son
independientes del
titular del registro
(fundamentos n.° 44
y 45).

(ii) Peligro en la demora:
(@) Romoviy

Supermercados
Peruanos
permanecen en el
mercado; por lo cual,
se evidencia la
existencia del
peligro en la demora
pues podria
ocasionarse un dafo
irreparable a los
consumidores en
tanto se
perjudicarian con la
adquisicion y
consumo de
productos cuyo
vencimiento del




registro sanitario no
pudieron verificar
oportunamente
(fundamento n.° 51).

(b) Resultaria dificil
ejecutar algun tipo
de reparacion en
todos los casos —
mediante la
devolucién del
dinero por lo vinos—
dadas las dificultades
probatorias para
identificar a los
perjudicados, que
podrian haber
desechado los
envases y
comprobantes de
pago (fundamento n.°
51).

(c) Si bien
Supermercados
Peruanos manifesto
que las bebidas
alcohdlicas no
podian causar dafio a
la salud, se debe
recordar que no se
analiza el deber de
inocuidad sino de
idoneidad
(fundamentos n.° 53
y 54).

(iii) Adecuacion de la
medida: El mandato de
la Comision no resulta
ajustado al caso en tanto
consideré que afectaria a
todos los lotes de los
productos, cuando
Unicamente se denuncié
a dos (2) registros
sanitarios; por tanto, se
modifica la medida
(fundamentos n.° 59 y
60).

La Comision si formuld la hip6tesis de las ventas de vinos con registro sanitario vencido.
Enseguida, individualizé los materiales probatorios —etiquetas adheridas a los envases de vinos,
pagina web de Digesa y facturas electrénicas—, otorgandoles credibilidad y significado. Luego,
la Comision confirmé su hipdétesis por las constataciones directas de las pruebas documentales




resefiadas (procedimiento de confirmacién) y concluyd que Romovi y Supermercados
Peruanos vendieron a los consumidores vinos con registros sanitarios vencidos. No obstante,
no realizo el procedimiento de no refutacion.

No se advierte, por otro lado, que la Comision haya realizado el juicio de probabilidad de la
repeticion, en el presente y futuro, de las acciones ilicitas. Si no existe dicho juicio, entonces
cudl seria el objeto de la anticipacion de tutela. Se ha de recordar que el anticipacion de la tutela
procede ante el temor de que se repitan las acciones ilicitas; de no ser asi, solo habria que
esperar la decision final (y no anticipatoria) respecto de acciones ilicitas que si bien ocurrieron,
no se teme su reiteracion.

De otro lado, la Comision asumi6 la especie del peligro en la tardanza en el presupuesto del
peligro en la demora, al cual se le debe hacer alguna precision. Asi, en un primer momento,
evidencid el factor de la duracion del procedimiento para el sentido favorable de la decisién, lo
cual es aceptable. En un segundo momento, estableci6 que, durante el procedimiento, podria
ocurrir el perjuicio de los consumidores, a lo cual —en la presente tesis— se ha denominado
como el factor del estado de insatisfaccion del derecho colectivo a través de la repeticion de
acciones ilicitas.

En grado de apelacion, la Sala si formul6 la hipotesis de las ventas de vinos con registro
sanitario vencido. Individualizé los materiales probatorios disponibles; no obstante, respecto
de los nuevos registros sanitarios, la Sala los desestimoé por no referirse a la hip6tesis sino a
otros hechos. Luego, la Sala confirm6 su hipétesis por las constataciones directas de las pruebas
documentales resefiadas (procedimiento de confirmacién) y concluyé, con grado de
probabilidad, que Romovi y Supermercados Peruanos vendieron a los consumidores vinos con
registros sanitarios vencidos desde el 11 de marzo de 2018. No obstante, no realizd el
procedimiento de no refutacion.

A diferencia del 6rgano resolutivo de primer grado, la Sala si realizd el juicio de probabilidad
de la repeticion, en el presente y futuro, de las acciones ilicitas. Fundamentd que los vinos con
registros sanitarios vencidos seguian comercializandose con posterioridad a la denuncia. Por
tanto, esta consideracion fue determinante para el cumplimiento del presupuesto y el
otorgamiento de la anticipacion de tutela.

Se verifica que la Sala evalda el presupuesto del peligro en la demora con la conjuncion de dos
factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio se torne en
irreparable. Estos factores contradicen la premisa de que los derechos supraindividuales —
difuso y colectivo— son inviolables per se en tanto derechos humanos y fundamentales. Por
tanto, el peligro en la demora no debe tener como eje al dafio sino al estado de satisfaccion de
los derechos supraindividuales (alteridad).

Respecto del factor de la posibilidad de que se cauce algun dafio, segln la Sala, consistiria en
que los consumidores adquieran los vinos con registro sanitario vencido en tanto Romovi y
Supermercados Peruanos continuaran con las ventas. Al respecto, la Sala se equivoca de lugar
porque dicha posibilidad se debié evaluar en el presupuesto de la verosimilitud (probabilidad)
de que se repitan las acciones ilicitas en el presente y futuro, sin necesidad de aludir al dafio.
Hecho esto, en el presupuesto del peligro en la demora, debi6é evaluar si durante la
sustanciacion del procedimiento se prolongaria el estado de insatisfaccion del derecho
supraindividual a través de la repeticion de las acciones ilicitas.

Respecto del factor de que dicho dafio se torne en irreparable, segin la Sala, resultaria dificil
gjecutar alguin tipo de reparacion —como la devolucién del dinero por los vinos— por las




dificultades para identificar a los perjudicados, que podrian haber desechado los envases y
comprobantes de pago. Al respecto, el factor de la irreparabilidad del dafio eleva,
innecesariamente, la dificultad del cumplimiento del presupuesto del peligro en la demora. Asi,
a criterio de la Sala, se podria constatar el dafio, pero si existiera un mecanismo reparatorio —
como la devolucion del dinero—, entonces no vale la pena el dictado de las medidas de
anticipacion de tutela.

Ambos 6rganos resolutivos —Comisién y Sala— coincidieron en la conclusién —decision— del
otorgamiento de la tutela anticipatoria solicitada. No obstante, preocupa la disidencia en los
fundamentos, esto es, evaltan de forma distinta los tres presupuestos para el otorgamiento de
las medidas anticipatorias de tutela. Ademas, la Comisién impuso el apercibimiento de las
medidas coercitivas (multas sucesivas) a ambos proveedores en caso de incumplimiento.

Por lo expuesto, los érganos resolutivos si aplicaron las técnicas procesales de anticipacion de
tutela y medidas coercitivas.




DATOS GENERALES DEL CASO

Indecopi (la Comision)

Sala)

Breve exposicion del caso

— N.° de expediente: 1302-2019/CC2
— Denunciante: Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea)
— Denunciado: Mercadolibre Pert S.R.L. (Mercado Libre)
— Fecha de inicio del procedimiento: 7 de octubre de 2019

— Materia: Clausulas abusivas en comercio electrénico

ANALISIS DEL CASO

Resolucién de Comision

— Organo resolutivo de primer grado: Comision de Proteccion al Consumidor n.° 2 del

— Organo resolutivo de segundo grado: Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (la

Resolucion de la Sala

La Acurea denunci6 a
Mercado Libre por presuntas
infracciones a las normas
contenidas en la Ley 29571
Cadigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor
(Cddigo del Consumidor) en
legitimacidn del interés
colectivo de los usuarios.

La Acurea manifesto que
Mercado Libre provee el
servicio de plataforma digital
de intermediacion —o
plataforma de economia
colaborativa— cuya
denominacion, por
antonomasia, era Mercado
Libre en la cual las personas
pueden vender (usuario-
vendedor) y comprar
(usuario-comprador)
productos por internet.
Ademas, la Acurea verifico
gue Mercado Libre también
ofrece los servicios de
Mercado Pago y Compra
Protegida. En los tres
servicios, Mercado Libre
consignaba clausulas —
términos y condiciones— a
los cuales se podia acceder
clicando en tres enlaces
(links) disponibles en su
plataforma unificada.

La Comisién, mediante la
Resolucién n.° 538-
2020/CC2, resolvié denegar
las medidas cautelares
(rectius: medidas
anticipatorias). La Comision
inicié con el analisis del
peligro en la demora. Asi, al
no haberse acreditado este,
prescindio el analisis de los
dos presupuestos restantes.

Los fundamentos de la
decision de la Comision
fueron los siguientes:

(i) Acurea no ha sefialado
cudles serian los
presuntos dafios
irreparables que se
generarian a los
consumidores y harian
que el pronunciamiento
de la Comisién devenga
en ineficaz (fundamento
n.° 26).

(ii)  Si los usuarios de las
plataformas advierten
afectaciones a sus
derechos, tienen
expedito su derecho de
interponer denuncias
(fundamento n.° 27).

Cito la Resolucién n.°
1816-2017/SPC-

(iii)

En grado de apelacion, la
Sala, mediante la Resolucion
n.° 192-2021/SPC-
INDECOPI, confirmo la
decision de primer grado que
denegd la medida cautelar al
no haberse configurado, en
principio, el peligro en la
demora.

Los fundamentos fueron los
siguientes:

(i) Lo solicitado por Acurea
consiste en una medida
cautelar innovativa en
tanto busca alterar el
estado de cosas
(fundamento n.° 36).
Conforme con el autor
Sartori, la irreparabilidad
del perjuicio consiste en
gue de subsistir la
situacion, ocasionaria un
dafio irreparable al
pretensor o dificultosa
reparacion (fundamento
n.2 37).

(ii) Si bien la Acurea sefial6
el presunto dafio
inminente que si podria
ocurrir en el caso
concreto, no es
suficiente para cumplir
con el “peligro en la




En detalle, la Acurea postuld
que Mercado Libre consigno
veinte (20) clausulas
abusivas:

(i) Mercado Libre: ocho
(8) términos y
condiciones de uso del
sitio, referentes a que
Mercado Libre se exime
de responsabilidad
sobre los productos
ofertados en su
plataforma, dafios y
perjuicios, fallas en el
sistema, virus, etcétera.

(i) Mercado Pago: ocho
(8) términos y
condiciones, referentes
a que Mercado Libre se
exime de
responsabilidad por la
veracidad de los datos
personales de los
usuarios (vendedores y
compradores), mandato
irrevocable, no
procesamiento de pagos
sin justificacion,
modificacion de
términos en cualquier
momento, no cesion de
derechos.

(iii) Compra Protegida:
cuatro (4) términos y
condiciones, atinentes a
gue Mercado Libre
condiciona el acceso al
programa a la renuncia
a una accion legal o
administrativa,
modificacion de
términos en cualquier
momento, suspension
de cobertura, etcétera.

Posteriormente, la Acurea
solicitd a la Secretaria
Técnica de la Comision el
dictado de medidas
cautelares de cese (rectius:
medidas anticipatorias)
segun el siguiente detalle: (a)
En beneficio del grupo de
consumidores expuestos,

INDECOPI emitida por
la Sala Especializa en
Proteccion al
Consumidor (en
adelante la Sala) —en la
que resuelve un caso
individual- que, a
efectos de verificar la
existencia del peligro en
la demora, se evalla si
la falta de otorgamiento
de la medida cautelar
solicitada generaria un
perjuicio que no pueda
ser revertido con las
medidas correctivas
ordenadas en el
pronunciamiento final,
pues de no ser asi, no
habria justificacion
(fundamento n.° 28).

(iii)

(iv)

demora” pues se
requiere que el presunto
dafo sea irreparable
(fundamento n.° 42).

Empero, ya en via de
apelacion, la Acurea
sefialé que la
imposibilidad de reparar
los futuros dafios se
evidenciaba en la
naturaleza de la
clausulas (fundamento
n.° 44); méas alla de esto,
la Acurea no especificd
de qué manera el hecho
de aplicar las clausulas
produciria un perjuicio
irreparable (fundamento
n.° 45).

De la revision de las
clausulas, se desprende
que no existiria un
perjuicio irreparable en
caso fueran aplicadas,
dado que (fundamento
n.° 50):

(@) Laaplicacion de las
clausulas referidas a
la exoneracién de
responsabilidad de
Mercado Libre, no
son obstaculos para
que los
consumidores
puedan denunciar,
en un procedimiento
particular, la
responsabilidad y
aplicacién de las
clausulas.

(b) Laaplicacion de las
clausulas de
Mercado Pago y
Compra Protegida,
no restringen la
accion para su
declaracion de
abusivas e
inaplicacion, ni las
responsabilidades
correspondientes por




titular del interés difuso: causar algun
Retirar las clausulas perjuicio.
denunciadas de los términos
y condiciones de la
plataforma y (b) en beneficio
del grupo de consumidores
contratantes, titular del
interés difuso: Abstenerse de
aplicar las clausulas a los
usuarios contratantes.

(v) Laaplicacion de muchas
de las clausulas abusivas
podrian ser resarcidas
patrimonialmente,
considerando que los
bienes materia de
transaccion en las
plataformas de Mercado
Libre tienen caracter
econémico (fundamento
n.°51).

(vi) Finalmente, la Sala
manifest6 que, en casos
anteriores, habia
ratificado la concesion
de medidas cautelares en
tanto se probo el
“peligro en la demora”,
tal como la dificil
reparacion hacia los
consumidores
universitarios a quienes
se les cobraba mas del
50% del valor del pasaje
adulto, dada las
dificultades probatorias
para la identificacion de
los perjudicados y que
podian haber desechado
los boletos (fundamento
n.° 54).

CONCLUSION

La Comisién ha evaluado el presupuesto del peligro en la demora con la conjuncién de dos
factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio se torne en
irreparable. Estos factores no solo son distintos a los asumidos en la presente tesis sino que la
contradicen. Ya se habia dicho que los derechos supraindividuales —difuso y colectivo— son
inviolables per se en tanto derechos humanos y fundamentales. Por tanto, el peligro en la
demora no debe tener como eje al dafio sino al estado de satisfaccion de los derechos
supraindividuales (alteridad).

Incluso, la Comisidn esboza un fundamento que desnaturaliza al derecho colectivo en cuanto
a su indivisibilidad. Asi, ha dicho que si los usuarios de las plataformas advierten afectaciones
a sus derechos, tienen expedito su derecho de interponer denuncias. Se debe descartar este
fundamento en tanto lo que pretende la asociacion es la tutela del grupo quien es el titular del
derecho colectivo (Didier y Zaneti, 2019, p. 48) y no los consumidores y usuarios considerados
como simples individuos. El fundamento de la Comision vacia de contenido la utilidad del
procedimiento colectivo creado, justamente, para la tutela grupal colectiva y no individual.




En su inconsistencia argumentativa, la Comision cité una resolucion que resulta impertinente
por dos razones. En primer lugar, mediante aquella decision se resolvio un caso individual cuya
pretension fue netamente patrimonial (devolucion de dinero). En segundo lugar, los pedidos de
anticipacion de tutela de Acurea —retiro de clausulas y abstencion de aplicacion— si estaban en
sintonia con la cesacion de prolongacién del estado de insatisfaccion de los derechos
supraindividuales —difuso y colectivo—, mientras duraba el procedimiento (peligro en la
tardanza).

En grado de apelacion, la Sala también evalla el presupuesto del peligro en la demora con la
conjuncion de dos factores: (a) posibilidad de que se cauce algun dafio y (b) que dicho dafio se
torne en irreparable. Ya se ha adelantado supra el desacuerdo sobre este tipo de evaluacion.
Asimismo, no pasa desapercibido que el autor Sartori se ha constituido como una fuente de
autoridad para la Sala que origina y respalda este tipo de razonamiento. No obstante, dicho
autor no se ha caracterizado por su produccion en temas de tutela colectiva de grupos; de alli
gue tampoco ninguno de los autores consultados para esta tesis lo consideren.

A mayor abundamiento, el mismo Marinoni (2016) desestima el elemento del dafio, el cual
solo es indispensable para obligaciones de resarcimiento (p. 347). El resarcimiento en metélico,
como forma de tutela de los derechos, no estd de acuerdo con los valores del Estado
constitucional. EI deber estatal exige preocupacion de los derechos fundamentales, con la tutela
de la integridad del derecho del consumidor, a la salud, a la educacién, etc. (Marinoni, 2017,
p. 23).

Respecto del factor de que dicho dafio se torne en irreparable, segun la Sala, la aplicacion de
muchas de las clausulas si podrian resarcirse patrimonialmente. Asi, a criterio de la Sala, no
vale la pena el dictado de las medidas de anticipacién de tutela. Queda, pues, en evidencia la
I6gica resarcitoria asumida por la Sala, propia de un Estado protector del mercado y no de
ciudadanos (Marinoni, 2017, p. 22).

El dafio es una consecuencia contingente —y no necesaria— del acto ilicito. En la hipétesis del
dafio, ya no se trataria de un derecho supraindividual —difuso o colectivo— sino de derechos
individuales homogéneos de origen comln —hecho dafioso— cuyo objeto procesal seria el
mandato de la autoridad para el resarcimiento segun las particularidades de cada caso. Por
tanto, es un sinsentido pretender la anticipacion de tutela —preventiva— de aquello que ya se ha
dafiado.

Segun lo expuesto, no resulta extrafio el grave equivoco incurrido por la Sala al citar aquellos
casos anteriores. Esto porque la identificacion de los perjudicados con fines de una plausible
reparacion no guarda afinidad con la tutela de derechos supraindividuales sino de derechos
individuales homogéneos. En estos, los titulares son los miembros del grupo y no el grupo; de
aqui, se explica que los derechos son divisibles. Su nota definitoria es la existencia de la
afectacion del grupo; por lo cual, es una clase necesariamente afectada (Corominas, 2015, p.
73). Por tanto, no cabe una tutela preventiva sino exclusivamente la tutela como respuesta a la
produccion del dafio (Corominas, 2015, p. 74).

Ambos 6rganos resolutivos —Comisién y Sala— denegaron la solicitud de anticipacion de tutela
evaluando, Unicamente y en principio, el presupuesto del peligro en la demora. Se han expuesto
las razones que dan cuenta de los graves equivocos incurridos por ambos érganos. Asi, ante la
denegatoria en ambos grados, no se ha podido impedir la permanencia de las veinte clausulas
probablemente abusivas, mientras se prolonga el tiempo del procedimiento (peligro en la
tardanza segun Calamandrei citado por Proto, 2018, pp. 645 y 646).




Por lo expuesto, se verifica que ambos érganos resolutivos —Comisién y Sala— inaplicaron las
técnicas procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.




DATOS GENERALES DEL CASO

Sala)

Breve exposicion del caso

— N.° de expediente: 13-2020/CPC-INDECOPI-ANC
— Denunciante: Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (Acurea)

— Fecha de inicio del procedimiento: 26 de junio de 2020

Resolucién de Comision

— Denunciada: Universidad Nacional Santiago Antlinez de Mayolo (Unasam)

— Organo resolutivo de primer grado: Comision de la Oficina Regional del Indecopi Ancash
sede Chimbote (la Comision)

— Organo resolutivo de segundo grado: Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi (la

— Materia: Documentacion innecesaria y condicionamiento de contratacion

ANALISIS DEL CASO

Resolucion de la Sala

La Acurea denunci6 a la
Unasam por presuntas
infracciones a las normas
contenidas en la Ley 29571
Cadigo de Protecciény
Defensa del Consumidor
(Cddigo del Consumidor) en
legitimacidn del derecho
colectivo y difuso del grupo
de usuarios.

La Acurea manifest6 que la
Unasam exigia a los usuarios
89 documentaciones
innecesarias para los
siguientes servicios y
procedimientos, acciones que
presuntamente infringian las
normas contenidas en los
articulos 1.1 literal c) y 56.1
literal g) del Codigo del
Consumidor:

(i) Inscripciény proceso de
admision a los
programas de maestria y
doctorados para
egresados de pregrado
de la Unasam y otras
universidades.

Primera matricula y
matriculas posteriores
en estudios de maestria
y doctorado.

(i)

La Comisién, mediante la
Resolucion Final n.° 166-
2020/INDECOPI-CHT,
resolvio lo siguiente:

(i) Declaré infundada la
denuncia colectiva
respecto de la exigencia
de doce (12)
documentos
innecesarios.

Declaré fundada la
denuncia colectiva
respecto de las
exigencias de 77
documentos
innecesarios, con la
sancion de 5 UIT.
Declaré fundada la
denuncia colectiva
respecto del
condicionamiento de
estudiar exclusivamente
en el Centro de Idiomas
de la Unasam para la
presentacion, revision y
sustentacion de la tesis
de maestria 'y
doctorado, con la
sancion de 7 UIT.
Denegb las solicitudes
de la Acurea
consistentes en la (a)
devolucion a los
usuarios de los pagos

(i)

(iii)

(iv)

En grado de apelacion, la
Sala, mediante la Resolucion
n.° 293-2021/SPC
INDECOPI, resolvio revocar
la decision de primer grado
que declaré improcedente la
medida cautelar y la declar6
procedente; y devolvio para
un nuevo pronunciamiento.

Las razones fueron las
siguientes:

(i) La primera instancia no
considerd que, al emitir
un pronunciamiento
sobre el fondo,
Unicamente ponia fin a
la instancia mas no al
procedimiento, en la
medida que resolucion
no agotaba la via
administrativa y no
tenia la calidad de firme
(fundamento n.° 57).

Si bien en la decision de
primer grado se
dictaron medidas
correctivas, no es
menos cierto que no
pueden exigirse la
ejecucién de dichos
mandatos a la Unasam
dado que ambas partes
apelaron; por tanto, se

(i)




(iif) Constancias de
egresados y estudios de
maestria y doctorado,

efectuados por la
expedicion de la
documentacion

(iii)

suspendian sus efectos
(fundamento n.° 64).
Se aprecia que Acurea

(iv) Presentacion, revisiony innecesaria y (b) pagar presento su solicitud
sustentacion de tesis de a los usuarios egresados cautelar antes de la
maestria y doctorados a de otras universidades emision de la decision
egresados de la Unasam los gastos incurridos que puso fina la
y de otras distintos a los instancia; por tanto, no
universidades, anteriores; la razon es era necesario que la

(v) Otorgamiento de grado que no obran medios Comisidn espere hasta
académico de maestro y probatorios. la resolucion sobre el
doctor, y (v) Ordend a la Unasam fondo para recién

(vi) Duplicado de diploma abstenerse de exigir los pronunciarse sobre el
de grados académicos y 77 documentos pedido cautelar, mas
titulo profesional. innecesarios y del aun si se invocaba la

Asf también, la Acurea condi_cionamier_no de urgente necesidad_de

manifestd que la Unasam estudiar excluswa_mente una tutela prevec:]ntlva

condicionaba la presentacion, 32 Fa: Sﬁr;tsr;)n?eelndé?mas (fundamento n.° 65).

revision y sustentacion de la lazo de uin’ce dias

tesis de maestria y doctorado Eébiles dgs de aue I

(egresados de la Unasam y resolucion ad quiera

de otras gniversidades) a firmeza q

estudiar Unicamente en el (vi) Declar6 improcedente

Centro de Idiomas de la
Unasam. Esta accion era una
presunto ilicito contra la
norma contenida en el
articulo 56.1 literal a) del
Cadigo del Consumidor.

la medida cautelar
interpuesta por la
Acurea por sustraccion
de la materia en tanto
se habia emitido la
decision de grado.
Posteriormente, la Acurea
solicitd al Secretario Técnico
0, en todo caso, a la
Comision que dicte la
medida cautelar de cesacién
de los 90 actos permanentes
ilicitos.

CONCLUSION

La decision de la Comision es temerariamente errénea. Tal como lo aleg6 la Acurea en su
apelacidn, la decision estimatoria de primer grado no da lugar al rechazo automatico de la
providencia anticipatoria, pues mientras aquella no adquiera firmeza, sus mandatos de
abstencion de requerir documentacién innecesaria y condicionar el certificado del idioma
extranjero son ineficaces. De este modo, el peligro en la tardanza persistird hasta que la Sala
resuelva el procedimiento principal en grado de apelacion en 120 dias habiles.

De otro lado, no se puede estar mas de acuerdo con los fundamentos de la Sala. Sin embargo,
el extremo de la decision de devolver el expediente para un nuevo pronunciamiento por la
Comision, tributa en el peligro de la demora, en su vertiente del peligro en la tardanza
(Calamandrei citado por Proto, 2018, pp. 645 y 646). La Sala contaba, en autos, con los
elementos probatorios suficientes para emitir una decision sobre el fondo pero no lo hizo. Asi,




una vez mas, se verifica la inaplicacion de técnicas adecuadas oportunas para la tutela
preventiva de derechos supraindividuales.

Ambas decisiones constituyen formas de inaplicacion de técnicas adecuadas como la
anticipacion de tutela y medidas coercitivas para un caso que si lo requiere. Nada ha podido
impedir la repeticion de las 90 acciones ilicitas en perjuicio del grupo de usuarios y conjunto
de personas expuestas, mientras se sustancia el procedimiento colectivo.

Por lo expuesto, se verifica que los 6rganos resolutivos —Comision y Sala— inaplicaron las
técnicas procesales de anticipacion de tutela y las medidas coercitivas.
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