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PRESENTACION

Indecopi es un organismo publico muy especializado; sus funciones
y atribuciones estan orientadas a propiciar el buen funcionamiento
del mercado mediante la proteccién de la propiedad intelectual y
del consumidor, el fomento de la libre competencia y el desarrollo
de la infraestructura de la calidad. Es nuestra aspiracién brindar un
servicio publico predecible, oportuno y confiable.

Indecopi, a través de su Escuela busca desarrollar capacidades en
los ciudadanos y fortalecer las competencias de sus colaboradores
mediante diversos recursos educativos. Es por ello que hemos
desarrollado un nuevo producto editorial, la serie de publicaciones
"Praceceptum” vocablo latino que significa “Mandato u orden que
el superior hace observar y guardar al inferior o stbdito”. Lo que
buscamos con cada uno de los articulos que forman parte de esta
serie, es aportar insumos para el debate, la reflexién y la mejora
del accionar institucional, asi como difundir reflexiones y propuestas
que, sobre bases doctrinarias, contribuyan a enriquecer la agenda de
trabajo del Indecopi. Para ello, antes de su publicacidn, estos articulos
han sido expuestos y sujetos a discusién en escenarios académicos
con participacion de expertos y aplicadores especializados de los
temas desarrollados.

Garcia de Enterria’, manifiesta que el Derecho Administrativo cubre
todas las posibles zonas en que se mueven las administraciones
publicas, incluso aquellas que constituyen objeto de regulacién de
otras ramas del Derecho. Es asi que, todas las instituciones juridicas y
técnicas propias de otras ramas del Derecho comun -cuando inciden
sobre sujetos administrativos- sufren un proceso de modificacién o
de modulacién, para adaptarse a las especiales caracteristicas de estos
sujetos; dando asf lugar al contrato administrativo, la responsabilidad
administrativa, la delegacion administrativa, etc. El Derecho
Administrativo resulta ser, de este modo, el Derecho comun de las
administraciones publicas.

' Garcia de Enterrfa, Eduardo. (1999) Curso de Derecho Administrativo. 9na
edicién. Madrid, Civitas Ediciones.
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La forma de expresién de la administracion publica es a través
del procedimiento administrativo, considerado como uno de los
aspectos fundamentales que estructuran un Estado de Derecho, ya
que lo que se busca es la proteccién juridica del ciudadano (Kresalja
y Ochoa)?

En el Indecopi coexisten diversas ramas del Derecho sobre las cuales
se desarrollan diferentes procedimientos. Como menciona Juan
Carlos Cassagne *“La injerencia progresiva del Derecho Administrativo
contemporaneo sobre esferas de actuacion reservadas anteriormente
con exclusividad al Derecho Privado, unida a la necesidad de regular
nuevas conductas y situaciones carentes de normacion, provocd la
ruptura de la clasica ecuacion entre Administracién Publica y Derecho
Administrativo” (p.133).

El Derecho Administrativo, indica el referido autor, “no tiene ni ha
tenido nunca una existencia aislada e independiente y ha constituido
siempre una porcién del ordenamiento juridico de cada época
histérica, manteniendo con las otras ramas juridicas relaciones
de jerarquia y subordinacién, como acontece con el Derecho
Constitucional, o bien relaciones de contacto e interferencia como
es el caso de sus vinculos con el Derecho Civil y Comercial” (p. 157).

Por esta razén, hemos incorporado en este primer nlimero un anélisis
sobre la “CoMpaTIBILIDAD DE LAS INSTITUCIONES DEL ProcEso CivIL EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
A CARGO DEL INDECOPI”, estudio realizado por el profesor Luis Alberto
Lifdn Arana.

Igualmente, como sabemos, para que la administracién publica
realice las funciones para las cuales ha sido creada resulta necesario
que disponga de poderes de tutela represiva para asegurar su
eficaz y normal funcionamiento. Asi, la potestad sancionadora del
Indecopi para la proteccién al consumidor se desarrolla mediante el
procedimiento administrativo sancionador que posee determinadas
caracteristicas, que son analizadas en el articulo a cargo del profesor

2 Kresalja, Baldo; Ochoa, César. (2012) EL Régimen econdmico de la Constitucidn
de 1993. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
3 Cassagne, Juan Carlos. (2010) Derecho Administrativo. Lima, Palestra Editores.
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Richard Martin Tirado titulado: “EL RoL DEL DENUNCIANTE EN EL MARCO DE
LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES”.

Finalmente, en el marco de nuestra labor de supervisién y
fiscalizacion, Indecopi debe cumplir y respetar los parametros
normativos que protegen los datos personales de los ciudadanos,
importante tema que es analizado en el estudio encomendado al
profesor Diego Zegarra Valdivia titulado: “LA AcTIVIDAD DE SUPERVISION Y
FiscaLizacION DEL INDECOPI EN EL MARCO DE LA NORMATIVA DE PROTECCION DE
DATOs PERSONALES”.

Invitamos a todos ustedes a leer esta publicacién que, desde
una perspectiva doctrinaria, busca hacernos reflexionar sobre las
instituciones y procedimientos vinculados a nuestro quehacer
institucional.

Hebert Tassano Velaochaga
Presidente del Consejo Directivo del Indecopi
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COMPATIBILIDAD DE LAS INSTITUCIONES DEL PROCESO
CIVIL EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
A CARGO DEL INDECOPI

Luis Alberto Lifian Arana

RESUMEN

El proceso civil y el procedimiento administrativo sancionador
de proteccidn al consumidor a cargo del Indecopi, pese a sus
rasgos propios,deben desarrollarse siempre, en estricto respeto
de los derechos fundamentales. Es como consecuencia de
dicho rasgo en comun, que aquellos principios e instituciones
propias del proceso civil que tiendan a maximizar dicha
obligacién, deben aplicarse, atendiendo a sus diferencias, a
dicho procedimiento administrativo.

I. INTRODUCCION

Muchas veces nos referimos al proceso civil y al procedimiento
administrativo -en particular, al procedimiento administrativo
sancionador de proteccién al consumidor a cargo del Indecopi- como
dos realidades distintas, sin tener en consideracién que comparten
una misma naturaleza al ser mecanismos por medio de los cuales, se
resuelven conflictos con miras a efectivizar y plasmar en la realidad,
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Es por ello que en el presente articulo buscamos proponer al lector,
una manera distinta de observar dichos espacios. Con dicho fin,
empezaremos sustentando por qué los principios e instituciones del
proceso civil resultan de aplicacidn al procedimiento administrativo
sancionador de proteccién al consumidor y, finalmente, nos
referiremos a dichas instituciones, rescatando algunos de los matices
que presentan en sede administrativa.
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1. RELACION ENTRE EL PROCESO CIVILY EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Para poder determinar por qué algunas instituciones del proceso civil
resultan aplicables al Procedimiento Administrativo Sancionador (en
adelante, PAS) de proteccién al consumidor a cargo del Indecopi
y, en general, a todo procedimiento sancionador, consideramos
necesario sefialar algunas diferencias entre ambos escenarios. En
ese sentido, en las siguientes lineas nos referiremos, de manera muy
sucinta, a sus rasgos diferenciadores.

El proceso civil existe cuando se ejerce jurisdiccién. Al ejercerla,
los jueces utilizan el proceso para resolver las controversias que
conocen. Esto es, en derecho procesal, conocido como el Principio
de la exclusividad y obligatoriedad de la funcién jurisdiccional®.

El proceso civil se inicia cuando el interés de un particular se ve
amenazado o ha sido vulnerado. Es por esto que el proceso no se inicia
nunca de oficio. El principio de oportunidad que rige en el proceso
civil, nos permite decir que el inicio del proceso queda sometido a la
voluntad de las partes y, son estds, las que deciden si es oportuno o
no, con miras a satisfacer su interés, utilizar dicho mecanismo®.

Sobre la base de lo dicho, podemos darnos cuenta de que la légica
del PAS es distinta. Este no surge ante un conflicto de intereses
entre particulares, sino cuando la administracién tiene indicios que
lo llevan a considerar que resulta necesario que, luego de recopilarse
una serie de pruebas, se determine si efectivamente el administrado
incurrié o no en infraccién, para luego, imponerle una sancién:

“El procedimiento es la via por medio de la cual la Administracion
ejerce su potestadsancionadora, y que se estructura con las finalidades
de, en primer término, comprobar la existencia de una transgresion

4 Sobre este principio, el profesor Juan Monroy, ha sefialado:“(...) Nadie puede irrogarse
en un Estado de derecho la funcién de resolver conflictos de intereses con relevancia
juridica, sea en forma privada o por acto propio. Esta actividad le corresponde al Estado
a través de sus Grganos especializados (...) significa ademds, que si una persona es
emplazada por un drgano jurisdiccional, debe someterse necesariamente al proceso
instaurado contra él (...)" Monroy Gélvez, Juan. (1996). p. 81.

5 Montero Aroca, Juan, Ortells Ramos, Manuel y Gémez Colomer, Juan Luis. (1991), p. 469.
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susceptible de sancién administrativa y, en consecuencia, imponer
una sancion administrativa .

Por otro lado, a diferencia del proceso civil, el PAS busca proteger
el interés colectivo. Por ejemplo, la Comisién de Proteccién al
Consumidor, iniciard un PAS a aquellos agentes del mercado que
realicen conductas en contra de los consumidores, infringiendo las
normas del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (en
adelante CPDC) e impondrd la sancién correspondiente.

En doctrina, esto se conoce como principio de necesidad, que determina
que el Estado se encuentra en la obligacién de realizar una serie de
actividades a través de alguno de sus érganos a efectos de proteger el
interés publico, el de la comunidad y a la sociedad misma.

Es en atencidn a este objetivo, que la administracién cuenta -durante
el desarrollo de este procedimiento administrativo- con una serie
de prerrogativas que no tienen cabida en el proceso civil. Asi por
ejemplo, el articulo 235° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG), en su numeral primero,
establece que el procedimiento sancionador se inicia siempre de
oficio; figura que, como ya dijimos, no tiene lugar en el proceso civil.

Llegado a este punto, pareceria que lo dicho en los pérrafos anteriores
nos llevaria a concluir que existen diferencias casi irreconciliables
entre estos dos escenarios; sin embargo, adoptar una postura en
ese sentido implicaria olvidar al principal protagonista que actua en
ambos: la persona humana.

Como sabemos, “la defensa de la persona humana y el respecto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™. En
atencidn a ello, los derechos fundamentales de los que es titular,
vinculardn de manera directa a todos los miembros de la sociedad;
esto es, a particulares y, especialmente, al Estado®.

6 Mordn Urbina, Juan Carlos. (2011).p. 526.

7 Articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd.

8 Los derechos fundamentales tienen dos ambitos o dimensiones: uno subjetivo
y otro objetivo. Por el primero de ellos, los particulares estdn en la obligacién de
abstenerse de amenazarlos o vulnerarlos e incluso, tendrian el deber de promover
su pleno ejercicio en cualquier &mbito de la vida social. Por el segundo, el Estado, y
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Como consecuencia de ello, tanto en el proceso civil como en
el procedimiento administrativo, el Estado se encuentra en
la obligacién de respetar, proteger y promover los derechos
fundamentales de los que es titular la persona. Asi, si bien el proceso
civil busca dar solucién a una controversia con la finalidad de que
el interés prevalente sea reconocido como tal; tan importante es
la solucién dada por el érgano jurisdiccional, como la forma en la
que se arribé a ella. Esta, para ser valida y encontrarse acorde a
nuestro ordenamiento juridico, debe respetar todos y cada uno de
los derechos fundamentales.

De igual forma ocurre en el PAS. Si bien en este procedimiento se
busca dar proteccién a un interés general, este objetivo no puede
lograrse de cualquier manera. En la medida que, como hemos dicho,
a través de él resulta posible que se incida en la esfera juridica del
administrado, dicha potestad debe ejercerse de igual forma, en
irrestricto respeto de los derechos fundamentales.

En esta misma linea, nuestro Tribunal Constitucional ha sefalado:

“La aplicacion de una sancién administrativa, constituye la
manifestacién del ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién. Como toda potestad, no obstante, en el contexto
de un Estado de Derecho, estd condicionada, en cuanto a su propia
validez, al respeto de la Constitucidn, los principios constitucionales y,
en particular, a la observancia de los derechos fundamentales™.

Incluso, podemos decir que, en la medida que la administracién — a
diferencia de lo que ocurre en el proceso civil- tiene, como ya hemos
visto, una serie de potestades o prerrogativas en su condicién de
drgano instructor y encargado de decidir respecto a la aplicacién de
la sancién, dicho deber de respeto de los derechos fundamentales se
encuentra acentuado™.

con él, todos los organismos que lo conforman, tienen las mismas obligaciones —no
amenazarlos ni vulnerarlos- pero, principalmente, se encuentra obligado a promover
su pleno y real ejercicio.

°  STC N° 3432-2004, FFJJ. N° 2.

0 Respecto al procedimiento administrativo sancionador, Juan Francisco Rojas Leo
ha sefialado que: “(...) el derecho administrativo garantiza la actuacién efectiva de
la administracion publica dentro del marco de respeto de los derechos ciudadanos,
particularmente importantes cuando la actuacién publica se encuentra destinada a
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Si bien todos los derechos fundamentales son, digdmoslo asf, el punto
de conexidn entre el proceso civil y el PAS, uno de ellos, en especial, nos
permitird entender cémo es que ambos se encuentran estrechamente
relacionados a tal punto que los principios orientadores del proceso
civil -y, como consecuencia de ello, las instituciones propias de dicho
mecanismo- pueden aplicarse, teniendo en cuenta sus diferencias,
al procedimiento administrativo sancionador. Este derecho, es el
derecho al debido proceso.

Decimos que el derecho al debido proceso nos permitird entender
cudl es esta relacion, en la medida que es un derecho fundamental
instrumental cuyo fin es la proteccién de otros derechos fundamentales
y la proteccién de todo el ordenamiento juridico en su conjunto™. En
esta misma linea, Reynaldo Bustamante sostiene que:

“El proceso justo, o debido proceso, es un derecho fundamental de
cardcter instrumental que se encuentra conformado por un conjunto
de derechos esenciales que impiden que la libertad y los derechos de
los individuos sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso
o procedimiento, o se vean afectados por cualquier sujeto de derecho
(incluyendo el Estado) que pretenda hacer uso abusivo de éstos”'2.

Este derecho fundamental de especial preponderancia, tiene que
ser maximizado tanto en el proceso civil, como en el PAS. En este
ultimo, al ser de especial naturaleza, ha recibido la denominacién
de derecho al debido procedimiento administrativo, pero siempre,
atendiendo al mismo fin:

“(...) puede ser entendido, en sentido positivo, como la regulacién
Juridica que de manera previa delimita la actuacién de los érganos
que conforman la Administracion Publica para que ésta sea correcta
y establece las garantias minimas de proteccidn a los derechos de los
administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de los érganos
que conforman la Administraciéon Publica dependa de su propio
arbitrio, sino que se encuentran sujetas siempre a los procedimientos
previamente establecidos en la ley”.”

causarles un deterioro o desmedro en su esfera de derechos” Rojas Leo, Juan Francisco.
(2001). p. 161.

" Hoyos, Arturo (1996) p. 4.

2 Bustamante Alarcén, Reynaldo (2001) p. 251.

3 STC N° 1387-2009-PA/TC, FFJJ. N° 8.
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Al llegar a este punto, nos gustaria hacer una precision. El derecho
al debido proceso tiene dos dimensiones: una sustantiva y una
procesal. La primera, referida a evitar un comportamiento arbitrario
de quien ostenta una cuota de poder o autoridad, por lo que, toda
decision a la que se arribe, debe estar circunscrita a pardmetros de
razonabilidad. La segunda, a la posibilidad de acudir a una autoridad
competente e imparcial para que resuelva el conflicto de intereses
o la situacién de incertidumbre juridica, garantizando una solucién
acorde a nuestro ordenamiento juridico™.

Gréfico N° 1

Dimension - Evita el comportamiento arbitrario §
sustantiva - Principio de razonabilidad 8
S

[-%

o]

Bfirareia - Tercero competente E
l - Imparcial 13
Procesa - Garantista o

Elaboracién: ECP del Indecopi.

En doctrina nacional, se sefiala que en sede administrativa -y en
concreto en el PAS- debe respetarse el debido procedimiento adjetivo
o procesal®™. Sin embargo, atendiendo a las nociones de debido
proceso sustantivo y procesal, consideramos que resulta insuficiente
sefialar que una sola de dichas manifestaciones tiene cabida en este
procedimiento administrativo. El debido procedimiento administrativo
tiene también una faceta sustantiva y procesal:

“El debido proceso otorga al administrado la garantia de que
podra hacer valer sus derechos en el dmbito y escenario de la
administracién. Con ello, el debido proceso no solo va mds alla de
una garantia formal del desarrollo del procedimiento, sino que {...)
requiere de un control material que verifique el contenido de una

' Espinoza- Saldafia Barrera, Eloy. (2005) pp. 64-66.
5 Cfr.: Mordn Urbina, Juan Carlos. (2006) pp. 8.
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decisién que se apegue a los valores y principios sobre los que se
estructura el ordenamiento juridico”®.

Como muestra de la preponderancia del derecho al debido proceso
sustantivo, es que la LPAG, en el numeral 3° del articulo 230°, ha
recogido el principio de razonabilidad, el mismo que propugna que la
facultad sancionadora de la administracién sea ejercida atendiendo
a los limites de dicha atribucién y teniendo en consideracién la
proporcionalidad entre los medios a utilizar y la proteccién de los
intereses publicos como fin.

Por ello, dado que el respeto y vigencia del derecho al debido proceso,
debe ser promovido también en sede administrativa, los principios
del proceso civil orientados a su maximizacién, pueden, y deben, ser
aplicados al PAS, atendiendo, como hemos dicho a lo largo de estas
lineas, a las diferentes finalidades y naturaleza de este ultimo.

Los principios son aquellas pautas que recogen principalmente,
valores que permiten dar sentido y orientan la actividad interpretativa
de todo el ordenamiento juridico” y permiten, atendiendo a su
contenido, resolver cualquier posible situacién de laguna juridica. Asi,
algunos de los principios del proceso civil que deben ser aplicados en
el procedimiento administrativo sancionador, con miras a garantizar
la proteccién del derecho al debido proceso —entiéndase al debido
procedimiento administrativo- son, por ejemplo, el respeto al juez
predeterminado por ley, el del celeridad, el de no reforma en peory
el de motivacién, entre otros.

6 Rojas Franco, Enrique. (2011) p. 184.
7 Espinoza- Saldafia Barrera, Eloy. (2001) p. 236.
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Gréafico N° 2

Juez

Motivacion predeterminado

Principios

Celeridad

Elaboracién: ECP del Indecopi

Al referirnos al JUEz PREDETERMINADO POR LEY, nos referimos a que el
proceso, debe ser conocido por aquel funcionario competente
para ello, en atencién a lo estipulado por la ley. En el PAS, este
principio tiene como correlato la estabilidad de la competencia
para la potestad sancionadora, recogida en el articulo 231° de la
LPAG que dispone que “El ejercicio de la potestad sancionadora
corresponde a las autoridades administrativas a quienes les hayan
sido expresamente atribuidas por disposicién legal o reglamentaria,
sin que pueda asumirla o delegarse en érgano distinto”.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

(...) sibien el articulo 8° de la Convencion Americana se titula ‘Garantias
Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recurso judiciales en sentido
estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que
pueda afectar sus derechos (...) Cuando la Convencién se refiere al
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derecho de todapersona aseroidapor un juezo tribunal competente’
para la ‘determinacion de sus derechos’, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad, sea administrativa, legislativa o judicial, que a
través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las
personas18 (El resaltado es nuestro)

Por su parte, el priNcIPIO DE CELERIDAD implica que el juez se encuentraen la
obligacién de dar una pronta y eficaz solucién al conflicto de intereses
o incertidumbre juridica. De igual forma, este principio del proceso civil
debe materializarse en el PAS ya que, como sefiala Morén Urbina, la
sola existencia de éste, es fuente de perjuicio para el administrado —
ante la inminente posibilidad de ser pasible de una sancién- por lo que
debe ser resuelto con prontitud, apenas se cuente con las pruebas que
permitan expedir la decision correspondiente™.

En cuanto al PRINCIPIO DE NO REFORMA EN PEOR O, de “reformatio in pejus”,
debemos sefialar que en el marco del proceso civil, genera una serie
de limitaciones para el juez encargado de la revision de la resolucion
materia de impugnacién®. Asi, si se interpone un recurso de
apelacién de sentencia, el érgano revisor no podra decidir agravando
la situacidn del impugnante. De igual forma, este principio, recogido
en el numeral 3° del articulo 237° de la LPAG, implica, en sede
administrativa sancionadora, que se encuentra prohibido que, como
consecuencia de la interposicion de un recurso administrativo, la
condicidn del recurrente se vea desmejorada.

Finalmente, respecto al priNciPIO DE MOTIVACION, solo debemos
sefialar que queda fuera de discusién el deber que tienen tanto el
érgano jurisdiccional como el administrativo que ejerce facultades
sancionadoras, de fundamentar de manera adecuada y suficiente las
decisiones que expidan dentro del marco de un proceso judicial o
procedimiento administrativo:

En la medida que una sancién administrativa supone la afectacion
de derechos, su motivacion no sélo constituye una obligacion legal
impuesta a la Administracion, sino también un derecho del administrado,
a efectos de que éste pueda hacer valer los recursos de impugnacion que

® STC N° 8957-2006-AA, FFJJ N° 8.
¥ Cfr.: Morén Urbina, Juan Carlos. (2006) p. 13.
2 Monroy Gélvez, Juan. (1996). Op. Cit. p. 129.
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la legislacidn prevea, cuestionando o respondiendo las imputaciones
que deben aparecer con claridad y precisién en el acto administrativo
sancionador. De otro lado, tratdndose de un acto de esta naturaleza,
la motivacidn permite a la Administracién poner en evidencia que su
actuacion no es arbitraria sino que estd sustentada en la aplicacion
racionaly razonable del Derecho y su sistema de fuentes?'.

Como ya habrd podido advertir el lector, atendiendo a que en
ambos contextos se busca garantizar, respetar y proteger el derecho
al debido proceso, no sélo los principios que buscan dicho fin,
pueden ser predicados respecto del proceso civil al procedimiento
administrativo sancionador, sino también aquellas instituciones
procesales que, como veremos en los siguientes parrafos, contribuyen
a un mejor desarrollo del proceso y, consecuentemente, a garantizar
el respeto irrestricto al debido proceso.

Il ALGUNAS INSTITUCIONES PROCESALES APLICABLES AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR

3.1. La parte en el procedimiento administrativo
sancionador de proteccién al consumidor.

El articulo 235° de la LPAG, sefiala que “el procedimiento
sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o
como consecuencia de una orden superior, peticiéon motivada de
otros érganos o entidades o por denuncia”. De acuerdo a esta norma,
aun en el caso que el PAS se inicie por denuncia de un tercero, se
considera que se ha iniciado de oficio.

Por su parte, el articulo 23° del Decreto Legislativo 807°, sefiala que “el
procedimiento ante el érgano funcional correspondiente podra iniciarse
a pedido de parte o de oficio”; por lo que, a diferencia del dispositivo
anterior, el procedimiento a seguirse ante la Comisién de Proteccién al
Consumidor pueda iniciarse a pedido de parte o, de oficio.

El articulo 107° del CPDC, en la linea de lo sefialado por la LPAG,
dispone que:

21 STC N° 2732-2007-PA/TC, FFJJ. N° 36.
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Los procedimientos sancionadores se inician de oficio, bien por propia
iniciativa de la autoridad, por denuncia de consumidor afectado o del
que potencialmente pudiere verse afectado, o de una asociacion de
consumidores en representacion de sus asociados o apoderados o en
defensa de los intereses colectivos o difusos de los consumidores®.

Este mismo articulo agrega que la asociacién de consumidores, que
no cuente con facultades de representacion, actuard como tercero
legitimado sin gozar de facultades para disponer de los derechos de
los consumidores. Mas adelante, se sefiala:

(...) tanto el consumidor constituido como parte como el tercero
legitimado pueden participar del procedimiento e interponer recursos
contra la resolucion que deniegue el inicio del procedimiento y contra
cualquier otra resolucién impugnable que les produzca agravio.

De las normas citadas, nos surgen algunas interrogantes: si el PAS de
proteccién al consumidor se inicia de oficio, el consumidor afectado
o potencialmente afectado que presente la denuncia stiene la calidad
de parte?, de ser asi shasta dénde llegan sus facultades?

Antes de responder estas interrogantes, es necesario recordar qué
es lo se busca por medio de un PAS de proteccién al consumidor.
Este procedimiento busca castigar las infracciones administrativas
a través de la imposicién de sanciones administrativas (articulo
110° CPDC) y ademas, imponer medidas correctivas (articulos
114°, 115° y 116° del CPDC) destinadas basicamente a reponer
la situacién previa al incumplimiento ocurrido en la relacidn
consumidor-proveedor.

Es decir, estamos ante un procedimiento que tiene como finalidad
esencial y dada su naturaleza de sancionador, el imponer una multa
a quienes hayan infringido las norma de proteccién al consumidor.
Sin embargo, este procedimiento no se agota en imponer la sancidn,
sino que va més alld y busca que el consumidor que ha sido afectado
con la infraccién de la norma administrativa, sea resarcido y se le
entregue el bien o se le preste el servicio idéneo que le corresponde

% Esto es ratificado por el articulo 4.4.1. de la Directiva N° 004-2010/DIR-COD-
INDECOPI, que regula el Procedimiento Sumarisimo en materia de Proteccién al
Consumidor.
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(por medio de las medidas correctivas reparadoras) e inclusive,
que se reviertan los efectos de la conducta infractora o evitar que
se produzcan nuevas infracciones en el futuro (por medio de las
medidas correctivas complementarias).

En virtud de lo expuesto, podemos concluir que en el PAS de
proteccién al consumidor, el interés del Estado se sitta, en primer
lugar en imponer la sancién correspondiente y, en segundo lugar,
resarcir al consumidor afectado. Es precisamente este segundo
extremo del procedimiento, el que justifica la intervencion del
afectado o potencialmente afectado en el procedimiento, pues tiene
interés en la decisidén que se adopte respecto de la parte resarcitoria,
mas no respecto de la sancién a imponerse, sobre la cual, el Unico
titular es la administracién. Por ello, se justifica que el consumidor
no pueda impugnar la decision relativa a la sancidn.

El concepto “parte” es un concepto procesal. Asi, se considera parte
a los sujetos activos y pasivos de la relacién procesal, que motivan
el inicio de un proceso:

(...) Partes en el proceso, son aquellas personas que solicitan y contra
las que se solicita tutela juridica estatal (...) Para la posicién de parte
procesal no tiene importancia si el actor es el poseedor del derecho y
si el demandado es verdadero obligado o afectado®.

En tal sentido, y teniendo en cuenta la finalidad del PAS, podemos
concluir que el consumidor afectado o potencialmente afectado,
no debe tener la calidad de parte, pues él no motiva el inicio del
PAS, ya que éste siempre se va iniciar de oficio.

No es la denuncia del consumidor la que genera el inicio del PAS,
sino el andlisis que debe hacer la administracién respecto a si los
hechos puestos en su conocimiento, contienen indicios suficientes de
la comisidn de una infraccidn. Por lo tanto, el consumidor tiene un rol
de colaboracién en el procedimiento, en la medida que el mismo le
va afectar de algin modo (por la imposicién de medidas correctivas).

Precisamente, la posibilidad que la administraciéon imponga
medidas correctivas, generan un interés en el consumidor afectado

2 Rosenberg, Leo. (1955) pp. 211.
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o potencialmente afectado, que lo legitima para intervenir en el
proceso pero no como parte, sino como tercero que colabora con la
administracion.

Esta figura, en derecho procesal, se conoce como “tercero
coadyuvante o adhesivo”:

La intervencién adhesiva importa la introduccién en un proceso
pendiente, de un tercero que alega un interés propio en evitar el
perjuicio juridico que le seguiria de los efectos reflejos de la sentencia
que se dicte en dicho proceso, perjuicio el cual se produciria, bien por
razones de pre-judicialidad o por alguna conexién existente con las
relaciones juridicas entre la parte y el interviniente®.

Teniendo claro el rol que le corresponde al consumidor afectado
o potencialmente afectado en el PAS, podemos descartar otras
interpretaciones que surgen de considerar al consumidor como parte,
tales como aquellas que consideran al PAS como un procedimiento
trilateral, o un procedimiento mixto (con rasgos de trilateral y de
sancionador); también podemos entender, por qué cuando existe
conciliacién o desistimiento por parte del consumidor, estos actos no
pone fin al PAS y, ademds, porqué el denunciante interesado no puede
interponer recurso de apelacién respecto de la sancién impuesta.

3.2. Medidas Cautelares.

El articulo 236° de la LPAG regula las denominadas “medidas de
cardcter provisional”, segln las cuales, la autoridad que instruye el
procedimiento podra disponer la adopcién de medidas de caracter
provisional que aseguren la eficacia de la resolucién final que
pudiera emitirse.

La norma agrega que éstas, deben ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidad de los objetivos que se pretendan
garantizar, con sujecién al articulo 146° de la misma ley, que se
refiere a las medidas cautelares y dispone que la decisién que
las concede debe ser motivada y que “(...) no se podrén dictar
medidas que puedan causar perjuicio de imposible reparacion a
los administrados”.

2 Ramos Méndez, Francisco. (1992). p. 321.
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Por su parte, el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 807, dispone
“que las Comisiones y Oficinas, podran dictar, de ser necesario,
medidas cautelares dirigidas a evitar que un daiio se torne en
irreparable, siempre que exista verosimilitud del caracter ilegal
de dicho dafio”. Luego, el articulo 27° del citado decreto legislativo
y el articulo 109° del CPDC, en textos similares, establecen que
las medidas cautelares pueden ser dictadas de oficio o a pedido
de parte a fin de garantizar el cumplimiento de la decision
definitiva y, sefialan ademas, que la administracién puede ordenar
una medida cautelar distinta a lo solicitada por la parte, en caso
de considerarlo pertinente.

De las normas citadas, podemos concluir que las caracteristicas
que debe cumplir una medida cautelar en un PAS de proteccidn
al consumidor son: (i) se dictan de oficio o a pedido de parte; (ii)
su finalidad es garantizar el cumplimiento de la decisién definitiva;
(iii) debe existir verosimilitud del caracter ilegal del dafo; (iv)
debe existir intensidad, proporcionalidad y necesidad y; (v) no se
podréan dictar medidas que puedan causar un perjuicio de imposible
reparacion a los administrados.

La medida cautelar es un instituto procesal que permite lograr que el
drgano jurisdiccional consiga ser eficaz y, al mismo tiempo, asegura
el cumplimiento del fallo definitivo, ya sea adelantando sus efectos
o impidiendo que se modifique la situacién material existente al
momento de la demanda.

Una de las caracteristicas de la medida cautelar es su jurisdiccionalidad,
es decir, solo puede ser dictada por un juez, en el marco de un
proceso que garantice el derecho al debido proceso de las partes. No
obstante, en la practica, muchos estamentos de la administracién
publica que resuelven conflictos, cuentan con poderes similares a los
jurisdiccionales y desde luego, pueden dictar medidas cautelares.

Esta facultad debe ser ejercida por la administracién con mucho
cuidado, pues es el Estado quien actlia como parte y quien otorga
la medida cautelar, con lo cual, se puede ver afectado el principio
de imparcialidad. Por ello, es muy importante que, cuando la
administracion dicte una medida cautelar, verifique que se dan los
requisitos para su procedencia.
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A diferencia del proceso civil, en el que la medida cautelar solo
procede a pedido de parte, en el PAS -dada su naturaleza- ésta
procede de oficio. La finalidad, al igual que en el proceso civil, es lograr
que la administracién sea eficaz y que se asegure el cumplimiento
del fallo definitivo.

Respecto de sus presupuestos, las normas administrativas hacen
referencia a la existencia de verosimilitud. Este presupuesto sefiala
que para la concesién de una medida cautelar basta la apariencia del
derecho que le asiste al peticionante.Al tratarse de un procedimiento
sin conocimiento del contrario, el juzgador no puede conocer con
certeza el derecho, o sea, lo que a cada uno le corresponde.

En tal sentido, se requiere que los argumentos y pruebas aportadas
por el peticionante tengan tal consistencia, que permitan al juez
valorar en esa instancia provisional y urgente, la existencia de un
razonable orden de probabilidades de que le asista razén en el
derecho solicitado.

Al respecto, Cassagne y Perrino sostienen que:

(...) se trata de un recaudo vinculado a la apariencia de buen derecho
(lo que supone una menor rigurosidad en la prueba de la titularidad
del derecho que recién se esclarecerd en la sentencia) que debe ser
entendida como la probabilidad de que el derecho exista y no como
su incontestable realidad, que solo se lograra al final del proceso®.

Este requisito debe ser evaluado con mucha rigurosidad, sobre todo
en el caso de las medidas cautelares de oficio, donde serd la misma
administracion la que deberd hacer un examen sumario respecto a
si los hechos que se investigan, generan una apariencia del caracter
ilegal del dafio.

Por otro lado, debemos decir que, si bien el requisito de peligro en
la demora, no se encuentra dentro de los requisitos expresamente
sefialados para conceder una medida cautelar; sobre la base de
las normas citadas debemos entender que éste, es un requisito
inherente a la medida cautelar, que refiere que para su dictado se
debe analizar “la urgencia para evitar que la demora en la resolucién

2 Cassage, Juan Carlos —Perrino, Pablo E., (2006). p. 341.
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del pleito principal cause perjuicios apreciables”?. Es decir, busca
evitar que se cause un perjuicio o dafio inminente, que transforme
en tardio, el eventual reconocimiento del derecho invocado como
fundamento de la pretension.

Otro tema vinculado a los presupuestos de la medida cautelar, es
el referido a la regulacién de la adecuacién como un requisito para
su concesion. Las medidas cautelares, en su blusqueda por asegurar
la efectividad del proceso, alteran la relacién material instaurada al
inicio del mismo y afectan los intereses de una de las partes, lo que
puede motivar que se desarrolle de manera desigual.

Esta alteracion de la relaciéon material, es muchas veces necesaria
para que la medida cautelar pueda cumplir su finalidad. No obstante,
esta realidad debe ser conjugada con el hecho que el Juez debe
otorgar aquella medida cautelar que afecte lo menos posible los
intereses del sujeto sobre quien recae la medida. De no ocurrir asf,
se podria causar un dafio irreparable al afectado. En doctrina, esto es
lo que se llama el principio de minima injerencia #'.

En efecto, si la medida cautelar tiene por finalidad garantizar
la eficacia de la decisién final, la medida solicitada y concedida
debe estar intimamente relacionada con la pretensién que busca
garantizar, debe existir una relacién de idoneidad entre medida
cautelar y pretensién planteada en la demanda. Esta relacién de
idoneidad exige que las medidas cautelares que se otorguen sean
congruentes y proporcionales.

Como sefala Monroy Palacios,® la congruencia es la correlacion
légica que necesariamente deberd establecerse entre la medida
cautelar concedida y el objeto de la tutela, mientras que la
proporcionalidad supone que el sacrificio que implica la concesién
de dicha medida sea el necesario para lograr la garantia de efectividad
que se requiere con la medida cautelar concedida.

% Garcia de Enterria, Eduardo — Fernandez, Tomas R. (1998) p 628.
27 Monroy Palacios, Juan. (2002). p.188.
% Monroy Palacios, Juan, Op, Cit. p. 189.
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Finalmente, cabe sefialar que la evaluacién que hace el juzgador del
requisito de la adecuacion, es diferente del que se efectta con los
otros dos presupuestos de las medidas cautelares. Asi, cuando se
advierte la falta de apariencia de derecho o inexistencia de peligro en
la demora, debe rechazarse la solicitud cautelar. En cambio, cuando el
juzgador advierta que no existe adecuacion, no necesariamente debe
denegar la medida cautelar, pues en este caso - como las normas
citadas sefialan — el juzgador puede dictar la medida cautelar que
considere, cautela mejor la pretensién materia del proceso.

Cuadro N° 1

Proceso Administrativo Sancionador de . .
. . Proceso Civil
Proteccién al Consumidor

De oficio o a pedido de parte A pedido de parte

Su finalidad es garantizar el cumplimiento de

la decision definitiva ANDEN R CEIETE

Debe existir verosimilitud del caracter ilegal

del dafio Verosimilitud
Debe existir intensidad, proporcionalidad y Congruencia y
necesidad proporcionalidad

No se podran dictar medidas que puedan
causar un perjuicio de imposible reparaciéna  Adecuacién
los administrados

Elaboracién: ECP del Indecopi
3.3. El recurso de apelacion.

La posibilidad de impugnar una resolucidn, y ello se reproduce
tanto en el dmbito jurisdiccional como en el PAS regulado por el
CPDC, tiene un sustento claro: las resoluciones expedidas en
uno u otro contexto, son emitidas por operadores juridicos,
por seres humanos y, como consecuencia de ello, constituyen
decisiones que pueden haber incurrido en error. Por ello, resulta
necesario que dichas decisiones sean revisadas por otro érgano
superior, a fin de confirmar las mismas o, en su caso, corregirlas.
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Gréafico N° 3

Solicitud Revision Corrige

Error i . :
de correccién /por superior o confirma

El decisor

como toda

persona se
puede equivocar

Elaboracion: ECP del Indecopi.

Esta facultad de revision de los posibles errores incurridos por los
drganos de primera instancia debe, evidentemente, tener limites.
Resultaria contrario a la seguridad juridica y, principalmente al
derecho al debido proceso, que el ordenamiento juridico permita la
revision ilimitada de las decisiones de los érganos jurisdiccionales y
administrativos.

Sobre la definicién de medios impugnatorios, Monroy Galvez
sostiene:

(...) Podemos definir este instituto procesal como el instrumento que
la ley concede a las partes o a terceros legitimados para que soliciten
al juez que, él mismo u otro de jerarquia superior, realicen un nuevo
examen de un acto procesal o de todo el proceso, a fin de que se anule
o0 revoque éste total o parcialmente?®.

Los rasgos caracteristicos de los recursos son: (i) los mismos solo
tienen cabida a pedido de parte o, cuando son interpuestos por
terceros legitimados —sujetos con interés directo en la solucién de la
controversia-; (ii) se puede recurrir solo un extremo de una decision,
esto es, es posible que el vicio o error denunciado se manifieste solo
respecto a una parte de la resolucién objeto del recurso y; (iii) quien
interpone el recurso debe ser aquel sujeto directamente afectado
por la decisidon que quiere cuestionar, es decir, debe sustentar el
agravio o perjuicio que le causa la misma.

2 Monroy Galvez, Juan (2004). p. 240.
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Ahora bien, una vez que ya tenemos claro los aspectos generales
de los medios impugnatorios, consideramos relevante referirnos, en
las siguientes lineas, a las facultades que tiene el drgano revisor o,
si se quiere, el érgano de segundo grado, como consecuencia de la
interposicién de un recurso de apelacion.

La apelacién, es un recurso de caracter ordinario, devolutivo, que
se interpone contra sentencias y autos que resultan gravosas o
perjudiciales para los intereses de las partes. Se interpone ante
el mismo drgano judicial (a quo) de quien procede la resolucién
impugnada, pero es resuelto por el drgano judicial superior
inmediato (ad quem), quien puede revocarla, confirmarla, o anularla
total o parcialmente.

Elrasgo principal del recurso de apelacidn, es que se trata de un recurso
devolutivo. El efecto devolutivo supone el desplazar hacia el Superior,
el conocimiento del proceso. No se agota en el simple hecho de que
el recurso sea examinado por el superior, sino que permite determinar
el alcance del andlisis que debe hacer elad quem y ello, en la medida
que el efecto de la devolucidn es la transferencia de competencia para
conocer el objeto materia de demanda.

Asi, se habla de extensién y profundidad. La extensidon del efecto
devolutivo, hace referencia a qué es lo que se somete a conocimiento
del superior en virtud del recurso, y la profundidad, a determinar con
qué material ha de trabajar el superior al momento de resolver.

La extension, como hemos dicho, estd referida a aquello que es
materia de juzgamiento por el superior. Estd determinada, a su vez, por
el contenido del recurso: tantum devolutum quantum apellatum.
Este principio, plantea el limite horizontal del recurso, esto es, qué
se puede decidir. El superior solamente podrd examinar lo que fue
pedido por el recurrente, lo que evidentemente, determina sobre qué
se debe pronunciar el superior al resolver la apelacidn.

La profundidad del efecto devolutivo determina las cuestiones
que deben ser examinadas por el ad quem al momento de resolver,
esto es, con qué material va a contar el ad quem para resolver. Esto
ultimo, recibe también la denominacién de la dimensidn vertical del
recurso.
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El superior deberd examinar en su decisién, todas las cuestiones
abordadas por el Juez a quo y aquellas que debieron haberlo sido,
alcanzando también a las descartadas y a las cuestiones apreciables
de oficio. El superior estd facultado para revisar la resolucién objeto
del recurso, tanto en lo relativo a sus aspectos estrictamente
juridicos (cuél ha sido el derecho aplicado por el juez a quo) como
en lo referente a los aspectos facticos (nuevo enjuiciamiento sobre
el conjunto de pruebas propuestas y las practicadas durante la
instancia, referentes a los hechos deducidos).

Lo anterior nos lleva a concluir que, en la medida que el drgano
superior hace un nuevo analisis del extremo impugnado, se configura
una excepcion al principio de congruencia. Asi, resulta posible que,
pese a que la pretensidén impugnatoria sea una revocatoria, como
consecuencia del examen realizado por el superior, éste determine que
no se ha incurrido — en el extremo apelado- en error, sino en un vicio,
por lo que la consecuencia juridica seria la anulacién de dicha decisién.

Por otro lado, en relacién al principio de reformatio in pejus, conviene
decir que éste limita la actividad del superior en el sentido que, al
resolver el recurso de apelacidn interpuesto no puede desmejorarse
la situacidn del recurrente:

(...) la prohibicion de la reformatio in peius en el émbito administrativo
significa la situacion que se produce cuando la condicién o el
status adquirido resulta desmejorado o empeorado a consecuencia
exclusivamente de la revisién producida por un recurso administrativo.
En sintesis, es la reforma del acto administrativo en perjuicio del
recurrente, quien ve agravada su situacion o status por la resolucién
de primera instancia, que ha sido objeto de su propio recurso?'.

Resulta evidente que el principio en mencidn tiene como sustento
proteger a las partes del proceso o procedimiento. En esa linea, no
resultaria razonable que, como consecuencia del ejercicio de un
derecho, ellas se vean perjudicadas.

Todas las consideraciones expuestas precedentemente, resultan de
aplicacion al PAS por el CPDC. En tal sentido, los limites a la actividad

3 Solé Riera, Jaume. (1998). p. 581.
31 Mordn Urbina, Juan Carlos. (2011). Op. cit. p. 532.
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del drgano superior a los que nos hemos referido lineas atrds,
resultardn de aplicacién a la Comisién de Proteccién del Consumidor
o a la Sala competente en materia de proteccién al consumidor del
Tribunal del Indecopi, dependiendo, claro estd, que nos encontremos
0 no, ante un procedimiento sumarisimo en materia de proteccién
al consumidor.

3.4. La multa coercitiva.

El articulo 117° del CPDC recoge la institucién de las multas
coercitivas por incumplimiento de mandatos, al sefialar que:

Si el obligado a cumplir un mandato del Indecopi respecto a una
medida correctiva o a una medida cautelar no lo hace, se le impone
un multa no menor de tres (3) Unidades Impositivas Tributarias (UIT)

En caso de persistir el incumplimiento de cualquiera de los mandatos
a que se refiere el primer pérrafo, el Indecopi puede imponer una
nueva multa, duplicando sucesivamente el monto de la dultima
multa impuesta hasta el limite de las doscientas (200) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT). La multa que corresponda debe ser
pagada dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, vencido el cual se
ordena su cobranza coactiva (El resaltado es nuestro)

Atendiendo al texto antes transcrito, conviene preguntarnos ;Cudl
es el sustento de esta facultad otorgada a la administracién?
Nuevamente, el derecho al debido procedimiento. Como sabemos,
un ambito de este derecho fundamental, es que la decisién a
la que arribe la autoridad que resuelve el conflicto, llegue a
cumplirse en la realidad.

Asi, no resulta posible que después de que se haya desarrollado
un procedimiento a efectos de dilucidar la posible responsabilidad
administrativa de un agente econémico, la resolucién que impone,
por ejemplo, una medida correctiva, no se cumpla. Es en atencién
a esto, que el CPDC faculta al Indecopi a desincentivar aquellas
conductas renuentes al cumplimiento de sus decisiones, mediante
la imposicién de multas.

En el marco del proceso civil, existe una institucién que busca lograr el
mismo fin:las astreintes. Estas, al igual que las multas coercitivas por
incumplimiento de mandatos que ahora comentamos, son medios
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compulsorios® extraprocesales —pues no inciden directamente en el
desarrollo del proceso, a diferencia, por ejemplo, de las sanciones por
mala conducta procesal- que tienen como objetivo “lograr el cabal,
inmediato y fiel cumplimiento de las 6rdenes judiciales, ya que de no
obtenerse ello, tampoco se materializaria en los hechos la eficacia
del proceso civil y, mucho menos la consagracién del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva”.

Las astreintes cumplen una doble funcién: conminatoria y
sancionatoria.La primera, se configura cuando el érgano jurisdiccional
exige el cumplimiento de una decisién —una medida cautelar o una
sentencia con calidad de cosa juzgada- bajo apercibimiento de
afectarse el patrimonio de la parte renuente a acatar la orden o
mandato jurisdiccional. La segunda funcién se concreta cuando, a
pesar de dicho apercibimiento, la parte obligada no acata tal decisién
por lo que tiene que imponerse efectivamente la sancién —léase
multa- hasta que, efectivamente, dicha parte ajuste su conducta a
lo dispuesto en la resolucién cuyo cumplimiento se busca promover.

Esta institucidn procesal tiene un claro sustento: busca que el juez,
en ejercicio de su funcién jurisdiccional logre que, lo por él decidido,
sea cumplido. El ordenamiento juridico no puede permitir que los
justiciables“pasen por encima”de las decisiones jurisdiccionales.
Una situacién de esa naturaleza pondria en duda la existencia
de un Estado de Derecho y la propia existencia del Estado:

Al ordenamiento juridico le interesa, por sobre todas las cosas,
que se respeten los deberes impuestos por los magistrados en sus
resoluciones; las 'sanciones conminatorias’ no son mds que un
procedimiento indirecto para lograr ese propdsito, por lo que solo
procede recurrir a ellas cuando no existen otros caminos para obtener
el cumplimiento del deber impuesto en la resolucion judicial**.

En estricto, las astreintes y las multas coercitivas por incumplimiento
de mandatos emitidos en el marco del procedimiento administrativo
sancionador regulado en el CPDC no son lo mismo pues, presentan

3 Se entiende por medios compulsorios a aquel conjunto de herramientas de las
que el juez puede hacer uso para obtener una ejecucidn eficiente de su mandato.

3 Simons Pino, Adrian. (2003). p. 446.

3 Moisset de Espanés, Luis. (2003). p. 48.
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diferencias. Dentro de estas podemos sefalar que, en primer lugar,
mientras que las primeras solo resultan procedentes a pedido de
parte, las segundas son fijadas de oficio. En segundo lugar, si bien
ambas no tienen naturaleza indemnizatoria (es decir, no buscan
resarcir el dafio generado a la otra parte) lo obtenido de la imposicién
efectiva de las primeras serd entregado a la parte contraria, mientras
que, las segundas, constituyen ingresos del Estado.

Gréfico N° 4

Astreintes Multa coercitiva
- A pedido de parte - De oficio

- Es entregado a la parte contraria - Entregado a la Administracién

Elaboracién: ECP del Indecopi

Sin embargo, pese a las diferencias antes anotadas, consideramos que
es indudable que ambas instituciones buscan lograr lo mismo: la
legitimidad del aparato estatal que resuelve el conflicto. Tanto a
nivel judicial —a través de las astreintes- como a nivel administrativo
sancionador —por medio de las multas coercitivas- lo que quiere es
que los sujetos de derecho acaten, en los términos ordenados, las
decisiones del Estado.

Llegado a este punto, consideramos importante hacer una precision.
En el proceso civil, los medios compulsorios extraprocesales, recogidos
en el articulo 53° del Cddigo Procesal Civil, constituyen poderes
discrecionales que tienen como fundamento el ejercicio de la
facultad jurisdiccional del juez** ;Ocurre lo mismo con la institucion
recogida en el articulo 117° del CPDC? Consideramos que si.

En efecto, si, como hemos dicho precedentemente, tales medidas
buscan ser un mecanismo de presidn psicoldgica para que el sujeto
obligado cumpla con las decisiones y mandatos de la administracién
y, dicho fin —al igual que en proceso civil- se encuentra inmerso
dentro de las obligaciones que tiene la administracion, resulta ldgico
que esta facultad sea discrecional. La autoridad administrativa debe

3 Simons Pino, Adrian. Op. Cit, p. 460.
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estar en la plena libertad de adoptar las medidas necesarias que
garanticen que sus decisiones no se veran burladas.

Ahora bien, discrecionalidad no es igual a arbitrariedad. Por ello,
somos de la opinién que, pese a existir la libertad antes anotada,
los apercibimientos y finalmente, las multas a imponerse, no
deben encontrarse refiidas con los pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad que deben regir toda actuaciéon administrativa.
Lo que se quiere es que se cumpla con la decisién y no, por el
contrario, generar un perjuicio patrimonial excesivo y desmedido al
administrado renuente.

3.5. La prueba de oficio.

El articulo 24° inciso e) del Decreto Legislativo N° 807 y el articulo
126° del CPDC establecen la facultad que tiene la administracion
para actuar medios probatorios de oficio.

Por su parte, en el proceso civil, el tema vinculado a otorgar
facultades probatorias al juez, es un tema que las legislaciones
antiguas y la doctrina clasica niegan. Ellas sostienen que el juez no
debe actuar medios probatorios de oficio pues, entre otras razones,
alegan que es inadecuado con el caracter privado del objeto litigioso,
es incompatible con el derecho de prueba de las partes y atenta
contra la imparcialidad del juez.

Esta concepcidn, pertenece a un momento en el que el proceso era
concebido como algo privado donde prevalecia el sistema privatistico
o dispositivo, que dejaba en manos de las partes el inicio, trdmite y
fin del proceso. Contemporadneamente, se entiende que el proceso
no pertenece a las partes sino al Estado. Este es el medio por el cual
el Estado ejerce la funcion jurisdiccional, de tal suerte que hoy en
dia, prima el sistema publicistico en el cual es el juez quien tiene
la iniciativa en el trdmite del proceso, por eso, se dice que aquél deja
de ser un espectador y pasa a convertirse en el director del proceso.

Nuestro Cdédigo Procesal Civil se alinea al sistema publicistico,
otorgando al juez una serie de facultades tales como: la calificacion
de la demanda, el impulso de oficio, la posibilidad de convocar a
audiencias especiales, etc., siendo una de las mas importantes, la
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contenida en el articulo 194°, referida a la actuacion de medios
probatorios de oficio.

Si tenemos presente que el proceso pertenece al Estado y no a las
partes, queda claro que cuando un juez actia un medio probatorio
de oficio, no lo hace para favorecer a alguna de las partes, sino para
“autofavorecerse”, si cabe la expresion, a efectos de tener mayores
elementos de juicio que le creen la conviccién que necesita para
dictar una sentencia que resuelva el conflicto de la manera mas
justa posible.

Se dice por otro lado que el hecho que el juez actie medios
probatorios es incompatible con el derecho de prueba de las
partes; sin embargo, debemos recordar que el derecho a la prueba
supone la libertad de los litigantes de usar los medios probatorios
que estimen oportunos, para lograr el convencimiento del juez
acerca de los hechos en conflicto, lo que no implica que ellas
tengan el monopolio exclusivo en materia probatoria. Por ello, es
perfectamente compatible la prueba de oficio con el derecho de
prueba de las partes.

El hecho que el juez actlie medios probatorios, permite que la prueba
cumpla su funcién, pues ésta tiene por finalidad lograr la conviccién
-certeza- en el juez, respecto de los hechos controvertidos. De esta
manera, no resultarfa légico sostener que la actividad probatoria es
exclusiva de las partes, prohibiendo al juez practicar por iniciativa propia,
el medio probatorio que considere necesario para alcanzar conviccion.

Llegado a este punto, es importante determinar cudl es el momento
para la actuacién de los medios de prueba de oficio. Consideramos
que el momento adecuado para actuar medios probatorios de oficio
es antes de sentenciar. Es en ese momento que el Juez ve que hay
hechos que no estan debidamente acreditados y como consecuencia
de ello -siempre en buisqueda de la certeza- ordena la actuacién de
medios probatorios de oficio.

En el proceso civil, el actuar medios probatorios de oficio, es una
facultad del juez. En tal sentido, en caso que, existiendo un hecho
que no ha quedado debidamente acreditado y el juez decida no
actuar un medio probatorio de oficio y resuelva el proceso segun
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las reglas de la carga de la prueba, no existird vicio alguno, pues
la actividad de probar le corresponde a las partes y el juez sélo la
complementa en caso que lo considere adecuado.

En sede administrativa, la LPAG recoge el principio de “verdad
material” regulado en el articulo 1V, 1.11 del Titulo Preliminar de
segun el cual:

La autoridad administrativa competente debera verificar plenamente
los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd
adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por ley,
aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

Entonces, sobre la base de ello, queda claro que en el PAS la autoridad
administrativa debe aportar todos los medios de prueba que sean
necesario para esclarecer los hechos materia de investigacion, toda
vez que se trata de resolver un asunto de interés publico. Siendo
asi, consideramos que el actuar medios probatorios de oficio no
podrd considerarse una facultad, sino una suerte de obligacion;
pero esta actividad probatoria debe tener un limite, pues no se
podria probar indefinidamente hasta intentar llegar a la verdad
material. En tal sentido, si pese a la actividad probatoria de oficio
de la administracién, no se logran acreditar los hechos materia de
investigacion, no se podrd imponer una sancién. Este es el mismo
principio que se sigue en materia probatoria en el proceso civil,
si la parte demandante no acredita los hechos que sustentan su
pretension la demanda debera ser declarada infundada.

Ahorg, si bien el juez puede actuar medios probatorios, esta facultad
no es ilimitada, pues de serlo, es muy probable que se cause perjuicio
a las partes y que el juez se parcialice, que es precisamente lo que
se quiere evitar. Por ello, la doctrina establece algunos limites a la
actividad probatoria del juez, los que resultan también aplicables
a PAS: (i) Los medios probatorios actuados deben limitarse a los
hechos controvertidos y; (ii) Se deben respetar los principios de
contradiccion y defensa.

En el PAS, todo lo dicho respecto de la prueba de oficio es aplicable,
pues si bien en este procedimiento prima el interés del Estado por
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sancionar una infraccién a la norma, los actos de la administracion
se deben realizar en armonia con el debido proceso; por ello, aun
cuando la administracién tenga la facultad probatoria de oficio, ésta
se debe ejercer respetando los pardmetros ya sefialados.

3.6.La buena fe.

El principio de buena fe, es un principio general del derecho y, por
ende, de aplicacién dentro de todo nuestro ordenamiento juridico.
Sostener que estamos ante un principio general del derecho, nos
lleva a concluir que, el mismo, es anterior y se encuentra por encima
de la legislacion, es decir, que no necesita de esta ultima, para
resultar exigible en su condicién de mandato de optimizacion®.

Este principio es definido por la doctrina como “un modelo
de conducta social, si se prefiere, una conducta socialmente
considerada como arquetipo, o también una conducta que la
conciencia social exige conforme a un imperativo ético dado”*'. Esta
definicién nos permite inferir que estamos frente a un concepto
juridico indeterminado en la medida que no es posible realizar un
listado de cada uno de los actos que atentan contra éL

Este principio general del derecho tiene, evidentemente, un dmbito
de aplicacién dentro del procedimiento administrativo general vy,
en concreto, dentro del procedimiento administrativo sancionador
regulado en el CPDC. Asi lo entiende este cuerpo normativo al
sefialar en el numeral 5° del articulo V del Titulo Preliminar:

Principio de Buena Fe.- En la actuacién en el mercado y en el &mbito
de vigencia del presente Cédigo, los consumidores, los proveedores,
las asociaciones de consumidores, y sus representantes, deben guiar
su conducta acorde con el principio de la buena de fe de confianzay
lealtad entre las partes (...) (El resaltado es nuestro)

Deigual forma, al referirse a los criterios de graduacion de las sanciones
administrativas, sefiala que se considera una circunstancia agravante

% Es decir, como un objetivo que todo ordenamiento juridico persigue procurando

su concrecién en cada caso concreto.
3 Diez Picazo y Gullén. (2001). p. 424.
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especial “la conducta del infractor a lo largo del procedimiento que
contravenga el principio de conducta procedimental ™.

Estas dos disposiciones recogen el principio al que nos referimos,
el mismo que, como hemos dicho, tiene como sustento — en el
ambito de este concreto procedimiento administrativo- garantizar
que las partes resuelvan su controversia de acuerdo a estandares
socialmente promovidos.

Lo anterior supone entonces, que ninguna de las partes del
procedimiento administrativo sancionador regulado por el CPDC,
puede ejercer irregularmente alguno de los derechos que le asisten
durante el desarrollo del mismo. Asi por ejemplo, seria contrario a
este principio —constituyendo un abuso del derecho- la interposicién
de un recurso manifiestamente infundado y carente de todo
sustento féctico y juridico.

Como ya habré podido advertir el lector, el sustrato ultimo de este
principio es la proteccién de un derecho fundamental al que ya nos
hemos referido en las primeras lineas de este trabajo: el derecho
al debido procedimiento administrativo. Si la administracion
busca efectivizar este derecho, se encuentra en la obligacién de
rechazar toda conducta obstruccionista del correcto desarrollo del
procedimiento administrativo sancionador que vulnere, por lo tanto,
el derecho al debido proceso de la otra parte.

En este punto, conviene recordar que una de las manifestaciones del
derecho al debido proceso es que el procedimiento sea resuelto en el
tiempo estrictamente necesario para dar solucién al conflicto; lo que,
claro est4, serfa imposible si se permiten conductas eminentemente
dilatorias como por ejemplo, interferir en las funciones de investigacion
de la Secretaria Técnica encargada de recopilar el material probatorio
necesario para emitir el informe respectivo.

Con lo anterior, no queremos decir que solo el administrado, cuya
responsabilidad se quiere dilucidar, se encuentra vinculado por este
principio, sino que, también lo estd la propia administracién. Sin
embargo, al ser ésta la que decide finalmente si el proveedor ha

3 Cfr: 112° del Cddigo de Proteccién al consumidor.
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incurrido en infraccién, su vinculacién con este principio resulta un
tanto problemdtica.

De esta manera, la doctrina sefiala que existe una cierta “tension”
entre el principio de legalidad y el principio de buena fe, al referirnos
a la actuacién de la administracién. Respecto al primero, Mordn
Urbina sostiene:

Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la
potestadsancionadoray la consiguiente previsién de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un
administrado, las que en ningun caso habilitarén la privacién de
libertad. La retirada de la posibilidad que la Administracién autorregule
sus actuaciones sancionadoras, se realiza por una posicién de principio
importante: permitir a los administrados predecir las actuaciones
administrativas sancionadoras, darle estabilidad al régimen y reiterar
que sobre la base de actos legislativos se puede menoscabar derechos
de los administrados.*

En suma, este principio supone que la administracién se encuentra
obligada a actuar dentro de las facultades que la ley le ha asignado y,
de conformidad con los fines que se quieren lograr a través de ellas.

Nosotros consideramos que, el primer “filtro” a efectos de
determinar si una actuacién administrativa se encuentra acorde
a derecho es el respeto irrestricto del principio de legalidad. Sin
embargo, que un acto administrativo se sustente en una norma de
tal rango, no supone, indefectiblemente, que el mismo se encuentre
acorde al principio de buena fe.

Es decir, pese a que una actuacién administrativa tenga como
sustento una norma legal, y resulte formalmente correcta, es posible
que la misma esté refiida con el principio bajo comentario. Piénsese
en las facultades probatorias concedidas a la administracion.
Evidentemente, éstas tienen un sustento legal (por lo que cumplirian
con el principio de legalidad) sin embargo, si se ejercen de manera
indebida, desconociéndose los estandares de lealtad entre las partes,
se estaria vulnerando el principio de buena fe.

3 Morén Urbina, Juan Carlos. (2011).0p. cit. p. 512.
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Lo antes dicho, nos permite decir que una actuacién de la
administraciéon que no cuente con una justificacion suficiente,
razonable y proporcionada se encontrard refiida con el principio de
buena fe. Para realizar este analisis, debemos partir del supuesto que
dicho acto se encuentra investido de legalidad, de no ser asi, no
corresponderia siquiera, que nos detengamos a evaluar si el mismo
resulta contrario a los estandares de la buena fe.

IV. CONCLUSIONES

1.

U

El proceso civil y el procedimiento administrativo sancionador,
responden a distintas realidades. En el primero, rige el principio
de oportunidad mientras que en el segundo, el de necesidad.
Sin embargo, ambos se hallan relacionados por el deber de
maximizar, a lo largo de todo su desarrollo, los derechos
fundamentales y, en especial, el derecho al debido proceso (en
su dimensién formal y material).

Los principios que favorecen dicho deber en el proceso
civil, pueden, atendiendo a sus peculiaridades, aplicarse al
procedimiento administrativo sancionador de proteccién
al consumidor. Dentro de éstos, podemos sefalar: el juez
predeterminado por ley, el de celeridad, el de no reforma en peor
y el de motivacién, entre otros.

Siempre buscando el respeto al derecho al debido proceso -o
al derecho al debido procedimiento en sede administrativa- las
instituciones del proceso civil deben ser entendidas en su correcta
dimensidn al aplicarse e interpretarse en el marco del PAS.

El procedimiento administrativo sancionador de proteccién al
consumidor a cargo de Indecopi, siempre inicia de oficio. En tal
sentido, el consumidor afectado no tiene la condicién de parte,
lo que determina, como hemos visto, que su participacién dentro
del procedimiento se vea limitada.

Es posible que la autoridad administrativa disponga medidas
cautelares de oficio. Esta facultad, al igual que en el proceso civil,
debe regirse por el principio de “minima injerencia”.

Tanto en el proceso civil como en el PAS, rige el principio de no
reforma en peor. El efecto devolutivo de del recurso de apelacién
interpuesto por alguna de las partes, debe ser entendido, en ambos
contextos, en relacion a la extensién y profundidad del mismo.
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8. El érgano jurisdiccional y la autoridad administrativa a cargo del
PAS, cuentan con facultades para hacer que sus decisiones sean
cumplidas por los sujetos obligados a ello. En el primer caso,
encontramos a las astreintes mientras que en el segundo, a las
multas coercitivas. Ambas, instituciones orientadas al mismo fin,
pero que presentan matices diferenciadores.

9. Debe tenerse en consideracién que, dado que el Estado tiene la
calidad de parte en el PAS, se hace preciso que las autoridades
del Indecopi guarden mayor celo al ejercer sus facultades
probatorias de oficio.

10. El respeto irrestricto al principio de buena fe, constituye uno
de los fines del procedimiento administrativo sancionador de
proteccién al consumidor del Indecopi. Asi lo recoge de manera
expresa la ley de la materia. Conductas refiidas con este principio,
deben ser rechazadas en este dmbito, pues impiden su normal y
correcto desarrollo.
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EL ROL DEL DENUNCIANTE EN EL MARCO DE LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES

Richard James Martin Tirado

RESUMEN

En el presente articulo el autor busca establecer el rol que
asumen aquellos denunciantes, asi como los principios que
regulan el procedimiento y el ambito de su aplicacion.

I. INTRODUCCION

La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444
(LPAG), regula el marco legal de los procedimientos administrativos,
entre los cuales cabe diferenciar entre un procedimiento
administrativo general y supletorio, ademds de la existencia de
procedimientos regulados por leyes especiales. En dicha norma
existen dos (2) tipos de procedimientos administrativos especiales,
en virtud de los cuales las entidades publicas toman decisiones
definitivas que afectan los intereses de los administrados.

Enelcasodelosprocedimientosadministrativos generales,lasentidades
adoptan decisiones sobre peticiones que formulan los administrados,
basicamente, para ser habilitados para el desarrollo de alguna actividad.
A diferencia de este, los procedimientos administrativos especiales
son de dos tipos: i) procedimiento administrativo trilateral (PAT), en el
que las entidades tienen el deber de resolver un conflicto de intereses
entre o dos 0 mas sujetos del procedimiento; y ii) procedimiento
administrativo sancionador (PAS), en el que las entidades ejercen
su potestad sancionadora para garantizar el cumplimiento
de normas de caricter obligatorio, frente a un administrado.

Para el PAS, la norma ha establecido ciertos supuestos mediante
los cuales se pueden promover el inicio de dicho procedimiento,
entre los cuales se encuentra la denuncia. En tal sentido, se debe
entender como denuncia al procedimiento mediante el cual, un
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administrado le comunica a la autoridad competente ciertos hechos
de los cuales tuviese conocimiento, sin la necesidad de que en dicha
comunicacién sustente un interés legitimo o acredite una afectacién
inmediata de algun derecho.

Gonzalez Navarro (2004) define la denuncia como el acto por el
que un particular o un funcionario publico, espontdneamente o en
cumplimiento de una obligacién legal, pone en conocimiento del
6rgano administrativo competente la existencia de un determinado
hecho, sancionable o no, a fin de que se acuerde la iniciacién de un
determinado procedimiento.(p. 1778).

Asimismo, dicha comunicacién obliga al administrado a participar
de las diligencias preliminares necesarias, sin embargo la denuncia
no configura al administrado como parte del proceso.

El presente articulo se centrard, precisamente, en analizar qué
alcances tiene la figura del denunciante dentro del Procedimiento
Administrativo Sancionador.

En primer lugar, se procederd a evaluar cudles son los procedimientos
regulados en la LPAG, centrdndonos principalmente en el que
es objeto de nuestro estudio: el Procedimiento Administrativo
Sancionador. Una vez esclarecido este punto, se procederd a evaluar
cudl es el rol que cumple la figura del denunciante dentro del
procedimiento antes descrito. Finalmente, se indicard cémo es que se
regula dicha figura en el marco de un Procedimiento Administrativo
Sancionador en materia de proteccién al consumidor.

Antes de proceder con el andlisis, es pertinente sefialar lo dispuesto
en el articulo 235.1 de la LPAG, en el cual se establecen las
diversas modalidades de iniciacién de oficio del procedimiento
administrativo sancionador: “El procedimiento sancionador se inicia
siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como consecuencia de
orden superior, peticion motivada de otros drganos o entidades o
pordenuncia”, los cuales son los siguientes:

7

¢ Por propia iniciativa del dérgano competente encargado de la
instruccién, que tenga la potestad de iniciar procedimiento y
realizar las investigaciones y demas diligencias que considere
oportuno para la determinacién de responsabilidad administrativa.
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¢ Por orden superior esta modalidad es conforme al principio de
jerarquia donde la autoridad superior ordena a la autoridad competente
(autoridad inferior) quien se encuentra vinculado con dicha orden,
para el inicio del procedimiento administrativo sancionador.

¢ Por peticion razonada de otros 6rganos o entidades se refiere
al supuesto donde los drganos de la administracién publica
que no tienen competencia para incoar un procedimiento
administrativo solicitan a la autoridad competente el inicio del
procedimiento sancionador, por lo que la resolucién definitiva
debe ser comunicada al érgano o entidad solicitante, en este
caso se hace necesario llevar a cabo las indagaciones previas.

¢ Por denuncia conforme hemos sefialado lineas arriba la denuncia

consiste en la comunicacién de la notitia criminis que va dirigida a

la administracién (érgano competente) con la finalidad de promover

la iniciacién de un proceso de oficio a instancia de un administrado.

Il. SOBRE LOS PROCEDIMIENTOS REGULADOS EN LA LEY
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

La Ley del Procedimiento Administrativo General, busca regular los
procedimientos que pueden llevarse a cabo frente a las entidades de
la Administracién Publica.

Tomés Arceo® siguiendo lo escrito por Lépez Nieto y Mallo,
nos sefiala que, respecto del procedimiento administrativo, se
puede afirmar que es la forma en que se desenvuelve la funcién
administrativa. Sobre la naturaleza del mismo, sefiala que se han
desarrollado tres conceptos que la explicarian:

a. Concepto amplio: bajo este concepto, el concepto de
procedimiento no se circunscribe tUnicamente al modo de
ejercicio de las funciones estatales, sino que, puede haber
procedimiento aun cuando no exista ninguna autoridad.

b. Concepto intermedio: bajo este concepto se sefiala que
tradicionalmente se asimila este término para designar las distintas
funciones estatales. En este enfoque, existe un procedimiento
llevado a cabo por el érgano legislativo para culminar la sancién
de una ley, un procedimiento judicial para arribar a la sentencia,

% Tomado de: Tawill, Guido Santiago. (2009).“Procedimiento Administrativo”. pp. 15-17.
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y un procedimiento distintivo de la funcién administrativa cuyo
objetivo ultimo es el dictado de un acto administrativo.

c. Concepto restringido: Bajo este concepto de se pone de
manifiesto la complicaciéon que genera muchas veces la
asimilacién o la analogia de la figura de procedimiento con
la de proceso. Por ello, diversos argumentos concurren para
restringir el vocablo proceso al ambito judicial.

En tal sentido, el articulo 29° de la LPAG, nos define al procedimiento
como sigue:

Articulo 29.- Definicién de procedimiento administrativo.

Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de
actos y diligencias tramitados en las entidades, conducente a la
emisién de un acto administrativo que produzca efectos juridicos
individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o
derechos de los administrados.

Con respecto a dichos procedimientos, es pertinente sefialar que
la LPAG ha realizado una diferenciacién entre procedimientos
que poseen un caracter general, de otros que, segtin su definicidn,
poseen una naturaleza especial.

Sobre los procedimientos de caracter general, la LPAG sefiala los principios
que aseguran la eficacia y las garantias de desarrollo del procedimiento
administrativo. En este tipo de procedimiento, las entidades adoptan
decisiones sobre peticiones formuladas por los administrados,
basicamente, para ser autorizados con el fin de realizar alguna actividad.

La calificacion de estos procedimientos*', se encuentran en el

4 De acuerdo a lo sefialado por Tomds Arceo, asi como el proceso judicial tiene diversas
finalidades, como la satisfaccién de los intereses de las partes y la necesidad social de
evitar la justicia por mano propia, el procedimiento administrativo también responde a
distintos fines, que hacen a su naturaleza juridica y se puede clasificar como sigue:

a. Garantia: El propio procedimiento regula la forma de reaccién de los administrados
para encausar la conducta administrativa a sus justos limites, mediante los distintos
recursos encaminados a revisar o corregir la legitimidad o el mérito del acto asi dictado.

b. Cuestién Formal: El procedimiento posee un doble carécter, pues ademés de
ser una garantia formal del particular, también es una garantia juridica, en el sentido
que persigue la buena marcha de la Administracién al encauzar debidamente a las
administraciones publicas.

c. Presupuesto Procesal: El procedimiento previo, en sede administrativa, y su
culminacion, el acto, resultan, en principio, indispensables para que el particular haga
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articulo 30° de la ley:

Articulo 30.- Calificacién de procedimientos administrativos

Los procedimientos administrativos que, por exigencia legal, deben
iniciar los administrados ante las entidades para satisfacer o ejercer
sus intereses o derechos, se clasifican conforme a las disposiciones
delpresente capitulo, en: procedimientos de aprobacion automatica
o de evaluacion previa por la entidad, y este ultimo a su vez sujeto,
en caso de falta de pronunciamiento oportuno, a silencio positivo o
silencio negativo. Cada entidad sefiala estos procedimientos en su
Texto Unico de Procedimientos Administrativos - TUPA, siguiendo
los criterios establecidos en el presente ordenamiento.

De acuerdo al citado articulo, se advierte que los procedimientos
generales regulados en la ley, son los siguientes:

1. Procedimientos de aprobacién automética®

En este tipo de procedimientos, la solicitud que presente
el administrado se considera aprobada desde el momento

valer sus pretensiones en el proceso administrativo.
Ibidem pp. 17-19.
4 Articulo 31.- Régimen del procedimiento de aprobacién automética

31.1 En el procedimiento de aprobacién automatica, la solicitud es considerada
aprobada desde el mismo momento de su presentacién ante la entidad competente
para conocerla, siempre que cumpla con los requisitos y entregue la documentacién
completa, exigidos en el TUPA de la entidad.

31.2 En este procedimiento, las entidades no emiten ninglin pronunciamiento
expreso confirmatorio de la aprobacién automatica, debiendo sélo realizar la
fiscalizacién posterior. Sin embargo, cuando en los procedimientos de aprobacién
automaética se requiera necesariamente de la expedicién de un documento sin el cual
el usuario no puede hacer efectivo su derecho, el plazo méximo para su expedicién
es de cinco dias hébiles, sin perjuicio de aquellos plazos mayores fijados por leyes
especiales anteriores a la vigencia de la presente Ley.

313 Como constancia de la aprobacién automética de la solicitud del
administrado, basta la copia del escrito o del formato presentado conteniendo el
sello oficial de recepcidn, sin observaciones e indicando el nimero de registro de la
solicitud, fecha, hora y firma del agente receptor.

31.4 Son procedimientos de aprobacién automatica, sujetos a la presuncion
de veracidad, aquellos conducentes a la obtencién de licencias, autorizaciones,
constancias y copias certificadas o similares que habiliten para el ejercicio continuado
de actividades profesionales, sociales, econémicas o laborales en el dmbito privado,
siempre que no afecten derechos de terceros y sin perjuicio de la fiscalizacién
posterior que realice la administracién.
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en que es presentada. Dicha solicitud se encuentra bajo la
presuncién del principio de veracidad, pudiendo ser fiscalizada
de forma posterior a su presentacion. Es necesario sefialar que
si bien se presume la veracidad de la informacién, el contenido
de la solicitud deberd cumplir con los requisitos necesarios al
momento de su presentacion.

2. Procedimientos de evaluacién previa
Se encuentran divididos en:

a) Procedimientos de evaluacién previa con silencio
positivo.- cuando se trata de ejercicio de derechos
preexistentes; procedimientos en los cuales la trascendencia
de la decisién final no pueda repercutir directamente en
administrados distintos del peticionario; entre otros.

b) Procedimientos de evaluacién previa con silencio
negativo.- Cuando la solicitud verse sobre asuntos de interés
publico, incidiendo en la salud, medio ambiente, recursos
naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y
de seguros, el mercado de valores, la defensa nacional y el
patrimonio histdrico cultural de la nacién; entre otros.

Ahora bien, la LPAG prevé también en sus disposiciones dos
procedimientos a los cuales ha calificado como procedimientos
especiales, y que a saber son: el Procedimiento Trilateral y el
Procedimiento Administrativo Sancionador.

El procedimiento administrativo trilateral, se encuentra regulado en
el articulo 221° de la LPAG y es el procedimiento seguido entre dos
0 mas administrados ante las entidades de la administracion, y para
las personas juridicas bajo el régimen privado que presten servicios
publicos o ejercen funcién administrativa en virtud de concesion,
delegacion o autorizacién del Estado, conforme a la normativa de
la materia. En este tipo de procedimientos, las entidades tienen el
deber de resolver un conflicto de intereses entre dos 0 mas sujetos
de procedimiento.

De acuerdo con el articulo 221° de la LPAG, el procedimiento
administrativo trilateral se inicia mediante la presentacién de una
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reclamacién o de oficio. La parte que inicia el procedimiento con
la presentacion de una reclamacién se denomina: reclamante, y
cualquiera de los emplazados sera designado como reclamado.

Elandlisis del procedimiento administrativo sancionador serd materia
de desarrollo en extenso en el acapite siguiente. Sin embargo, Mordén
Urbina, Juan Carlos* respecto de los procedimientos especiales
previstos en la LPAG, sefiala que la LPAG considera a los mismos
como procedimientos diferentes, toda vez que cada uno sirve a
intereses publicos distintos.

Los aspectos mds resaltantes en los que se puede advertir las
diferencias son los siguientes:

i. La intensidad de la intervenciéon administrativa: la
intervencién administrativa es mas intensa en el procedimiento
sancionador que en el procedimiento trilateral.

ii. La relacion procedimental establecida entre los sujetos
procesales: la relacion procedimental en el sancionador se
establece entre la Administracién y el administrado infractor,
mientras que en procedimiento trilateral es entre dos o mas
administrados y la autoridad administrativa.

iii. La posibilidad de seguir mecanismos de autocomposicién
de intereses o férmulas conciliatorias en la decision del
procedimiento: en los procedimientos trilaterales es procedente
y hasta preferible una férmula conciliatoria por tratarse de
aspectos disponibles por las partes, mientras que en los temas
sancionadores no es posible por el interés publico involucrado en
la definicién de la existencia o no de infraccién al ordenamiento
administrativo.

4 Morén Urbina, Juan Carlos. (2014) pp. 739 — 740.
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Ill. SOBRE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADORY LA POTESTAD SANCIONADORA DEL
ESTADO

La potestad sancionadora es en términos de Ossa (2000) “una
atribucion propia de la Administracién que se traduce en la
posibilidad juridica de la imposicién de sanciones a los particulares y
funcionarios que infringen sus disposiciones” (p.126).

La explicacion de esta potestad, de acuerdo con la opinién de Dands*
se justifica en razones de orden practico, pues resulta necesario
dotar a la administracién publica de potestades coercitivas a fin de
que esta pueda dar cumplimiento a las normas legales.

Frente a ello, Nieto* y el antes mencionado autor®, sefialan
que el origen de esta potestad se encuentra en el genérico ius
puniendi del Estado, que engloba tanto al Derecho Penal como al
Derecho Administrativo Sancionador; y a su vez, dicha unidad del
poder punitivo del Estado alcanza a todo tipo de manifestacion
sancionadora.

La atribucién alaadministracién publica de potestades sancionadoras
viene impuesta por la eficacia exigida para la realizacién de los fines
que se les encomienda. Una transgresién del ordenamiento juridico-
administrativo ha de disponer que ésta pueda emplear los medios
idéneos y necesarios para restablecer el orden juridico perturbado,
y reponer el bien juridico protegido al momento anterior de la
infraccion.

Tal como lo sefialara Mordn*, a diferencia de las demas actividades
de la administracién, la actividad sancionadora tiene un objetivo
Unico, el cual es ejercer la pretensién sancionadora del poder
publico administrativo, mediante un procedimiento especial, donde
el administrado tenga las suficientes garantias para el ejercicio de su
defensa. En este tipo de procedimiento, la administracién no busca

4 Dands Ordofez, Jorge. (1995) p. 150.

4 Nieto, Alejandro. (2008) Derecho Administrativo Sancionador. Madrid, Tecnos, p. 150
4% Op.Cit. p. 150.

47 Op. Cit. p.741
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el esclarecimiento de los hechos, indagacién de lo acontecido, o
despejar una incertidumbre o duda. En lugar de ello, parte de una
imputacién o cargo directo, y su procesamiento busca obtener
certidumbre juridica y real, a partir de la conviccién que ha llegado
a obtener luego de una actividad comin de comprobacién o
inspeccién.

También sobre la potestad sancionadora, Suay Rincén (1989) ha
mencionado que es “un auténtico poder juridico, esto es, de un
poder derivado del ordenamiento juridico y que, como todos los
demas atribuidos a la Administracidn, esta encaminado al mejor
gobierno de los diversos sectores de la vida social” (p. 20) citado por
Mabel Ivanega, Miriam. (2008). p. 115.

Precisamente, dando la pauta de aquel procedimiento especial
mencionado lineas arriba, es que la Ley del Procedimiento
Administrativo General dedica el Capitulo Il del Titulo IV de su texto
normativo a establecer el régimen general aplicable al procedimiento
administrativo sancionador.

Es importante resaltar que, antes de la entrada en vigor de la
LPAG, y tal como lo explica Dands*® se carecia de un régimen
que proporcionara principios y lineamientos generales para el
ejercicio de la potestad sancionadora de la administracién. Por
ello, el Derecho Administrativo Sancionador no existia como tal,
puesto que la dispersién normativa que reinaba en dicho contexto
implicaba la inexistencia de un régimen juridico al que evoca la
nocién de dicha rama.

No obstante lo sefalado, la potestad sancionadora de la
administracién, podia percibirse a partir de la necesidad de regular las
actividades econdmicas de los particulares; sin embargo, el no contar
con un marco legal que sirviera como pardmetro de los aspectos
principales de la potestad sancionadora, significaba un constante
riesgo que la Administracién en ejercicio de su Autotutela, pudiera
vulnerar garantias y derechos fundamentales de los administrados®.

“  Danés Ordofiez, Jorge (2010) pp. 861-862.
49 Ibidem. p. 862.
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Siguiendo la postura de Morén®°, se podria decir que dicho procedimiento
tiende a cumplir dos objetivos. El primero de ellos, es que constituye
un mecanismo de correccién de la actividad administrativa, en virtud
del cual, se permite al érgano con potestad sancionadora comprobar
fehacientemente si se ha cometido algun ilicito; y, el segundo, ser el
medio que asegura al presunto infractor, ejercer su derecho a la defensa,
alegando y probando lo que le resulte favorable y controlando, a la par,
la actitud inquisitiva de la administracién.

Con relacién a la potestad sancionadora de la administracion,
Ramirez Torrado (2010) manifiesta lo siguiente:

La potestad sancionadora, en cabeza de la Administracién, ha sido
reconocida como una de las competencias de gestion de la que es
titular la autoridad administrativa. Pues, de nada serviria que la
Administracién ostentara una facultad para imponer una obligacién o
regular una conducta, en aras de alcanzar el bienestar general, y no
lo fuera para imponer sanciones por su incumplimiento. Sin embargo,
esta situacion no significa que las diversas autoridades administrativas
tengan carta blanca para ejercer el ius puniendi a su antojo, y de este
modo ejerzan de forma discrecional o arbitraria esta potestad. Por el
contrario, la Administracién debe estar a los criterios de adecuacidn
y graduacidn previstos en la norma o, en caso de no existir estos, a su
sentido de justicia, que debe propender por una medida proporcional
a los hechos ocurridos. (p. 155).

3.1. EL ambito de aplicacion de las normas que regulan el
procedimiento.

Sobre este punto, el articulo 229° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, establece lo siguiente:

Articulo 229.- Ambito de aplicacién de este Capitulo.

229.1 las disposiciones del presente Capitulo disciplinan la
facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades para
establecer infracciones administrativas y las consecuentes
sanciones a los administrados.

229.2 las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se
aplican con cardctersupletorio alos procedimientos establecidos
en leyes especiales, las que deberan observar necesariamente

0 Op.cit. pp. 743-744
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los principios de la potestad sancionadora administrativa a que
se refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias
previstas para el procedimiento administrativo sancionador.

Los procedimientos especiales no podran imponer condiciones
menos favorables a los administrados, que las previstas en este
Capitulo.

229.3 La potestad sancionadora disciplinaria sobre el personal
de las entidades se rige por la normativa sobre la materia.

De acuerdo con el inciso uno del articulo citado, se advierte que
quedan comprendidos dentro del dmbito de aplicacion de la
norma, todas las entidades establecidas en el articulo | del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, las mismas que se encuentran
facultadas para establecer infracciones administrativas asi como
las correspondientes sanciones a los administrados, en el marco del
respeto de las garantias minimas, los derechos fundamentales y los
principios que rigen el procedimiento.

Asimismo, el numeral dos (modificado por el Decreto Legislativo N°
1029) establece que la regulacion de procedimientos sancionadores
por legislacion especial, no podra desconocer los principios de la
potestad sancionadora de la Administracién dispuestos en el Articulo
230° de la Ley N° 27444. Ademas de establecer la prohibicidn
a todas las entidades publicas de establecer procedimientos
especiales cuyas garantias y condiciones sean menos favorables para
los administrados, con relacién a las establecidas en el Capitulo Il del
Titulo IV de la Ley N° 27444.

Finalmente, el inciso 3 del articulo 229° de la Ley N° 27444 (incluido
por el articulo N° 1 del Decreto Legislativo 1029) esta referido
a la potestad disciplinaria que ejercen las entidades publicas con
respecto al personal que presta servicios en su interior.

tlj PRAECEPTUM



Gréfico N° 5

PAS
en la LPAG

Procedimientos establecidos por Leyes
especiales se adectian a la LPAG

Elaboracién: ECP del Indecopi.

3.2. Los principios que orientan la potestad sancionadora
administrativa.

El articulo 230° de la Ley N° 27444, resefia los principios bajo los
cuales se encuentra regida la potestad sancionadora de todas las
entidades. Dichos principios son los siguientes:

3.2.1. Legalidad.

La Ley N° 27444 establece en virtud de este principio que sélo por
norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a
un administrado, las que en ninglin caso habilitardn a disponer la
privacion de libertad.

Anivel constitucional, el referido principio se encuentra consagrado en
el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la Carta Fundamental, en
la cual se establece que “nadie serd procesado ni condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
por la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
expediente N° 2192-2004-AA/TC®' ha establecido lo siguiente:

1 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2192-2004-
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3. El principio de legalidad constituye una auténtica garantia
constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y un
criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado Democrdtico.
La Constitucion lo consagra en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el
siguiente tenor: “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado
con pena no prevista en la ley”.

Tal como se puede apreciar, este principio no solo es una garantia
para los administrados, sino también establece la prohibicién de
la imposicién de sanciones desprovistas de un marco legal, lo que
a su vez, implica que los reglamentos no podrian establezcan
infracciones y sanciones por si mismos, puesto que sélo normas
con rango de ley podrian establecer sanciones.

Con relacién a este principio, Nieto, Alejandro®® establece que
existen dos garantias que el principio de legalidad debe cumplir, la
primera es la referida al principio de reserva de ley y la segunda es
concerniente al principio de tipicidad. Pese a que se entiende que
estos elementos que garantizan el principio de legalidad tienen
caracteristicas propias e independientes, también es cierto que el
concepto de uno y del otro, actiian de forma conjunta, pudiendo
afirmar que son conceptos inescindibles.

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha sefalado en la
Sentencia N° 8957-2006-PA/TC que:

El principio de legalidad comprende una doble garantia; la primera,
de orden material y alcance absoluto, tanto referida al ambito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas,
refleja la especial transcendencia del principio de seguridad juridica
en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de
predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las

AA /TC, de fecha 11 de octubre de 2004, sobre la accién de amparo interpuesta por
Gonzalo Antonio Costa Gémez y dofia Martha Elizabeth Ojeda Dioses contra el alcalde
de la Municipalidad Provincial de Tumbes, con el objeto de que se declare sin efecto la
Resolucién de Alcaldia N.° 1085-2003-ALC-MPT, de fecha 16 de diciembre de 2003,
que les impuso la sancién de destitucién de sus puestos de trabajo.

52 Pedreschi, Willy. (2003) p. 518.

3 Op.Cit.p. 216.

tlj PRAECEPTUM



sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos
(lex praevia) que permiten predecir con suficiente grado de certeza (lex
certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la afieja
responsabilidad y a la eventual sancidn; la segunda, de cardcter formal,
relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y
que este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de ley.

3.2.2. Debido procedimiento.

De acuerdo a la Ley N° 27444, este principio implica que las
entidades aplicardn sanciones sujetdndose al procedimiento
establecido respetando las garantias del debido proceso.

En este sentido, el Tribunal Constitucional reconoce al Principio
del Debido Procedimiento, como una manifestacién del Principio
Constitucional del Debido Proceso, llevado a cabo en sede
administrativa. Bajo ésta premisa, el maximo intérprete de la
Constitucién sefiala que:

El debido proceso, como principio constitucional, estd concebido
como el cumplimiento de todas las garantiasy normas de orden publico
que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado
que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier actuacién u omisién de
los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea éste administrativo —
como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe respetar el debido
proceso legal.

3.2.3. Razonabilidad.

Conforme a este principio, las autoridades deben prever que la
comisién de la conducta sancionable no resulte més ventajosa para
el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion.

De acuerdo a ello, la finalidad primordial de este principio
para los administrados es desincentivar la comisién de ilicitos
administrativos, y para las autoridades administrativas es valorar los
criterios previstos en orden de prelacién, por la norma al momento
de establecer sanciones a los administrados>*

5+ Vergaray, Verénica y Gémez, Hugo. (2009) pp. 414 - 415.
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Por lo tanto, las actuaciones de la autoridad administrativa respecto a
calificar infracciones e imponer sanciones, en este caso, en el contexto de
un proceso administrativo sancionador, deben mantener la proporcién
entre los medios y responder a la satisfaccion del contenido.

En este sentido, debemos enfatizar que la potestad de la
administracion debe ejercerse en un marco de razonabilidad y
proporcionalidad. Por ello, el Tribunal Constitucional en el expediente
N° 2192-2004-AA/TC ha sefialado lo siguiente:

El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al
Estado Social y Democrdtico de Derecho, y estad configurado en la
Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente en su
articulo 200°, ultimo parrafo. Si bien la doctrina suele hacer distinciones
entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad,
como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales
y orientar al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria sino justa;
puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en
la medida que una decisién que se adopta en el marco de convergencia
de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de
proporcionalidad, no serd razonable. En este sentido, el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracién respecto del resultado
del razonamiento del juzgador expresado en su decisién, mientras que
el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del
principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion,
de necesidady de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

En esta misma linea de pensamiento, Correa Freitas, Rubén y Vésquez,
Cristina (1998) p.224 al igual que Frugone, afirman lo siguiente:

El procedimiento administrativo se rige por el principio de la
proporcionalidad, el cual supone la razonable adecuacién de la
sancion a la falta; tomando en cuenta no solo lo que perjudica al
funcionario sino cuanto lo beneficia, para sancionar del modo mds
Jjusto o exonerar de responsabilidad cuando corresponda. (p.232).

3.2.4.Tipicidad.

De acuerdo a lo instruido por este principio, sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificaciéon como tales, sin admitir interpretacién extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
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especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables
a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita
tipificar por via reglamentaria.

La exigencia de tipicidad determina el contenido material de la
accion u omisién calificadas como delito por la norma, puesto que
en funcidn al tipo penal, es que podra realizarse la subsuncién de los
hechos reales, en el supuesto de hecho normativo (el tipo penal).
Si el hecho factico, acaecido en la realidad, no es compatible con el
supuesto de hecho normativo o tipo penal, no estaremos frente a
un delito, y por ende, los hechos cometidos no podran ser penados
en modo alguno, segtin Garberi Llobregat, José (1989) pp.162-163.

La importancia de la tipicidad como elemento configurador de los
tipos penales reside en su constituciéon como un criterio objetivo
que permite ayudar a dilucidar las diferencias existentes entre los
ilicitos de naturaleza administrativa y los ilicitos de naturaleza penal.
De acuerdo con el postulado de tipicidad, solamente la comisién de
conductas que estén calificadas previamente como delitos en las
leyes, podrd generar responsabilidades de consecuencia penal.

3.2.5. Irretroactividad.

Bajo este principio, son aplicables las disposiciones sancionadoras
vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta
a sancionar, salvo que las posteriores le sean mds favorables.

Al respecto, es preciso mencionar que este principio, que se deriva
del articulo 103° de la Constitucién®*, establece la imposibilidad
de imponer sanciones cuando la norma que tipifica las mismas, no
hubiera estado en vigor al momento de la comisién de la infraccidn,
seglin Pedreschi, Willy (2003) p. 535.

%> Articulo 103: Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su
entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra
ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La
Constitucién no ampara el abuso del derecho.
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No obstante ello, admite la posibilidad de aplicar normas
sancionadoras posteriores, siempre que fueran favorables al
administrado y mientras no exista un pronunciamiento firme por
parte de la entidad. Ibidem p. 536

3.2.6. Concurso de Infracciones.

Este principio prescribe que cuando una misma conducta califique
como mds de una infraccidn, se aplicard la sancién prevista para la
infracciéon de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demas responsabilidades que establezcan las leyes.

Asimiladndose a lo que sucede en el Derecho Penal, este principio
estd referido a que cuando una misma conducta infractora cometida
por el administrado califique como més de una infraccién, ésta
podrd ser “subsumida” dentro de uno o mas tipos de infracciones
administrativas, generando que la sancién a aplicarse seria la de
mayor gravedad, sin perjuicio de las demds responsabilidades que
establezcan las leyes. Op. Cit. p. 538.

3.2.7. Continuacién de infracciones.

Bajo este principio, para determinar la procedencia de la imposicién
de sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en
forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos
treinta (30) dias hébiles desde la fecha de la imposicién de la tltima
sancién y que se acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo.

3.2.8. Causalidad.

Este principio prescribe que la responsabilidad debe recaer en quien
realiza la conducta, omisiva o activa, constitutiva de infraccién.

De tal forma, sirviéndose del nexo de causalidad entre el sujeto infractor
y la conducta infractora, se busca que la sancién recaiga sobre quien
haya vulnerado efectivamente el ordenamiento, tanto de manera activa
como omisiva. Vergaray, Verénica y Gémez, Hugo. Op. Cit. p. 428.

Por tal motivo, sélo seria culpable el autor inmediato de la conducta
ilicita y no los colaboradores o instigadores, tema que lleva a
concluir que la responsabilidad es subjetiva, bastando definir el nexo
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causal entre el sujeto y la conducta ilicita, en consecuencia, no cabe
atribuir responsabilidades solidarias®.

3.2.9. Presuncidn de licitud.

En virtud de este principio, las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no
cuenten con evidencia en contrario.

El principio de licitud es expresién del principio de presuncién de
inocencia del Derecho Penal, cuenta con respaldo en el literal e)
inciso 20) articulo 2 de la Constitucién. El referido principio genera
una inversién de la carga de la prueba a favor del administrado;
en consecuencia, le corresponde a la administraciéon probar los
hechos constitutivos de la pretensién punitiva mediante el aporte
de elementos probatorios suficientes para demostrar la culpabilidad
del administrado.”” En ese mismo tenor, el Tribunal Constitucional
ha expresado que:

Derecho a la presuncién de inocencia en sede administrativa
46. En sede administrativa sancionatoria, este derecho se
denomina presuncién de licitud y se encuentra previsto en el
articulo 230.9 de la Ley N° 27444, cuyo texto dispone:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no
cuenten con evidencia en contrario.

En la STC 02192-2004-AA/TC se estimé la demanda de
amparo porque el Tribunal comprobd, entre otros hechos,
que la Municipalidad Provincial de Tumbes habia vulnerado el
derecho a la presuncién de inocencia de los demandantes. En
este sentido, se precisé que al haberse dispuesto “que sea el
propio investigado administrativamente quien demuestre su
inocencia, se habia quebrantado el principio constitucional
de presuncién de inocencia que también rige el procedimiento

¢ |bidem
7 Pedreschi, Willy. Op. Cit p. 540
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administrativo sancionador, sustituyéndolo por una regla de
culpabilidad que resulta contraria a la Constitucion.

Al respecto, en observancia al principio de correccién o licitud las
autoridades deben presumir que los administrados actuaron acorde
a derecho, mientras que no exista una resolucién administrativa
firme que declare lo contrario.®® Bajo la nocidn descrita, el contenido
del principio de licitud est4 determinado por*:

i

jii.

Solo se puede ser sancionado en virtud de pruebas que generen
conviccion sobre la responsabilidad del administrado, y siempre
que las mismas se hayan obtenido legitimamente.

La carga probatoria recae en la administracion y no se no puede
imponer al administrado la carga de probar su inocencia, esta
afirmacion exige que se realice una actividad probatoria minima,
no siendo suficientes las declaraciones o afirmaciones de los
denunciantes para desvirtuar la presuncién de licitud, ni los
descargos del imputado. Al respecto, el Tribunal Constitucional®
ha sefialado lo siguiente:

“Toda sancion, ya sea penal o administrativa, debe fundarse en
una minima actividad probatoria de cargo, es decir, la carga de
la prueba corresponde al que acusa; éste debe probar el hecho
por el que acusa a una determinada persona, proscribiéndose
sanciones que se basen en presunciones de culpabilidad. Asi, la
presuncién de inocencia (Constitucion, Art. 2°, 24.e) constituye
un limite al ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado, en
sus diversas manifestaciones.”

El administrado debe ser tratado como inocente durante toda la
tramitacién del PAS, respetando todos sus derechos subjetivos
como el honor, la buena reputacién, la dignidad, entre otros.
En ese sentido, estdn proscritos aquellos comportamientos o
actuaciones de la administracion que sefialen como responsable
antes de la emisién de una resolucion firme.

Ante la insuficiencia de pruebas o duda razonable sobre la
culpabilidad, debe absolverse al administrado.

58
59

U

Morén Urbina, Juan Carlos. Op. Cit. pp. 784 — 786
Ibidem
Sentencia recaida en el Expediente N° 238-2002-AA/TC, fundamento juridico N° 05.
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3.2.10. Non bis in idem.

De acuerdo a este principio, no se podran imponer sucesiva o
simultdneamente una pena y una sancién administrativa por el
mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento.

Por medio de la aplicacion del presente principio se establece una
garantia a favor del administrado tanto en el plano material como
en el plano procesal. En relacién a la garantia en el plano material,
se entiende que la misma se genera por la imposibilidad de ser
sancionado dos veces por un mismo hecho. Por su parte, la garantia
en el plano procesal implica que el administrado no pueda ser objeto
de dos procesos distintos.®’

La relevancia de la insercién del principio de no bis in idem en
sede administrativa se sustenta en la indefinicién que presentan
las normas administrativas al momento de asignar potestad
sancionadora a las entidades publicas, en ese orden, es comun que
en la realidad practica se presenten las siguientes situaciones: ¢

- Acumulacién de procesos en la entidad estatal que ya procesé al
infractor que, a modo de ejemplo, se genera cuando una entidad
publica pretende reabrir un proceso y aplicar una segunda sancién
por estimar que la primera sancién que se impuso es “benigna”.

- Acumulacién de procesos en cualquiera de las entidades de
publicas cuando, por ejemplo, entidades estatales de distinto
nivel de gobierno pretenden imponer sanciones de forma
concurrente.

- Acumulacién de procesos en sede administrativa y en sede
judicial, situacién que se genera cuando un mismo ilicito es
pasible sancionado por medio del procedimiento administrativo
sancionador y el procedimiento penal.

Finalmente, cabe sefalar que la funcién de proteccién procesal y
material del principio materia de analisis ha sido reconocida por

81 Mordn, Op. cit. p. 786
82 Mordn, Op. cit. pp. 786 - 787
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el Tribunal Constitucional®® en reiteradas oportunidades en los
siguientes términos:

“El Tribunal Constitucional ya ha precisado que el ne bis in idem es un
principio que informa la potestad sancionadora del Estado, el cual
impide —en su formulacién material- que una persona sea sancionada
o castigada dos (o mds veces) por una misma infraccién cuando exista
identidad de sujeto, hecho y fundamento. En su vertiente procesal,
en cambio, tal principio comporta que nadie pueda ser juzgado dos
veces por los mismos hechos, es decir, que un mismo hecho no pueda
ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos
procesos con el mismo objeto. Con ello se impide la dualidad de
procedimientos y el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la
referida triple identidad entre ambos procesos (Cfr. Expediente N°
2050-2002- HC/TC, Carlos Ramos Colque, fundamento 19).”

3.3.Elinicio del procedimiento administrativo sancionador.

Sobre este punto, la Ley N° 27444 ha establecido lo siguiente:

“Articulo 235.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se
cefiirdn a las siguientes disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien
por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior,
peticién motivada de otros érganos o entidades o por denuncia.

()"

De acuerdo a este articulo, el procedimiento administrativo
sancionador se inicia siempre de oficio, es decir, es un procedimiento
“promovido por una decisién de actuacion propia de las autoridades
publicas competentes, cumpliendo su deber de oficialidad o principio
inquisitivo inherente a la funcién publica, con el objetivo de tutelar
el interés publico, realizar una actividad investigadora, inspectora,
sancionador o satisfacer una necesidad propia de la Administracion.”*

Precisa, ademds, que es iniciado con ocasién de alguna de las
siguientes circunstancias:

8 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 05206-2011-
PHC/TC, fundamento juridico N° 03
8 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. Cit. pp. 404 - 406
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a. Por propia iniciativa.- en este caso, es el propio 6rgano el
encargado de lainstruccion del procedimiento. Paraello, es preciso
que este érgano sea competente para iniciar un procedimiento
de acuerdo lo dispuesto en las normas pertinentes.

b. Como consecuencia de orden superior.- versa sobre la
orden superior impartida por quien mantiene una relacién de
superioridad con quien va a iniciar el procedimiento.

c. Como consecuencia de una peticion razonada de otros
érganos o entidades.- Este supuesto trata la posibilidad de que
un érgano administrativo que no sea el competente considere
oportuna la incoacién de un procedimiento debe formular al
drgano competente la correspondiente solicitud, debidamente
fundamentada para justificar el inicio del procedimiento. El
drgano competente tendrd la potestad de decidir si iniciar o no
el procedimiento, pero en cualquier caso esta decisién deberd ser
fundamentada.

d. Por denuncia.- En este supuesto es un administrado el que cursa
una comunicacion a la entidad, con el fin de promover la iniciacién
del procedimiento. Aqui, la voluntad del administrado no es decisiva
para el inicio de la actuacién, mas si merece ser examinada como
antecedente para estimar la conveniencia de iniciarla.

Grafico N° 6

Por propia iniciativa

- Por orden superior

EL PAS se inicia siempre de oficio

Por peticién razonada de otros
drganos o entidades

Por denuncia

Elaboracién: ECP del Indecopi.
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Para los fines del presente articulo, nos centraremos en analizar la tltima
de estas circunstancias: el inicio del Procedimiento Administrativo
Sancionador con ocasién de la denuncia presentada por un administrado.

IV. SOBRE EL CONCEPTO DE DENUNCIANTEY SU
PARTICIPACION EN UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR GENERAL

Tal como se ha sefialado en el numeral anterior, uno de los supuestos
mediante el cual la administraciéon puede iniciar de oficio un
Procedimiento Administrativo Sancionador, es la denuncia realizada
por un administrado.

Respecto a este derecho de los administrados, la Ley N° 27444
sefiala lo siguiente:

“Articulo 105.- Derecho a formular denuncias

105. 1 Todo administrado estd facultado para comunicar a la
autoridad competente aquellos hechos que conociera contrarios
al ordenamiento, sin necesidad de sustentar la afectacion
inmediata a algun derecho o interés legitimo, ni que por esta
actuacion sea considerado sujeto del procedimiento.”

De conformidad con lo sefialado en el referido articulo, la facultad
de presentar denuncias constituye un derecho con el que cuenta
todo administrado, el mismo que puede ejercerse de manera libre
y cuando el administrado lo estime conveniente, siendo dicha
potestad una de las formas mediante la cual se promueve, pero no
se inicia, el procedimiento administrativo sancionador.

En este escenario, la denuncia administrativa se configura como un
acto mediante el cual un administrado pone en conocimiento de la
administracién un hecho que se encuentra refiido con el derecho, no
llegando a ser exigible la presencia de algun tipo de derecho o interés
en particular sobre aquello que se vaya a resolver. Asi, la denuncia
“no es mas que una simple comunicacion de hechos, presuntamente
ilicitos, a la autoridad”*.

% Carlos Dominguez, Luis. Reflexiones en torno al Status Juridico del Denunciante en
el Procedimiento Administrativo Sancionador. Disponible en: http://www.madrid.org/
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Una vez formulada la denuncia, entendida como el “acto por el
cual se pone en conocimiento de la autoridad alguna situacion
administrativa no ajustada a derecho, con el objeto de comunicar un
conocimiento personal™® de un hecho pasible de ser sancionado,
la administracion realiza una serie de actividades de investigacion,
denominadas investigaciones preliminares, las cuales eventualmente
podran generar que se inicie, siempre de oficio, un procedimiento
administrativo sancionador, siendo esta decision facultad exclusiva
de la administracion, sobre la cual no interfiere la voluntad del
administrado denunciante.

Estas investigaciones preliminares son definidas como “aquella
labor facultativa de comprobacién desplegada por la propia
Administracion Publica de las circunstancias del caso concreto
para determinar el grado de probabilidad o verosimilitud de la
existencia de una falta o infraccién, para identificar a los presuntos
responsables de ésta o recabar elementos de juicio que permitan
efectuar una intimacion clara, precisa y circunstanciada”®’.

Grafico N° 7
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% Morén Urbina, Juan Carlos. Op. Cit. pp. 408-410

" Jinesta, Emesto. La investigacion preliminar en el procedimiento administrativo. Disponible
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En este estado del debate, es importante sefialar que aquel sujeto que
formula una denuncia no puede llegar a asumir el rol de investigador
de los hechos acontecidos, toda vez que esa labor le corresponde a
la administracién, no siendo una facultad delegable al administrado
denunciante. Como consecuencia de ello, se tiene que el solo hecho de
formular una denuncia, no implica una participacién del denunciante
como parte activa en el eventual procedimiento sancionador.

Precisamente sobre el rol que cumple la figura del denunciante
dentro del Procedimiento Sancionador, la doctrina y jurisprudencia
extranjera han asumido diversas posiciones entre las que se reconoce:
(1) una postura mas tradicional, que niega que el denunciante tenga
el cardcter de interesado en el procedimiento sancionador y, como
tal, carece de la facultad para presentar recursos administrativos
contra las decisiones de la autoridad en estas materias; y, (Il) otra que
se orienta a extender la posibilidad impugnatoria a los denunciantes,
cuando ademas del rol de colaborador posea interés directo en la
resolucién de la causa®®.

En concordancia con la primera de las posturas, Rebollo Puig
(1998) p.453 ha justificado la exclusion de los denunciantes
como legitimados para ser administrados en un procedimiento,
sosteniendo que:

i. El denunciante no adquiere por el mero hecho de formular su
denuncia la condicién de interesado ni legitimacidn para recurrir,
Y

ii. El contenido y la naturaleza de la potestad sancionadora de la
Administraciéon no permite considerar que exista un derecho del
particular a su ejercicio ni un interés legitimo en la imposicién
del castigo.

En este mismo sentido, siendo el procedimiento administrativo
sancionador un procedimiento bilateral, los involucrados son, por un
lado, la administracién publica, y por el otro, el presunto infractor.
El denunciante, quien no necesariamente posee derecho o interés
sobre aquello que se vaya a decidir, no llega a formar parte en

6 Morén Urbina, Juan Carlos. Op. Cit. pp. 408-410
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ningiin momento del procedimiento bilateral, toda vez que la simple
postulacién de una denuncia no es motivo suficiente ni causal
justificante para que él se configure como parte en el eventual
procedimiento sancionador.

El denunciante, en palabras de Serrano De Toledo, en la obra
colectiva Estudios y comentarios sobre la Ley de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun es aquel administrado que pone en conocimiento de la
administracién unos hechos, los cuales pueden dar lugar o no a la
incoacién del procedimiento sancionador.

En el marco de los procedimientos administrativos sancionadores,
el denunciante no acude ante la administraciéon para que ella
solucione una controversia entre el denunciado y él, situacién en
la que nos encontrariamos ante la presencia de un procedimiento
administrativo trilateral y en el cual seria posible aceptar su
participacién como parte. Tal como se ha sefalado, es vélido que
aquella persona formule una denuncia en la que muchas veces
se pueda encontrar interesado en la tramitaciéon de un eventual
procedimiento sancionador, promovido en virtud de su denuncia,
sin que ello llegue a significar que el procedimiento administrativo
sancionador se inicia “de parte”.

Habiendo quedado claro que la figura del denunciante no califica
para intervenir en una estructura bilateral caracteristica del
procedimiento administrativo sancionador, sin perjuicio del rol que
pueda llegar a cumplir en la tramitacién de dicho procedimiento,
queda por verificar el rol que puede, cumplir el denunciante.

En relacion a la participacion del denunciante, la doctrina sefiala que
su intervencion se da “a partir de la constatacién de la existencia
de un interés legitimo que es el factor determinante para permitir la
participacién de un administrado no infractor en el procedimiento
sancionador, bajo la condicién de tercero legitimado” segin Tirado
barrera, José Antonio (2013) p. 633.

Sobre esta forma de participacion, la doctrina la aborda mediante el
concepto de “tercero coadyuvante”, el cual “como sunombre lo sugiere,
no asume el cardcter de parte auténoma, por cuanto su posicién dentro
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del proceso es de colaboracidn o de asistencia a la parte que apoya”
seguin sefiala Ledesma Narvaez, Marianella. (2011) p. 236.

El concepto de tercero en general sefiala que el mismo se encuentra
referido a quien “durante el transcurso del procedimiento se
presenta ostentando la cualidad de titular de un interés juridico
respecto del acto que serd emitido en tal sentencia administrativa,
aun cuando directamente ese acto no esté dirigido a él"®.

Con respecto a la intervencidn de los mismos, se sefiala que ésta
“tiene lugar, cuando durante el desarrollo del proceso ya sea en
forma espontdnea o provocada, se incorpora a él personas distintas
a las partes originarias a fin de hacer valer derechos o intereses
propios, pero vinculados con la causal o el objeto de la pretension”,
segun Palacio Lino, Enrique (2003) p.283.

Entonces, queda claro que la figura del administrado como tercero
legitimado solo puede ser considerada como tal, en tanto y en
cuanto, el administrado no llegue a ser parte en el procedimiento,
tal como efectivamente se verifica en el caso del denunciante con
relacién al procedimiento sancionador.

El reconocimiento de esta caracteristica del denunciante, en
ningln supuesto, puede avalar la conversién de un procedimiento
sancionador en uno trilateral, ni tampoco la configuracién de
instituciones ambiguas y poco claras, toda vez que la naturaleza del
procedimiento se mantiene intacta.

Con ello, la participacién del denunciante es bastante limitada
toda vez que no llega a ser parte en el procedimiento sancionador
que se pueda iniciar promovido en virtud de su denuncia. Tal
como se ha sefalado, en este tipo de procedimientos, por
tener una naturaleza bilateral, solo forman parte de este tipo de
procedimiento la administracién publica y el presunto infractor. El
papel del denunciante es principalmente el de un colaborador con
la administracion, el cual se encuentra relacionado con la eventual
afectacion de aquello que se pueda decidir en el procedimiento
sancionador sobre su esfera juridica.

% Morén Urbina, Juan Carlos. Op. Cit. pp. 334 - 336
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La consecuencia practica de lo sefialado es que las facultades que el
ordenamiento juridico le otorga al denunciante no son aquellas con
las que cuenta una parte. Ello implica que, por ejemplo, la conciliacién
o desistimiento que pueda ser realizada por el denunciante no
afecta en lo més minimo a la tramitacién del procedimiento
sancionador, debiendo el mismo seguir su curso con la finalidad de
que, eventualmente, se aplique alguna sancién administrativa en
ejercicio del ius puniendi estatal y en proteccion del interés general.

V. SOBRE LA PARTICIPACION DEL DENUNCIANTE EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR EN
MATERIA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

En lo que corresponde a los procedimientos sancionadores en
materia de proteccién al consumidor, la Ley N° 29571, Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en su articulo 107° sefala:

"Articulo 107°.- Postulacién del proceso.

Los procedimientos sancionadores se inician de oficio, bien por
propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor
afectado o del que potencialmente pudiera verse afectado, o
de una asociacién de consumidores en representacion de sus
asociados o apoderados o en defensa de intereses colectivos o
difusos de los consumidores. En este ultimo caso, la asociacién
de consumidores acttia como tercero legitimado sin gozar de
las facultades para disponer derechos de los consumidores
afectados, salvo de sus asociados o de las personas que le hayan
otorgado poder para tal efecto. Tanto el consumidor constituido
como parte como el tercero legitimado pueden participar en
el procedimiento e interponer los recursos contra la resolucién
que deniegue el inicio del procedimiento y contra cualquier otra
resolucién impugnable que les produzca agravio.”

Al respecto, es oportuno sefialar que dicho cuerpo normativo
posee una redaccién poco feliz, toda vez que hace referencia a un
consumidor “constituido como parte”, construccién contraria a lo
sefialado en el presente articulo, es decir, que un procedimiento
sancionador, como el que es materia de analisis en el presente caso,
siempre se inicia de oficio.
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Como consecuencia de esta postura, se llegan a “admitir denuncias de
parteycobrarporellounatasaparasupropio sostenimiento financiero:
“como el interesado es el que denuncia y, ademds, paga, entonces el
procedimiento es privado (trilateral)”, o la variante, "es privado, pero
secundariamente también se sanciona, es decir, es un procedimiento
privado-publico, es decir, un trilateral-sancionador”"".

Asimismo, debemos recordar que muchos de los conflictos que se
generan dentro del dmbito de aplicacion del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, bien podrian ser resueltos en la via
ordinaria del proceso civil.

Sin embargo, “tales comportamientos hoy se procesan por la via
del derecho administrativo sancionador, porque las conductas
que subyacen a las formas y comportamientos contractuales y a
las relaciones de responsabilidad privada, han sido prohibidas y
tipificadas en el 4mbito del Derecho Administrativo™".

No obstante la claridad de las ideas expuestas, existen quienes
consideran que la naturaleza bilateral de un procedimiento
sancionador puede ceder ante la presencia de un tercero que forme
parte de él, afirméndose indebidamente que “el procedimiento
trilateral sancionador contiene en su interior dos relaciones juridicas
procedimentales. La base es la relacion bilateral existente entre la
Administracion y el presunto infractor. En esta relacion juridica lo
determinante es el ejercicio de la potestad sancionadora y el interés
publico (...). En cambio, en la relacion juridica de caracter trilateral,
lo determinante es el conflicto de intereses suscitado entre el
denunciante y el presunto infractor””.

Asi, se propugna la existencia de un procedimiento atipico el:
“trilateral sancionador” en el cual “conviven de forma dindmica y
simbidtica dos relaciones juridicas””, pretendiéndose asf vincular en
forma contradictoria dos figuras juridicas, cuando la realidad no se
presentatan complicada.Lo que realmente existe esun procedimiento

7 Rojas Leo, Juan Francisco. (2013) p. 650.
" Ibidem. p.651.

% GOMEZ APAC, Hugo. (2011) pp. 29-30.
3 Ibidem p. 42.
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sancionador, el cual es promovido por un administrado y en el cual
estamos ante una actuacién de la Administracién al amparo de su
potestad punitiva.

De esta forma, en este tipo de procedimientos administrativos,
iniciados algunas veces gracias a una denuncia , siempre se
puede verificar la presencia medular del ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracién con la finalidad de cautelar el
interés publico involucrado en la defensa de los consumidores y en
la proteccién del mercado como finalidad publica.

Debe quedar en claro que, en este tipo de procedimientos, la actividad
del Estado en ejercicio de su potestad punitiva es la misma que en
la de cualquier procedimiento sancionador. El hecho que sea una
accién privada la que comunique un hecho a la administracién, no
implica que la tramitacién del procedimiento sancionador responda
a intereses privados, ni mucho menos que el procedimiento se inicie
a pedido de parte.

Asi, la concurrencia del denunciante, como en todo procedimiento
sancionador, no puede llegar a ser la de parte, debiendo ser
considerada, como ya se ha sefialado, tercero legitimado en el marco
de un procedimiento de eminente naturaleza bilateral como lo son los
procedimientos sancionadores en materia de proteccién al consumidor.

En el marco de este tipo particular de procedimientos sancionadores, el
denunciante no llega a sumir el papel de parte (tal como se entiende
en un proceso civil) pues su labor es colaborar aportando indicios
para que el procedimiento se inicie de oficio se discuta la imposicion
de una sancién administrativa como consecuencia de la comisién de
infracciones, lo cual se desarrolla en virtud de la accién publica ejercida
por la administracién en proteccién de la institucién del mercado.

Para que quede claro este punto, debe recordarse que “no es la
denuncia del consumidor la que genera el inicio del PAS, sino el
analisis que debe hacer la Administracion respecto a si los hechos
puestos en su conocimiento, contienen indicios suficientes de la
comisién de una infraccién”™.

7 Lifdn Arana, Luis Alberto. Compatibilidad de las instituciones del Proceso Civil en
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En este sentido, de conformidad con lo sefialado en el presente
articulo, podemos afirmar que la naturaleza de un procedimiento
sancionador en materia de proteccién al consumidor no es diversa
de aquella propia del procedimiento administrativo sancionador
regulado por la LPAG. En ese sentido, queda claro que en todo
procedimiento administrativo sancionador estamos ante la
presencia de la potestad sancionadora de la administracion.

La vinculacién del denunciante con este tipo de procedimientos, en
algunos supuestos promovida por una real afectacién a sus derechos,
en nada afecta la naturaleza del procedimiento sancionador. El
caracter complementario de las finalidades accesorias que también
buscan su satisfaccién mediante un procedimiento sancionador no
desvirtla la relacién bilateral que se origina entre el denunciado y
la administracion.

Por ultimo, es importante reconocer que las particularidades de
este tipo de procedimiento sancionador vienen dadas por las
imprecisiones establecidas en la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor, lo cual genera confusiones al momento
de asignar facultades a los administrados.

Frente a dicha situacion, cabe analizar cuidadosamente la naturaleza
del procedimiento administrativo en el cual nos encontramos, cual
es la finalidad del mismo, y en base a ello, evitar la aplicacién de
figuras heterogéneas que impliquen una desnaturalizacién en la
ordenacién y tramitacién del procedimiento.

VI. CONCLUSIONES

1) La LPAG es el cuerpo normativo que regula el procedimiento
administrativo ordinario, definido este como “toda sucesién
formal de actos, tendente al cumplimiento de las competencias
asignadas a quienes ejercen funciones administrativas, pudiendo
culminar en la expedicién de un acto administrativo™".

el Procedimiento Administrativo Sancionador de Proteccién al consumidor a cargo de
Indecopi p. 14.

s Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. citado por Maravi Sumar, Milagros. (2009)
El Procedimiento Administrativo y las reglas de simplificacion administrativa. En:
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2)

Asimismo, la LPAG regula a manera de procedimientos especiales,
el procedimiento administrativo trilateral y el procedimiento
administrativo  sancionador, siendo ambos procedimientos
regulados por distintas normas e inspirados en diferentes principios.
No deben confundirse las distintas naturalezas de los procedimientos
especiales previstos en la LPAG, ya que los principios que los inspiran
son, como bien se ha sefialado, bastante distintos. En aquellos
supuestos en que los que, aparentemente confluyan ambos tipos
de procedimientos especiales, se debe prestar mayor atencién en
determinar si se trata de un procedimiento en el cual, luego de
resolver una controversia, se aplica una sancién, o estamos ante un
procedimiento que solo busca la imposicién de sanciones al margen
de la existencia de conflictos.

La finalidad de un procedimiento administrativo sancionador es
la de canalizar el ejercicio del ius puniendi con el que cuenta
la administracién publica en estricto respeto del Principio
de Legalidad, efectuar investigaciones sobre los hechos vy,
eventualmente, imponer sanciones de cardcter administrativo.
La facultad de presentar una denuncia constituye un derecho
de todo administrado en ejercicio de su derecho de peticidn. Sin
perjuicio de lo sefialado, la comunicacién de una denuncia no
implica ni justifica la participacién del denunciante como parte
en el eventual procedimiento sancionador, siendo el mismo de
naturaleza bilateral y no trilateral.

La denuncia es una forma mediante la cual el administrado
colabora con la administraciéon publica, mediante la cual
comunica a ella un hecho antijuridico, colaborando de esta
manera al logro de los fines publicos.

El solo hecho de formular una denuncia no implica una
participacién del denunciante como parte en el eventual
procedimiento sancionador. La formulacién de la denuncia
no puede significar entregar al denunciante facultades y
obligaciones que son de titularidad de la administracién.

La funcién que cumple el administrado denunciante en los
procedimientos sancionadores, entendido este en su naturaleza
bilateral, no es aquella que cumple el administrado cuando es
parte de un procedimiento trilateral. En este ultimo supuesto, el

Sobre la Ley de Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José Alberto
Bustamante Belaunde. Lima, UPC, p 175.
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administrado se configura como sujeto activo en la controversia
a ser resuelta por la administracién publica, cosa que no sucede
en el primer supuesto.

9) Debe entenderse la figura del denunciante como la de un
tercero legitimado que promueve el inicio de un procedimiento
sancionador a partir de la denuncia por él formulada.

10)En materia de procedimientos de proteccién al consumidor,
llevados ante Indecopi, se inician procedimientos administrativos
sancionadores de oficio que implican una medida correctiva para
el tercero coadyuvante que planted la denuncia.

11)En el procedimiento sancionador en materia de proteccién al
consumidor el denunciante Gnicamente acta como un tercero.

12)Debe quedar en claro que, la potestad sancionadora con la que
cuenta la administracién publica es ejercida por ella con caracter
de exclusividad. La participacién del administrado que promueve
una denuncia concluye con ella. La decisién sobre la procedencia
o no de un procedimiento administrativo sancionador es facultad
exclusiva de la Administracién.

13)Una de las consecuencias practicas de la particular naturaleza
del denunciante en un procedimiento sancionador es que la
conciliacién o desistimiento que él realice no generan mayor
efecto en la tramitacién del procedimiento administrativo, el
mismo que debe proseguir con la finalidad que, eventualmente,
se aplique algun tipo de sancién administrativa en ejercicio
de la potestad sancionadora estatal, con miras a garantizar la
proteccion del interés general.
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EL ROL DEL INDECOPI EN LA ECONOMIA SOCIAL
DE MERCADO

Hebert Tassano Velaochaga

RESUMEN

Indecopi no es solamente una agencia de competencia,
es también una agencia de proteccién al consumidor y de
proteccién de la propiedad intelectual. Su mandato parte del
precepto constitucional que establece que la libre iniciativa
privada es ejercida en una economia social de mercado
en la cual el Estado se convierte en promotor y regulador
de la competencia con el fin de alcanzar el bienestar de la
sociedad. Este articulo resume la forma cémo se articulan las
competencias del Indecopi de cara a la libre competencia y al
bienestar que la sociedad demanda.

I. EL SISTEMA DE ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

El modelo de economia social de mercado surgié en Alemania, luego
de la Segunda Guerra Mundial, con el objetivo de crear un nuevo
orden social y econémico que garantizara la unidad y la paz. Fue
elaborado por la escuela de la Universidad de Friburgo y puesto en
marcha por Ludwig Erhard, Primer Ministro de esa época, y fue todo
un éxito ya que buscaba incorporar una visién politica a la actividad
econémica’®, combinando el principio de la libertad de mercado con
el de justicia social.

En nuestro pais, la Constitucién Politica de Perti de 1993 establecié
el modelo de economia social de mercado y determind las reglas,
principios rectores y derechos fundamentales econémicos que
permiten el funcionamiento del sistema.

6 Helmut Wittelsbirger (2005).
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Gréafico N° 8
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Fuente: Elaboracién ECP.

Asi, en el articulo 58° del Titulo Il de la Constitucidn Politica del Perd
de 1993 se sefiala lo siguiente con relacién al régimen econémico:

“Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las dreas
de promocién de empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.”

Al respecto, podemos observar que esta definicién establece
ademas que la iniciativa privada es libre y que por tanto, cualquier
ciudadano puede elegir en qué sector de la economia realiza su
actividad econémica. Asimismo, establece cudl es el rol promotor
del Estado sefialando que éste debe actuar con especial énfasis
en las areas de promocién de empleo, salud, educacidn, seguridad,
servicios publicos e infraestructura, lo cual tendrd impacto directo
en el desarrollo econédmico del pais.

Sobre el particular Marcial Rubio (1999) sefiala que:

i

(...) el Estado no se halla ausente en la economia social de mercado
y que puede intervenir en ella, si bien respetando y estimulando
hasta donde sea posible la libre iniciativa privada y el derecho a la
competencia. La economia de mercado requiere también equilibrio
social, redistribucién y promocion de los menos favorecidos para
ponerse en condiciones de competencia con los demds. En todos
estos aspectos la intervencion del Estado es esencial. Sin embargo,
no debe ser una intervencién sesgada, desordenada, o dirigida a los
intereses subalternos. Su norte debe ser buscar la existencia de leyes
del mercado, de la iniciativa particular, de la competencia y, dentro de
ellas, efectuar las correcciones indispensables.
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Gréfico N° 9
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Fuente: Elaboracion ECP.

En ese sentido, de acuerdo a la Constitucién Politica del Peru de
1993, los principios rectores de la economia social de mercado que
buscan brindar herramientas para asegurar el bienestar social del
pais son los siguientes:

a) El rol promotor del Estado”
b) La libertad de empresa’™

c) El pluralismo econémico™

d) El rol subsidiario del Estado®
e) La libre competencia®'

77 CONSTITUCION POLITICA DE 1993. Articulo 58°.-- (...) el Estado orienta el
desarrollo del pafs, y acttia principalmente en las &reas de promocién de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
78 CONSTITUCION POLITICA DE 1993.Articulo 59°.- El Estado estimula la creacién
de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral ni a la salud,
ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacién de sectores
que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido promueve las pequefias empresas en
todas sus modalidades”.
® CONSTITUCION POLITICA DE 1993. Articulo 60°- El Estado reconoce el
pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede
desarrollar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirectamente, por razén
de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. La actividad empresarial
publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.
8 Ver nota al Pie 6.
8 CONSTITUCION POLITICA DE 1993.Articulo 61°.- El Estado facilita y vigila la libre
competencia, combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes
o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.
La prensa, la radio, la television y los demés medios de expresién y comunicacion
social y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad
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f) La defensa de los consumidores®?

Gréfico N° 10

Rol promotor del Estado, articulo 58°
Libertad de empresa, articulo 59°
Pluralismo Econdémico, articulo 60°

Libre competencia, articulo 61°

Fuente: Elaboracion ECP.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional peruano ha
desempefiado un rol importante resolviendo casos emblematicos
en los que ha interpretado cudl es el rol regulador que debe tener el
Estado en el régimen de la economia social de mercado, asi como
los principios y derechos de los ciudadanos que se deben aplicar y
respetar, como se puede apreciar en el texto de las Sentencias del
Tribunal Constitucional recaidas en el Expediente N° 0008-2003-Al/
TC del 11 de noviembre de 2003% y Expediente N° 034-2004-PI/TC
del 15 de febrero de 2005%“.

de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de exclusividad monopolio ni
acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.
8  CONSTITUCION POLITICA DE 1993. Articulo 65°.- El Estado defiende el interés
de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.
Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.
8 En el fundamento 16 de la Resolucidn se sefiala:

La economia social de mercado es representativa de los valores constitucionales
delalibertady lajusticia, y, por ende, es compatible con los fundamentos axiolégicos
y teleoldgicos que inspiran a un Estado social y democratico de derecho. En ésta
imperan los principios de libertad y promocién de la igualdad material dentro de un
orden democratico garantizado por el Estado. De alli que L. Herhérd y Alfred Muller
Armack afirmen que se trata de un orden “en donde se asegura la competencia, y al
mismo tiempo, la transformacion de la productividad individual en progreso social,
beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado sistema de proteccién social
para los sectores econémicamente débiles [...]” (El orden del futuro. La economia
social de mercado. Universidad de Buenos Aires, 1981).
8 En el fundamento 28 de la resolucidn se afirma:

No se trata, pues, ni de asumir un texto constitucional neutro a cualquier
modelo econdmico y capaz de sustentar cualquier tipo intervencién, sino uno que
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Asi, también el Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente que
el Estado facilita y vigila la libre competencia, garantizando el acceso
al mercado en igualdad de condiciones, para lo cual el legislador
deberd dictar las normas necesarias para reprimir y limitar las practicas
anticompetitivas en el mercado, tales como el abuso de posicién de
dominio o monopolios, lo cual tendrd un impacto positivo no solo
para los agentes que desempefian determinada actividad econdémica
en el mercado sino también en los consumidores y usuarios.

En ese sentido, debemos entender a la economia social de
mercado como el sistema econdmico en el cual se garantiza la
libre iniciativa privada pero a la vez se debe contar con un sistema
eficiente de promocién y defensa de la libre competencia. Para ello,
el Estado peruano ha creado, dentro de su estructura, organismos
constitucionalmente auténomos y especializados como la agencia
de competencia Indecopi y los Organismos Reguladores de Servicios
Publicos que gozan de autonomia presupuestaria, financiera,
econdmica, técnica, funcional y politica.

Gréfico N° 11

- Aplicacién de politicas que promuevan
Bienestar de la sociedad el empleo e ingresos equitativos
(remunerativos y previsionales)

- Respeto a la propiedad

- Respeto a la libre iniciativa privada

- Respeto a la libre competencia

Libre mercado - Sancién a los abusos de posicién
dominante

- Sancién a las practicas colusorias

- Control de monopolios naturales

Fuente: Elaboracién ECP.

dentro de margenes razonables de flexibilidad, permita la libre configuracién del
legislador tomando en cuenta las circunstancias histéricas y econémicas de cada
periodo; y todo ello, dentro del hilo conductor de nuestro régimen econémico, el
cual, basado en una economia social de mercado, busque el justo equilibrio entre
el principio de subsidiariedad y la solidaridad social
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En el caso especifico del Indecopi, con su actuacién en cada una de
las competencias asignadas, que veremos a continuacion, desarrolla
en el dia a dia, el contenido de los preceptos constitucionales.
Es decir el Indecopi es la entidad encargada de hacer cumplir las
regulaciones de la economia social de mercado.

Il. ;QUE ES EL INDECOPI?

Como hemos mencionado, a partir del proceso de reforma del
Estado realizado sobre la base del marco juridico de liberalizacién
llevada a cabo en los afios 90’ se crearon un conjunto de organismos
destinados a mejorar el marco institucional para el funcionamiento
del mercado®, siendo el Indecopi, el organismo creado en el
campo de la competencia (libre competencia, competencia desleal,
barreras burocréticas, procedimientos concursarles), derecho de los
consumidores, derechos de propiedad intelectual, infraestructura de
la calidad (normalizacién, metrologia y acreditacion), por sefialar
algunas de sus &reas. El objetivo fue que el Indecopi se encargara de
velar (ex post) por la defensa de la libre y leal competencia, teniendo
en consideracién que en el nuevo escenario de competencia en el
mercado, surgirian conflictos que debian ser resueltos por el Estado
de manera oportuna, predecible y especializada.

El economista John Galbraith® sefialé cuatro factores que obligan
a la intervencién y regulacién publica: i) la proteccion del medio
ambiente; ii) la proteccién de los mas vulnerables de los empleados
por el aparato productivo contra los efectos adversos de la maquina
econémica; iii) la propensién de la economia a producir y vender
bienes y servicios deficientes o materialmente perjudiciales; y
iv) las tendencias al interior del sistema econdémico que son
autodestructivas para su eficaz funcionamiento.

8 En este punto es importante considerar lo que sefiala Garcia de Enterria (1999)
p 27. “Las funcionesy actividades a realizar por la Administracién son algo puramente
contingente e histéricamente variable, que depende esencialmente de una demanda
social, distinta para cada 6rbita cultural y diferente también en funcién del contexto
socioeconémico en el que se produce”

8  Citado por Kresalja y Ochoa en El Régimen econémico de la Constitucién de
1993. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, 2012.
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En efecto, el Indecopi es un organismo técnico especializado
con autonomia funcional, técnica, econdmica, presupuestal y
administrativa adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros
(PCM). En su ley de creacion®’ se sefiald expresamente que es el
organismo encargado de la aplicacién de las normas legales que
protegen: (i) el mercado de las practicas monopdlicas controlistas y
restrictivas de la competencia, asi como de las précticas que generen
competencia desleal y aquellas que afecten a los consumidores; (ii)
los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones;
(iii) la calidad de los productos; y, (iv) otras que le sean asignadas.

De lo anterior, se puede apreciar que todas las funciones que realiza
el Indecopi se encuentran vinculadas a los siguientes cuatro ejes
tematicos: (i) defensa de la competencia; (i) propiedad intelectual;
(iii) proteccion del consumidor; e (iv) infraestructura de la calidad.

Considerando el disefio del modelo institucional de competencias
concentradas en un solo organismo, vemos que el Indecopi es en
definitiva mas que una agencia de competencia que brinda a los
ciudadanos los siguientes servicios:

87 Decreto Ley N° 25868, Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi
Articulo 2°.- El Indecopi es el organismo encargado de la aplicacién de las normas
legales destinadas a proteger:

a) El mercado de las préacticas monopdlicas que resulten controlistas y restrictivas
de la competencia en la produccién y comercializacién de bienes y en la prestacién
de servicios, asi como de las practicas que generan competencia desleal, y de aquellas
que afectan a los agentes del mercado y a los consumidores;

b) Los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones, conforme
lo estipula el Articulo 30° del presente Decreto Ley;

¢) La calidad de los productos y,

d) Otros que se le asignen.
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Gréfico N° 12

2. Denunciar a un

9. Registrar marcas,
proveedor por mal

patentes y /€€
derechos de autor SR @ UiE)
Vs publicidad engafiosa
8. Recuperar . . 3. Coordinar para
acreencias Enel establecer estandares
empresariales ' INDECOPI los » de calidad, acreditar
consumidores
7. Denunciar practicas y empresarios
contra libre ‘
competencia . '
6. Denunciar barreras 5. Denunciar
no arancelarias importaciones a
comercio exterior precios dumping

Fuente: Indecopi.

Asimismo, para el cumplimiento de sus funciones, el Indecopi cuenta
con las siguientes facultades:

+ Emitir Directivas de caracter general y normar el funcionamiento
administrativo del Indecopi.

+ Supervisar y fiscalizar actividades econdmicas.

+ Imponer sanciones.

+  Ordenar medidas correctivas y cautelares.

- Resolver controversias.

Como podemos apreciar, el Indecopi tiene una estructura particular,
en tanto tiene concentradas una serie de competencias que en otros
paises se encuentran a cargo de diversas instituciones; sin embargo,
nuestro modelo de concentrar una serie de competencias en una misma
institucion presenta diversas ventajas que no se dan en otros casos.

Para cumplir con todas estas funciones Indecopi cuenta con una
estructura organica que garantiza la independencia funcional de
los érganos resolutivos respecto del drea administrativa y de la alta
direccién encabezada por el Presidente del Consejo Directivo.

l'j PRAECEPTUM



Grafico N° 13
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Fuente: Indecopi

La estructura orgdnica del Indecopi evidencia que la institucién
es mds que una agencia de competencia, dado que no solo busca
proteger y promover la libre y leal competencia desde la Comisidn
de Defensa de la Libre Competencia, sino a través de otros Organos
Resolutivos®cuya actuacién resulta fundamental para ello. Inclusive,
existen dreas de interaccién entre otros érganos como la Comision
de Defensa de la Libre Competencia con las é4reas de propiedad

8 El Indecopi realiza sus funciones en materia de Defensa de la Libre Competencia a
través de los siguientes rganos resolutivos de primera instancia: (i) Comisién de Defensa de
la Libre Competencia; (i) Comisién de Eliminacién de Barreras Burocréticas; (i) Comision
de Fiscalizacién de la Competencia Desleal; (iv) Comisién de Dumping y Subsidios; y, (v)
Comisién de Normalizacién y Fiscalizacién de Barreras Comerciales no Arancelarias.
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intelectual, en aquellos casos donde por ejemplo el titular de una
patente abuse de su posicién de dominio en el mercado.

En ese sentido, la estructura del Indecopi tiene la ventaja de que
permite evidenciar estas interfaces y dreas de interaccién, para
de esta manera poder armonizar el disefio de las politicas que
servirdn como base para la promocién y defensa de la libre y leal
competencia.

1. IMPORTANCIA DEL INDECOPI EN LA ECONOMIA SOCIAL
DE MERCADO

Como hemos establecido en el punto 1 del presente documento, la
economia social de mercado es el sistema econémico en el que se
garantiza la libre iniciativa privada pero dado que tiene también un
fuerte componente social, el sistema de promocién y defensa de la
libre y leal competencia debe ser eficiente y habiendo expuesto que
de acuerdo a sus funciones, el Indecopi tiene relacién directa con la
promocién y defensa de la libre y leal competencia, vemos la relacién
directa que existe entre el Indecopi y la economia social de mercado.

En efecto, la experiencia en la resolucién de casos nos ha ensefiado
que la politica macroeconémica del Estado (fiscal y monetaria) no
resulta suficiente para garantizar la libre competencia y el adecuado
funcionamiento de la economia social de mercado, pese a que de
acuerdo a nuestro modelo econdmico resulta necesario que los
mercados funcionen correctamente para que los beneficios de la
economia macro lleguen a toda la sociedad.

Kresalja y Ochoa® resaltan la importancia del Indecopi como una
entidad que busca fortalecer el proceso competitivo y en la cual, en
aspectos como la proteccién al consumidor, no basta con ser un arbitro
sino que es necesario tener un rol proactivo y en ocasiones protector
para poder edificar un Estado social y democrético de Derecho.

En el siguiente cuadro podemos ver el rol que cumple el Indecopi en
la economia social de mercado (ESM).

8 Kresalia, Baldo; Ochoa, César (2012), pag. 271.
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Grafico N° 14
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Fuente: Elaboracién ECP.
3.1. Facilitador de la apertura de nuevos negocios.

Mediante la eliminacién de barreras burocréticas que limitan el
acceso al mercado. De ello se encarga justamente la Comisién de
Eliminacién de Barreras Burocraticas que como su mismo nombre
lo dice, se encarga de identificar y eliminar los actos y disposiciones
de las entidades de la Administracién Publica que establecen
exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones o cobros para la
realizacion de actividades econémicas, que afectan los principios y
normas de simplificacion administrativa contenidos en la Ley N°
27444 o limitan la competitividad en el mercado.

El informe Doing Business 2014 del Banco Mundial indica
que estamos en el puesto 42 en el indicador “Facilidad de hacer
negocios” (respecto de 189 economias). En el siguiente cuadro

% InForME ANUAL DoING Business. (2014). http://espanol.doingbusiness.org/data/
exploreeconomies/peru/
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apreciamos esta facilidad por cada indicador comparandola con los
paises de América Latina y el Caribe y del OCDE:

Cuadro N° 3

América

Indicador Latinay | OCDE
el Caribe

Numero de procedimientos para inscribir

5 9 5
una empresa
Numero de dias promedio para inscribir 250 36,1 11
una empresa
N o
Costo para In’SC!’IbII’ una empresa (% de 10,1 331 36
ingreso per cépita)
Requisito de capital minimo pagado para
inscribir una empresa (% de ingreso per 0,0 36 10,4

cépita)

Fuente: Informe Anual Doing Business. (2014). http://espanol.doingbusiness.org/
data/exploreeconomies/peru/.

3.2. Protector del valor del crédito.

Mediante la administracién de un régimen concursal. Sobre el
particular, el érgano competente es la Comisidn de Procedimientos
Concursales que busca proteger el crédito mediante la conduccién
de un sistema concursal que reduzca los costos de transaccién y
promueva la asignacion eficiente de los recursos.

Romero Sanz de Madrid®’ sefiala que el Derecho Concursal surge
porque es necesario:

“que todos los acreedores del deudor comin tengan las mismas
oportunidades para cobrar. (...) La concurrencia de acreedores frente
a un patrimonio insuficiente hace ineficaz la defensa individual que
cada uno de ellos realice de sus intereses. Los mas rapidos o los mds
favorecidos por el deudor cobrarian en perjuicio de los restantes. Una
exigencia de justicia, reclama al Estado la creacidn de un sistema de

9 RoMero SaNz be Mabrip, Carlos. (2005). Derecho Concursal. Cizur Menor (Navarra),
Editorial Aranzadi, pp. 30-31.
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tutela colectiva, en el que prime el principio de comunidad de pérdidas
y trato igual para todos los acreedores”.

3.3. Promotor de la libre y leal competencia.

Mediante la Comisién de Defensa de la Libre Competencia se
sanciona los actos o conductas que constituyen abuso de posicién
de dominio en el mercado o la realizacién de practicas restrictivas de
la libre competencia. Asimismo, se evitan los actos de concentracién
en el sector eléctrico que tengan por efecto disminuir, dafiar o
impedir la libre competencia.

El Tribunal Constitucional mediante Sentencia recaida en el
Expediente N° 3315-2004-AA-TC (Libertad de empresa) establecié
los limites a la libre competencia, sefialando que este concepto se
encuentra adscrito al concepto mas amplio de libertad econémica,
lo que supone las siguientes perspectivas:

+ La libertad de acceso al mercado por parte de los diversos
agentes econdmicos.

+ La libertad de iniciativa o actuacion dentro del mercado.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional establecié que la libre
competencia aparece como una libertad en principio ilimitada, pero
se pueden establecer criterios de limitacién que no alteren las reglas
del mercado sino que corrijan précticas y/o conductas que vulneren
la libre y leal competencia del mercado. Asi realiza una interpretacion
del derecho a la libertad de empresa sin perder de vista que la
economia social de mercado no solo busca la eficiencia econémica
del mercado, sino que tiene un fuerte componente social.

3.4. Protector de la Propiedad Intelectual en todas sus
formas.

Mediante la proteccién de las creaciones de la mente como
las invenciones, las obras literarias y artisticas, los simbolos, los
nombres, las imégenes y los dibujos y los modelos utilizados en el
comercio. Para ello, el Indecopi cuenta con las Direcciones de Signos
Distintivos, Invenciones y Nuevas Tecnologias y de Derechos de
Autor.
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Los signos distintivos son bienes intangibles que permiten a su titular
crear valor en las relaciones con sus clientes o potenciales clientes.
Asi Carlos Matheus, sefiala que “La marca es la representacion visual
o verbal del trabajo humano cuando quien lo realiza espera algtn
tipo de recompensa por su trabajo. [...]. Las empresas que disputan
las preferencias de los consumidores en un mercado competitivo,
necesitan las marcas como instrumentos indispensables para
mejorar la comercializacion de sus productos”.

La invencidon es aquella idea materializada para solucionar un
problema técnico en cualquier campo de la ciencia y tecnologia,
por lo que se ha visto por conveniente que estas soluciones técnicas
sean protegidas de modo que el inventor obtenga una compensacion
por su aporte donde no sélo se ha invertido dinero sino también
conocimiento, experiencia, talento, entre otras variables, y donde la
beneficiaria final es la sociedad en su conjunto. Esta proteccién a la
inventiva del hombre se daria bajo la modalidad de las “patentes™.

Los Derechos de autor y conexos son protegidos por el Indecopi con
el fin de contribuir a generar y mantener incentivos a la creacion,
y que a su vez quienes invierten en obras vean un retorno en su
inversién y asi fomentar el crecimiento cultural.

3.5. Defensor del consumidor.

El Indecopi es la Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor,
en virtud de lo cual posee drganos administrativos competentes y
especializados para conocer las presuntas infracciones al Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor - Ley N° 29571, en la que
se establecen los derechos fundamentales de los consumidores, en
especial el derecho a la informacidn clara, oportuna y veraz sobre los
productos y servicios que se comercializan en el mercado, asi como
las obligaciones de los proveedores, para que con ello se garantice la
adecuada participacién de los agentes econémicos en el mercado.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente
N° 3315-2004-AA-TC analiza cémo interactian las empresas con
los derechos de los consumidores, sefialando que los problemas

%2 Merchor, Bruno (2013) Propiedad Intelectual. Indecopi, Lima, p. 126.
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vinculados a la defensa de los derechos constitucionales de
naturaleza econémica deben ser enfocados desde el punto de vista
de las empresas, sin perderse de vista que finalmente estas practicas
impactaran en los intereses de los consumidores y usuarios. Sefiala
ademds, que cuando se presenten controversias donde se vean
afectados los intereses de los consumidores y usuarios, el juzgador
constitucional deberd ponderar los hechos de manera integral y de
acuerdo al enfoque de la Carta Magna.

De similar modo el Tribunal Constitucional en el Expediente
858-2003-AA-TC  consagré el derecho subjetivo de los
consumidores y usuarios a defenderse en los casos de transgresion o
desconocimiento de sus legitimos intereses, y asi a exigir del Estado
una actuacién destinada a la proteccién a los mismos.

3.6. Promotor de comercio internacional.

Mediante la provision de la infraestructura de la calidad, la
eliminacién de barreras paraancelarias y la fiscalizacién del dumping
y subsidios.

A través de la normalizacién, se logra que los productos y
servicios locales se estandaricen, facilitando su compatibilidad e
intercambiabilidad, lo que mejora definitivamente sus posibilidades
de ingresar a los mercados internacionales. Mediante la eliminacién
de las barreras comerciales no arancelarias, no solo se logra el
cumplimiento de nuestros compromisos comerciales bilaterales
y multilaterales sino también se garantiza un mercado libre en
beneficio de los consumidores. Finalmente, con el establecimiento
de una infraestructura nacional de firmas electrdnicas se pretende
multiplicar las posibilidades de un comercio electrénico més rapido
y seguro®.

De lo expuesto, es evidente que la actuacién del Indecopi resulta
clave para el funcionamiento del modelo econédmico peruano de
economia social de mercado, en tanto tiene a su cargo una serie de

% Novak, Fabidn (2013) Infraestructura Nacional de la Calidad, las Barreras
Comerciales no Arancelarias y la Normalizacién, Acreditacién, Metrologia. Indecopi,
Lima, p. 19.
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disciplinas que principalmente tienen como objetivo la promociény
defensa de la libre y leal competencia, el adecuado funcionamiento
del mercado y por tanto el bienestar general de la poblacién, con
especial énfasis en la proteccién de los derechos de los consumidores.

IV. CONCLUSIONES

1.

U

La actuacién del Indecopi desarrolla el marco constitucional
econdémico, por lo que resulta clave para el funcionamiento del
modelo econdémico peruano de economia social de mercado, en
tanto tiene a su cargo una serie de disciplinas que principalmente
tienen como objetivo la promocién y defensa de la libre y leal
competencia, el adecuado funcionamiento del mercado y por
tanto el bienestar general de la poblacién, con especial énfasis
en la proteccién de los derechos de los consumidores.

La actuacion del Indecopi se realiza en el marco de una serie
de Normas Administrativas cuya validez e importancia son
incuestionables, en tanto que desarrollan lo establecido en el
régimen econémico de nuestra constitucién «los aterrizany, tal
y como se puede apreciar en la vinculaciéon que hemos realizado
de las funciones del Indecopi con los articulos de la Constitucién
Politica del Perd de 1993 y lo desarrollado por el Tribunal
Constitucional en referencia a los temas que son competencia
del Indecopi .

La economia social de mercado es el sistema econdémico
donde tan importante como la eficiencia econémica, resulta
el bienestar general de la sociedad. Esto se logra, entre otras
medidas, promoviendo la libre y leal competencia; y corrigiendo
de manera oportuna las précticas ilegales que se detecten en el
mercado.

Con la liberalizacién del Estado en la década de los 90’ se crearon
organismos publicos especializados como el Indecopi que no solo
es una agencia de competencia, ya que concentra competencias
que por lo general, en otros paises, son asignadas a diferentes
instituciones. El Tribunal Constitucional del Perd, mediante sus
pronunciamientos, ha ratificado su importancia y competencia
del Indecopi para la defensa de la libre y leal competencia y la
defensa de los consumidores.
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5. El Indecopi tiene como principales funciones la defensa de la
libre y leal competencia, la correccién de las distorsiones en
el mercado, proteger los derechos de los consumidores, vigilar
el proceso de facilitacién del comercio exterior, proteger el
crédito mediante un sistema concursal eficiente, promover la
infraestructura de la calidad y la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual.

6. La actuacién del Indecopi se encuentra destinada a proteger
el modelo econémico y que los agentes econdmicos se
desenvuelvan de acuerdo a los principios de la economia social
de mercado. El Indecopi ha contribuido al desarrollo del pais con
su modelo institucional, lo cual se evidencia de la gran cantidad
de précticas anticompetitivas que ha corregido en el mercado y
el beneficio que ello representa para la ciudadania.

V. REFERENCIAS

Albach, Horst. (2010). La Economia Social de Mercado, Madrid.

Barea, José. (1990). Concepto y Agentes de la Economia Social de
Mercado, Madrid.

Chévez, Rafael (1999). La Economia Social como enfoque metodoldgico,
como objeto de estudio y como disciplina cientifica, Madrid.

Garcia de Enterria, Eduardo. (1999). Curso de Derecho Administrativo I.
9na edicién. Madrid, Civitas Ediciones.

Kresalja, Baldo; Ochoa, César. (2012) EL Régimen econdémico de
la Constitucién de1993. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd.

Kresalja, Baldo; Ochoa, César (2009). Derecho Constitucional Econémico,
Lima.

Kresalja, Baldo; Ochoa, César (1999). Propuesta para un nuevo régimen
econdémico constitucional, Lima.

LandaArroyo, César (2008). Principios rectores y derechos fundamentales
del administrado en el marco de la Constitucién Econdmica de
1993, Lima.

Merchor, Bruno (2013). Propiedad Intelectual. Lima, Indecopi.

Muiller — Armack, Alfred. (0983). Economia Social de Mercado, Buenos
Aires.

Novak, Fabian (2013). Infraestructura Nacional de la Calidad, las Barreras
Comerciales no Arancelarias y la Normalizacion, Acreditacion,
Metrologia. Lima, Indecopi.

PRAECEPTUM lij

101



Resico, Marcelo F. (2010). Introduccién a la Economia Social de Mercado,
Buenos Aires.

Romero Sanz de Madrid, Carlos. (2005). Derecho Concursal. Cizur Menor
(Navarra), Editorial Aranzadi.

Rubio Correa, Marcial (1999). Estudio de la Constitucién Politica de
1993. Lima, Fondo Editorial de la PUCP.

Wittelsbiirger, Helmut (2005). La Economia Social de Mercado un
Proyecto Econémico y Politico Alternativo. Santiago de Chile.

102

“’ Ir al indice PRAECEPTUM



LA ACTIVIDAD DE SUPERVISION Y
FISCALIZACION DEL INDECOPI

EN EL MARCO DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Diego Zegarra Valdivia

Doctor en Derecho, cum laude por la Universidad de
Alicante, Espafa. Titulo revalidado por la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd.

Master en Derecho de las Telecomunicaciones y de
las Tecnologias de la Informacidn por la Universidad
Carlos Il de Madrid.

Profesor ordinario asociado en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Profesor visitante en la
Universidad de Alicante, Espafia; y en la Universidad de
Sao Paulo, Brasil.






LA ACTIVIDAD DE SUPERVISION Y FISCALIZACION
DEL INDECOPI EN EL MARCO DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Diego Zegarra Valdivia

RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar aquellos
aspectos de la normativa de proteccién de datos personales
que tienen especial incidencia en el ejercicio de la potestad
de supervision y fiscalizacion del Indecopi y que, como
consecuencia de ello, delimitan el desarrollo de dicha actividad.

I.INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia del régimen juridico de proteccién de
datos personales en el Perd, se ha configurado un marco que garantiza
el ejercicio del derecho fundamental que nuestra Constitucién de
1993 ha recogido en el inciso 6)* del articulo 2°. Es de esta forma,
que la Ley N° 29733 (en adelante, la Ley) y su Reglamento, el D.S.
N° 003-2013-JUS (en adelante, el Reglamento), han incorporado
como parte de ese marco normativo una serie de principios que se
vinculan con su aplicacién, los derechos de quien es titular de datos
personales, asi como las obligaciones que deben observar quienes
tratan datos personales en la administracién publica y desde la
actividad privada. De acuerdo con esto ultimo, la actividad que
desarrolla el Indecopi a través de sus distintos érganos no resulta
ajena al cumplimiento del marco normativo de proteccién de datos
personales, de ahi que el objeto del presente trabajo sea analizar
de qué forma estos nuevos pardmetros normativos delimitan la
actividad de supervision y fiscalizacion.

% Constitucidn Politica del Pert: Articulo 2, inciso 6) Toda persona tiene derecho:
A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.
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Il. APROXIMACION CONCEPTUAL A LA ACTIVIDAD
SUPERVISION Y FISCALIZACION

2.1. Precisiéon terminolégica.

Es necesario incorporar este apartado con el propdsito de realizar
una precision terminoldgica respecto de la accién o potestad de
supervision y fiscalizacién, con el objetivo de afirmar el tratamiento
similar que se da a ésta con las acciones o potestades de vigilancia,
comprobacién e inspeccidn, en el entendido que se trata -en todas
ellas- de actuaciones de la administracion de comprobacién o
verificacién de algo®.

Esta precision es importante, ya que en el ordenamiento juridico
peruano se incorpora el término “fiscalizacion” vinculado el
ejercicio de la potestad sancionadora, como si pudiera tratarse de
una categoria juridica distinta a la potestad supervisién, cuando en
realidad es una actuacién de idéntica caracteristica a la vigilancia,
comprobacidn e inspeccién®®.

A propésito de considerar la potestad de supervision -y de igual
forma, la vigilancia, comprobacién, inspeccién y fiscalizacion-
desligada de la potestad sancionadora, compartimos la opinién de
la doctrina en el sentido de que se trata de potestades distintas a la
sancionadora en las que se persigue, en esencia, la adecuacién del
ciudadano al ordenamiento®.

Hechas estas precisiones, en adelante vamos a referirnos a la
actividad de supervision y fiscalizacién como sinénimos, es decir,
como una sola categoria juridica.

% Bermejp Vera, José, (1998) p. 42.

% Debe repararse en que si bien M. Sanchez Moron, (2011). p. 662, hace una
diferenciacién entre actividad de vigilancia y actividad de inspeccién, considerando a
la primera como una actividad material y a la dltima como actividad formalizada, a
nuestro parecer, ambas responden a un mismo caracter instrumental y a una misma
finalidad.

7 Seguimos el planteamiento de Agustin Garcia Ureta, (2006). pp. 35 — 36, para quien
“la potestad inspectora no es equivalente a la sancionadora, ni constituye (al menos en
todo caso) un prius de ella, ni puede subsumirse como una especie de aquélla”.
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Grafico N° 15
e Supervisién

Elaboracién: ECP del Indecopi

2.2. Breve caracterizacion juridica de la accién o potestad
de supervision y/o fiscalizacion.

Entendemos la supervisién y/o fiscalizacién®® como actividad,
funcién o potestad para identificar unas actuaciones que habilitan a
la administracién “para llevar a cabo funciones de comprobacién o
constatacién del cumplimiento de lanormativavigente, en susentido
mas amplio, esto es, incluidas muy especialmente las condiciones y
requisitos de orden técnico, consecuencia inherente de la imposicién
que a determinadas personas, actividades, instalaciones, objetos y
productos, hacen ciertas normas juridicas”.

Para Magide Herrero, Mariano (2000) la supervisién administrativa
es una “actividad de la Administracién limitativa de la libertad de
los administrados mediante la cual se pretende garantizar que los
sujetos privados, o publicos que actuan en régimen de Derecho
privado, que operan en determinado sector o desarrollan una
determinada actividad se ajusten en su actuacién a lo establecido en
la ordenacién de dicho sector o actividad” (p. 324).

Las citadas definiciones, cuyo contenido y alcances compartimos,
son complementarias y tienen en comun el haber superado la
tradicional visién de identificar la supervisién y/o fiscalizacién con
la policia administrativa, de manera que el énfasis de las mismas
estd en el cardcter preventivo, en perjuicio del represivo, por lo que
se considera a la supervisién como una actividad administrativa de
limitacion del derecho™®.

% O de forma similar, la vigilancia, comprobacién o inspeccién.

% Bermejo Vera, José, Ob. cit. p. 40-41.

10 Garcia Marcos, José. Algunas consideraciones sobre la inspeccién ambiental,
disponible en: http://huesoedes.cica.es/aliens/gimadus.
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Teniendo como base lo expuesto, consideramos como aspectos
caracteristicos de la potestad de supervision y/o fiscalizacion, las
siguientes™"

a. Su origen es normativo, no deriva de relaciones juridicas
concretas.

b. Es una potestad publica, al tratarse de un poder de intervencién
en la esfera juridica de los particulares.

c. Se trata de una potestad reglada, atribuida expresamente y
especificamente por la Ley, por lo que no cabe acudir a la
potestad reglamentaria para atribuirsela.

d. Los particulares estan sometidos al ejercicio de esta potestad,
es decir, tienen el deber juridico de soportar la intervencion
administrativa.

e. Esirrenunciable e inalienable, lo que implica que quien es titular
de la potestad no pueda modificarla o renunciar a ella.

f. Se ejerce para servir a un interés publico, por lo que su ejercicio
debe ser adecuado a los fines para los que se atribuye.

lll. MARCO NORMATIVO DE LA ACTIVIDAD DE
SUPERVISION Y FISCALIZACION DEL INDECOPI

3.1. Sobre el érgano de supervisién y fiscalizacién.

De acuerdo al articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1033, que
aprueba la Ley de Organizacién y Funciones del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (Indecopi), dicha entidad constituye un organismo
publico especializado con personeria juridica de derecho publico
interno, que goza de autonomia funcional, técnica, econdémica,
presupuestal y administrativa, la misma que se encuentra adscrita a
la Presidencia del Consejo de Ministros.

Entre las principales funciones del Indecopi, descritas en el articulo
2° de la mencionada norma, se encuentran el vigilar la libre iniciativa
privada y la libertad de empresa, defender la libre y leal competencia,
corregir las distorsiones en el mercado, proteger los derechos de

197 Garcia Ureta, A. (2006). p. 29 — 31.
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los consumidores, conducir el sistema concursal, administrar el
sistema de otorgamiento y proteccién de los derechos de propiedad
intelectual, entre otros.

En el caso especifico de la actividad de supervisién y fiscalizacién
que desarrolla el Indecopi, el Decreto Supremo N° 107-2012-PCM
aprobd el Reglamento de Organizacién y Funciones del Indecopi
en la que establecié las competencias y funciones de la Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacion (en adelante, GSF). En efecto, de
conformidad con el articulo 72-C°, la GSF es una unidad técnico
normativa a la que le corresponde formular y proponer normas de
politica de alcance nacional sobre prevencion a través de actividades
de supervisién y la fiscalizacién del cumplimiento de obligaciones
legales y contractuales, por parte de quienes realizan actividades
sujetas a la competencia del Indecopi.

3.2. Funciones asignadas a la Gerencia de Supervisién y
Fiscalizacion (GSF).

La GSF depende directamente de la Gerencia General y se encuentra
ubicada como drgano de linea dentro de la estructura organizativa
del Indecopi. Asimismo, se establece que por encargo de los Organos
Resolutivos y Secretarias Técnicas del Indecopi, presta apoyo
técnico-legal y de ejecucion, en el ejercicio de las facultades de
supervision y fiscalizacién en las actividades econémicas que éstos
determinen. Entre las principales funciones de la GSF, previstas en el
citado Reglamento, se encuentran las siguientes:

+  Proponer al Presidente del Consejo Directivo medidas legales o
reglamentarias que juzgue necesarias para favorecer el ejercicio de
las facultades de supervisién y fiscalizacion a cargo del Indecopi.

+ Proponer al Consejo Directivo el Plan Anual de Supervisiones, en
coordinacién con los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas, para
la ejecucion de acciones de supervision de competencia de estas.

+ Apoyar en la realizacién de acciones de supervisién, a fin de
asegurar el cumplimiento de obligaciones legales y contractuales,
por parte de quienes realizan actividades sujetas a la competencia
del Indecopi.
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- Apoyar a los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas en
la verificacion de determinados hechos o recopilacién de
informacidn, en el marco de procedimientos administrativos en
tramite.

- Apoyar a los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas en la
ejecucién de inmovilizaciones, incautaciones, cierre del local,
cese de uso y destruccién de bienes.

+ Apoyar en la emisién de medidas preventivas que resulten
pertinentes, ante la constatacién de un incumplimiento;
dejando constancia del mismo y advirtiendo al administrado
que, de reiterar o mantener su conducta, podrd iniciarse un
procedimiento administrativo sancionador.

IV. EL MARCO NORMATIVO BASICO DE LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES

4.1. Breve descripcion.

La base de la normativa de proteccién de datos personales en el
Perd, estd en el reconocimiento de este derecho fundamental en el
inciso 6 del articulo 2 de la Constitucién de 19932,

La calidad de derecho fundamental, no excluye la consideracién de
que se trata de un derecho de configuracion legal, ya que fue necesaria
la intervencion del legislador para dotarle de plena efectividad a su
ejercicio en orden a garantizar un ambito de proteccién especifica,
atribuyendo al titular de los datos personales un haz de facultades
consistentes en la autodeterminacion de esos datos'®.

En linea entonces con el precepto constitucional,y con la Ley N° 29733,
Ley de Proteccién de Datos Personales y su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-2013-JUS, se ha cumplido el objetivo de
ocuparse de la proteccién de la intimidad de personas fisicas frente a
los posibles abusos de terceros a través de la informética; sin embargo,

102 “Articulo 2: Toda persona tiene derecho:

(...) 6. A que los servicios informdticos, computarizados o no, publicos o privados,
no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar (...)".
103 Del Castillo Vasquez, Isabel-Cecilia. 2007. p. 321
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es necesario sefialar que también estan comprendidos los modos de
tratamiento de datos no automatizados, porque también en estos
casos, los individuos tienen derecho a saber quién posee o trata
nuestros datos personales, con independencia de que se trate sélo
del nombre o que se incluyan caracteristicas personales, profesionales,
informacidn sensible o especialmente protegida'.

4.2. Definiciones vinculadas con la normativa de proteccion
de datos personales.

Para los fines del presente articulo, es importante tener una
aproximacion con las siguientes definiciones, las mismas que han sido
recogidas en el marco normativo de proteccién de datos personales'®.

- Dato personal, se considera toda informacién numérica,
alfabética, gréfica, fotografica, acustica, sobre habitos personales
o de cualquier otro tipo concerniente a las personas naturales
que las identifica o las hace identificables a través de medios que
pueden ser razonablemente utilizados.

- Banco de datos personales, conjunto organizado de datos
personales, automatizado o no, independientemente del soporte,
sea este fisico, magnético, digital, dptico u otros que se creen,
cualquiera fuere la forma o modalidad de su creacién, formacion,
almacenamiento, organizacién y acceso.

- Titular del banco de datos personales, persona natural, persona
juridica de derecho privado o entidad publica que determina
la finalidad y contenido del banco de datos personales, el
tratamiento de estos y las medidas de seguridad.

+ Responsable del tratamiento, es aquél que decide sobre el
tratamiento de datos personales, aun cuando no se encuentren
en un banco de datos personales.

- Tratamiento, este consiste en cualquier operacién o
procedimiento técnico, automatizado o no, que permite
la recopilacién, registro, organizacién, almacenamiento,
conservacion, elaboracién, modificacién, extraccidon, consulta,
utilizacién, bloqueo, supresién, comunicacién por transferencia o
por difusién o cualquier otra forma de procesamiento que facilite

104 Santos Garcia, Daniel.( 2012). p. 26.
105 Definiciones recogidas en el articulo 2° de la Ley 29733 y el D.S. 003-2013-JUS,
respectivamente.
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el acceso, correlacion o interconexién de los datos personales.

- Consentimiento, para poder realizar el tratamiento de los datos
personales, la Ley N° 29733, establece que se requiere obtener
el consentimiento del “titular del dato personal”, es decir, de la
persona natural a quien corresponde los datos personales.

4.3. Principios normativos de la proteccién de datos personales.

Los principios recogen las ideas fundamentales que inspiran la
institucion juridica que soporta la proteccién de datos personales.
Es importante reparar en que no son meras enunciaciones tedricas o
elucubraciones retdricas sin uso practico: se trata de una serie de reglas
materiales concebidas para desarrollar y asegurar la consecucién de
los fines de las normas sobre tratamiento de datos personales.

De acuerdo con esto Uultimo, los principios de la normativa de
proteccién de datos personales tienen fuerza vinculante, aplicacion
préctica y son los que definen si un tratamiento de datos se esta o
no realizando de manera leal, licita, transparente y adecuada.

La Ley N° 29733 ha incorporado los siguientes principios: legalidad,
consentimiento, finalidad, proporcionalidad, calidad, seguridad,
disposicion de recurso y nivel de proteccién adecuado.

Gréfico N° 16

Nivel de
proteccién Consentimiento
adecuado
Disposicion Principios Finalidad
del recurso
Seguridad Proporcionalidad

Calidad

Elaboracién: ECP del Indecopi
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4.3.1. Principio de Legalidad.

Previsto en el articulo 4° de la Ley, el tratamiento de los datos
personales se debe realizar de acuerdo a lo establecido en dicha ley,
y se prohibe la recopilacién de dichos datos por medios fraudulentos,
desleales o ilicitos.

De conformidad con el citado principio, el tratamiento de datos no
puede hacerse cualquier forma, sino de la manera en que la Ley
lo indica: el tratamiento de datos es una actividad reglada y debe
efectuarse conforme a las normas.

Este principio se encuentra inmerso en los demds principios en
la medida que ellos ordenan cuestiones que son de obligatorio
cumplimiento en el tratamiento de datos personales.

4.3.2. Principio de Finalidad.

Otro de los elementos que deben considerarse en el tratamiento de
datos personales, es el referido a la finalidad del mismo. De acuerdo al
articulo 8° del Reglamento, el Principio de Finalidad implica que debe
especificarse el objeto que tendrd el tratamiento de datos personales,
lo cual deberd expresarse con claridad y sin lugar a confusién.

De esta forma, los profesionales que realicen el tratamiento de
algun dato personal, ademds de estar limitados por la finalidad de
sus servicios, se encuentran obligados a guardar secreto profesional.

Este principio busca evitar que se recolecten datos para hacer con
ellos lo que sea y delimita los usos que el responsable, encargado
o usuarios pueden dar a la informacién. El principio de finalidad
responde a la pregunta ;qué se puede hacer con los datos
personales?, asi, quien realice el tratamiento no puede emplearlos
para fines diferentes o incompatibles con los autorizados.

4.3.3. Principio de Consentimiento.

De acuerdo al Reglamento, el consentimiento constituye un requisito
para el tratamiento adecuado de datos personales, y a la vez un principio
establecido en el articulo 7° de dicha norma. En efecto, en atencién
al Principio de Consentimiento, el tratamiento de datos personales
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serd licito cuando el titular del dato personal hubiera presentado su
consentimiento libre, previo, expreso, informado e inequivoco.

El consentimiento debe obtenerse a través de una solicitud
formulada a quien sea titular de los datos personales, la misma que
debe estar referida a:

+ Un tratamiento o una serie de tratamiento determinados.

+ Expresa identificacion de la finalidad o finalidades para los que
se reciban los datos.

-+ Condiciones que concurran en el tratamiento o tratamientos.

+ La transferencia nacional o internacional de los datos y la
finalidad a la que se destinan los datos y el tipo de actividad
desarrollada por el receptor.

Es necesario tener presente que si el consentimiento se otorga
respecto de datos sensibles, éste debe ser otorgado de forma escrita,
entendiéndose por esta ultima, de acuerdo con el reglamento como
firma manuscrita, firma digital u otro mecanismo que garantice la
autenticidad de su titular.

Las caracteristicas bésicas del consentimiento, conforme a la Ley
29733 y su Reglamento, son:

Debe ser libre, es decir:

+ La manifestacién de voluntad no puede estar afectada por dolo,
mala fe, error o violencia.

+ La condicién de libertad no es afectada por la entrega de
obsequios, salvo en el caso de menor de edad.

+ La afectacidn de la libertad se produce, con ocasidn de solicitar
el consentimiento, cuando los datos personales no son
indispensables para la prestacion de los beneficios o servicios
(condicionamiento).

Debe ser previo (oportunidad):

+Es anterior a la recopilacién de los datos personales.
+  Es anterior al tratamiento distinto a aquél por el cual ya se recopilaron.
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Debe ser expreso e inequivoco:

Puede ser verbal cuando se exterioriza oralmente o con el apoyo
de una tecnologia que permite la interlocucién oral.

La firma autdgrafa, la huella dactilar.

En el entorno digital se considera como manifestacién expresa
en hacer clic, cliquear, o pinchar, dar un toque, touch o pad. De la
misma forma a través de una firma electrdnica.

Tratdndose de datos sensibles, el consentimiento debe ser
otorgado por escrito, a través de firma manuscrita, firma digital
o cualquier otro mecanismo de autenticaciéon que garantice la
voluntad del titular de los datos personales.

Debe ser informado, por lo que debe expresarse de forma clara,
sencilla e indubitablemente:

La identidad y el domicilio del titular del banco de datos
personales o del responsable del tratamiento (revocar el
consentimiento y ejercicio de los derechos del titular de los
datos personales)

Finalidad o finalidades del tratamiento.

Identidad de los que son o pueden ser sus destinatarios.

La existencia del banco de datos personales en donde se
almacenaran.

El caracter obligatorio o facultativo de sus respuestas al
cuestionario propuesto.

Las consecuencias de proporcionar los datos personales y la
negativa a hacerlo.

La transferencia nacional e internacional de datos que se efectuen.

Gréafico N° 17

—_— Previo
Caracteristicas
del !
Consentimiento Expreso e inequivoco

Elaboracién: ECP del Indecopi
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Es necesario tener presente que en el supuesto de que una entidad
publica (como el Indecopi) o privada publique sus politicas de
privacidad, debe entenderse como una forma de cumplimiento del
deber de informacién que no exonera del requisito de obtener el
consentimiento del titular de los datos personales'™®.

4.3.4. Principio de Proporcionalidad.

De acuerdo con el articulo 7° de la Ley, todo tratamiento de datos
personales debe ser: i) adecuado; ii) relevante; y, iii) no excesivo a la
finalidad para la que éstos hubiesen sido recopilados.

Respecto a la proporcionalidad y la finalidad, la doctrina sefiala
que el tratamiento de los datos personales deberd ser adecuado,
pertinente y no excesivo en relacién con el dmbito y “las finalidades
determinadas, explicitas y legitimas para las que sea incompatibles
con aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos'”.

Asimismo, la doctrina espafiola considera que se prohibe que el
objetivo al que se destinen los datos y aquel para el que fueron
recogidos, sean “no sélo sustancialmente diversos, sino que tal
diferencia constituya una incompatibilidad de finalidades'®".

Es claro entonces que con este principio se quiere evitar que se
recopile informacién que no es razonablemente pertinente para
cumplir la finalidad del tratamiento, lo que supone una limitacién
para cualquier forma de recopilacién que no esté justificada.

Como bien ha ejemplificado Remolina Angarita, Nelson (2013) “siuna
organizacién, por ejemplo esta recolectando datos para determinar
el perfil académico o profesional de sus empleados o aspirantes,
no tiene sentido preguntarles por el nombre de sus hijos, su tipo de
sangre, religion, comportamiento sexual, entre otros” (p.189).

1% Conforme lo dispone la Ley N° 29733, en la demostracién de la obtencién
del consentimiento, la carga de la prueba recae sobre el titular del banco de datos
personales o de quien resulte responsable de su tratamiento.

197 Veleiro, Belén. (2008). p. 61.

1% Rebollo Delgado, Lucrecia. (2004). p. 147.
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En el &mbito internacional, el Principio de Proporcionalidad ha sido
recogido en documentos que son referentes de nuestra normativa
de proteccién de datos personales:

+ Marco de Privacidad APEC (2004): Limitacién de la recoleccion.
La recoleccién de la informacién personal deberd ser limitada
a aquella informacién que sea relevante a los propdsitos de
recoleccién (ntim. 18).

+ Directrices de la Red Iberoamericana de Proteccién de Datos
(2007): Principio de proporcionalidad: solo podrén ser sometidos
a tratamiento los datos que resulten adecuados, pertinentes y
no excesivos en relacién con las finalidades a las que se refiere el
punto anterior.

4.3.5. Principio de Calidad.

De acuerdo con el articulo 8 la Ley N° 29733, los datos personales
que sean materia de alguna de las formas de tratamiento, deberan ser
exactos, y en la medida de lo posible, actualizada, necesaria, pertinente
y adecuada respecto de la finalidad para la que fueron recopilados.

Es necesario tener presente que el principio de calidad es aplicable
respecto de la recopilacion de los datos personales, como del
tratamiento de los mismos.

En el supuesto de la recopilacién, debe cumplirse con los requisitos
de adecuacién, pertinencia, datos no excesivos, finalidades
compatibles, explicitas y legitimas.

En el supuesto de tratamiento, el responsable del tratamiento
debe tener en cuenta la compatibilidad, la legalidad, la adecuacién
temporal y el supuesto de cancelacién.

Junto a estos dos aspectos estd la veracidad, que ayuda a configurar
la calidad. Segin la veracidad, los datos personales sometidos a
cualquier tipo de tratamiento deben ser exactos, conformes con la
realidad y puestos al dia, de tal modo que respondan ciertamente a
la situacién actual del titular de los datos personales y de un modo
verdadero™.

109 Santos Garcia, Daniel. Ob. cit. p. 62.
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Se dard entonces cumplimiento al principio de calidad de los
datos personales, cuando al ser estos recopilados o sometidos a
tratamiento sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién
al ambito y las finalidades legitimas, determinadas y explicitas para
las que se han obtenido, sean exactos y puestos al dia, de modo
que respondan a la realidad de la situacién actual del afectado, ay
siempre que hayan sido obtenidos de un modo licito™™.

4.3.6. Principio de Seguridad.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley N° 29733, en
todas las formas de tratamiento de datos se deben adoptar las
medidas de seguridad que resulten necesarias a fin de evitar
cualquier tratamiento contrario a la normativa que regula la
proteccién de datos personales, como son la adulteracidn, la pérdida,
las desviaciones de informacion, etc.

4.3.7. Principio de disposicién de recurso.

Todo titular de datos personales debe contar con las vias
administrativas o jurisdiccionales necesarias para reclamar y hacer
valer sus derechos, cuando estos sean vulnerados por el tratamiento
de sus datos personales.

4.3.8. Principio de nivel de proteccién adecuado.

Para el flujo transfronterizo de datos personales, se debe garantizar
un nivel suficiente de proteccidn para los datos personales que se
vayan a tratar o, por lo menos, equiparable a lo previsto por esta Ley
o por los estandares internacionales en la materia.

4.4, Los derechos del titular de los datos personales:
"Derechos ARCO”

La Ley N° 29733 y su Reglamento, han dotado a quienes son
titulares de los datos personales de los derechos de informacidn,
acceso, rectificacion, cancelacion, oposicién y tratamiento objetivo
de datos personales, los mismos que han sido denominados como
los Derechos ARCO.

0 Santos Garcia, Daniel. Ob. cit. p. 63.

tij PRAECEPTUM



Estos derechos configuran uno de los elementos esenciales del
derecho fundamental a la proteccién de datos reconocido en la
Constitucion de 1993, en la medida que son la expresién del poder
de control de los titulares de los datos personales sobre los datos o
informacién vinculada a éste y que estén sometidos a tratamiento™".

El alcance de cada uno de los derechos reconocidos al titular de los
datos personales es el siguiente:

4.4.1. Derecho a la informacion.

El titular de los datos personales tiene derecho a ser informado en
forma detallada, sencilla, expresa, inequivoca, y de manera previa a
su recopilacion, sobre la finalidad para la que sus datos personales
seran tratados; quiénes son o quienes pueden ser destinatarios, la
existencia del banco de datos en que se almacenaran, asi como la
identidad y el domicilio de su titulary, de ser el caso, del encargado
del tratamiento de sus datos personales; el caracter obligatorio o
facultativo de sus respuestas al cuestionario que se le proponga, en
especial en cuanto a los datos sensibles; la transferencia de sus datos
personales; las consecuencia de proporcionar sus datos personales y
de su negativa a hacerlo; el tiempo durante el cual se conserven sus
datos personales; y la posibilidad de ejercer los derechos que la ley
les concede.

En caso de que los datos personales sean recogidos en linea a través
de redes de comunicaciones electrdnicas, las obligaciones pueden
satisfacerse mediante la publicacién de politicas de privacidad de
facil acceso e identificacion.

4.4.2 Derecho al acceso.

El titular de datos personales tiene derecho a ser informado en forma
detallada, sencilla, y expresa de la informacidn relativa a sus datos
personales. Los medios para el ejercicio de este derecho pueden ser de
distintas formas: visualizacién en sitio, escrito, fotocopias o facsimil,
transmision electrénica de la respuesta u otros.

™ Almuzara Almaida, Cristina (Coord.). (2007). p. 401.

PRAECEPTUM lij

119



120

La informacién puesta a disposicion del titular de los datos
personales debe ser amplia y comprender la totalidad del registro
que corresponda.

“El derecho de acceso a los datos constituye, en todas las normas de
proteccion de datos, el pilar de los derechos atribuidos al afectado,
al otorgarle un derecho a conocer los datos sometidos a tratamiento
y posibilitar su poder de control sobre los datos''?".

4.4.3. Derecho de actualizacién.

El derecho del titular de los datos personales, en via de rectificacion,
de actualizar los datos personales que han sido modificados a la
fecha de ejercicio del derecho.

4.4.4. Derecho de rectificacion.

El derecho del titular de los datos personales a que se modifiquen
los datos que resulten inexactos, erréneos o falsos.

4.4.5. Derecho de inclusién.

El derecho del titular de los datos personales que, en via de
rectificacion, sus datos sean incorporados a un banco de datos
personales, la informacidn faltante que la hace incompleta.

4.4.6. Derecho de supresion y cancelacién.

Se podrd solicitar la supresién cancelacién de sus datos personales
cuando estos hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la
finalidad por la que fueron recopilados. Debe tenerse presente que
no procede la supresion de los datos que requieran los titulares de
los datos personales por razones histdricas, estadisticas y cientificas.

4.4.7. Derecho de Oposicién.

El titular de los datos personales tiene derecho a que no se lleve a
cabo el tratamiento de sus datos personales o cese en el mismo,
cuando no se hubiera prestado el consentimiento.

"2 Coudert, Fanny. p. 409.
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4.5. Ejercicio de los Derechos ARCO.

En el supuesto de que el titular de los datos personales haga uso del
derecho de acceso cuando quiera conocer con exactitud los datos
personales que tiene el titular o responsable del banco de datos
personales, seglin sea el caso, respecto a él.

Al recibir la solicitud, el titular o encargado del banco de datos
personales, seguin sea el caso, tendrd que analizarla para ver si cumple
con todos los requerimientos. En caso afirmativo se procedera a dar
a conocer al afectado los datos que tenemos de él, a opcién del
propio titular de datos personales, a través de los siguientes medios:
(i) por escrito, (i) por medios electrénicos, (iii) via telefénica, (iv) por
imdagenes u otro medio idéneo para tal fin'®.

Los datos que se tendran que dar a conocer al titular de los datos
personales son'':

a) Lainformacidn que sobre si mismo sea objeto de tratamiento en
bancos de datos personales.

b) La forma en que sus datos fueron recopilados.

) Lasrazones que motivaron su recopilacion y a solicitud de quien
se realizé la recopilacion.

"3 De conformidad con el articulo 62° del Reglamento de la Ley N° 29733 de
Proteccién de Datos Personales.

"% De conformidad con el articulo 19° de la Ley N° 29733 de Proteccién de Datos
Personales.
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d) Las transferencias realizadas de sus datos personales, o las que se
prevén hacer de ellos.

Asimismo, y de manera complementaria, resulta pertinente sefialar
que la informacién que con ocasién del ejercicio del derecho de
acceso se ponga a disposicion del titular de los datos personales, debe
ser amplia y comprender la totalidad del registro correspondiente
al titular de datos personales, aun cuando el requerimiento sélo
comprenda un aspecto de dichos datos.

El plazo legal para hacer efectivo el derecho de acceso, es el siguiente:

- Unavez que el titular de los datos personales presenta su solicitud,
el titular o responsable del banco de datos realiza una evaluacion,
y en un plazo no mayor a 20 dias debe dar respuesta la solicitud,
entregando la informacién al titular o denegando la misma.

- En el supuesto de la denegatoria o si no se ha recibido ninguna
respuesta luego del plazo sefalado, el titular de los datos
personales puede iniciar el Procedimiento Trilateral de Tutela
ante la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales.

El ejercicio por el titular de los datos personales del derecho a
la actualizacién, inclusién, rectificacion y supresion, puede
producirse cuando estos sean parcial o totalmente inexactos,
incompletos, cuando se hubiere advertido omisién, error o falsedad,
cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes a la finalidad
para la cual hayan sido recopilados o cuando se hubiera vencido el
plazo establecido para su tratamiento'".

Es necesario tener presente que durante el proceso de actualizacién,
inclusion, rectificacion o supresion de datos personales el encargado
del banco de datos personales dispone su bloqueo, quedando
impedido de permitir que terceros accedan a ellos.

Los plazos legales para hacer efectivos los derechos a la actualizacion,
inclusion, rectificacion y supresion que se detallan son los siguientes:

"5 De conformidad con el articulo 20 de la Ley N° 29733 de Proteccién de Datos
Personales.
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- Una vez que el titular de los datos personales presenta su
solicitud, el titular o responsable del banco de datos realiza una
evaluacién, y en un plazo no mayor a 10 dias debe dar respuesta
la solicitud, estiméndola o, en su defecto, denegéndola.

- En el supuesto de la denegatoria o si no se ha recibido ninguna
respuesta luego del plazo sefalado, el titular de los datos
personales puede iniciar el Procedimiento Trilateral de Tutela
ante la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales.

En el supuesto de que el titular de los datos personales ejerza su
derecho a oponerse a que no se lleve a cabo el tratamiento de los
mismos o que dicha actividad cese, cuando no hubiere prestado su
consentimiento para su recopilacién o por haber sido tomados de
fuente de acceso al publico.

Es necesario referir que aun cuando hubiera prestado consentimiento,
el titular de los datos personales tiene derecho a oponerse al
tratamiento de sus datos, si acredita la existencia de motivos
fundados y legitimos relativos a una concreta situacion personal
que justifiquen el ejercicio de este.

En caso que la oposicidn resulte justificada el titular del banco de
datos personales o responsable de su tratamiento deberd proceder
al cese del tratamiento que ha dado lugar a la oposiciéon™®.

El plazo legal para hacer efectivo el derecho de oposicidn, es el
siguiente:

- Una vez que el titular de los datos personales presenta su
solicitud, el titular o responsable del banco de datos realiza una
evaluacion, y en un plazo no mayor a 10 dias debe dar respuesta
la solicitud, estiméndola o, en su defecto, denegéndola.

- En el supuesto de la denegatoria o si no se ha recibido ninguna
respuesta luego del plazo sefalado, el titular de los datos
personales puede iniciar el Procedimiento Trilateral de Tutela
ante la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales.

"6 De conformidad con el articulo 71° del Reglamento de la Ley N° 29733 de
Proteccién de Datos Personales.
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Gréfico N° 19
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4.6. Denegatorio del ejercicio de los Derechos ARCO.

La respuesta total o parcialmente negativa por parte del titular del
banco de datos personales o del responsable del tratamiento ante
la solicitud para el ejercicio de los derechos descritos hasta aqui,
debe estar debidamente justificada y debe sefialar el derecho que le
asiste al mismo para recurrir ante la Direccién General de Proteccidn
de Datos Personales en via reclamacién de conformidad con la Ley
y el Reglamento de Proteccién de Datos Personales.

V. EL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES Y LA
ACTIVIDAD DE LA GERENCIA DE SUPERVISION Y
FISCALIZACION (GSF) DEL INDECOPI

5.1. El consentimiento en las actividades de la GSF.

El consentimiento es una de las piezas fundamentales del derecho
de proteccion de datos personales, se ha cimentado para el control
y la proteccidn de los titulares de datos personales.

La ley de proteccién de datos personales, siguiendo un régimen
habitual de excepciones que anulan la proteccién que confiere,
establece numerosas excepciones en la fase de recojo de datos para
el tratamiento. En este sentido, las administraciones publicas juegan
por primera vez un papel importante™”.

"7 Santos Garcia, Daniel. Ob.Cit. p. 73.
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Si bien hemos sefialado con anterioridad, que el consentimiento
constituye un requisito para el tratamiento de datos personales, la
normativa vigente establece determinadas limitaciones al respecto.
En efecto, en el presente numeral desarrollaremos los supuestos en
los que no se requiere el consentimiento para realizar un tratamiento
de los datos personales, y Unicamente aquellos que estan referidos
directamente a las actividades que realiza la GSF del Indecopi:

5.1.1. No se requiere el consentimiento durante el ejercicio de
funciones de las entidades publicas.

Las administraciones publicas disponen de datos de caracter
personal de todos los ciudadanos. Son datos necesarios para llevar
a cabo la gestién administrativa. La ley de Proteccién de Datos
Personales exceptua el cumplimiento de algunas obligaciones que
los responsables de banco de datos personales privados deben
cumplir™,

De acuerdo al numeral 1 del articulo 14° de la Ley, cuando los datos
personales se recopilen o transfieran para el ejercicio de las funciones
de las entidades publicas en el ambito de sus competencias, no se
requiere el consentimiento del titular del dato personal para los
efectos de su tratamiento.

La doctrina espafiola, sobre este punto, sefala que las
administraciones publicas pueden tratar datos sin consentimiento
inequivoco del titular de datos personales, cuando se recojan en
ejercicio de sus funciones y segln sus propias competencias, toda
vez que pedir siempre el consentimiento llevaria la Administracién a
una lentitud en sus procedimientos'™.

En atencidén a lo antes expuesto, la GSF es un drgano de linea del
Indecopi, que tiene entre sus principales funciones, efectuar acciones
de supervision, fiscalizacién, verificacion de hechos y recopilacién
de informacién, a fin de asegurar el cumplimiento de diversas
obligaciones legales y contractuales por los agentes econémicos,
brindando apoyo a diversos érganos del Indecopi.

8 Santos Garcia, Daniel. Ob.Cit. p. 178.
"9 Santos Garcia, Daniel. Ob.Cit. p. 173.
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En ese sentido, de conformidad con la normativa vigente, las acciones
de supervision y/o fiscalizacién que se sustenten en recopilacién o
transferencia de datos personales en el ejercicio de las funciones
asignadas a la GSF, no requeriran el consentimiento de los titulares
de los datos personales para su tratamiento.

Ahora bien, con relacién a dicha limitacién, debe tenerse presente
que la misma aplicara unicamente respecto de aquellos datos
personales recopilados o transferidos que se encuentren vinculados
directamente con la finalidad de la accién de supervisién y/o
fiscalizacion. En efecto, la GSF podra reccopilar informacién sobre
datos personales sin el consentimiento de los titulares, inicamente
si dicha informacién es idénea y/o guarda relacién directa con el
objetivo de la accién de supervisién y/o fiscalizacién.

Ciertamente, tal y como hemos indicado con anterioridad, la
finalidad constituye un principio por el cual la GSF, en su calidad de
autoridad administrativa, debe especificar el objeto que tendré el
tratamiento de datos personales, lo mismo que deberd ser expresado
con claridad y sin lugar a discusién. En consecuencia, implica que, en
el marco de una accién de supervisién y/o fiscalizacién, la GSF no
se encuentra facultada a requerir u obtener informacién que no se
encuentre referida estrictamente al objeto de dichas acciones, toda
vez que, de lo contrario, deberd obtener el consentimiento del titular
del dato personal.

La recopilacién de datos tiene que ser dentro del ambito de
competencias de las administraciones publicas, y debe responder
a una finalidad establecida, por lo que no podré recoger datos para
otros fines que no sean los que una concreta Administracion tiene
encomendados'®.

Al respecto, debe considerarse que en el marco de dichas acciones, la
GSF podria encontrarse frente a determinados datos denominados
“sensibles”, los mismos que son definidos por el numeral 6 del articulo
2° del Reglamento, como aquellos datos personales referidos a las
caracteristicas fisicas, morales o emocionales, hechos o circunstancias
de la vida afectiva o familiar, los hdbitos personales que corresponden

120 Santos Garcia, Daniel. Ob. cit. p. 73.
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a la esfera més intima, informacion relativa a la salud fisica o0 mental
u otras analogas que afecten la intimidad de la persona.

Con base en lo expuesto, debemos sefialar que, segtin el articulo 14° del
Reglamento, para realizar el tratamiento de datos sensibles se requiere
que el consentimiento del titular sea otorgado por escrito, a través
de su firma manuscrita, firma digjtal o cualquier otro mecanismo de
autenticacién que garantice la voluntad inequivoca del titular.

En ese sentido, reiteramos que en el presente caso, resulta de
vital importancia que la finalidad de las acciones de supervision
y/o fiscalizacién de la GSF, se encuentren previa y expresamente
delimitadas por la autoridad administrativa, a fin de que las acciones
materiales de recopilacién o transferencia de datos personales, no
requieran el consentimiento del titular del dato personal. Asimismo,
en virtud del Principio de Proporcionalidad, la recopilacién a la que
hacemos referencia, debe ser adecuada, relevante y no excesiva a
la finalidad prevista en las acciones de supervision y/o fiscalizacién.

Por citar un ejemplo, en el hipotético caso que la GSF pretenda
realizar determinadas acciones de supervision ante diversas
compafiias de seguros para evaluar el cumplimiento de las normas
sobre proteccidn al consumidor en el caso del seguro obligatorio de
accidentes de transito SOAT. En dicho supuesto, la GSF no requerira
el consentimiento para obtener toda aquella documentacién que
contenga datos personales, siempre que la misma esté referida al
objeto de dichas acciones. Sin embargo, la documentacién vinculada
alos antecedentes (historias clinicas), que contenga datos personales,
no puede ser recopilada sin el consentimiento de los titulares de
dichos datos, en la medida que la misma no se encuentra referida al
objeto de la accién de supervision.

Finalmente, debe considerarse que, en virtud del articulo 17° de la
Ley, el personal supervisor y/o fiscalizador, y en general todos los
funcionarios de la GSF del Indecopi que intervengan en cualquier
parte del tratamiento de datos personales, estdn obligados a
guardar confidencialidad respecto de los mismos y de sus
antecedentes. El obligado puede ser eventualmente relevado de la
obligacién de confidencialidad, sélo si media consentimiento previo,
informado, expreso e inequivoco del titular de los datos personales,
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resolucién judicial consentida o ejecutoriada, o cuando existan
razones fundadas relativas a la defensa nacional, seguridad publica
o la sanidad publica, sin perjuicio del derecho a guardar el secreto
profesional.

5.1.2. No se requiere consentimiento del titular de datos
personales, cuando éstos estén contenidos o destinados a ser
contenidos en fuentes accesibles para el publico.

Segun lo establece el articulo 17° del Reglamento, se consideran
“fuentes accesibles al publico” las siguientes:

+ Los medios de comunicacién electrénica, éptica y de otra
tecnologia, siempre que el lugar en el que se encuentren los
datos personales esté concebido para facilitar informacién al
publico y esté abierto a la consulta general.

+  Las guias telefdnicas, independientemente del soporte en el que
estén a disposicién y en los términos de su regulacién especifica.

+ Los diarios y revistas independientemente del soporte en el que
estén a disposicion y en los términos de su regulacidn especifica.

+  Los medios de comunicacidn social.

+ Las listas de personas pertenecientes a grupos profesionales que
contengan Unicamente los datos de nombre, titulo, profesién,
actividad, grado académico, direccién postal, nimero telefénico,
numero de fax, direccién de correo electrénico y aquellos que
establezcan su pertenencia al grupo. En el caso de colegios
profesionales, podran indicarse ademas los siguientes datos de
sus miembros: nimero de colegiatura, fecha de incorporacién y
situacion gremial en relacién al ejercicio profesional.

+  Los repertorios de jurisprudencia, debidamente anonimizados'".
+ Los Registros Publicos administrados por la Superintendencia

Nacional de Registros Publicos - SUNARP, asi como todo otro
registro o banco de datos calificado como publico conforme a ley.

+ Las entidades de la administracién publica, en relacién a la
informacién que deba ser entregada en aplicacidn de la Ley N°
27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

21 Que se impida la identificacién del titular de datos personales.
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Conforme lo dispone la glosada norma, debe estarse a que todo dato
personal contenido en informacién administrada por las entidades
sujetas a la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, sea
considerado informacién publica accesible. La evaluacién del acceso a
datos personales en posesién de entidades de administracion publica
deberd realizarse atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto.

Asimismo, debe tenerse presente que el tratamiento de los datos
personales obtenidos a través de fuentes de acceso publico debera
respetar los principios establecidos en la Ley y el Reglamento.

Por consiguiente, cada vez que la GSF realice actividades de
supervision y/o fiscalizacién, no requerird el consentimiento de
los titulares de datos personales cuando dicha informacién esté
contenida o destinada a ser contenida en fuentes de acceso al
publico, como las descritas con anterioridad. Cabe reiterar que las
acciones materiales que se ejecuten en el marco de dichas acciones,
deberdan estar directamente relacionadas con la finalidad prevista y
deberdn realizarse con la debida proporcionalidad atendiendo a cada
caso en particular.

5.1.3. No se requiere consentimiento en el caso de informacion
sobre solvencia patrimonial y de crédito.

De acuerdo al numeral 3 del articulo 14°, no se requerird el
consentimiento del titular de datos personales, cuando se trate de
datos personales relativos a la solvencia patrimonial y de crédito,
conforme a la normativa aplicable.

Es importante destacar que esta excepcién al consentimiento del
titular de datos personales, se enmarca necesariamente, para su
aplicacién, en la ley especial de la materia; razén por la cual, en estricto,
su aplicacién depende de la lectura conjunta de la Ley de Proteccidn
de Datos Personales y de la normativa especifica. De esta forma, una
vez recopilados los datos personales, en ejercicio de sus funciones, los
funcionarios de la GSF, y en general, las autoridades competentes de
las entidades publicas, deberdn guardar la confidencialidad a la que
hicimos referencia con anterioridad, respecto de los datos personales
que sean tratados y que estén referidos a la solvencia patrimonial y/o
de crédito de las personas naturales.
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5.1.4. No se requiere consentimiento en la interoperabilidad
entre entidades publicas.

De acuerdo al articulo 11° del Reglamento, no se requerird el
consentimiento del titular de los datos personales, en caso
resulte imprescindible realizar dicho tratamiento para ejecutar la
“interoperabilidad” entre las entidades publicas. Dicho concepto
se encuentra vinculado al esquema de “colaboracién entre
entidades” previsto en el articulo 76° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), segln
el cual, las relaciones entre las entidades se rigen por el criterio de
colaboracidn, sin que ello importe renuncia a la competencia propia
otorgada por ley.

La doctrina extranjera sostiene que en este caso opera una excepcion
al consentimiento de los afectados cuando una administracién
publica obtenga o elabora datos con destino a otra. La obtencién por
parte de la administracién que cede los datos se puede concretar en
una obtencién especifica o una elaboracién de datos'®.

En virtud de dicha actividad de colaboracidn, las entidades debe
proporcionar los datos e informacién que posean, sea cual fuere
su naturaleza juridica o posicién institucional, a través de cualquier
medio, observando las disposiciones en materia de proteccién de
datos personales previstas en la Ley y el Reglamento, para lo cual se
recurrird a la interconexién de equipos de procesamiento electrénico
de informacidn, u otros medios similares.

Sobre la base de lo anterior, la GSF del Indecopi puede proporcionar
y recibir datos personales de otras entidades publicas, sin el
consentimiento de los titulares, siempre que dicho intercambio se
encuentre directamente relacionado a la finalidad de la accién de
supervision y/o fiscalizacién, y respetando la debida proporcionalidad
en las medidas adoptadas.

Nétese que la finalidad “accién de supervisién y/o fiscalizacién”
es el aspecto determinante en virtud del cual se considera legal, la
transferencia de datos entre entidades publicas.

122 Santos Garcia, Daniel. Ob.cit. p. 179.
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Ahora bien, los funcionarios de la GSF, y en general, las autoridades
competentes de las entidades publicas, deberdn guardar la
confidencialidad a la que hicimos referencia con anterioridad,
respecto de los datos personales que sean tratados en el ejercicio
de sus funciones.

Gréfico N° 20

Cuando estén contenidos en fuentes

. accesibles al publico
Excepciones al {

consentimiento Versen sobre solvencia patrimonial o de crédito

Elaboracién: ECP del Indecopi

5.2. Aspectos de seguridad en el tratamiento de datos
personales.

La proteccidn y la seguridad de los datos personales es uno de los
aspectos mds importantes de la normativa de Proteccién de Datos
Personales y esto queda reflejado en que aparte de los articulos
contenidos en la Ley y en su Reglamento de desarrollo se ha
aprobado una directiva de seguridad especifica para su aplicacion.

La Ley establece el Principio de Seguridad como uno de los principios
rectores, asi en su articulo 9 especifica que “El titular del banco de
datos personales y el encargado de su tratamiento deben adoptar las
medidas técnicas, organizativas y legales necesarias para garantizar la
seguridad de los datos personales. Las medidas de seguridad deben ser
apropiadas y acordes con el tratamiento que se vaya a efectuar y con
la categoria de datos personales de que se trate.”

ElReglamento de desarrollo en su articulo 10 especifica que “Enatencién
al principio de sequridad, en el tratamiento de los datos personales
deben adoptarse las medidas de seguridad que resulten necesarias
a fin de evitar cualquier tratamiento contrario a la Ley o al presente
reglamento, incluyéndose en ellos a la adulteracion, la pérdida, las
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desviaciones de informacién, intencionales o no, ya sea que los riesgos
provengan de la accion humana o del medio técnico utilizado”.

Los dos articulos anteriores reflejan la obligatoriedad, del titular
del banco de datos, a adoptar todas las medidas de seguridad
necesarias para proteger los datos personales en los aspectos legales,
organizativos y técnicos.

El Reglamento en el Capitulo V del Titulo IlI, hace referencia a algunas
medidas de seguridad a adoptar en el tratamiento de los datos
personales que pueden quedar resumidas en el primer apartado
del articulo 40, que especifica lo siguiente “Los ambientes en los
que se procese, almacene o transmita la informacion deberén ser
implementados, con controles de seguridad apropiados, tomando
como referencia las recomendaciones de sequridad fisica y ambiental
recomendados en la “NTP ISO/IEC 17799 EDI. Tecnologia de la
Informacidn. Cédigo de Buenas Précticas para la Gestién de Sequridad
de la Informacién” en la edicion que se encuentre vigente.”.

Es en la Directiva de Seguridad de la Informacidn, donde se detallan
especificamente las medidas de seguridad a aplicar en el tratamiento
de los datos personales.

La Directiva de Seguridad de la Informacidn tiene varios objetivos. Un
objetivo general que especifica lo siguiente “Garantizar la sequridad
de los datos personales contenidos o destinados a ser contenidos en
bancos de datos personales, mediante medidas de seguridad que
protejan a los bancos de datos personales, en conformidad con la
Ley N° 29733y su reglamento.”.

Y unos objetivos especificos, a cumplir por el titular del banco de
datos personales, que se resumen en:

brindar lineamientos para determinar las condiciones de seguridad
en el tratamiento de datos personales; brindar lineamientos
para determinar las medidas organizativas; brindar lineamientos
para determinar las medidas legales; brindar lineamientos
para determinar medidas técnicas; brindar lineamientos para
determinar las medidas de seguridad que resulten apropiadas,
en funcién a las caracteristicas de cada caso concreto, a partir de
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considerar criterios de diferenciacién basados en las caracteristicas
del tratamiento de datos personales que se vaya a efectuar y en
las caracteristicas de datos personales que se tratan.

Los contenidos de la Directiva de Seguridad de la Informacién los
podriamos resumir a grandes rasgos en los puntos siguientes:

Clasificar los datos personales, segun el contenido, la cantidad,
el tipo de dato, el periodo, la titularidad, la localizacién y el tipo
de tratamiento, en cinco categorias: basico, simple, intermedio,
complejo y critico.

Definir un Marco legal apropiado (leyes, reglamentos, o similares).
Tener conocimiento y conciencia sobre la importancia de la
proteccién de los datos personales.

Compromiso del titular del banco de datos personales para brindar
los recursos y direccién en la proteccién de los datos personales.
Determinar y dar a conocer una Politica de proteccién de datos
personales: Una declaracién breve y directa que demuestre
el compromiso institucional y el involucramiento de sus
autoridades con la proteccién de los datos personales en el
tratamiento que se dé a los datos contenidos en el banco de
datos personales bajo su titularidad.

Desarrollar 'y mantener actualizado un documento de
compromiso de confidencialidad en el tratamiento de datos
personales, aplicable al personal relacionado con el tratamiento
de datos personales.

Comprender el contexto institucional en el tratamiento y
proteccién de los datos personales (Contexto organizativo,
tecnoldgico, juridico, legal, contractual, regulatorio, fisico, etc.).
Realizar un enfoque de gestion del riesgo de los datos personales
contenidos o destinados a ser contenidos en los bancos de datos
personales.

Adecuacion de los procesos del negocio involucrados en el
tratamiento de datos personales a los requisitos establecidos en
la normativa vigente de proteccién de datos.

Adecuacion de los sistemas de gestidn u aplicaciones existentes
que intervengan en el tratamiento de datos personales, conforme
a la normativa vigente de proteccién de datos.

Desarrollar procedimientos documentados adecuados para el
tratamiento de datos personales.
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+ Mantener la gobernabilidad completa de los procesos
involucrados en el tratamiento de los datos personales, es decir
conocer los procesos y procedimientos y tener control de las
decisiones sobre los procesos involucrados en el tratamiento de
datos personales cuando estos sean tercerizados o no.

+ Alineamiento a los requisitos segiin NTP-ISO/IEC 27001 o
ISO/IEC 27001 en su edicién vigente, incorporando dentro del
alcance del SGSI los bancos de datos personales.

+  Desarrollar y mantener un documento maestro de seguridad de
la informacién del banco de datos personales.

+  Desarrollarunaestructuraorganizacionalrolesyresponsabilidades
de acuerdo a la proporcionalidad de los datos a proteger.

+  Determinar claramente las responsabilidades y roles
organizacionales apropiados con la suficiente autoridad y
recursos para liderar y hacer cumplir la politica de seguridad para
la proteccién de datos personales.

+ Designar un responsable de seguridad del banco de datos
personales, quien coordinard en la institucion la aplicacion de la
presente directiva. El rol de responsable de seguridad del banco
de datos personales debe asignarse a una persona que tenga
las capacidades y autoridad necesaria para el desarrollo de sus
funciones.

+  Revisar periéddicamente la efectividad de las medidas de
seguridad adoptadas y registrar dicha verificacion en un
documento adjunto al banco de datos personales.

+ Desarrollar un procedimiento de auditoria respecto de las
medidas de seguridad implementadas, teniendo como minimo
una auditoria anual.

+ Desarrollar un programa de creacién de conciencia y
entrenamiento en materia de Proteccién de Datos Personales.

5.3. Consecuencias juridicas por el tratamiento inadecuado
de datos personales.

Es necesario que la informacién proporcionada al titular de los datos
personales especifique el tratamiento y la finalidad o finalidades para
las que se recaban los datos. De lo contrario, seglin lo establece el
articulo 39° de la Ley, se podrd imponer sanciones disciplinarias sobre
el personal de las entidades publicas, en caso se realice un tratamiento
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inadecuado de los datos personales, sin perjuicio de la indemnizacién
por dafios y perjuicios'? y de las sanciones penales a que hubiere lugar.
En dicho supuesto, la sancién disciplinaria serd impuesta por el érgano
interno del Indecopi que resulte competente para dichos efectos.

Las disposiciones sobre la Responsabilidad de la Administracién
Publica y del personal, se encuentran previstas con caracter general
en el Titulo V de la LPAG. De conformidad con el numeral 9 del
articulo 239° de la referida norma, las autoridades y personal al
servicio de las entidades publicas, independientemente de su
régimen laboral o contractual, incurren en falta administrativa y
por ende, son susceptibles de ser sancionados administrativamente
con amonestacion, suspension, cese o destitucién, atendiendo
a la gravedad de la falta, la reincidencia, el dafio causado y la
intencionalidad con que hayan actuado, en caso de incurrir en
ilegalidad manifiesta.

En ese sentido, en el supuesto que el personal de la GSF o las
autoridades competentes de dicho 6rgano, realicen un tratamiento
inadecuado de los datos personales en el ejercicio de sus funciones,
o contravengan las disposiciones de la Ley o su Reglamento, serén
pasibles de ser sancionados administrativamente, sin perjuicio de las
sanciones penales que correspondan y de las indemnizaciones por
dafos y perjuicios que resulten pertinentes.

VI. CONCLUSIONES

1. La supervsién y/o fiscalizacién son potestades cuyo énfasis se
encuentra en el caracter preventivo, en perjuicio del represivo,
por lo que se les considera actividad administrativa de limitacién
del derecho.

2. Losprincipios vinculados con el ejercicio del derecho fundamental
a la proteccidn de datos personales o de autodeterminacién, no
se trata meras enunciaciones tedricas o elucubraciones retdricas
sin uso practico, sino de reglas materiales concebidas para
desarrollar y asegurar la consecucidn de los fines de las normas
sobre tratamiento de datos personales.

22 Articulo 25° de la Ley.
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3. Si bien el consentimiento es una de las piezas fundamentales
del derecho de proteccién de datos personales porque cimiento
el control y la proteccién de los titulares de datos personales, la
GSF podré recopilar informacién sobre datos personales sin el
consentimiento de los titulares, inicamente si dicha informacién
es idénea y/o guarda relacién directa con el objetivo de la accién
de supervisién y/o fiscalizacién, de lo contrario, debera obtener el
consentimiento del titular del dato personal.

4. En el supuesto de que la GSF realice actividades de supervision
y/o fiscalizacién, no requeriré el consentimiento de los titulares
de datos personales cuando dicha informacién esté contenida
o destinada a ser contenida en fuentes de acceso al publico. La
referida limitacién al consentimiento tambifien es aplicable en
el caso de datos personales relativos a la solvencia patrimonial y
de crédito, conforme a la normativa aplicable.

5. La GSF del Indecopi puede proporcionar y recibir datos personales
de otras entidades publicas, sin el consentimiento de los titulares,
siempre que dicho intercambio se encuentre directamente
relacionado a la finalidad de la accién de supervisién y/o
fiscalizacion, y respetando la debida proporcionalidad en las
medidas adoptadas.
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