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INTRODUCCION

El Derecho de Proteccidon al Consumidor, como su propio nombre
lo indica, es un Derecho tuitivo del consumidor y, por ello, sus estudiosos
suelen abordarlo desde la posicion que éste tiene en la relacion de
consumo Yy la tutela de sus derechos, frente al proveedor, parte “fuerte”
en la transaccion.

Sin embargo, a la sombra de este anhelo protector del “débil”,
creemos que en el ambito concreto de la determinacién de la
responsabilidad administrativa se ha dejado olvidada la perspectiva del
proveedor, que ve afectada su esfera juridica por la regulacion e
intervencion del Estado en su actividad, llegando a ser sancionado y
obligado a cumplir ciertas medidas correctivas de su actuacion
antijuridica’, sin contar con unas garantias minimas propias de su
condicién de administrado.

! 'Si desde el punto de vista de la justicia, el incumplimiento de un deber implica la
afectacion de un derecho, cuando se regula la afectacién de un derecho de los
consumidores, también se esta regulando el cumplimiento de un deber del empresario y,
por lo tanto, se esta regulando su actividad. ZEGARRA MULANOVICH, A. se pronuncia en
similar sentido, cuando sefiala que “la proteccion del consumidor no es sino un sector o
capitulo de la regulacién juridica de la actividad empresarial, que hace parte de su
objeto de estudio el Derecho Mercantil”, en Notas de Contratos Mercantiles (Derecho
Mercantil 1V), pro-manuscrito, Universidad de Piura - Lima, julio 2007, p. 72. Ha
sucedido en este caso lo que hace tiempo pasé con el Derecho Laboral, que se
independiz6 del Derecho Mercantil, en aras de convertirse en un derecho tuitivo del
trabajador; cuando era hasta entonces el Derecho Mercantil quien se encargaba de
regular la actividad del empresario también en el aspecto relativo a la relacion con sus
trabajadores. PACHECO ZERGA, L., La dignidad humana en el Derecho del trabajo,
Aranzandi — Madrid, 2007, p. 31, sefiala al respecto que “la doctrina juridica destaco,



Es este administrado, Ilamado proveedor hacia quien pretendemos
voltear la mirada en el desarrollo del presente trabajo, a fin de recalcar la
necesidad de mantener minimos criterios de garantia en la determinacién
de su responsabilidad administrativa por parte del Estado — quien en el
ejercicio de su ius puniendi no puede olvidarse de la debida
predictibilidad -, lo cual consideramos resulta més factible desde un
sistema de responsabilidad subjetiva. Sobre todo, tomando en cuenta que
si bien el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual — INDECOPI tiene el encargo de proteger a los
consumidores, dentro de su mision también esta incluida la defensa de las
empresas (proveedores) y su actuacion libre en el mercado.

Este cambio de perspectiva lo hacemos analizando nuestro
originalmente establecido sistema de responsabilidad administrativa
objetiva, propio de un esquema de responsabilidad civil por dafios, pero
que poco a poco se ha ido amoldando a una responsabilidad subjetiva,
propia del esquema punitivo que finalmente plantea, pero sin la
consolidacién exigida por la seguridad juridica hasta la actualidad, pese
al largo tiempo transcurrido desde entonces.

Empezamos nuestro trabajo haciendo un breve recorrido sobre la
regulacion de la libertad en nuestro ordenamiento, revisando los origenes
tedricos de la responsabilidad y su indudable anélisis de culpabilidad,
primero en el &mbito civil y luego en el penal — asi como las
coincidencias y diferencias en la determinacion de la responsabilidad
entre uno y otro ambito - , para continuar con el abordaje de la
responsabilidad administrativa, de como influyen en ellas las tesis
diferenciadoras y las tesis unitarias de los ilicitos penales y los ilicitos
administrativos, asi como su evolucion en la doctrina.

Luego hacemos un repaso por el surgimiento de un Derecho del
Consumidor en nuestro ordenamiento juridico nacional para, a partir de
alli, concretar nuestro analisis sobre la determinacion de responsabilidad
administrativa de los proveedores, revisando pronunciamientos del
Tribunal del INDECOPI, primero desde la vigencia de la Ley de

hace mas de cuarenta afios, que el derecho del trabajador a ser tratado con la
consideracion debida a su dignidad humana, afiade una actitud mas exigente de
estimacion de la persona humana, de limitacion de la actividad del empresario,
dentro de la cual no se puede considerar a los trabajadores como una parte del
instrumental” (el énfasis es agregado).



Proteccion al Consumidor, que como hemos dicho establece de manera
expresa una responsabilidad administrativa objetiva, pero que, como
veremos, en los hechos el Tribunal aplica utilizando algunos elementos
propios de la responsabilidad subjetiva.

Seguidamente, evaluamos como la entrada en vigencia de los
principios del procedimiento administrativo sancionador establecidos por
la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada en el afio
2001, influye o no en los pronunciamientos del INDECOPI,
advirtiéndose que la hasta entonces tan pregonada responsabilidad
objetiva no era aplicada plenamente, sino que se acudia a criterios de
responsabilidad subjetiva para fundamentar la solucion a los casos con
mayor solvencia.

Luego, con la entrada en vigencia del Cdédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, en el afio 2010, norma que se limita a
establecer una responsabilidad administrativa de los proveedores, pero no
la califica ni de objetiva ni de subjetiva, resaltamos como esta falta de
definicion genera diversos pronunciamientos del INDECOPI en uno y
otro sentido, es decir, en algunos casos mostrandose mas garantista del
proveedor, debido a la observancia de criterios subjetivos de
responsabilidad, mientras que en otros no tanto, recurriendo a criterios de
responsabilidad objetiva.

Concluimos el presente trabajo con una breve mirada a las
modificaciones efectuadas al sistema por el D. L. 1308, asi como por el
D. L. 1272 que si bien incluye expresamente a la culpabilidad entre los
principios del procedimiento administrativo sancionador, no termina por
impulsar en los pronunciamientos del Tribunal del INDECOPI la
consolidacién de un sistema de proteccion al consumidor basado en una
responsabilidad subjetiva 0 mas garantista de los proveedores y con
mayor seguridad juridica para todos.






'CAPITULO |
LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD EN
EL DERECHO

I.1. La libertad como principio base de nuestro ordenamiento
juridico.

La libertad es el poder con el que contamos para desarrollarnos
plenamente como personas. Vista en clave de derechos, implica el
abanico de facultades insitas a la naturaleza del hombre, correlativas con
su respectivo deber. Es decir, la libertad apareja responsabilidad, los
deberes.

Asi, el incumplimiento de uno de estos deberes, implica una
injusticia para cuyo restablecimiento, ademas de la restitucion del
derecho afectado, surge el deber de reparar el dafio generado al otro por
la conculcacion de su derecho.

El articulo 2, numeral 24, literal a) de nuestra Constitucion Politica
de 1993 establece que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”, férmula que recoge
de manera bien resumida, pero precisa, el principio conocido en Derecho
publico como principio de “vinculacion negativa del ciudadano a la ley”,
mientras que en el Derecho privado se le conoce como el principio de
“libre iniciativa privada”.



Sobre la libre iniciativa privada el Tribunal Constitucional Peruano
ha sefialado en su sentencia 0008-2003-Al, fundamento juridico 18, lo
siguiente:

“La iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no
colisione los intereses generales de la comunidad, los cuales se
encuentran resguardados por una pluralidad de normas adscritas al
ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los tratados
internacionales y las leyes sobre la materia. Empero, con el mismo
énfasis debe precisarse que dicho ordenamiento protege la libre
iniciativa contra la injerencia de los poderes publicos, respecto de lo
que se considera como “privativo” de la autodeterminacion de los
particulares”.

Este principio de autonomia privada o autonomia de la voluntad,
entendida como la capacidad de los individuos para autorregular la esfera
dentro de la cual se desenvuelven sus intereses’, se encuentra
desarrollado en los articulos 1354 y 1361 del Cddigo Civil, segun los
cuales las partes pueden regular lo que sea, salvo que esté expresamente
prohibido por ley. Es decir, lo que no estd prohibido esta permitido. Asi
el articulo 1355 del Cddigo Civil sefiala que la ley, por consideraciones
de interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos. S6lo excepcionalmente se
puede establecer limitaciones a tal autonomfa o libertad de accién®.

En este marco se mueven los actores en el mercado, tales como los
proveedores y los consumidores.

1.2. Surgimiento de la responsabilidad aparejada al analisis de
culpabilidad

Sin embargo, incumplidos los mandatos y las prohibiciones
expresamente sefialadas en el ordenamiento juridico, para la armoniosa
convivencia social, el ciudadano responde por las consecuencias dafiosas
que ello conlleva y debe cumplir la exigencia de poner los medios para
remediar la afectacion al interés general y particular, medios que también
son previstos por el ordenamiento juridico.

2 BULLARD GONZALES, A., Economia y Derecho, El Analisis Econémico de las
Instituciones Legales, Palestra, Lima, 2006, p. 268.

® Ibidem, p. 268. También SARMIENTO R0JAS, J., El problema interpretativo de las leyes
en las relaciones juridico-contractuales, Tesis para optar el grado de Magister,
Universidad Nacional de Piura, 2008, p. 35.



La justicia demanda dar a cada uno lo que es suyo, es decir,
cumplir con el deber de respetar el derecho del otro; y, cuando se ha
quebrantado la justicia, surge el deber de reparar. Asi, los actos
contrarios a Derecho tienen previstos unos medios para remediar las
afectaciones que causaron, medios que son entendidos como reaccién del
Derecho frente a estas conductas reprochables.

Los medios de reaccién ante conductas ilicitas pueden ser de lo
mas variados, pero por lo general y como paso inicial basico impondran
por la fuerza la realizacion de la conducta en que el deber inatendido
consistia, pero también prevén medios para la reparacion del dafio
generado®.

En su origen la determinacion de la responsabilidad por dafio
comportaba el analisis de la culpabilidad en la conducta. Esta debia ser
reprochable y en consecuencia debia ser intencional o negligente. Se
excluian las causas de fuerza mayor, caso fortuito o imprudencia del
propio afectado. La causalidad era necesaria, pero no suficiente®.

Asi, una reparacion exigia “la culpa” como razén suficiente para
intervenir en la esfera privada de obligado a indemnizar; con lo cual las
consecuencias de un suceso accidental o fortuito debian ser soportadas
por quien las sufria®.

1.3. Breve resefia sobre la responsabilidad Civil.
Surge asi la responsabilidad civil como sistema de reparacion de
dafios, cuyo debate actual viene definido por la determinacién de los

mecanismos mas idoneos para lograr ese propésito reparatorio’.

Su regulacion “impone al responsable la obligacion de resarcir los
dafos injustos que haya causado a los derechos de otras personas, ya sea

* REBOLLO PUIG, M., “Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador:
principios comunes y aspectos diferenciadores”, en AAVV, (Dir.) LOZANO CUTANDA,
B., Diccionario de sanciones administrativas, lustel, Madrid, 2010, p.317.

® FERNANDEZ CRENDE, A. Y SALVADOR CODERCH, P., “Causalidad y responsabilidad”,
InDret N° 329, 32 Ed., Barcelona, 2006, p. 1.

® REGLERO CAMPOS, L., Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzandi, Cizur Menor
2006, p. 163.

"REGLERO CAMPOS, L., Tratado...., p. 47.



incumpliendo una obligacion asumida voluntariamente (responsabilidad
contractual) o fuera de esta situaciébn  (responsabilidad
extracontractual)”s.

“Pero en uno y otro caso deben cumplirse algunos requisitos para
que determinado hecho genere responsabilidad civil:

1)  Que se produzca un dafio indemnizable.

2)  Que entre él y el acto del presunto responsable exista un nexo de
causalidad.

3) Que se verifiquen los criterios de imputacién aplicables™
(imputacion objetiva, o causalidad adecuada, e imputacion
subjetiva o culpabilidad).

Esto significa que la existencia de un dafio indemnizable y un nexo
causal entre éste y el hecho no es suficiente para atribuir responsabilidad
a alguien, motivo por el cual se hace necesario los criterios de atribucién
de responsabilidad, que son las razones juridicas valoradas por el
ordenamiento como determinantes para imputar la responsabilidad al
causante del dafio™.

“Entre tales criterios se comprenden elementos objetivos (del
propio acto) y elementos subjetivos (del autor)”*. Los primeros a veces
se consideran parte del nexo causal, que en general es un criterio objetivo
necesario, aunque no suficiente, repetimos.

La ruptura de este criterio objetivo o nexo causal viene
determinado por un evento extraordinario, al que el Cddigo Civil
denomina “caso fortuito o fuerza mayor”'?. En la doctrina y legislacion
se agrega el hecho determinante de tercero y la imprudencia de la
victima. En todos estos casos, mas alla de la “ruptura del nexo causal”, lo

8 ZEGARRA MULANOVICH, A., Descubrir el Derecho, las nociones elementales del
Derecho Privado y del Derecho Publico explicadas de manera sistematica, Palestra,
Lima — 2009, p. 144.

® Ibidem, p. 145.

% Ibidem, p. 145.

! Ibidem, p. 145.

12 El articulo 1315 del Codigo Civil sefiala que “caso fortuito o fuerza mayor es la causa
no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucién de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso”.



que sucede realmente es que deja de existir el criterio objetivo de
imputacion®.

Una verdadera ruptura del nexo causal se da cuando el dafio tuvo
de hecho otra causa, independiente de la accion analizada y, por lo tanto,
se hubiese producido el dafio incluso sin mediar ésta’.

Por su parte, con el criterio subjetivo de imputacién de
responsabilidad se hace referencia sobre todo a la culpa, originada al
omitirse la diligencia o cuidado ordinarios, exigidos por la actividad que
se realiza y por las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. Es el
acto ilicito™.

La culpa tiene varios grados. Es “dolo” cuando hay una intencion
de omitir el cuidado debido. Es “culpa inexcusable” cuando se trata de
una negligencia grave. Y es “leve” cuando el descuido es menor y no
tiene las caracteristicas de la inexcusable™.

La responsabilidad civil por lo general implicaba la exigencia de
los tres requisitos para su determinacion, es decir, se tenia que llegar
hasta el andlisis de culpabilidad, o imputacion subjetiva (dolo o culpa);
pero luego se extendié también a una responsabilidad sin culpabilidad,
denominada responsabilidad objetiva, que en algunos supuestos se
conocia como responsabilidad por el riesgo y por producto defectuoso.

Pasar de la culpa a la responsabilidad objetiva exigi6 la busqueda
de fundamentos poderosos para justificar semejante ruptura.

Al principio se sefialaba que el empresario era responsable siempre
que el hecho haya ocurrido en el marco de su actividad, es decir, en el
interior de la empresa y en tanto su situacion respecto de las pruebas
impidiera al perjudicado obtener las necesarias para acreditar la
negligencia'’.

13 ZEGARRA MULANOVICH, A., Descubrir..., p. 146.
“ Ibidem, p. 146.

> Ibidem, p. 146

1% Ibidem., p. 146.

Y REGLERO CAMPOS, L., Tratado..., p. 174.



De ahi fue facil saltar a la teoria utilitaria, segun la cual “aquél que
emprende una actividad generadora de riesgos para terceros con el
exclusivo propdsito de obtener un beneficio, ha de soportar los dafios que
de tal actividad se deriven, aunque hayan sobrevenido sin su culpa™®.

Esta responsabilidad por el ejercicio de una actividad peligrosa
(pero provechosa) pierde fuerza con el seguro de responsabilidad civil,
con el cual las primas se deducian de los beneficios 0 se convertian en
costes que el empresario imputaba en el precio final del bien o servicio
objeto de su actividad™.

'8 |bidem, p. 174. En este supuesto se pueden encuadrar todos los casos en los que el
consumidor debe ser reparado aunque su comportamiento haya sido negligente. En
proteccion al consumidor, aqui surge el debate sobre la proteccién de un consumidor
razonable o un consumidor irrazonable. Recuerdo a este respecto el caso de la
jurisprudencia norteamericana en el que una consumidora de café tuvo que ser
indemnizada por las quemaduras que sufrié al regarse su café, pese a que ello se debio a
que ella coloco el vaso de café entre sus piernas mientras conducia su vehiculo.

B Ibidem, p. 175. Y aqui surge la discusién en Derecho del consumidor sobre la
distorsion del mercado que generaba la sancién de cualquier riesgo, aun los generados
por el propio consumidor, ya que implicaba el traslado al precio final del producto de
los costos del seguro que cubria todo tipo de riesgos. ZEGARRA MULANOVICH, A., Notas
..., pp- 65 y ss., sefiala que “concretamente, existe una tendencia doctrinal y, hasta cierto
punto también jurisprudencial, a tomar como objetiva (por riesgo) toda la
responsabilidad civil derivada de la explotacién de una empresa. Y dado que la
insercién de los distintos hechos en la explotacion de la empresa es precisamente el
criterio de mercantilidad que estamos siguiendo, ello configuraria una especie de teoria
general de la responsabilidad extracontractual “mercantil”, cuando el empresario
intervenga en el hecho a titulo de presunto responsable. La base legal general de esta
doctrina se hallaria en el art. 1970 CC: el ejercicio de la empresa seria precisamente el
supuesto mas importante de “actividad riesgosa o peligrosa” a que dicho articulo se
referiria. En palabras de TRAZEGNIES: Dos caracteristicas de la empresa hacen
riesgosa su actividad. De un lado, el hecho de reunir a una cierta cantidad de gente, a la
que, por otra parte, es imposible controlar en todo momento y en cada uno de sus actos.
De otro lado, la utilizacién de maquinas y técnicas de produccién que suponen riesgo
(bienes y actividades riesgosos o peligrosos). Es mas, colocar objetivamente el costo de
los riesgos que produce la empresa a cargo del empresario supone también fomentar la
funcién de deterrence (erradicacion) que cumple la responsabilidad civil, al colocar la
incomodidad econémica a cargo de quien mejor puede evitar la produccion de los
dafios, por tener la actividad generadora bajo su control. Ademas, fomenta la
internalizacion de los verdaderos costos de la actividad por quien la ejerce, lo que
impide que actividades riesgosas se vean subvencionadas de manera oculta por el
publico; es lo que irremisiblemente ocurriria si fuera imposible o anormalmente dificil
que incorporen dentro de su presupuesto todos los costos que generan. En ese sentido,
segn el autor —y personalmente no puedo estar mas de acuerdo con él—, deberia
concluirse que todo “acto (o hecho) de empresa” que resulte dafioso conlleva una
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I.4. Breve resefia sobre la responsabilidad penal.

Como medio de reaccion ante las conductas mas graves se preven
adicionalmente las penas. Es decir, ademéas de imponer por la fuerza la
realizacion de la conducta en la que el deber inatendido consistia, en los
casos que ello sea posible (devolver la cosa robada por ejemplo), e
imponer por la fuerza la reparacion del dafio causado al tercero
(reparacidn civil), se establece un perjuicio al infractor, buscado como
tal, directa y deliberadamente: la pena.

Desde la perspectiva del Analisis Econdmico del Derecho, en
adelante AED, “el sistema legal responde con reglas que sancionan o
hacen costoso el incumplimiento de los deberes. Con ello compensan con
costos legales la ventaja estratégica de quienes al ver pagado su crédito
no cumplen con su obligacion sinalagmatica, para motivar la conducta
adecuada de las partes y asi reducir los costos de transaccién”?’. Asf en la
estafa por ejemplo.

La pena, a diferencia de las reacciones juridicas analizadas
previamente, “requiere una especial justificacion y exigencias
especificas, tales como ser previsto de manera precisa sélo por ley, para
aquéllas conductas ilicitas que lo merezcan; ser impuesto al caso
concreto slo por los jueces y en un proceso con especiales garantias™.
Ademas, precisamente por diferenciarse de las medidas de simple
restablecimiento de la legalidad, o de la justicia, no se concibe sin alguna

forma de culpabilidad de quien vaya a sufrirlo?.

Sobre el particular, cabe resaltar que el Tribunal Constitucional
peruano tiene dicho en su Sentencia recaida en el Expediente 2868-2004-
AA que “un limite a la potestad sancionadora del Estado esta
representado por el principio de culpabilidad. Desde este punto de vista
la sancién penal o disciplinaria solo puede sustentarse en la
comprobacion de responsabilidad subjetiva del agente infractor de un
bien juridico” (FJ. 21).

responsabilidad objetiva, aunque la responsabilidad objetiva no se limite a los dafios
causados en el contexto de las actividades empresariales”.

% BULLARD GONZALES, A., Derecho..., cit., p. 278.

2! REBOLLO PUIG, M., “Derecho...”, p- 325.

2 |bidem, p. 318.
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La culpabilidad exige la existencia de dos niveles de imputacion.
“Asi, el operador de justicia, en un primer nivel, determinaré la llamada
imputacién objetiva del comportamiento y —de ser el caso- del resultado.
Afirmada la imputacion objetiva, tendrd lugar el segundo nivel de
imputacion constituido por la llamada imputacion subjetiva”23
(culpabilidad en sentido restringido o tipicidad subjetiva).

Pero ademas, el caracter aflictivo de las penas exige un proceso
especialmente garantista.

Estas garantias se convirtieron en derechos publicos subjetivos de
los ciudadanos y es en el Derecho Penal y en el Procesal Penal donde el
Estado de Derecho ha avanzado mucho en el sometimiento del poder a
limites efectivos.

Es decir, ademas del ineludible analisis de culpabilidad, la
aplicacién de una sancion requiere que la infraccion esté debidamente
prevista en la ley y que haya un cumplido procedimiento para ello, con
diversas garantias como el derecho de defensa.

I.5. Coincidencias y diferencias entre la determinacion de
responsabilidad civil y penal.

El profesor TRAGZEGNIES sefiala al respecto que, histéricamente,
“(...) la diferencia entre lo penal y lo civil no estaba en la naturaleza del
acto (doloso o por culpa) sino en la perspectiva desde la cual el mismo
acto era tratado desde el Derecho: si se perseguia descubrir y castigar al
autor de un hecho doloso debia intervenir el Derecho Penal; si se
perseguia mas bien reparar a la victima de un hecho, doloso o no, debia
intervenir el Derecho Civil”?*,

% PINEDO SANDOVAL, C., La imputacién objetiva en el marco de un sistema penal
funcional — normativista, Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, Piura,
2012, p. 20. GARCIA CAVERO, P., Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Grijley,
Lima, 2008, p. 317, sefiala que “se encuentra en un primer nivel la llamada tipicidad
objetiva, la cual se encarga de determinar fundamentalmente la incidencia social de la
conducta. Una vez determinada la parte objetiva, hay que pasar a la llamada tipicidad
subjetiva, la que esta referida a las formas subjetivas de participacion en el hecho: dolo
o culpa”.

* DE TRAZEGNIES GRANDA, F., La Responsabilidad Extracontractual, ARA, Lima —
2016, p. 146.

12



En atencién a ello “(...) la inocencia penal del causante no lo libera
automéaticamente de la responsabilidad civil, sino que ésta tiene que ser
evaluada con criterios civilistas. Y ello es obvio si se tiene en cuenta que
la responsabilidad civil cubre una hipétesis més amplia que la
responsabilidad penal, ya que no s6lo comprende los dafios resultantes
del delito (hormalmente doloso y por excepcién culposo), sino también
aquellos que se derivan de descuido e imprudencia no delictual, asi como
los que deben ser resarcidos sin culpa, como los ocasionados mediante
bienes o actividades riesgosas”?.

Por ello “al apreciar la existencia del dafio y la naturaleza de la
responsabilidad, el Juez civil no se encuentra sujeto a las disposiciones
del Derecho Penal que regulan la imputabilidad ni a la sentencia penal
absolutoria del responsable de los dafios, salvo en cuanto se haya
pronunciado sobre la responsabilidad civil a peticion de la parte
interesada®®. Asimismo, “aun cuando la victima opte por exigir la
reparacion en la via penal por razones de economia procesal o
cualesquiera otras, el Juez penal debia resolver este punto de acuerdo con
las disposiciones civiles sobre responsabilidad”27.

Para ahondar mas en las diferencias y coincidencias entre la
responsabilidad civil y la penal nos resulta atil la doble critica que hace
ZEGARRA MULANOVICH? al modelo de anélisis de la responsabilidad
civil heredado de los autores clasicos, que exponemos a continuacién de
manera resumida.

1.5.a) El examen del dafio en la responsabilidad civil desde la
optica de la “reprochabilidad” subjetiva de la accion.

La primera critica que hace este autor es que, por un lado, el
modelo de analisis de la responsabilidad civil resulta demasiado
apegado al modelo penalista del acto ilicito, o sea, de la doctrina
clasica del delito.

% |bidem, p. 150.

% |bidem, p. 151.

T Ibidem, p. 151.

% ZEGARRA MULANOVICH, A., Las clausulas de Hardship en la contratacién mercantil,
Tesis Doctoral, Universidad de A Corufia, Facultad de Derecho, A Corufia, 2007, pp.
451 y ss. De donde tomamos ampliamente ambas criticas.
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Lo cual explica sefalando que “se introdujo una tendencia,
innecesaria para la responsabilidad civil, a examinar el dafio desde
la Optica de la reprochabilidad subjetiva de la accion.

Como es sabido, una innovacion del Derecho penal fue la de
trasladar la imputacion subjetiva (el dolo y la culpa) de la teoria de
la culpabilidad (exigibilidad personal de una conducta distinta en el
caso concreto) a la teoria del injusto mismo como ‘“elementos
subjetivos” del tipozg.

Pues bien, su apegamiento a la doctrina clasica del delito no
le permitié a la doctrina de la responsabilidad civil adoptar esta
innovacion del Derecho penal.

ZEGARRA MULANOVICH considera que la incardinacién
sistematica de la “imputacion subjetiva” en el juicio de
antijuridicidad es conveniente y necesaria, con mayor razon desde
la perspectiva preponderantemente objetiva de la antijuridicidad
civil del dafo (o sea, como juicio de desvalor del resultado).

Es decir, el traslado del dolo y la culpa desde la
“culpabilidad” (en sentido general) a la esfera del injusto mismo
como elementos subjetivos suyos, en la responsabilidad civil no
solo serviria para distinguirlos claramente de las cuestiones que el
Derecho Penal examina bajo la rbrica de la “culpabilidad” (es
decir: la imputabilidad, o capacidad socio-psico-somatica del autor
de motivarse por la norma; la exculpacion de quien actia bajo un
error de prohibicion insuperable; y el examen de otras causas de
inexigibilidad de la conducta debida en el caso concreto®); sino,
sobre todo, para sentar las bases para una convincente justificacion
dogmatica de por qué estas cuestiones deberian dejarse, en
principio, al margen del juicio de atribucion de responsabilidad
civil.

 En palabras de GARCIA CAVERO, P., Lecciones..., p. 317, “el tipo subjetivo”, como
uno de los dos “aspectos de la tipicidad”.

% Cfr. GARCIA CAVERO, P., Lecciones..., pp. 505 a 550. También. ALCOCER Povis, E.,
Introduccién al Derecho penal, Parte General, Instituto de Ciencia Procesal Penal,
Lima — 2014, po. 101 a 114.
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La razdn seria que tales cuestiones interesan solo en medida
limitada al Derecho Civil, en el que se trata en primer lugar de una
justa compensacion del dafio.

O sea, el juicio de reprochabilidad, tan natural y caracteristico
(y por tanto ineludible) de la responsabilidad penal, apenas tiene
que ver con las funciones (resarcitorias, reparadoras,
internalizadoras de costos) de la responsabilidad civil.

La estructura del injusto propiamente dicho, y salvo las
I6gicas diferencias de enfoque y de énfasis (evidentes en materia de
tipicidad), no puede dejar de coincidir en muchos aspectos en
ambas ramas del Derecho. La principal virtud de estas
coincidencias seria una cierta unificacion terminoldgica del
Derecho de la responsabilidad civil y el Derecho Penal, porque la
verdad es que en el primero, bajo la rabrica de la “culpabilidad”,
solo se estudian los que el segundo denomina “elementos
subjetigflos del tipo” [o sea: del injusto], es decir, el dolo y la
culpa™™.

I.5.b)El distanciamiento del modelo de analisis de la
responsabilidad civil de la doctrina clésica del delito.

La segunda critica de ZEGARRA MULANOVICH resulta ser,
“por otro lado, que el modelo de analisis de la responsabilidad
civil, heredado de los autores clasicos, se ha distanciado
excesivamente del modelo penalista del acto ilicito, o sea, de la
doctrina clasica del delito.

“Esto ha ocurrido al perder el paso la doctrina de la
responsabilidad civil de la notable evolucion experimentada por la
teoria penal del delito, donde se han sucedido las teorias neoclasica,
finalista, social y personalista de la accion y del delito, cada vez
con explicaciones mas satisfactorias del comportamiento
antijuridico relevante™,

%1 ZEGARRA MULANOVICH, A., Las cldusulas..., pp. 451y ss,
% bidem.
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“El tnico avance en el analisis del injusto que parecen haber
compartido en su momento la doctrina civilista de la
responsabilidad por acto ilicito y la teoria penal del delito es la
nocion de causalidad “adecuada”, como criterio para la
determinacion del vinculo entre la conducta (accion u omision) del
presunto responsable y el resultado dafioso. Se entiende que hay
“causalidad adecuada” entre un hecho y su consecuencia cuando
ésta se sigue previsible y normalmente de aquél, segin la comun
valoracion social, lo que finalmente ha conducido a reconocer que
no se trata de una cuestion de causalidad, sino de un problema de
imputacion”.

“Precisamente, una de las mas importantes innovaciones en la
teoria penal del delito ha consistido en definir un ambito de
“imputacion objetiva”, distinguiéndolo netamente de la cuestion
causal (elemento meramente factico de los tipos de resultado),
como elemento normativo del injusto penal. No cabe retrasar mas
—eS un proceso ya en curso, aungue lamentablemente ain no

consolidado, precisa ZEGARRA MULANOVICH — la recepcion e
incorporacion de esta doctrina en la teoria de la responsabilidad
- :19933
civil™™,

Recalca este autor que “el problema del nexo causal nunca
debe ser confundido con el problema, radicalmente distinto, de si el
resultado dafioso asi causado puede o no atribuirse al posible
responsable. El primero de ellos s6lo puede resolverse a partir del
conocimiento empirico de la realidad y, en consecuencia, no cabe
maés teoria causal que la de la condicio sine qua non (o, si se
prefiere, de la causalidad “ajustada a la experiencia cientifica”). El
segundo responde mas bien a criterios normativos. En definitiva, la
atribucion de responsabilidad exige tomar en cuenta dos nexos bien
diferentes: el nexo entre el resultado y un curso causal
determinado, cuestion enteramente factica, cuya verificacion
obedece sdlo a criterios empiricamente verificables (usualmente
mediante pericias cientificas); y, el nexo de imputacion objetiva de
dicho curso causal al ambito de responsabilidad de una persona
determinada, cuestion de derecho que debe decidirse con sujecion a
las normas aplicables en cada caso. Ademas, sélo cuando un curso

® Ibidem.
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causal esta objetivamente imputado a alguien cabe atribuirle un
deber de cuidado o diligencia sobre dicho curso causal y, en
consecuencia, preguntarse por la “imputaciéon subjetiva” del
resultado a la eventual violacion o incumplimiento de dicho deber,
en el que se materializan precisamente, como se ha visto, el “dolo”
y la “culpa”. Es decir, no sélo no basta con los clésicos criterios de
imputacién subjetivos —el dolo y la culpa—, para atribuir
razonablemente la responsabilidad por un resultado, sino que la
correcta delimitacion de tales criterios requiere la previa
imputacion objetiva del curso causal en el que intervino, o debio
intervenir, la conducta libre del responsable”34.

El punto es tan obvio, agrega ZEGARRA MULANOVICH , que
“sorprende lo poco que habitualmente se repara en él. Si la culpa es
la infraccion de un deber de diligencia, no es posible definirla sin
ningun marco objetivo de referencia. Demasiadas veces se
despacha la cuestion con generalidades, o remisiones en blanco a
estandares juridicos imprecisos, como “la diligencia del buen padre
de familia” (o la del “ordenado comerciante y representante leal”),
sin osar ir mas alla”®.

“Segun esto, las condiciones de atribucion de responsabilidad
civil son, en general:

1) el dafio,

2) laidentificacion de las cadenas causales de las cuales deriva
(segun el criterio de equivalencia de condiciones), y

3) la imputacion objetiva de al menos uno de esos cursos
causales a un presunto responsable; pero

4)  ademas, muchas veces —quizas la mayoria, pero desde luego
no siempre—, su imputacién subjetiva por culpa o dolo.

Este esquema tiene la ventaja de ser en su ndcleo uno y el
mismo para todos los casos, sin tener que distinguir, como suele
hacer la doctrina tradicional que toma parte de considerar tres
ambitos enteramente distintos de responsabilidad civil (por hechos

% ZEGARRA MULANOVICH, A., Las cldusulas..., pp. 454y ss

* 1bidem.
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propios, por hechos ajenos, y por el “hecho de las cosas™), con

. . 79930
supuestos irreductibles entre si”".

1.6. La determinacion de la responsabilidad administrativa.

Pero, ademés de los civiles y los penales, también existen ilicitos
administrativos, representados por conductas cuyo reproche es ejercido a
través de reacciones por parte de la Administracién Publica, primero
frente a los funcionarios de la Administracion, comprendidos en lo que se
conoce como Derecho administrativo disciplinario, y extendidos después
a los aspectos generales de actuacion de la Administracion, al compas de
la creciente intervencion administrativa en distintos sectores®’.

En todo caso, de acuerdo a la doctrina, se tratd de una concesion
necesaria, 0 por conveniencia practica, pues se considerd que de otro
modo el colapso de la jurisdiccién hubiera sido inevitable, ya que se
necesitarian miles de jueces dedicados por entero a sancionar la comision
de todo tipo de infracciones, las més graves y las més leves®®.

Ademas, se ha dicho que la potestad sancionadora es también la
otra cara de la moneda de la potestad administrativa de policia, de
regulacion, pues podria no servir de mucho otorgarle a la Administracion
la potestad para regular o exigir determinados requisitos para actuar, y
luego no permitirle sancionar los incumplimientos, obligandola a acudir a
un colapsado Poder Judicial®®.

No obstante esta insoslayable concesion, cabe preguntarse si para la
aplicacion de una sancion por una Administracion deberé observarse las
garantias aludidas y desarrolladas por el Derecho Penal, tales como la
culpabilidad. Ello depende de si el ius puniendi aplicado
administrativamente es el mismo ius puniendi del Estado aplicado en el
Derecho penal o no. La doctrina mayoritaria ha respondido que si*.

% Ibidem.

¥ REBOLLO PUIG, M., “Derecho...”, pp. 319 y 320.

% BACA ONETO, V., “;Responsabilidad ...”, p.7.

* Ibidem, p. 7.

“0 BACA ONETO, V., Proteccién al Consumidor, Coleccion por el vigésimo aniversario.
Andlisis de las Funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus 6rganos
resolutivos. INDECOPI, Lima — 2013, p. 64.

18



Compartimos esta postura mayoritaria, cuyos fundamentos
pasaremos a explicar resumidamente, con algunas pinceladas sobre las
posturas minoritarias.

1.6.a) ¢ Existen diferencias, y de qué tipo, entre ilicitos penales e
ilicitos administrativos?

Para dar respuesta a esta pregunta existen dos posiciones: la
diferenciadora y la unitaria. A las que se puede sumar una
ecléctica™.

El primer bloque, el de las tesis diferenciadoras, postula que
se trataria de fendmenos de distinta naturaleza juridica.

Segun esta postura los delitos conllevan un especial juicio de
desvalor ético, mientras que la infraccion se agota en la mera
desobediencia de la norma. Los delitos serian malos in se y las
infracciones se sancionarfan porque estan prohibidas*2. Por lo tanto,
hay una diferencia cualitativa y no meramente cuantitativa, entre
una y otra figura®.

* GOMEZ TOMILLO, M. Y SANZ RUBIALES, |., Derecho Administrativo Sancionador.
Parte General. Teoria General y Préactica del Derecho Penal Administrativo,
Aranzandi, Espafia — 2013, 111 Edicion, p. 76.

“2 |bidem, P. 77.

* Entre sus principales criticos figura el profesor aleman RoxiN, K., quien sefiala que
las normas de circulacion vial también protegen la vida y la salud y, por lo tanto, su
infraccion también resulta éticamente reprochable. Igual sucede con las normas de
seguridad e higiene en el trabajo. Mientras que en el Derecho Penal, sefiala, hay normas
cuya infraccion en si misma considerada es éticamente neutra, como sucede con la
tenencia ilicita de armas. Sin embargo, el penalista nacional GARCIiA CAVERO, P., insiste
en la diferenciacion, por la diversidad de objeto entre los delitos y las infracciones
administrativas: “las normas administrativas aseguran expectativas referidas al
funcionamiento global de un sector del trafico social y tienen como finalidad
unicamente que estos sectores no se colapsen (...). Las normas penales por el contrario
protegen expectativas normativas derivadas de la identidad normativa esencial de la
sociedad o, lo que es lo mismo, los aspectos que permiten en el sistema social concreto
una realizacion personal”. Por eso, continta el profesor GARCIA, las primeras operan
con criterios de persecucion e imputacién mas flexibles, como la atribucion de
responsabilidad a las personas juridicas y a la aceptacion del concepto unitario de autor.
Ambos autores son citados por GOMEZ TOMILLO, M. Y SANZ RUBIALES, I., Derecho ...,
pp. 78y 79.
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Por su parte, el segundo bloque, el de las tesis unitarias o
cuantitativas, defiende que ambos fendmenos poseen la misma
naturaleza y que sus diferencias son meramente cuantitativas. Con
los matices que convengan, infraccion penal e infraccidn
administrativa son, esencial, material y sustancialmente idénticas**,
concluyen.

Es contraria, por tanto, a la primera, asi como a la
consecuente diversificacion de los regimenes.

La tesis unitaria no niega que existan diferencias entre ambos
tipos de sanciones, pero defiende claramente que se trata de
castigos impuestos por el Estado, con una potestad punitiva Unica,
cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccion en la que se produzca,
viene sujeto por los mismos principios®.

Delito e infraccion administrativa son  diferentes
manifestaciones de la misma potestad punitiva del Estado, la cual
le ha sido otorgada por medio del contrato social para la tutela de
bienes juridicos*.

Los elementos en los que se basa la tesis unitaria son:

- Ambos persiguen la tutela de bienes juridicos, pues de otra
forma se conduciria a la arbitrariedad sancionatoria®’. Se
critica asi la tesis diferenciadora, para la cual las infracciones
administrativas no tutelan bienes juridicos. Ejemplo de que
ello no es asi resulta la prohibicién de bafio en el litoral con
bandera roja.

- Con el paso del tiempo algunas infracciones penales se
convierten en administrativas y viceversa. Si se sigue la tesis
diferenciadora resultaria que por una simple decision del
legislador cambiarian de naturaleza.

- En ambos casos se trata de acciones tipicas, antijuridicas y
culpables.

“ Ibidem, p. 94.

** REBOLLO PUIG, M., “Derecho....”, cit., p. 321.

¢ GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, |., Derecho..., p. 94.
*" Ibidem, p. 96.
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- Su diferencia es cuantitativa, hasta un punto matematico
incluso. Ejemplo: en nuestro ordenamiento, si eludo el
control aduanero con mercancia con un valor mayor a 4 UITs
cometo delito de contrabando, pero si lo hago con mercaderia
con un valor menor solo incurro en infraccion administrativa.

- Tienen las mismas consecuencias juridicas, salvo la privacion
de la libertad. Lo cual sitda a las infracciones administrativas
en igualdad de condiciones y manifiesta la necesidad de
someterla a controles semejantes a los del Derecho Penal en
sentido estricto*®. De igual forma, tanto uno como otro sector,
pueden llevar aparejados el comiso como la responsabilidad
civil, y no se le niega el caracter civil a ésta Gltima por ser
determinada por una administracion. Y finalmente la
aplicacion del principio de non bis in idem para casos de
sanciones administrativas y penales concurrenciales.*®

Se le ha criticado a este segundo bloque que la
responsabilidad administrativa incluye a las personas juridicas,
mientras que el Derecho Penal las excluye, porque no tienen
capacidad de resocializacion. Pero ha respondido validamente con
la evidencia de que, como ha sucedido de manera relativamente
reciente en nuestro ordenamiento® y vienen sucediendo desde hace
tiempo en otros paises, también en el Derecho Penal se sanciona a
las personas juridicas.

Cabe agregar que en esta discusion han surgido posiciones
eclécticas que, partiendo de la teoria cuantitativa, matizan que entre
infracciones administrativas y los delitos mas graves no cabe duda
que existe una diferencia cualitativa (delito de violacion vy
aparcamiento indebido por ejemplo). Hay un punto en el que la
diferencia cuantitativa se transforma en cualitativa, concluyen. Sin
embargo, como no proporcionan un criterio que permita afirmar
donde se produce ese salto, se agregan a las tesis cualitativas, con
independencia de la etiqueta que use™.

*® Ibidem. Pp. 107.

* Ibidem.

%0 El 21 de abril de 2016 se publicé en el diario oficial El Peruano la Ley 30424, que
regula los delitos cometidos por personas juridicas.

*! para un mayor detalle de estas tesis puede revisarse el citado libro de los profesores
GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, |., Derecho..., pp. 94 a 124.
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Como dijimos ya, comulgamos con la tesis mayoritaria,
denominada unitaria o cuantitativa, segun la cual al tratarse en
ambos casos de ius puniendi estatal, deben compartir también las
garantias bastamente desarrolladas en el Derecho Penal.

Sin embargo, no podemos dejar de resaltar que aun desde la
defensa de la tesis diferenciadora o cualitativa, la doctrina ha
seflalado que existen tres razones que explican la necesidad de que
en ambos supuestos sancionatorios, tanto penales como
administrativos, se apliquen las mismas garantias:

“l.- La primera se refiere a que, en el plano normativo, la

utilizacion de dichos principios no se hace con las estructuras
propias del Derecho Penal, sino con una reproduccion que el
Derecho Administrativo Sancionador hace de los criterios de
aplicacion del Derecho Penal.
De esta manera, los principios se acomodaran a la estructura
propia del Derecho Administrativo Sancionador y, como
consecuencia, se daran las matizaciones, o la adaptacién de
los principios del Derecho Penal en el &mbito administrativo
sancionador.

2.- La segunda se refiere a que tanto el Derecho penal como el
Derecho administrativo sancionador son derechos punitivos,
porgue penan; en ese sentido, en busca de una mayor garantia
al administrado, deben aprovecharse las técnicas, experiencia
y desarrollo del Derecho penal en el procedimiento
administrativo sancionador.

3.- Finalmente, la tercera se basa en la llamada “unidad del
sistema juridico”. Esta unidad, ademas de permitir trasladar
sisteméaticamente decisiones de un sistema juridico parcial a
otro, debe ser entendida como ausencia de contradiccion. Es
decir, los principios del Derecho penal se aplicardn al
Derecho administrativo sancionador, siempre que no entren

en contradiccion con la finalidad que este ultimo persigue”sz.

%2 CHINGUEL RIVERA, A., El principio de ne bis in idem analizado en torno a la
diferencia entre el injusto penal e infraccion administrativa: buscando soluciones al
problema de la identidad de fundamento, Repositorio Institucional de la Universidad de
Piura — PIRHUA, Septiembre de 2015. Ps. 39y 40.
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1.6.b)Breve resefia sobre la evolucion de la responsabilidad
administrativa.

Al parecer nuestro ordenamiento ha seguido el mismo
derrotero de otros como el espariol pues, luego de un largo periodo,
ha recogido a la culpabilidad®™ como uno de los principios del
procedimiento administrativo sancionador, en adelante PAS;
permitiendo que, hasta entonces, en sectores como el que nos
ocupa, rija un sistema de responsabilidad objetiva, sin mayores
cuestionamientos, pero con no leves afectaciones a la seguridad
juridica, como las que analizaremos en este trabajo.

Para NIETO GARCIA el punto de partida de la evolucion de la
responsabilidad administrativa “se encuentra en el rechazo absoluto
de la culpabilidad, por ser ésta incompatible con la responsabilidad
objetiva que preside originalmente el campo de las infracciones
administrativas. En una segunda fase se abandona la dura
responsabilidad objetiva y se introduce un elemento subjetivo que
todavia no es el de la culpabilidad sino el de la mera voluntariedad:
el autor ha de querer el resultado. Lo que significa que se elimina
ya la responsabilidad en los supuestos de fuerza mayor, caso
fortuito y vis compulsiva y se abren las puertas a la aceptacion del
error y la ignorancia. Con lo cual se llega a la tercera fase en que
hoy nos encontramos y que supone la exigencia de culpabilidad: no
basta querer el resultado (que era lo que se llamaba voluntariedad
psicoldgica) sino que es necesario querer el resultado ilicito

(intencionalidad, culpabilidad)™®*.

Consideramos que NIETO se confunde al identificar a la
segunda fase como “una de abandono de la responsabilidad
objetiva al introducirse un elemento subjetivo que todavia no es el
de la culpabilidad sino el de la mera voluntariedad*®. De acuerdo
con ZEGARRA MULANOVICH®, esta segunda fase se corresponde

%% \éase ut infra punto 1V.1.
** NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2015, p.

* Aunque, considera este autor, en esta fase si se tenga en cuenta la culpabilidad
(intencionalidad) como un elemento modal o de graduacién de la sancién. NIETO
GARCIA, A., Derecho..., p. 326.

% \/éase ut supra punto 2.5.2.
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todavia con una responsabilidad objetiva, o con lo que ¢l llama “el
problema de la causa adecuada o criterio mas bien normativo de
imputacion objetiva™’. Asi los supuestos de fuerza mayor, caso
fortuito y vis compulsiva excluyen la responsabilidad por tratarse
de factores que desvian la atribucién objetiva de responsabilidad.

Esta tendencia evolutiva hacia la inclusion de la culpabilidad
también en los ilicitos administrativos se ha basado, como hemos
visto, en la tesis del ilicito como supra-concepto, del que son
manifestaciones el ilicito penal y el ilicito administrativo,
aplicandose al Derecho Administrativo Sancionador, en adelante
DAS, los principios del Derecho punitivo, que por razones
histdricas tienen su sede en el ambito penal®®.

En nuestro ordenamiento penal el principio de culpabilidad
ha sido recogido por el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Penal, que sefiala que “la pena requiere de la
responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva”, definiendo asi la necesidad de sustentar
la atribucién de responsabilidad penal en la culpabilidad del
autor™.

Si bien el principio de culpabilidad no ha sido recogido
expresamente en nuestra Constitucién, podriamos deducirlo® del
contenido esencial del derecho a ser presumido inocente
reconocido en su articulo 2, numeral 24, literal 3e)*'. “De forma
que el establecimiento de un régimen de responsabilidad objetiva o
de responsabilidad subjetiva presunta supone la vulneraciéon del

*"Vid punto 1.5.b) ut supra.

% DE PALMA DEL TESO, A., “Principio de culpabilidad: definicién y aplicacién a las
personas fisicas”, en AAVV., (Dir.) LozANO CUTANDA, B., Diccionario de sanciones
administrativas, lustel, Madrid, 2010, p. 703.

» GUEVARA CORNEJO, M., Anélisis del principio de culpabilidad en el Derecho
administrativo sancionador, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, PIRHUA, Piura — 2016, p. 52.

% Tal como lo ha hecho el Tribunal Constitucional espafiol, segin sefiala DE PALMA
DEL TESO, A., “Principio...”, p. 704.

81 Cuyo texto dice que “toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad”.
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citado precepto constitucional y abre las puertas del recurso de

amparo”sz.

En la doctrina espariola, a diferencia de la peruana, ya ha sido
superada la discusion sobre si se debe aplicar el principio de
culpabilidad del Derecho penal en el Derecho administrativo
sancionador. El verdadero problema radica en “precisar el grado de
su operatividad, es decir, las peculiaridades que en este campo
ofrece la regulacion propia del Derecho penal”63.

Para dar respuesta a este problema NIETO acude al hecho de
que vivimos hoy en una “sociedad de riesgo en la que el Estado
adopta medidas preventivas directas” y (...) “en la mayor parte de
los casos la infraccibn mas generalizada no consiste en la
produccién de un dafio ni en la produccién de un riesgo concreto
sino en la de un peligro abstracto. Asi es como se explica entonces
que las infracciones administrativas sean consecuencia de una
inobservancia: el simple incumplimiento de un mandato o de una
prohibicion de crear riesgos, habida cuenta de que tal inobservancia

basta para producir el peligro abstracto™®.

“Vistas asi las cosas — continla este autor — se comprende
facilmente el descenso de nivel de exigencia de a culpabilidad”.
(...) “El Estado no busca culpables, ni siquiera autores sino
responsables, hasta tal punto que la mera inobservancia se
corresponde con la mera responsabilidad”es.

En el &mbito administrativo sancionador, dentro de un Estado
Democratico de Derecho como el nuestro, el principio de
culpabilidad resulta de necesaria aplicacion como limite al ius
puniendi del Estado®®. “Porque si es bueno que el DAS abandone
definitivamente las actitudes autoritarias del pasado, tampoco es
deseable que pierda su identidad ahogandose en los moldes del
Derecho penal, que no son los suyos. Con lo cual volvemos a lo de

%2 DE PALMA DEL TESO, A., “Principio...”, p. 704.

% NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 322., agrega en la misma linea que “admitido el
principio de culpabilidad, no se sabe exactamente en qué ha de consistir”.

% Ibidem, p. 325.

% Ibidem, p. 325.

% DE PALMA DEL TESO, A., “Principio...”, p. 703.
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siempre: la culpabilidad es exigible en las infracciones
administrativas pero no en los mismos términos que en el Derecho
Penal y a los juristas corresponde determinar cuales son sus
peculiaridades”67, concluye NIETO.

Pero ¢cuédles son esas peculiaridades del principio de
culpabilidad propias del DAS?

Segun DE PALMA, en el DAS “la culpabilidad se concreta en
la exigencia del elemento subjetivo de la culpa o el dolo para la
existencia de cualquier infraccion administrativa. A su vez, la
responsabilidad subjetiva comporta la aplicacién del principio de
responsabilidad personal por actuaciones propias o de personalidad
de las sanciones. El principio de culpabilidad también comprende,
pues, el principios de personalidad de las sanciones que excluye el
traslado de responsabilidad punitiva a persona ajena al hecho
infractor, ya que ello supondria un régimen de responsabilidad
objetiva®.

De igual forma cabe precisar que en el DAS la culpa es la
protagonista y el dolo tiene un papel secundario®, a diferencia de
lo que sucede en el Derecho penal en el cual la regla es el dolo y
solo si la ley lo prevé expresamente se sanciona por culpa. Y esto
se debe a que en el Derecho penal la mayoria de los ilicitos son de
lesion, mientras que en el DAS “la mayoria de los ilicitos son de
peligro, el tipo prevé la simple puesta en peligro — concreto o
abstracto — del bien juridico protegido sin requerir su efectiva
lesion”"°. Por eso en el DAS cabe sancionar a un a titulo de simple
inobservancia’.

" NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 326.

% DE PALMA DEL TESO, A., “Principio...”, p. 706.

% DE PALMA DEL TESO, A., “La Culpabilidad”, en Justicia Administrativa, nimero
extraordinario (2001), Madrid, 2001, p. 27. De la misma autora “Principio ...”, p. 707.
También NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 349.

% DE PALMA DEL TESO, A., “Principio...”, p. 707.

™ Ibidem. También NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 325.
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CAPITULO 1I
NUESTRO DERECHO DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR Y SU ESTABLECIMIENTO DE UNA
INICIAL RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL
PROVEEDOR

11.1. ¢Por qué surge un Derecho del consumidor?

Podemos responder citando lo expuesto por DURAND CARRION, ex
presidente de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal del INDECOPI, en su libro El Derecho del Consumidor:

“Cuando surge la empresa como el principal actor econémico
dentro de la economia liberal, trajo consigo el aumento incontenible del
trafico comercial, y la necesaria estructuracion de nuevos mecanismos
juridicos que hicieran posible la rapida interrelacion de la empresa con el
resto de la comunidad receptora de sus productos.

De esta nueva relacion empresa — comunidad surgen dos temas
importantes. Primero el nacimiento de los mecanismos juridicos que
facilitan tal relacion, es decir, el contrato por adhesion y todas las otras
formas de contratacién en masa, tema que es tratado en otros esquemas
juridicos; y, en segundo lugar, surge un nuevo tipo de actor econémico,
el individuo dentro de la sociedad, que pretende satisfacer sus
necesidades a través de su relacion con la empresa, que consume los



productos o bienes que se ofrecen en el mercado. Este individuo, debido

o , : . 72
a esta caracteristica sera conocido como El Consumidor”'“.

“Actualmente el perfeccionamiento de los instrumentos juridicos,
la aparicion del estado social de derecho y el desarrollo en el campo de la
responsabilidad civil donde prima la teoria objetiva y en virtud de la cual
se considera el dafio en si mismo independiente de la intencionalidad,
hace necesario que ya no se siga considerando al consumidor sélo como
un individuo, sino que ahora se piense en él como parte de un estatus, el
de los consumidores. (...) la defensa recae plenamente sobre todo este
grupo humano Ilamado los consumidores™’>,

I11.2. Evolucién normativa de nuestro ordenamiento protector del
consumidor.

Como sefiala BACA™, nuestra Constitucién de 1979 ya establecia
en su articulo 110 la defensa de los intereses de los consumidores y a
partir de esta regulacion constitucional se dicté primero el Decreto
Supremo 036-83-JUS, para establecer derechos, prohibiciones y una serie
de regulaciones, aunque sin sefialar una uUnica autoridad encargada de
supervisar su cumplimiento”.

Por su parte, de acuerdo con BULLARD, nuestro Codigo Civil de
1984 recoge dos modalidades de la llamada contratacién masiva: los
contratos de adhesion y las clausulas generales de contratacion. Mientras
el contrato de adhesién es aquél en el que una de las partes es colocada
en la alternativa de aceptar o rechazar integramente estipulaciones fijadas
por la otra, las clausulas generales son aquellas que, habiendo sido
redactadas previa y unilateralmente en forma general y abstracta, tienen
por objeto fijar el contenido normativo de una serie de futuros contratos
particulares. En otras palabras, mientras adhesion se refiere al integro del
contenido contractual, las clausulas generales se refieren al contenido
parcial del contrato’®; figuras con la cuales se muestra pro-consumidor, o
protector de la parte mas débil de la relacion de consumo.

2 DURAND CARRION, J., El Derecho del Consumidor, Cultural Cuzco, Lima — 2006, p.
44y ss.

™ Ibidem, pp. 55 y ss.

" BACA ONETO, V., Proteccion..., p. 21.

™ Ibidem. P. 22.

"® Ob. Cit. P 593.
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En el afio 1991 se emitio el Decreto Legislativo N° 716, que aprobd
la Ley de Proteccion al Consumidor, en adelante LPC, como norma
general de proteccion al consumidor, a través de la cual nuestro
ordenamiento se decanto Por un sistema punitivo, pero basado en una
responsabilidad objetiva’’ del proveedor, aunque no reconocia la
posibilidad de que la autoridad establezca una medida de restitucion y
menos de reparacion o indemnizacion en favor del consumidor
afectado’.

En el afio 1992, mediante Decreto Ley 25868 se creo el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual, en
adelante INDECOPI, como organismo independiente y, entre otros
encargos, asumio la proteccion de los consumidores.

En 1993 la Constitucion, aun vigente hasta nuestros dias, refuerza
la proteccidn a los consumidores mediante su articulo 65, precisando que
la proteccion al consumidor se basa sobre su derecho a estar
adecuadamente informado sobre los bienes y servicios que adquiere,
debiendo buscarse la correccion de los efectos negativos de la asimetria
de informacién inevitable entre consumidor y proveedor’.

Recién en el afio 2000 se otorgo facultades al INDECOPI para que
otorgue a los consumidores medidas correctivas, mas no indemnizatorias,
a través de la Ley 27311, Ley del Fortalecimiento del Sistema de
Proteccion al Consumidor.

11.3. La Ley de Proteccion al Consumidor y su responsabilidad
objetiva.

Como hemos dicho ya la LPC establecio en su articulo 41 una
responsabilidad administrativa objetiva de los proveedores sin mayor
explicacion. Entendemos nosotros que se debié a la influencia del
Analisis Econdmico del Derecho, en adelante AED, promovido en
nuestro pais por el, entonces, presidente del Tribunal del INDECOPI,
Alfredo Bullard Gonzales, segun el cual los sistemas objetivos de

" Cfr. el articulo 41 de la norma.
8 BACA ONETO, V., Proteccion..., p. 22.
™ Ibidem, p. 23.
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responsabilidad “significan menores costos de ejecucion, aunque quiza

. , . oy 80
no conduzcan a mejores resultados en términos de prevencion™ .

Probar la culpa resultaba muy complejo y por ello mismo costoso,
predicaban los defensores del AED. Y también por eso, entendemos
nosotros, se establecia la no exigibilidad de participacion de abogados de
las partes en los procedimientos, en tanto implicaba mas costos, para
tramitar una denuncia de proteccién al consumidor ante el INDECORPI.
En este afan por evitar mayores costos de transaccion es que se remite a
una “jurisdiccion administrativa” la solucién de las controversias entre
consumidores y proveedores, ya que los altos costos de transaccion que
implican recurrir al Poder Judicial, traducidos en tiempo y dinero,
representaba una injusticia para el consumidor. Sin embargo, no se le
otorg6 una facultad resarcitoria a los érganos administrativos, pese a que
ese es el fin principal de la responsabilidad objetiva que se propugnaba
con la creacion de esta “jurisdiccion”.

Surge asi el sistema de proteccion al consumidor con una béasica
contradiccion en su seno: intenté conjugar un sistema punitivo, cuyo
principio bésico es la culpabilidad (responsabilidad subjetiva), con
un sistema de responsabilidad objetiva civil, es decir, sin
culpabilidad; y, ademas, sin prever la reparacién o indemnizacién
gue le es propia a éste ultimo.

El, hasta hace poco, presidente de la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor, del Tribunal del INDECOPI, Dr. DURAND
CARRION, en su citado libro tiene dicho que el debate se centraba en si se
trataba ‘“de responsabilidad civil objetiva o de responsabilidad
administrativa”®’. En opinidn de este autor “la ley contempla un principio
de responsabilidad objetiva y en tal sentido un proveedor infractor
respondera administrativamente por la infraccion a las normas de

8 BULLARD GONZALES, A., en su citado libro Economia ..., pp. 728 y ss., sefiala que en
un pais pobre como el Per( resulta muy caro un sistema subjetivo de responsabilidad,
por cuyo motivo debe preferirse uno objetivo. Este autor dice textualmente que “de
hecho, gran parte de la evolucion de los sistemas de responsabilidad civil estan
marcados, antes que por especulaciones teéricas, por facilitar la prueba de lo ocurrido.
Por ejemplo, si bien hay otros factores que explican el surgimiento de la responsabilidad
objetiva, quizas el mas importante se vincula a la reduccion de los costos de prueba al
no requerirse saber cémo ocurrieron las cosas, bastando probar quién causo el accidente
para atribuirle responsabilidad”, p. 758.

81 DURAND CARRION, J., Derecho..., p. 345.
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proteccion del consumidor, pero a su vez responderd también
objetivamente si a consecuencia de la infraccién administrativa ha
causado dafios al consumidor en cualquiera de sus dimensiones, es decir
dafios materiales o patrimoniales y dafios personales”®.

Se puede advertir el error en el que incurre la apreciacion del Dr.
DURAND CARRION, dado que el debate se debia centrar en si, para la
determinacion de la responsabilidad administrativa, se requeria ademas
del nivel objetivo de imputacion la faceta de imputacion subjetiva (dolo o
culpa), como sucede cumplidamente en la responsabilidad penal y en
determinados casos en la responsabilidad civil, o si, por el contrario, se
podia limitar a la sola etapa de imputacién objetiva, como sucede en
otros casos en la responsabilidad civil.

Debemos precisar que, tal como lo sefiala BULLARD en su libro® ya
citado, el AED influy6 en el sistema de proteccion al consumidor
peruano desde la dacidn de la LPC, pues debia;

“sustentarse en un marco conceptual relativamente simple pero
consistente en sus premisas basicas.

La primera de ellas se refiere a que el consumidor es quien esta en
mejor situacion para decidir qué es bueno para él. Esta idea, que los
economistas identifican como el principio de soberania del
consumidor, conduce a que el Estado devuelva al consumidor la
facultad de autodeterminar su destino, y de decidir qué consumir y en
qué condiciones.

La segunda premisa es que el consumidor, a pesar de ser quien mejor
sabe qué le interesa, no necesariamente cuenta con la informacion
suficiente para tomar las decisiones que le competen. En ese marco,
existe asimetria entre lo que los proveedores pueden saber y lo que el
consumidor sabe sobre un producto o servicio. Esta asimetria puede,
en ocasiones, generar distorsiones que nos alejan de soluciones
adecuadas.

La tercera premisa es que, normalmente, el propio mercado genera
incentivos para que los consumidores obtengan informacion adecuada
que los ayude a decidir. Asi, la propia competencia estimula a los
proveedores a suministrar informacion precisa y adecuada para ganar
las preferencias de los consumidores, tanto sobre sus propios
productos como sobre los productos de sus competidores. Por otra

& bidem.
8 BULLARD GONZAES, A., Economia..., Ob. Cit., pp. 309.
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parte los propios consumidores tienen incentivos para obtener
informacidn, sea a través de su propia experiencia de mercado, como a
través de otras fuentes (amigos, publicidad, publicaciones
especializadas, etc.). Todo esto conduce a que, incluso en ciertas
situaciones de asimetria informativa, la actuacion del Estado no sea
necesaria para que el mercado funcione adecuadamente. Esto conduce
a una actuacion excepcional y residual del Estado.

En cuarto lugar, se parte de la idea que las normas contractuales
ordinarias y los mecanismos de cumplimiento de las mismas, no seran
adecuados para resolver los problemas que se presenten. Asi, el
recurrir a las Cortes ordinarias no serd un mecanismo adecuado de
proteger a los consumidores en este tipo de transacciones masificadas
dado, por un lado, el caracter distinto del proceso de formacion de
voluntad (basado en la adhesién principalmente) y el costo elevado de
recurrir al sistema judicial para resolver el tipo de problemas que se

plantea™®,

En este marco, se encargé al INDECOPI defender la libre iniciativa
privada de todos los ciudadanos y sus asociaciones 0 empresas que
actian en el mercado. Esa es su razon de ser, toda vez que el buen
funcionamiento del mercado, a cuyo fin dirige sus empefios, tiene a la
libre iniciativa privada como fundamento®.

Es decir, protege la libertad de las personas y de sus empresas
cuando actuan en el mercado. Pero también protege a las personas en su
condicién de consumidores. Para este Gltimo cometido cumple con
sancionar a los proveedores que lesionan derechos.

Es asi que el régimen que establecié nuestro ordenamiento para
penar a los proveedores es el de la responsabilidad objetiva, segun la
LPC, aprobada mediante el D. L. 716.

8 BULLARD GONZALES, A., Economia..., pp. 599 y ss. Ver también PELAEZ YPANAQUE,
R., La Naturaleza del procedimiento de proteccién al consumidor y la oportunidad de
desistimiento en el mismo, en ITa lus Esto, Piura, agosto — 2013, consultado en
http://www.itaiusesto.com/la-naturaleza-del-procedimiento-de-proteccion-al-
consumidor-y-la-oportunidad-de-desistimiento-en-el-mismo/, el 21 de septiembre de
2017.

% Puede verse al respecto la Mision y Vision de esta institucion en su pagina web
institucional http://www.indecopi.gob.pe/mision-y-vision, en la que se precisa como:
propiciar el buen funcionamiento del mercado o que los consumidores y empresarios se
beneficien de un mercado que opera sin distorsiones (Ultima revision el 5 de noviembre
de 2017).
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Pero, si la razon de ser del INDECOPI es ese principio de libertad
que rige el mercado, y esté sencillamente expresado en el citado literal a),
del numeral 24, del articulo 2 de nuestra Carta Magna, ;,cdmo es que se
establece un sistema de proteccion al consumidor basado en una
responsabilidad objetiva, 0 sea, imponiendo penas a particulares sin
probar culpabilidad?, lo que implica una intervencién grave en su
libertad, sin considerar las garantias especiales que dicha reaccidn
requiere.

Esas especiales garantias se exigen en este caso, no sélo porque,
como lo ha dicho la citada sentencia del TC, el ordenamiento establece
una proteccion frente a la injerencia de los poderes publicos
(INDECOPI) en ese ambito privativo de autodeterminacion de los
particulares (libre iniciativa privada de los proveedores), sino porque
precisamente esa es la funcion del INDECOPI, velar por la libertad de
todos los actores en el mercado.

Si la responsabilidad objetiva, o por el riesgo como le llaman los
civilistas, busca reparar el dafio, o en realidad no establece una auténtica
responsabilidad sino una obligacion legal de reparar®®, ;por qué el
INDECORPI la utiliza para establecer una sancion? Si, la indemnizacion
se establecera a nivel judicial, pues el INDECOPI no tiene facultades
para determinarla ¢como se aplica una responsabilidad objetiva, para
sancionar, mas no para indemnizar?

El INDECOPI debe propender a que dicha libertad de accion en el
mercado esté protegida por la mayor cantidad de garantias necesarias, en
atencion a ese mandato de optimizacion de los derechos que cada poder
publico tiene, al que conocemos como la dimension institucional u
objetiva de los derechos fundamentales®’.

8 SANZ ENCINAR, A., “El concepto juridico de responsabilidad en la Teoria General del
Derecho”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, N° 4, 2000, p. 31. (Ejemplo de ello es el SOAT). También ZEGARRA
MULANOVICH, A., Las cldusulas..., ob., cit. P. 451, cuando sefiala que la imputacion
objetiva no es a titulo de diligencia exigible, sino a titulo de garantia o, mejor, de
atribucién objetiva del riesgo.

8 CATILLO CORDOVA, L., Los derecho constitucionales. Elementos para una teoria
general, Palestra, Lima, 2007, pp. 275y ss.
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Pero ademas, el AED sobre el cual se basa el sistema de proteccion
al consumidor creado por la LPC, busca que se restablezca el orden entre
un consumidor y un proveedor; sin embargo, podemos observar que no
se establece la posibilidad de una indemnizacion en favor del consumidor
por los dafios sufridos, mientras que el proveedor si se ve mellado en su
patrimonio al tener que pagar una multa a un tercero, en este caso
INDECOPI, lo que en nada restablece el orden o la justicia entre
proveedor y consumidor.

Es mas, en este caso el consumidor tendrd que acudir a la via
jurisdiccional para obtener una reparacién, con el riesgo de que en esta
via se determine que no existe responsabilidad objetiva, incluso de
manera contraria a lo establecido en la via administrativa (o viceversa).

Parafraseando a REGLERO, el sistema integral debe buscar que la
complementariedad entre el procedimiento de proteccion al consumidor y
la reparacion civil en la via judicial sea efectiva; y del conjunto de
sistemas de reparacion se obtenga un sistema global, que permita
determinar en cada caso qué debe considerarse por reparacion justa®. Si
en ambos casos se aplicara el régimen objetivo civil, ¢por queé se le exige
acudir a ambos procesos?, ¢no hubiera sido mas econémico que en uno
solo se determine la sancion y la indemnizacion?

Si el sistema de proteccién al consumidor se hubiera basado en un
régimen de responsabilidad subjetiva hubiera sido entendible que para
obtener una indemnizacion luego el consumidor acuda al Poder Judicial,
dado que el proveedor podia ser absuelto de responsabilidad en la via
administrativa, pero en la via judicial civil (por responsabilidad objetiva)
ser condenado al pago de una reparacion, de acuerdo con lo sefialado por
TRAZEGNIES parrafos arriba®.

Pero, asimismo, tal como lo hemos esbozado antes, el hecho de
pagar una multa al INDECOPI genera en los proveedores una mengua
patrimonial que en nada restablece la justicia entre €l y el consumidor
dafiado.

8 REGLERO CAMPOS, F., Responsabilidad..., p. 47.
8 \er ut supra punto 1.5.
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11.4. Analisis de resoluciones del Tribunal del INDECOPI sobre la
determinacion de responsabilidad objetiva (;,0 subjetiva?) de
los proveedores, en aplicacién de la LPC.

Vamos a analizar como el régimen de proteccién al consumidor
establecido en la LPC, a través de su aplicacion en diversas resoluciones
del INDECOPI, ha ido evolucionando de una responsabilidad “objetiva”
de los proveedores — si es que la ha habido — a una simple
responsabilidad “administrativa”, y qué significa esta ultima.

I1.4.a) Deficiente  diferenciacion  entre  responsabilidad
administrativa y responsabilidad civil.

Resolucion N° 0095-1996-TDC

En esta decision, publicada el 18 de diciembre de 1996, el
Tribunal de Defensa de la Competencia del INDECOPI establecid
un precedente de observancia obligatoria, referido a la
razonabilidad de las advertencias en caso de productos defectuosos.

Puede advertirse en este primer precedente del Tribunal de
Defensa de la Competencia del INDECOPI la diferenciacion que
hace entre responsabilidad civil y responsabilidad administrativa:

“El término "son responsables" empleado en el articulo 8
implica no s6lo asumir la responsabilidad civil que corresponde,
sino la responsabilidad administrativa, principio que ha sido
correctamente aplicado por la Comision.

En tal sentido, tanto SmithKline como Hersil, en su calidad de
proveedores, son responsables por la idoneidad y el contenido
del producto Dyazide, y deben responder administrativamente
por haber puesto en el mercado un producto defectuoso que no
cumple con los fines para los cuales se fabrica (no es idéneo) ni
contiene todos los componentes que los proveedores afirman
(responsabilidad por el contenido) sino, por el contrario,
contiene otro (la Trifluoperazina, un antipsicético) que ademas

pone en riesgo la salud de los consumidores™®,

% Ambos parrafos son extraidos del texto de la resolucién, p. 7, correspondientes al
apartado que analiza la infraccion al articulo 8 del D. L. 716.
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Pero no nos dice, por lo menos expresamente, como se
determina dicha responsabilidad administrativa, si por una simple
responsabilidad objetiva o si requiriendo la etapa o faceta de
imputacion subjetiva (dolo o culpa). Se entiende que para la
responsabilidad civil habra que acudir a la normativa civil, pero ¢y
para la administrativa que es la que él esta determinando?

Pero, ademas, de su propio texto se desprende que el Tribunal
no tiene tan clara esta diferencia, pues cuando los denunciados
alegan la responsabilidad solidaria prevista por el articulo 32 de la
Ley de Proteccion al consumidor, para pagar la multa maxima de
100 UIT’s de manera conjunta (y no 100 UIT’s cada uno), expresa
lo siguiente:

“Al respecto, esta Sala debe precisar que la solidaridad a
que se refiere el articulo citado se refiere a la
responsabilidad civil generada como consecuencia del
dafio causado en las personas o sus bienes por productos
defectuosos. Esa es precisamente la diferencia entre el
articulo 32 y los articulos 9 y 10 que se refieren a la
responsabilidad administrativa. El articulo 32 se encuentra
ubicado en el Titulo Sexto del Decreto Legislativo N° 716,
llamado "De las Responsabilidades frente a los
Consumidores". Dicho titulo hace referencia a las diversas
formas de responsabilidad civil que pueden generarse
frente al proveedor, y alli evidentemente la solidaridad se
explica porque la victima puede obtener la compensacion
correspondiente de cualquiera de los proveedores
causantes del dafio. Pero las multas que fija la Comision y
que, en segunda instancia administrativa, revisa esta Sala,
sancionan administrativamente comportamientos
irresponsables de los proveedores con relacion a los
consumidores. En tal sentido, debemos citar el articulo 39
del Decreto Legislativo N° 716: "Los proveedores que
violen las normas establecidas en la presente ley seran
sancionados administrativamente, sin perjuicio de las

acciones civiles o penales a que hubiere lugar"®*.

1 Ver la pagina 13 de la resolucion.
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Y decimos que parece no tener clara la diferencia pues si bien
el articulo 32 de la LPC se encuentra dentro del Titulo Sexto,
llamado “De las Responsabilidades frente a los Consumidores”, los
articulos 9 y 10 estdn en el Titulo Tercero, llamado “De las
obligaciones de los proveedores”, y como hemos dicho maés arriba,
la regulacion de la actividad de los proveedores, comerciantes, es
una regulacion propia del Derecho Mercantil, que también recoge
el sistema de responsabilidad civil objetivo. Tampoco aqui nos dice
coémo se determina la responsabilidad administrativa. Pues si se ha
optado por una responsabilidad objetiva, entonces resulta l6gico de
un regimen tal la responsabilidad solidaria invocada por los
proveedores.

Consideramos, por tanto, que estas deficiencias se sustentan,
desde el inicio, al optar por un sistema de responsabilidad objetiva
(civil) para la determinacién de una sancién administrativa.

Justamente la negada culg)abilidad, en su vertiente de
personalidad de la accién ilicita® — recogido con el nombre de
causalidad por nuestra Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, en adelante LPAG® -, defiende que la
responsabilidad sea personal y no solidaria o subsidiaria, como si
puede suceder en un sistema de responsabilidad objetiva que tanto
propugna el Tribunal del INDECOPI.

I1.4.b) Determinacion de responsabilidad administrativa
objetiva, con fundamentos de culpabilidad.

Ahora bien, parrafos mas abajo la misma resolucién
estableci6 que la responsabilidad administrativa de los proveedores
era objetiva, sin mas explicacion que una simple interpretacion
contrario sensu de la norma del articulo 42 de la LPC.

%2 NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 328.
% Cabe precisar que en el mes de marzo de 2017, mediante el D. S. 006-2017-JUS, se
aprobd el TUO de la LPAG, para sistematizarla con las modificaciones que en diciembre
de 2016 le realizd el D. L. 1272. En tanto analicemos resoluciones previas a ello
mantendremos la referencia directa a la LPAG, hasta llegar al capitulo IV, ut infra, en el
que abordaremos dichas modificaciones.
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El Tribunal al hablar de la gradacion de la sancion sefialé que
“debe tenerse en cuenta que la responsabilidad administrativa en la
que han incurrido las empresas denunciadas es objetiva. Asi, el
citado articulo 42% establece que para graduar la sancién a
imponerse, mas no para determinar la existencia de una infraccion,
deberd tomarse en cuenta la intencionalidad del infractor. Ello
implica que la sancion variard dependiendo de si el infractor actuo
con culpa leve, culpa inexcusable o dolo al incurrir en la falta
sancionada”®.

Es decir, desde ya, para el Tribunal del INDECOPI la
determinacion de la responsabilidad por infracciones a la normativa
de proteccion al consumidor no requeria del analisis de elementos
de culpabilidad o, lo que es lo mismo, la aplicacion de la
responsabilidad subjetiva. Pero si para la graduacion de la sancién.

Y asi lo hace valer el Tribunal en esta resolucion que
confirma la sancion impuesta por la Comisién de Proteccion al
Consumidor, al reiterar que bastaba para ello el gue haya
guedado acreditado gque en los hechos el producto no cubrid la
idoneidad respectiva, al no contener lo que debia contener, sino
por_el contrario _una sustancia distinta (infringiendo asi lo
dispuesto en el articulo 8 de la LPC).

Pero ademads, también se sanciona a los denunciados por
infraccion al articulo 9 de la Ley, al conllevar su producto un riesgo
injustificado para la salud de sus consumidores. La pregunta que
nos hacemos véalidamente es si dicho riesgo injustificado no esta
dentro de la inidoneidad prevista en el articulo 8 de la Ley,
previamente analizada y ya sancionada. Si la respuesta fuera
negativa, entonces también se debid sancionar a los denunciados
por infraccion al articulo 7 de la Ley que obliga a los proveedores a
cumplir con normas de seguridad en lo que corresponda.

Por otro lado también se sanciond a los denunciados por
infraccién al articulo 10 de la Ley, por no haber adoptado las

% Se refiere al articulo 42 del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccion al
Consumidor, vigente en dicha época.

% Ver pégina 12 de la resolucion, en el analisis de “Las sanciones impuestas por la
Comision”.
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medidas razonables para mitigar los riesgos de haber colocado en el
mercado dicho producto peligroso para la salud.

Cuestion aparte mereceria el hecho de que ni la Comision ni
el Tribunal del INDECOPI efectuaron una determinacion de los
montos de las multas que se le impusieron a los denunciados por
cada una de esas infracciones. So6lo se limitaron a reafirmar que por
tratarse de infracciones graves la sancion tenia que ser grave, y se
les impuso la multa maxima prevista en la LPC, 100 UIT’s.

La pregunta que nos toca hacer es: ¢efectivamente se esta
aplicando una responsabilidad objetiva?

En este caso se indica que bastaba que quede acreditado, no
el dafio, sino que el producto no cubrié la idoneidad respectiva, al
no contener lo que debia contener para determinar su
responsabilidad administrativa. Es decir, no se sanciona a las
empresas por que causaron un dafio, sino porque su producto, al no
contener lo que ofrecieron que contenia, resulté siendo inidoneo, y
dicha inidoneidad era atribuible a defectos del proceso productivo
del proveedor.

La idoneidad de un producto viene determinada por lo que un
consumidor razonable espera recibir al adquirir dicho producto. En
palabras de BULLARD, lo que digan las garantias implicitas,
explicitas y/o legales del producto adquirido®™. Si el consumidor
compré la medicina A, lo que razonablemente esperaba recibir era
la medicina A. Sin embargo, el proveedor le otorg6 la medicina A’
Yy, €n consecuencia, no resulto idoneo el producto por su culpa. Por
tanto se le sanciond.

Pero, si es asi, no se trata en realidad de una responsabilidad
objetiva sin mas, sino que en efecto existi6 un andlisis de
culpabilidad. En el presente caso, ademas, por tratarse de una
medicina, al otorgar el producto A’, en vez de A, el proveedor
incluyé en el producto un riesgo no previsto, incurriendo asi en el
supuesto de infraccion previsto en el articulo 9 de la LPC, por cuyo

% BULLARD GONZALES, A., Economia..., p. 629. Cuando habla del modelo de
idoneidad.
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motivo el Tribunal si entra a analizar la secuencia de errores y
defectos cometidos por las empresas denunciadas, en el proceso de
produccion del bien que finalmente pone en el mercado, en base a
los cuales determina que si les asiste responsabilidad por el hecho.
Recoge asi la doctrina de la “culpabilidad de las personas juridicas
por defecto de organizacion” desarrollada por el conocido penalista
aleman KLAUS TIEDEMANN'.

Es curioso que, pese a insistir en que esta aplicando el
supuesto de responsabilidad objetiva prevista en el articulo 41 de la
norma, en el apartado en el que analiza la sancion impuesta por la
Comision, el Tribunal sefiala que “los denunciados llevaron a cabo
una serie de actos inexcusablemente negligentes de manera
voluntaria”. Es decir, recurre a la culpabilidad. Precisa, no obstante,
que sélo para la graduacion de la sancién se puede recurrir a
elementos subjetivos.

Como hemos visto, pese a lo afirmado y reiterado por el
Tribunal en este precedente, si se analiza culpabilidad, no sélo para
la graduacion de la sancién sino también para la determinacién de
la existencia o no de la infraccion al articulo 9 de la LPC.

Consideramos que el Tribunal hace un andlisis de
culpabilidad también en el establecimiento de la sancion, en base a
la idea de que sin los elementos propios de la culpabilidad se
posibilitaria la imposicion arbitraria de sanciones, y muy elevadas o
desproporcionadas, para conseguir el fin perseguido, que es la
prevencion, dirigida a evitar determinados comportamientos. Lo
cual perpetraria una inaceptable afectacion al principio de
proporcionalidad, admitida por la doctrina como una de las razones
que apoyan la exigencia de culpabilidad también en las personas
juridicas® (las que son mayorfa en la lista de proveedores que
INDECOPI sanciona).

Por otro lado, ante las alegaciones de los denunciados de que
en ningn momento ha habido dolo o intencién en su actuacion, el
Tribunal sefiala que el término “intencionalidad” utilizado por el

%7 Citado por GOMEZ TOMILLO, M. Y SANZ RUBIALES, |., Derecho..., pp. 522y ss.
% Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I., Derecho..., p. 518.
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articulo 42 de la LPC y por la Comision (en la resolucion apelada)
no debe ser entendido como sinénimo de “doloso”, sino que por el
contrario refleja que los denunciados llevaron a cabo una serie de
actos inexcusablemente negligentes. Sin embargo, si rebaja la
sancion de cierre establecida por la Comision al plazo maximo
previsto por la ley, a un plazo menor de so6lo 7 dias.

Aqui nuevamente se puede apreciar que hace un analisis de
culpabilidad al referirse a actos inexcusablemente negligentes.

Por otro lado, si el término “intencionalidad” debe o no ser
entendido como sin6nimo de “doloso”, acudimos al analisis que
hacen GOMEZ y SANZz, del tenor del articulo 131.3 de la Ley
Espafiola de proteccion al consumidor®, que también establece la
regla de que la intencionalidad se tomara en cuenta al momento de
imponer la sancién. Este autor dice que la determinacion de la
infraccidon puede darse una vez verificada la imprudencia. Mejor
dicho, la norma parte de que la inexistencia de intencionalidad
(dolo) no determina la impunidad de la conducta en los supuestos
en los que concurra imprudencia. El dolo (intencionalidad) supone
un plus de responsabilidad y por tanto, juega un papel importante al
momento de la determinacion de la sancidn. Es decir, concluye que
el término “intencionalidad” si se usa en este caso como sinénimo
de "doloso", partiendo de la importante premisa que “en Derecho
administrativo sancionador la imprudencia es la protagonista”, a
diferencia de lo que sucede en Derecho Penal en el cual la regla es
el dolo y solo si la ley lo prevé expresamente se sanciona la
culpa'®.

Creemos también que el Tribunal del INDECOPI ha utilizado
los principios de la culpabilidad o la denominada “culpabilidad de
las personas juridicas por defectos de organizacion”, para
determinar si existia la infraccion establecida en el articulo 9, como
claro reconocimiento a la necesidad de utilizar criterios de
culpabilidad para determinar una responsabilidad administrativa

% Ver su obra citada, p. 451.

190 De paLMA DEL TESO, A., “La Culpabilidad”, en Justicia Administrativa, nimero
extraordinario, Madrid, 2001, p. 27. De la misma autora “Principio ...”, p. 707.
También NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 349.
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por afectacion a los derechos del consumidor y, por tanto, imponer
una sancion.

Como se ve desde este primer precedente del Tribunal de
INDECOPI la responsabilidad administrativa de proteccion al
consumidor no era tan objetiva como éste creia.

I1.4.c) Sancién tanto para quien no hay nada que reprochar
como para quien si lo hay.

Resolucion N° 277-1999-TDC

En este segundo precedente a analizar, el Tribunal sefialé que
“el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccion al
Consumidor, establece un supuesto de responsabilidad
administrativa objetiva conforme al cual los proveedores son
responsables por la calidad e idoneidad de los servicios que ofrecen
en el mercado™®, y con ello confirma la decisién de la Comisién
de sancionar a una embotelladora de bebidas gaseosas por contener
un cuerpo extrafio como resultado de un defecto en su proceso de
embotellamiento.

Al hablar de un defecto en su proceso se puede ver que ya no
se trata de una responsabilidad objetiva, sino subjetiva, pues se ha
determinado por una negligencia del proveedor. Lo curioso es que
el Tribunal cita para respaldar esta tesis, en un pie de pagina, una
resolucion previa en la que en un caso concreto, pese a que el
perjuicio se debe a un hecho fortuito, se determina la
responsabilidad del proveedor. Nos referimos a la Resolucion N°
99-1996-TDC*%, mediante la cual se dirimié la controversia entre
una pasajera y la aerolinea que perdié su maleta, debido a un
Huracan, decidiéndose que pese a que se trataba de un hecho
fortuito o fuerza mayor la aerolinea debia ser responsable por la
pérdida de la maleta.

Ver pagina 4 de la resolucion, primer parrafo del apartado “La idoneiad del servicio
prestado”.

192 Citado en el pie de pagina nimero 10 de este precedente 277-1999-TDC. El caso
dirimido en esta resolucién es el de una pasajera a la cual la aerolinea le perdi6 su
maleta, debido a un Huracén, decidiéndose que pese a que se debia a un caso fortuito o
fuerza mayor la aerolinea debia ser responsable por la pérdida de la maleta.
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Y mucho mas curioso, por contradictorio, resulta apreciar que
unos cuantos parrafos mas abajo de este mismo precedente el
Tribunal sefiala que “la garantia implicita y objetiva no convierte al
proveedor siempre en responsable, pues podria suceder que la falta
de idoneidad en el bien o servicio materia de comercializacion haya
sido causada por un factor diferente, como puede ser el hecho
fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero o el descuido o
negligencia del propio consumidor, circunstancias en las que,
obviamente, el proveedor no puede ser considerado como
responsable de lo ocurrido™*,

Consideramos que estas disparidades al momento de
determinar la responsabilidad es producto de la falta de aplicacion
abierta y clara del principio de culpabilidad en todos los casos.

En efecto, el juicio de culpabilidad tiene entre otras funciones
la de individualizar la responsabilidad del infractor, que es otra
razén por la que la doctrina apoya la exigencia de culpabilidad
también en las personas juridicas'™®. Prescindir de culpabilidad
lleva a tratar igual a quien no hay nada que censurarle, como
sucede en el caso de la Resolucion N° 99-1996-TDC; que a quién
si que se le puede reprochar algo, por ejemplo un déficit
organizativo, como en el caso del precedente que analizamos bajo
este rubro, en el que se sancion6 a una embotelladora que por un
defecto en su proceso productivo puso en el mercado una botella de
bebida con un cuerpo extrafio.

La jurisprudencia espafiola equipara la capacidad infractora
de las personas juridicas a culpabilidad, para indicar que estas si

103 Confrontese el parrafo quinto de la pagina 5 de este precedente, en

https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/165388/pres_Res_0277-1999-
TDC.pdf/1b68936¢-ec6d-4450-a504-cd50dd24f83f. (Revisado por Gltima vez el 15 de
noviembre de 2017).

104 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacion objetiva y culpabilidad en el derecho penal de las
personas juridicas. Especial referencia al sistema espaiiol”, en Revista Juridica de
Castilla y Ledn, N° 25, Septiembre — 2011, pp. 69, sefiala que, ademéas de los ya
sefialados principios de proporcionalidad y de individualizacion de la infraccion, la
exigencia de culpabilidad en las personas juridicas permite mayor homogeneidad dentro
del derecho punitivo (de lo contrario se incidiria en una responsabilidad por el riesgo,
que tiene su fundamento en el &mbito del Derecho civil, pero que carece de sentido en
un Derecho de caracter punitivo).
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tienen culpabilidad'®. Pero se debe reconocer que esta postura
necesita profundizaciones tales como las del aludido estudio que
TIEDEMANN hace sobre la culpabilidad de las personas juridicas
por defectos de organizacion'®.

Contintla sefialando el Tribunal del INDECOPI, en este
segundo precedente bajo analisis, que “es importante destacar que
el supuesto de responsabilidad objetiva en la actuacion del
proveedor impone a éste la carga procesal de probar que no es
responsable por la falta de idoneidad del bien colocado en el
mercado o el servicio prestado, pudiendo por ejemplo, acreditar la
existencia de hechos ajenos que lo eximen de la
responsabilidad™®’; es decir, si el nexo entre el resultado dafioso y
un curso causal determinado no es real. Cuestion enteramente
factica, cuya verificacion obedece solamente a criterios empiricos.
Hasta aqui estamos de acuerdo en que se trata de responsabilidad
objetiva.

Pero, en el siguiente parrafo, agrega el Tribunal que
“corresponde al consumidor, y en su caso a la Comision, acreditar
la existencia de un defecto en el producto. Acreditado dicho
defecto, se invierte la carga de la prueba, debiendo el proveedor
acreditar que el defecto no le es imputable, es decir, no es un
defecto incorporado al producto como consecuencia del proceso de
fabricacion, envasado, produccion, conservacion, u otras
actividades involucradas en poner el producto al alcance del
consumidor™'®; entrando en contradiccién con la teoria de la
responsabilidad objetiva, ya que permite al proveedor establecer
que no hubo negligencia (culpa) de su parte, al no encontrarse
ningun defecto en su proceso productivo, en cuyo caso no debe ser
sancionado.

195 Ipidem, p. 52.

1% 1hidem, pp. 522y ss.

197 Confrontese su parrafo sexto de la quinta pagina. En https://www.indecopi.gob.pe/
documents/20182/165388/pres_Res_0277-1999-TDC.pdf/1b68936¢-ec6d-4450-a504-
cd50dd24f83f (Visitada por Ultima vez el 15 de noviembre de 2017).

198 Confrontese el parrafo séptimo de su quinta pagina.
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De acuerdo con TRAZEGNIES, al dar cabida a esta inversion
de la carga de la prueba nos mantenemos en el plano de la
responsabilidad subjetiva. En la responsabilidad objetiva no hay
culpa que probar'®. Y en el mismo sentido, LEON BARANDIARAN
sefala que “si se quiere proteger eficazmente a la victima frente al
dafio que le ha sobrevenido, por razon de responsabilidad por
riesgo (mediante cosa o actividad peligrosa) la presuncién de culpa
debe ser iuris et de jure™*.

A proposito de esta inversion de la carga de la prueba, cabe
sefialar que nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia de
fecha 11 de octubre de 2005, recaida en el Expediente N° 2192-
2004-AA/TC ha establecido que no comparte la postura seguin la
cual “se imputa responsabilidad a los recurrentes porque en los
descargos correspondientes no aparece prueba que desvirtte los
cargos que se les imputan” (...) “no puede trasladarse toda la carga
de la prueba a quien precisamente soporta la imputacién, pues eso
significaria que lo que se sanciona no es lo que estd probado en el
procedimiento, sino lo que el imputado, en este caso, no ha podido
probar como descargo en defensa de su inocencia. Por ello, al
disponerse en esta caso que sea el propio investigado
administrativamente quien demuestre su inocencia, se ha
quebrantado el principio constitucional de presuncion de inocencia
que también rige el procedimiento administrativo sancionador,
sustituyéndose por una regla de culpabilidad que resulta contraria a
la Constitucion”. Volveremos sobre esto cuando analicemos la
aplicaciéon del principio del procedimiento administrativo

sancionador conocido como “presuncion de licitud”, recogido en la
LPAG.

19 DE TRAZEGNIES GRANDA, F., Responsabilidad..., p. 177.
19 Citado por DE TRAZEGNIES GRANDA, F., Responsabilidad..., p. 327.
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CAPITULO 11
LOS PRINCIPIOS DE UN SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA SUBJETIVA
Y LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA DEL PROVEEDOR

Como hemos indicado ya, la LPC, promulgada mediante el D. L.
N° 716, se decantdé por un sistema punitivo de los proveedores que
afectaran los derechos de los consumidores. Pero, extrafiamente, para
determinar si el proveedor era pasible de sancion, la ley le permitia al
INDECORPI, basarse en una responsabilidad objetiva, la que en principio
debia estar exenta de todo analisis de culpabilidad.

I1l.L1.La Ley del Procedimiento Administrativo General y los
principios propios de una responsabilidad administrativa
subjetiva.

Sin embargo, en el afio 2001, la LPAG establece en nuestro
ordenamiento una regulacion especifica para el Procedimiento
Administrativo Sancionador, en adelante PAS, que debia ser observado
por todas las entidades de la administracion publica, para determinar la
imposicion de sanciones a los administrados. En este caso el INDECOPI
a los proveedores.

Esta norma recoge los principios del PAS que, tal como lo sefiala
BAcA, a partir de los primeros afios del siglo XXI fueron
progresivamente aplicAndose a los procedimientos seguidos en
INDECORPI, en virtud de los esfuerzos expresos del Tribunal de aquél



entonces, que puso sobre el tapete su naturaleza sancionadora, la cual
encontraba dificil encaje en algunos pronunciamientos previos,
sustentados en criterios propios de la responsabilidad objetiva o civil a la
que venimos aludiendo. Asi, por ejemplo, continla BACA, se establecid
la obligacion de imputar claramente la conducta infractora para permitirle
al proveedor una adecuada defensa o se reconocio la prohibicion de la

reformatio in peius™.

Esta sujecion por parte del INDECOPI a estos principios generales
del procedimiento administrativo sancionador, trajo una serie de
pronunciamientos de la doctrina en los cuales se discutia, entre otras
cosas la naturaleza del procedimiento de proteccion al consumidor, o sea,
si nos encontrabamos frente a un procedimiento sancionador 0 a uno
trilateral, o ambos a la vez''?, poniéndose en tela de juicio si lo que, de
acuerdo a ellos, debia establecerse en cada caso era una responsabilidad
objetiva, tal como lo establecia la LPC, o, por el contrario, adecuar el
sistema de proteccion al consumidor a esta l6gica de responsabilidad
subjetiva (con mayores garantias) propia de un procedimiento punitivo .

I11.2. El ausente principio de culpabilidad en la LPAG, pero presente
en la jurisprudencia.

Si bien, entre estos principios recogidos por la LPAG, tales como el
de legalidad, causalidad y licitud, no venia recogido expresamente el
principio de culpabilidad, pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
desde el afio 2003, lo han incluido dentro del abanico de principios
propios del procedimiento administrativo sancionador en general pues, de
acuerdo con GUEVARA CORNEJO, este alto tribunal tiene dicho que:

“...Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de
culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios
béasicos del derecho sancionador, que no so6lo se aplican en el ambito del
derecho penal, sino también en el del derecho administrativo

11 BAcA ONETO, V., Proteccién..., pp. 23y 24.

Y2 Ipidem, p. 57. Cfr. También PELAEZ IPANAQUE, R., “La naturaleza del procedimiento
de proteccion al consumidor y la oportunidad de desistimiento en el mismo”, Ita Ius
Esto, Piura — 2013, en: http://www.itaiusesto.com/la-naturaleza-del-procedimiento-de-
proteccion-al-consumidor-y-la-oportunidad-de-desistimiento-en-el-mismo/ (Ultima
consulta del 3 de agosto de 2017).
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sancionador, el cual incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades
disciplinarias en el &mbito castrense...”

“... Si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual
que la potestad de imponer sanciones penales, derivan del ius puniendi
del Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no s6lo las sanciones
penales son distintas a las administrativas, sino que los fines en cada caso
son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso de las sanciones
penales y represiva en el caso de las administrativas). A ello hay que
agregar que en el caso del Derecho administrativo sancionador, la
intervencion jurisdiccional es posterior, a través del proceso contencioso
administrativo o del proceso de amparo, segin corresponda...”

“... No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos
en comun, pero tal vez el mas importante sea el de que los principios
generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el
derecho administrativo sancionador. Sin agotar el tema, conviene tener
en cuenta cuando menos algunos de los que son de recibo, proteccion y
tutela en sede administrativa:

(..)

c.- Principio de culpabilidad, que establece que la accion
sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo que importa la
prohibicion de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se puede
imponer una sancién si es que la conducta prohibida y su consecuencia
estan previstas legalmente.

En el caso del derecho penal, es méas sencillo apreciar como opera
este principio, puesto que ademéas de la tipificacion realizada en el
Cddigo Penal y de indicarse las sanciones que se pueden imponer a titulo
de culpa o dolo, se establecen los parametros necesarios para que la
sancion no resulte arbitraria 0 desproporcionada (minimos vy
maiximos)”ll3.

Pero como también dice esta autora, nuestro alto tribunal no
explica en base a qué fundamentos incluye el principio de culpabilidad**

3 GUEVARA CORNEJO, M., Andlisis del principio de culpabilidad en el Derecho
administrativo sancionadora partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en
Repositorio Institucional de la Universidad de Piura — PIRHUA, Piura — 2016, p. 87.

4 Ibidem, p. 88.
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en el DAS, pese a que la LPAG no lo recoge. Y de hecho, existen en
nuestro ordenamiento diversos sectores de la administracién cuyas
normas de regulacion, contrariamente a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, prevén regimenes de responsabilidad objetiva, tal como
sucede en el sistema de proteccion al consumidor que venimos
analizando.

Pero constatado este dato, y asumido como normal que corresponda
al legislador discrecionalmente el establecimiento del régimen de
responsabilidad objetiva o subjetiva para cada sector, el problema mayor
surgiria en los sectores en los que su regulaciéon legal nada dijese al
respecto, como ha sucedido en nuestro ordenamiento con la entrada en
vigencia del Codigo de Proteccién y Defensa al Consumidor, que
analizaremos més adelante.

I11.3. Mas casos de responsabilidad objetiva, sustentados en
responsabilidad subjetiva.

Pasaremos a analizar algunos pronunciamientos del INDECOPI
posteriores a la dacion de la LPAG a fin de ilustrarnos si trajo alguna
influencia al sistema de responsabilidad objetiva establecido por la LPC.

Resolucion N° 408-2005/TDC-INDECOPI

Como la propia sumilla de esta resolucién resume, la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, el 13 de abril de
2005, confirmé la decision de la Comision de Proteccion al Consumidor,
contenida en la Resolucion N° 1284-2004/CPC, emitida el 1 de diciembre
de 2004:

“en el extremo que declaré fundada la denuncia de la sefiora Cristina
Carolina Salazar Alvarez contra Mamabars S.A.C. por infraccion al
deber de idoneidad previsto en el articulo 8° de la Ley de Proteccidn al
Consumidor, y que ordend el pago de las costas y costos a favor de la
denunciante.

En el procedimiento se ha acreditado que la sefiora Salazar sufrio
lesiones contuso-cortantes en la discoteca ‘“Mama Batata”,
administrada por Mamabars S.A.C., debido al desprendimiento de uno
de los elementos decorativos sujetos al techo del local. Aunque, la
denunciada sefiald6 que el desprendimiento se produjo porque la
denunciante y sus acompafiantes se colgaron de dicho adorno, las
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fotografias de la discoteca que obran en el procedimiento, tomadas
entre enero y abril de 2004, acreditan que conductas negligentes
similares a las sefialadas no son excepcionales o esporadicas en dicho
establecimiento, lo cual supone un actuar permisivo de la denunciada
frente a ellas.

Si bien las conductas negligentes no son tuteladas por las normas
de proteccién al consumidor, tal negligencia sélo_constituird un
eximente de la responsabilidad objetiva del proveedor del servicio,
cuando frente a ellas se haya conducido con la diligencia debida,
no asi cuando haya permitido o incluso fomentado las conductas
negligentes v temerarias de los consumidores. En estos casos, la
actuacion de los consumidores, aun cuando resulten indebidas, no
liberan de responsabilidad al proveedor, configurando su
conducta una infraccion a las condiciones de seguridad
comprometidas en la idoneidad de sus servicios™**.

En uno de sus fundamentos “la Sala considera que, si bien el nexo
causal entre la seguridad de las instalaciones de la discoteca “Mama
Batata” y las lesiones de la denunciante se diluy6 con la presentacion del
Informe de Inspeccion N° 034-2003STM/MM, el cual, como ya se ha
sefialado, acredita en forma fehaciente la seguridad del local, la
denunciada no desvirtu6 lo argumentado por la sefiora Salazar respecto a
que las conductas descritas como origen mediato de sus lesiones fueron
propiciadas por el propio Mamabars, quien alentaba tales conductas™*.

Es decir, en este caso, pese a que se alude expresamente a la
determinacion de la responsabilidad objetiva del proveedor, se determina
su responsabilidad haciendo un andlisis de responsabilidad subjetiva, al
sefialar que el administrado no habia controlado la conducta dolosa de su
personal, que propiciaba o alentaba las conductas imprudentes de sus
consumidores, que generaron el accidente y dafios a la denunciante.

Se determina asi la falta de idoneidad del servicio, propiciada por la
“negligencia” del proveedor en el desarrollo de su actividad, al permitir o
alentar conductas inseguras, que finalmente generaron el dafio a la
denunciante.

Como se ve claramente en esta resolucion el INDECOPI, pese a
invocar expresamente la determinacion de la responsabilidad objetiva del

115 \/er la sumilla de la citada resolucion en sus paginas 1y 2. El énfasis es agregado.
116 \/éase pagina 7, cuarto parrafo de la resolucion. El énfasis es agregado.
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proveedor, como propia de nuestro sistema de proteccion al consumidor,
alude también expresamente (aunque no los identifique asi) a elementos
de responsabilidad subjetiva, tales como el cumplimiento de las normas
de seguridad en su establecimiento. Si bien, la conducta imprudente de la
consumidora, al colgarse de los adornos de la discoteca, califica como
acto determinante de la propia victima, que ocasiona una exclusion de la
atribucion de responsabilidad, la Sala se desvincula del, hasta aqui,
andlisis objetivo de la responsabilidad, para acudir a elementos
subjetivos, cuando sefiala que la conducta negligente del personal de la
discoteca ha resultado determinante para el establecimiento de
responsabilidad e imposicion de la sancion respectiva.

Pese a la mencidn expresa de la responsabilidad objetiva, con este
pronunciamiento y otros similares pareceria que el INDECOPI tenia
claro que la determinacion de la responsabilidad de los proveedores debia
pasar indefectiblemente por un analisis de culpabilidad.

Resolucion N° 489-2005/TDC-INDECOPI

En esta resolucién, de fecha 4 de mayo de 2005, la Sala de Defensa
de la Competencia del Tribunal del INDECOPI:

“en el procedimiento seguido por la sefiora Maria Virginia Donayre
Castillo contra la Administradora Clinica Ricardo Palma, resolvio
revocar la Resolucion N° 1304-2004/CPC, emitida el 9 de diciembre
de 2004 por la Comision de Proteccion al Consumidor, que declard
fundada en parte la denuncia de la sefiora Donayre contra la Clinica
Ricardo Palma por infraccién al deber de idoneidad previsto en el
articulo 8° de la Ley de Proteccion al Consumidor y, en consecuencia,
declarar improcedente la denuncia formulada.

Si bien en el procedimiento, no se ha cuestionado que la seguridad de
la sefiora Donayre haya sido afectada en el ascensor de la Clinica
Ricardo Palma, tal afectacién no resultaba previsible en términos
ordinarios para un proveedor de servicios de salud no siendo por ello
parte de las condiciones razonables de seguridad exigibles en locales
abiertos al publico.

De no establecerse limite alguno a la responsabilidad objetiva que el
proveedor mantiene en materia de seguridad - cuando ella no
constituye la prestacion efectivamente contratada - se introducirian
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sobrecostos excesivos en el mercado, que finalmente serian
trasladados al consumidor mediante un incremento de precios”™’.

En este caso la Sala considerd que el deber de diligencia en materia
de seguridad del proveedor no alcanzaba al supuesto denunciado por la
consumidora (quien fue asaltada por dos personas en el ascensor de la
Clinica). Hace un analisis de culpabilidad

Precisamente el andlisis de culpabilidad es el que permite delinear
los limites entre los casos en los que si corresponde sancionar por un
servicio inidoneo y los que no.

Pero ello no queda claro siquiera al interior del propio INDECOPI,
en tanto parte de los miembros de la Sala que emitio este
pronunciamiento, tuvieron el siguiente voto discordante:

“Coincidimos con la mayoria respecto a que la seguridad constituye
una condicién implicita en la prestacion de servicios que se integra
necesariamente a la idoneidad que el servicio debe satisfacer, en la
medida que ésta debe ser evaluada tomando en cuenta la totalidad de
las condiciones involucradas en su prestacion. Sin embargo,
discrepamos de la mayoria respecto a aplicar un parametro
diferenciado para valorar las condiciones de seguridad en
establecimientos abiertos al publico, en funcién a un criterio de
razonabilidad.

En reiterados pronunciamientos, se ha definido que la falta de
idoneidad de wun servicio se configura cuando no existe
correspondencia entre lo que el consumidor espera y lo que el
consumidor recibe, tomando en cuenta las condiciones expresamente
acordadas o aquellas que resulten implicitas de acuerdo a los términos
en que habitualmente es prestado dicho servicio en el mercado.

En el caso de establecimientos abiertos al publico, un consumidor
razonable no esperaria ser objeto de delitos contra su integridad o
patrimonio, de alli que de producirse tales eventos existiria una
expectativa__legitima _de que el proveedor asuma _una
responsabilidad objetiva respecto a ellos, por haberse producido
dentro de un lugar bajo su administracion. En este sentido, los
proveedores son responsables por todos aguellos eventos dafiosos
gue afecten a los consumidores dentro de los establecimientos a su
cargo. Asimismo, introducir parametros diferenciados para evaluar las

117 \/éase la sumilla de esta resolucion, en su pagina 1.
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distintas condiciones involucradas en un servicio, supone apartarse de
la evaluacion integral que se requiere hacer del servicio para
determinar su idoneidad.

En el caso, ningln usuario, familiar o asistente a una Clinica privada —
gue ademas tiene prestigio — esperaria ser victima de un asalto en el
interior del establecimiento. La Clinica siempre podria adoptar
medidas de seguridad para evitar estos hechos. Es frecuente que
instalaciones de esta naturaleza utilicen, por ejemplo, sistemas de
filmacidn para atender todos los posibles eventos que se sucedan en el
interior del establecimiento.

Por lo expuesto, nuestro voto consiste en confirmar la Resolucién N°
1304-2004/CPC en el extremo apelado en que declaré fundada la
denuncia por infraccién al deber de idoneidad, contemplado en el
articulo 8° de la Ley de Proteccion al Consumidor”™*®,

Como puede apreciarse en este voto discordante la responsabilidad
objetiva prevalece sobre la subjetiva, que también es alegada; es decir, si
bien se analiza la diligencia que el proveedor tuvo o debi6 observar, se
sefiala que los proveedores son responsables siempre, por todos los
eventos que afecten a sus consumidores dentro de sus establecimientos.

No estd demas resaltar que uno de los vocales que suscriben este
voto discordante es el Dr. Julio Baltazar Durand Carrion, hasta hace poco
presidente de la Sala de Proteccién al Consumidor del INDECOPI,
conocido publicamente como un opositor acérrimo de la tesis del
consumidor razonable y que, por ende, defiende la responsabilidad
objetiva de los proveedores'™. Pero, insistimos, aun en este voto
discordante en el cual supuestamente se intenta defender la aplicacion del
sistema de responsabilidad objetiva, se termina por aludir a elementos de
responsabilidad subjetiva cuando se sefiala que forma parte de la
diligencia debida de la clinica en la prestacion de sus servicios el incluir
0 adoptar medidas de seguridad para evitar estos hechos, tales como, por
ejemplo la instalacion de sistemas de filmacidon al interior de sus
instalaciones.

18 E] voto en discordia de los sefiores vocales Julio Baltazar Durand Carrion y José
Alberto Oscategui Arteta puede verse a partir de las paginas 7 y 8 de la resolucion. Las
negritas y subrayado son agregados nuestros.

9 DURAND CARRION, J., Derecho..., p. 93.
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Por lo tanto, al no haber cumplido con estas medidas diligentes
para atender adecuadamente estos hechos, segun este voto discordante
deberia confirmarse la sancion impuesta por la Comision.

Como se ve, no se hace alusion alguna a los principios del ius
puniendi administrativo recogidos en la LPAG, pese a que ya llevaban
varios afios vigentes, pero al parecer el caracter subjetivo de dicho
sistema empieza a calar hondo en el razonamiento del Tribunal del
INDECORPI, pese a que se resiste a reconocerlo expresamente, alegando
contrariamente que sigue aplicando una pura responsabilidad objetiva.

I11.4. El Cddigo de Proteccion al Consumidor y su indefinicion sobre
la responsabilidad administrativa.

De acuerdo con BACA, en junio de 2008 se produjo la siguiente
modificacion de importancia para nuestro sistema de proteccion al
consumidor, con la promulgacién y publicacién del Decreto Legislativo
N° 1045, que aprueba la Ley Complementaria del Sistema de Proteccion
al Consumidor. Muchas de sus modificaciones se realizaron en base a los
criterios establecidos por el INDECOPI, pero tuvieron una vigencia
efimera en tanto en septiembre de 2010 se aprob6 el Cddigo de
Proteccion y Defensa al Consumidor, en adelante CPDC, que a diferencia
de sus antecesoras, fue una norma con afan globalizador, como
correspondia a su naturaleza codificadora’® y que, con algunas
modificaciones recientes, que analizaremos mas adelante, se mantiene
vigente hasta la actualidad.

Sin embargo, este codigo no establecidé si la responsabilidad
administrativa que regulaba era objetiva o subjetiva, tal como se puede
apreciar de la lectura de su articulo 104 en el que se limita a establecer
que se trata de una responsabilidad administrativa.

Esta omision, consideramos nosotros, se debi¢ a la indefinicion que
el propio INDECOPI mostraba hasta ese momento sobre el particular, lo
cual colabor6 con el ahondamiento de la confusion, tal como se puede
apreciar en posteriores decisiones del Tribunal sobre el sistema de
responsabilidad de los proveedores en su relacion con sus clientes.

120 BAcA ONETO, V., Proteccion..., p. 24.
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Sin embargo, para algunos*?! la responsabilidad administrativa de
los proveedores prevista en el CPDC es objetiva, pues segun ellos su
articulo 101 asi lo establece, pero discrepamos con esta posicion pues
dicho articulo se encuentra dentro de la regulacion que el CPDC hace de
la responsabilidad civil y no de la responsabilidad administrativa. Por lo
tanto, resulta evidente que el CPDC hace una diferencia entre
responsabilidad civil y responsabilidad administrativa, en tanto su Titulo
V, titulado “Responsabilidad y Sanciones”, contiene un Capitulo Il, que
titula “Responsabilidad Civil” (articulos 100 al 103), y luego un Capitulo
II1, que titula “Responsabilidad Administrativa” (articulos 104 a 127). Y
mientras que la responsabilidad civil si la regula expresamente como
objetiva, en la responsabilidad administrativa no dice nada.

Sobre la regulacion de la responsabilidad civil y por producto
defectuoso que hace el CPDC en este capitulo Il de su Titulo V,
ZEGARRA MULANOVICH'? sefiala que:

El concepto de “defecto” al que hace referencia el articulo 101 del
CPDC, no es el mismo del “vicio” al que se refieren los articulos 1503
y ss. del CC., es decir, aquellas cualidades negativas que restan al bien
idoneidad para cumplir el fin al que estaba contractualmente
destinado. El defecto, como aclara el art. 102 del CPDC, es la
condicion del bien que le impide ofrecer “la seguridad a que las
personas tienen derecho”, teniendo en cuenta todas las circunstancias,
incluido “el uso previsible del producto”. Es pues una “falta de
seguridad” o, lo que es lo mismo, cierta “peligrosidad” del producto
gue resulta excesiva para el publico: el producto resulta mas peligroso
de lo que razonablemente cabia esperar.

Pero en cualquier caso, la expectativa legitima de seguridad, cuya
carencia constituye justamente el “defecto”, no puede medirse de una
manera exacta, y ni siquiera resulta invariable en el tiempo. Por el
contrario, es un concepto juridico indeterminado, cuyo alcance preciso
en un momento concreto dependera de la ponderacion conjunta de un
cUmulo de circunstancias y de todos los intereses en juego, y que,
desde luego, resultara especialmente sensible al cambiante estado de
la técnica.

Por su procedencia, el “defecto” de que adolece el “producto” puede
ser:

121 \/er pie de pagina 190.
122 ZEGARRA MULANOVICH, A., Nota..., pp. 83 y ss. Hemos extraido las partes
relevantes para este estudio.
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1) dedisefio (inc. a del art. 102 CPDC);

2) de fabricacién (deducible quizas del inc. d del art. 102 CPDC); o
3) de informacibn o presentacién (presente, entre otras
consideraciones, en el inc. b del art. 102 CPDC).

Son productos con un defecto de disefio (design defect, en inglés;
Konstruktionsfehler, en aleman) aquéllos que han sido concebidos
inadecuadamente, dando lugar a riesgos innecesarios (aqui pone como
ejemplo el famoso caso de la Talidomida*®).

El defecto de fabricacion (manufacturing defect, en inglés;
Fabrikationsfehler, en aleméan), en cambio, es el que pesa sobre un
producto normal y correctamente concebido (disefiado) por un error o
desviacion en su proceso productivo; el producto no tiene las
caracteristicas previstas, sino un exceso o defecto en alguna de ellas
que lo hace peligroso (o mas peligroso de lo normal). No corresponde
a su disefio. La simple comparacién con el estandar o modelo pone el
defecto al descubierto.

El defecto de informacion, presentacion, avisaje o advertencia
(warning defect; Instruktionsfehler), por Gltimo, es el que resulta de la
falta de una adecuada informacion sobre el modo razonable de utilizar
el producto o sobre su riesgo implicito o residual (suponiendo gue éste
mismo no implique de suyo un defecto de disefio).

Llegados a este punto, es necesario advertir que la responsabilidad
civil del proveedor bajo el CPDC se deriva directamente de este
criterio meramente objetivo de imputacion que he venido analizando
bajo el concepto de “defecto”. Esto, que fue primero introducido por
la L. 27311 en la redaccion del art. 41 de la antigua Ley de Proteccion
al Consumidor, LPC, y luego en el parr. 2° del art. 8 LPC ant.,
introducido por el D. Leg. 1045, se deduce ahora del parr. 1°, in fine,
del art. 101 CPDC: “La responsabilidad civil por productos
defectuosos es objetiva, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 1970 del Cédigo Civil”.

Con esta remision el Cddigo limita claramente las defensas
disponibles para el proveedor, y concretamente excluye toda
posibilidad de liberarse mediante la simple prueba de haber actuado
con la maxima diligencia debida. Esto quiere decir que los medios de
defensa, una vez demostrado el dafio y el vinculo causal con el
producto defectuoso, son exactamente los mismos que el art. 1972 del
Caodigo Civil contempla para liberarse de la responsabilidad objetiva
prevista en el art. 1970 del Cddigo Civil, y suponen la ruptura, no del

123 | a Talidomida es una medicina que tomaron muchas madres gestantes para controlar
las nduseas propias del embarazo y que al parecer no tenia ningln efecto secundario
dafiino, sin embargo, se comprob6 luego que generaba malformaciones en el feto.
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nexo de causalidad —como con error se suele decir—, sino del
criterio de imputacion objetiva.

En efecto, se trata de factores que excluyen la adecuacién causal del
evento dafioso, mas no el hecho de la causalidad considerada en si
misma: caso fortuito, fuerza mayor, hecho determinante de tercero o
imprudencia de la propia victima-consumidor. En otras palabras, la
presencia o ausencia de “culpa” subjetiva es completamente
irrelevante para la atribucion de responsabilidad.

Es importante aclarar —como ya hacia el Prof. TRAZEGNIES en el
contexto mas general del Cédigo Civil— que la limitacién de medios
de defensa que implica el CPDC no excluye la posibilidad del
proveedor de defenderse de la imputacién de responsabilidad
mediante una de las “inmunidades” a las que aluden los arts. 1971 y
1986 CC (dafio autorizado por la ley o asumido por la propia victima)
u otras que se puedan deducir del conjunto del ordenamiento.
Igualmente eficaz, como es natural, serd la defensa basada en la
demostracion de que el “producto”, “defectuoso” o no, no fue, de
hecho, causa del dafio en absoluto, lo que eliminaria de raiz la
posibilidad de subsumir el suceso en la descripcion del art. 101 CPDC
pr.: “el proveedor es responsable de los dafios causados (...) por los
defectos de sus productos”.

La pregunta que cabe hacerse es, entonces, ¢podemos aplicar esta
regulacion de la responsabilidad objetiva civil del CDPC a la
responsabilidad administrativa que también recoge? La respuesta, tal
como venimos sosteniendo es negativa, dado que se trata de
responsabilidades diferentes, en tanto la objetiva o civil, esta destinada a
lograr una indemnizacion'®* por parte del proveedor, en favor del
consumidor afectado, mientras que la responsabilidad administrativa esta
destinada a establecer una sancidn al proveedor.

Sin embargo, esta respuesta no parece ser compartida por el
INDECOPI aun en la actualidad, tal como se desprende de los
pronunciamientos que pasamos a evaluar, desde la perspectiva concreta
de la aplicacion de algunos de los principios del procedimiento
administrativo sancionador de la LPAG.

124 DE TRAZEGNIES GRANDA, F., La Responsabilidad..., p. 164, sefiala que “la
responsabilidad civil no es un sistema para sancionar culpables, sino para reparar
victimas”.
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I11.5. Analisis de decisiones del INDECOPI de la aplicacion del
CDPC y de los principios del procedimiento administrativo
sancionador general.

111.5.a) Causa adecuada y responsabilidad.

Antes de entrar enteramente a analizar la aplicacion de los
diversos principios del PAS por parte del Tribunal del INDECOPI
me interesa resaltar que luego de diez afios de su vigencia, este ente
sigue aplicando responsabilidad objetiva y hace disquisiciones
sobre la causalidad adecuada o imputacion objetiva a la que hemos
aludido al citar a ZEGARRA MULANOVICH'?.

Resoluciones N° 1347-2012/SPC-INDECOPI y 2026-
2012/SPC2-INDECOPI1*?®

En estas resoluciones el Tribunal, a través de sus Salas
especializadas en proteccién al consumidor 1 y 2, establece la
sancion de dos aerolineas por un servicio inidéneo, basandose en
fundamentacion  de  responsabilidad  civil. En  ambos
pronunciamientos se citan los siguientes tres parrafos:

“No obstante, el incumplimiento de una obligacion por parte del
proveedor puede responder a causas imputables y no
imputables. Las causas no imputables son aquellas que se
imponen como un limite a la responsabilidad por
incumplimiento, en donde el esfuerzo requerido es el maximo y
el proveedor no puede liberarse salvo que acredite la rotura del
vinculo causal, lo que determina la inexistencia del nexo o
continuidad causal vy, por tanto, la inexistencia de
responsabilidad.

Es necesario precisar que en lo referente a las causas no
imputables sefialadas en el punto precedente, la doctrina
establece que éstas deben ser entendidas como un “evento
extrafio a la esfera de control del obligado” y no como una

125 v/id. Ut supra 1.5.a)

126 Recaidas el 9 de mayo de 2012, en el Expediente N° 1257-2009/CPC 'y el 3 de junio
2012, en el Expediente N° 2070-2008/CPC, respectivamente. Cabe precisar que dichos
criterios se repitieron con posterioridad, tal como se puede observar en los fundamentos
14 a 16 de la Resolucion N° 3809-2014/SPC-INDECORPI, recaida el 10 de noviembre de
2014, en los Expedientes Acumulados 11 y 16-2013/CPC-INDECOPI-LOR.
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“causa no atribuible a la culpa del deudor”, por cuanto existen
impedimentos que por ser expresion de un riesgo tipico de la
actividad comprometida se consideran imputables al obligado.

En relacion con el tipo de responsabilidad que deriva del
incumplimiento de las obligaciones de los proveedores, cabe
sefialar que en lo referente a las obligaciones de resultado —
como aquella asumida por Iberia’?’ de trasladar a los
denunciantes a la ciudad de Madrid — se verifica una
responsabilidad objetiva de la cual el proveedor sélo podra
liberarse si acredita un supuesto de causa no imputable tal como
caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero”'?®,

Puede comprobarse que si bien en un momento se habla de
culpa del deudor, en otro se sefiala expresamente que se verifica
una responsabilidad objetiva — se llega a la fase de imputacion
objetiva-, es decir, el Tribunal sigue sin definir si esta aplicando o
no culpabilidad para la determinacion de la responsabilidad del
proveedor. En los pies de pégina citados en estas resoluciones se
puede apreciar, ademas, que las doctrinas recogidas en sus
fundamentos tienen como fuentes obras de conocidos civilistas'?’,
lo cual resulta contradictorio con la supuesta pretension de
aplicacion de los principios del PAS, recogidos por la LPAG desde
el 2001, propios de un sistema de responsabilidad subjetiva.

111.5.b) Principio de tipicidad.

El deber de idoneidad recogido tanto en la Ley de Proteccion
al Consumidor como en el CPDC, si bien es un concepto juridico
indeterminado, permitido para la tipificacion de infracciones
administrativas, gracias a las matizaciones que de los principios
generales del Derecho penal se puede hacer al DAS, de acuerdo a
la doctrina y jurisprudencia comparada®®, “se hace necesario que la

127 1heria es el proveedor en un caso y LAN en el otro.

128 Esta es la transcripcion de los parrafos 29 al 31 y 23 a 25, de las respectivas
resoluciones.

29 VISINTINI, G., Responsabilidad Contractual y Extracontractual. Estudios sobre el
Incumplimiento de Obligaciones y los Hechos Ilicitos en el Derecho y la Jurisprudencia
Civil. Ara Editores. Mayo 2002; y, ESPINOZA, J., Derecho de la Responsabilidad Civil,
p. 76.

130 Cueto PEREz, M., “Los principios de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Tipicidad y legalidad”, Documentacion Administrativa, N°
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concrecion del citado concepto juridico indeterminado sea
razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de
experiencia, de tal forma que permitan prever con suficiente
seguridad la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las
conductas constitutivas de la infraccion tipiﬁcada”lgl.

Sin embargo, consideramos que el INDECOPI no deja ello en
claro debido a la indeterminacion que mantiene hasta la actualidad
respecto a si la responsabilidad de los proveedores es objetiva o
subjetiva. Toda vez que si la responsabilidad es subjetiva deberd
cumplir estrictamente con los criterios logicos aludidos para su
determinacion concreta, mientras que si la responsabilidad es
objetiva no necesitara de ello.

El principio de tipicidad propio de un derecho sancionador,
exige que la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados sea
concretado con criterios logicos, técnicos o de experiencia,
imposibles de unificar mientras no se uniformice el sistema de
responsabilidad administrativa.

Como sefialabamos al principio de nuestra exposicion, estos
principios o garantias propias de un procedimiento sancionador,
tales como el de tipicidad que precisamos ahora, no son mas que
limites a la intervencion del Estado en la libertad de los
particulares, y especificamente para el tema que nos atafie en la
libertad de actuacion de los proveedores frente a sus consumidores;
por lo tanto, son limites a la potestad del Estado para determinar la
responsabilidad del administrado. Hasta dénde o hasta qué
supuestos el Estado puede sancionar al proveedor en su actuacion
frente a los consumidores, depende de la correcta aplicacion del
principio de tipicidad.

En una responsabilidad objetiva, como lo sefialdbamos al
comentar el pronunciamiento anterior, los proveedores son
responsables por todos los supuestos acaecidos al interior de su

280, Madrid — 2013, p. 104. En el mismo sentido MESTRE DELGADO, J., “Principio de
Tipicidad”, en AAVV., (Dir.) LOZANO CUTANDA, B., Diccionario..., p. 758.

B3I Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 305/1993, del 25 de octubre, FJ 5, p.
15, en http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-T-1993-28427.pdf. (Revisado
por Ultima vez el 10 de septiembre de 2017).
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establecimiento que afecten los derechos del consumidor; es decir,
el Estado no tendra mayor limite en la determinacién de la
responsabilidad administrativa y/o finalmente en la intervencion
sobre la esfera juridica del proveedor, durante su actuacion en el
mercado. Se trata de una responsabilidad por el riesgo.

Mientras que en una responsabilidad subjetiva el Estado tiene
limites en su intervencion que, en palabras del propio Tribunal del
INDECOPI, de no establecerse se introducirian sobrecostos
excesivos en el mercado, que finalmente serian trasladados al
consumidor mediante un incremento de precios.

Cabe, por tanto, revisar algunos pronunciamientos sobre la
aplicacion de este principio de tipicidad recogido en la Ley 27444,
para verificar si con ello se mantiene un sistema de responsabilidad
objetiva o, por el contrario, se aplica un sistema de responsabilidad
subjetiva. Veamos algunos ejemplos.

Resolucion N° 2489-2012/SC2-INDECOPI

Mediante Resolucion 491-2012/INDECOPI-LAM, del 30 de
marzo de 2012, la Comision de Proteccion al Consumidor de
Lambayeque hallo responsable al proveedor por infraccion del
articulo 151° del Cddigo y los articulos 4° y 5° del Reglamento del
Libro de Reclamaciones, al haberse acreditado que no exhibid en
su local comercial el aviso que informaba la existencia del libro de
reclamaciones y que el mismo no cumplia con el formato ordenado
en el Reglamento del Libro de Reclamaciones, sanciondndolo con
una multa de 9 UITs, de las cuales 5 correspondian a la infraccion
del articulo 151 del Codigo de Proteccion al Consumidor y 4 a la
infraccién a los articulos 4 y 5 del Reglamento del Libro de

Reclamaciones®®2.

132 |a Comisién calificé y sancioné la conducta de la Constructora, adicionalmente a la
infraccion del articulo 151° del Codigo, como una infraccion a los articulos 4° y 5° del
Reglamento del Libro de Reclamaciones, debido a que el denunciado no contaba en su
establecimiento con el aviso que informara la existencia del libro de reclamaciones y el
mismo no contaba con el formato reglamentariamente establecido.
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Al ser impugnada esta resolucion, el Tribunal del
INDECOPI, a través de la Resolucion N° 2489-2012/SC2-
INDECORPI, del 25 de agosto de 2012, sefialo lo siguiente:

“La Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
reconoce como uno de los principios basicos que deben orientar
la actuacién de las autoridades administrativas, al principio de
legalidad, puesto que en un Estado de Derecho toda accion
singular de poder debe estar justificada en una Ley previa. La
importancia del principio de legalidad en el normal desarrollo de
las funciones publicas es tal que no sélo informa el
procedimiento y el acto administrativo resultante del mismo, sino
también el ejercicio de la potestad reglamentaria que se confiere a
la Administracion para complementar las leyes.

Asimismo, el articulo 230° de la Ley 27444 establece como
principios que rigen la potestad sancionadora administrativa, a los
principios de legalidad y tipicidad. El primero, establece que sélo
por norma con rango de ley se atribuye a las entidades de la
Administracion  Publica, la potestad sancionadora y la
consiguiente previsién de las consecuencias administrativas que a
titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado. Por su
parte, el principio de tipicidad dispone que sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente, las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o
analogia, precisando que las disposiciones reglamentarias de
desarrollo Unicamente pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin
constituir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente.

Ahora bien, en via de excepcion, se permite que el Reglamento
del Libro de Reclamaciones desarrolle una tipificacién por
delegacion de la ley. Sin embargo, aun en este caso, ello no
significa que el Reglamento del Libro de Reclamaciones puede
crear nuevos tipos infractores, debiendo limitarse a ser el
complemento de la norma con rango de ley.

En razon del principio de tipicidad explicado anteriormente, sélo
constituyen sanciones administrativas las infracciones previstas
expresamente en una norma con rango de ley, de ahi que el
Reglamento sélo colabora con el desarrollo de la obligacion de
los establecimientos comerciales de tener libro de reclamaciones,
sin que pueda dar lugar a un tipo infractor independiente del
Caodigo que justamente habilita la reglamentacion.
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En atencion a ello, este Colegiado discrepa con la tipificacion
realizada por la Comision y considera que la conducta imputada
como hecho infractor califica exclusivamente como infraccion
del articulo 151° del C6digo y no contra los articulos 4° y 5° del
Reglamento del Libro de Reclamaciones.

El articulo 10° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, establece como causales de nulidad del
acto administrativo la inobservancia de las leyes y reglamentos.
Por los argumentos expuestos, se declara la nulidad parcial de la
resolucion recurrida en el extremo que halld responsable al
proveedor por infraccion de los articulos 4° y 5° del Reglamento
del Libro de Reclamaciones, se deja sin efecto la medida
correctiva sobre el particular asi como el extremo relativo a la
multa de 4 UIT"*%®,

En el mismo sentido el Tribunal del INDECOPI se ha
pronunciado en diversas ocasiones tal como se puede apreciar en
las Resoluciones 2177-2012/SC2-INDECOPI, del 16 de julio de
2012, 2396-2102/SC2-INDECOPI, de fecha 6 de agosto de 2012 y
2692-2012/SC2-INDECOPI, del 6 de septiembre de 2012,

Es decir, lo que el Tribunal del INDECOPI sefiala con estos
pronunciamientos es que los deberes de diligencia exigibles para
determinar la idoneidad del proveedor en la prestacion de sus
servicios al consumidor en este caso no alcanzaban al
cumplimiento de las normas previstas en el reglamento del libro de
reclamaciones, referidas a las exigencias de contar en su
establecimiento con un aviso de la existencia del libro de
reclamaciones y en su respectivo formato, dado que el propio
CPDC no establece como infraccion concretamente tipificada el
incumplimiento de esta obligacion concreta del articulo 151. Es
decir, debemos recurrir al concepto juridico indeterminado de
idoneidad, dentro del cual se debe cumplir con la obligacion del
articulo 151.

Por lo tanto, la concrecion del concepto juridico
indeterminado “idoneidad del servicio” en este caso no abarcaba
los mandatos del reglamento sobre el libro de reclamaciones, en

133 \/er fundamentos 6 al 12 de la citada resolucion.
34 Recaidas en los expedientes 00015-2012/CPC-INDECOPI-LAL, 47-2011/CPC-
INDECOPI-LOR y 253-2011/CPC-INDECOPI-LAL, respectivamente.
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atencion al principio de Tipicidad, propio de un sistema de
responsabilidad subjetiva.

Resolucion N° 1235-2013/SPC-INDECOPI

Unos pocos meses después, la Sala de Proteccion al
Consumidor del Tribunal del INDECOPI, en aplicacion del
concepto juridico indeterminado “idoneidad del servicio”, emitid
la Resolucion N° 1235-2013/SPC-INDECOPI, del 20 de mayo de
2013, a través de la cual confirmd una decision de la Comision de
Proteccion al Consumidor de la Oficina Regional del INDECOPI
en Ancash, esta vez sefialando lo siguiente:

“Tratandose de servicios de transporte de pasajeros, los
parametros de idoneidad incluyen el cumplimiento de los
requisitos establecidos por la regulacién sectorial para que éstos
sean brindados en condiciones seguras. Asi, lo minimo que
espera un consumidor es que al emplear un servicio de
transporte, éste se brinde cumpliendo con las medidas legales
gue las empresas proveedoras estan obligadas a observar.

El articulo 42.1.19° del Reglamento Nacional de
Administracion de Transporte, establece como una condicién de
operacion exigible a los vehiculos destinados al servicio de
transporte publico de personas, bajo la modalidad de transporte
regular de ambito nacional y regional, el verificar que los
usuarios del servicio no lleven consigo armas de fuego o
material punzocortante, inflamables, explosivos, corrosivos,
Venenosos o similares.

En la inspeccion llevada a cabo el 18 de abril de 2011, al bus de
placa UO2104 que cubria la ruta Huaraz — Chimbote, se
constatdé que Yungay Express omitié implementar medidas de
seguridad para verificar que los pasajeros no llevaran consigo
armas de fuego, material punzo cortante o explosivos.

En su apelacién, Yungay Express sefiald que dicha conducta no
se encontraba fehacientemente acreditada. Al respecto, si bien
en el acapite “observaciones” del acta de inspeccion, se dejo
constancia de que el representante de la denunciada indicoé que
poseian camara filmadora y de que se procedié a filmar el
interior del vehiculo con los pasajeros a bordo, esta medida fue
adoptada solo después de que el funcionario del Indecopi se
identificara como tal.
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En tal sentido, dicha circunstancia no enerva la eficacia del acta
de inspeccion para acreditar que se incurrié en la conducta
infractora analizada, pues esta refleja las reales condiciones en
que Yungay Express prestd sus servicios de transporte terrestre
a los consumidores que abordaron el bus en Huaraz con destino
a Chimbote.

Por los argumentos expuestos, corresponde confirmar la
resolucidn venida en grado en el extremo que hallé responsable
a Yungay Express por la infraccion del articulo 19° del Cédigo,
al haberse acreditado que el 18 de abril de 2011 omiti6
implementar medidas de seguridad a efectos de verificar que los
pasajeros no llevaran consigo armas de fuego, material
punzocortante u otros objetos similares”*.

Para ello, en un considerando inmediato anterior sefiala que
“el articulo 19° del Cddigo establece la responsabilidad de los
proveedores por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
que ofrecen en el mercado. Asi, los proveedores tienen el deber de
brindar los productos y servicios ofrecidos en las condiciones
acordadas o en las condiciones que resulten previsibles, atendiendo

a la naturaleza de los mismos v a la normatividad que rige su

prestacién”l36.

Frente a esta segunda decision del INDECOPI vemos como
nuevamente para la concrecion de la idoneidad en este caso se
recurre a la normativa reglamentaria que rige la prestacion del
servicio de transporte, respetando el principio de tipicidad
sefialado.

Con esto el INDECOPI nuevamente adopta una decision
concretando el concepto juridico indeterminado “idoneidad”, con la
I6gica del principio de tipicidad, es decir, con elementos
determinables segun la l6gica, la experiencia o la propia normativa
que regula la prestacion del tipo de servicio en concreto;
razonamiento propio de un sistema subjetivo de determinacion de
responsabilidad.

135 \er fundamentos 28 al 33 de dicha resolucion.
136 Ver fundmaneto 27 de la resolucién citada. Las negritas y el subrayado son
agregados nuestros.
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Resolucion N° 335-2015/SPC-INDECOPI

Sigue en la misma linea de argumento, sobre el principio de
tipicidad en un pronunciamiento posterior, recaido en el Expediente
N° 769-2013/SPC-INDECOPI. Nos referimos, especificamente, a
la Resolucion N° 335-2015/SPC-INDECOPI, de fecha 2 de febrero
de 2015, en el cual precisa que:

“en materia administrativa, la descripcion de la conducta
infractora con una precision rigurosa resulta casi imposible. Asi
lo sefiala la doctrina al establecer que la tipicidad —recogida
por la Ley 27744, Ley del Procedimiento Administrativo
General como uno de los principios que debe regir la potestad
sancionadora de la Administracion— es una exigencia de la
seguridad juridica que se concreta en la prediccion razonable de
las consecuencias juridicas de la conducta, mas no implica una
descripcion rigurosa y perfecta de la infraccion. Es por ello, que
el Tribunal Constitucional ha reconocido la posibilidad de
recurrir a la "colaboracion" reglamentaria para precisar
conceptos de mayor amplitud comprensiva y eliminar el riesgo
de inseguridad juridica, siempre que no se creen regulaciones
independientes y no claramente subordinadas a la Ley.

En las sentencias emitidas en los Expedientes numeros
010-2002-Al/TC y  050-2002-AA/TC, el  Tribunal
Constitucional ha sefialado lo siguiente: “El principio de
legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda atribuir
la comisién de una falta si no esta previamente determinada en
la ley, y también prohibe que se pueda aplicar una sancion si
ésta no esta también determinada porlaley(...) No debe
identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. El primero, garantizado por el ordinal “d” del
inciso24) del articulo 2 de la Constitucion, se satisface cuando
se cumple con la previsién de las infracciones y sanciones en la
ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definicién de
la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo
considerado como antijuridico desde un punto de vista
administrativo (...) no esta sujeta a una reserva de ley absoluta,
sino que puede ser complementada a traves de los reglamentos
respectivos, tal como se infiere del articulo 168 de la
Constitucion”.

En ese sentido, el Codigo contiene normas que tipifican como
infracciones a los actos y conductas desarrollados por los
proveedores que impliquen un atentado contra los derechos del
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consumidor previstos en la referida norma o un incumplimiento
de los deberes impuestos por ella; de acuerdo al mandato
contenido en el articulo 65° de la Constitucion Politica del Peru
que sefiala que el Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios”.

Sobre el particular cabe tener en cuenta lo que sefialan los
profesores Gomez y Sanz**’ quienes consideran que, si bien en
Derecho penal se critica de inconstitucional la regla de norma
sancionadora en blanco, en el Derecho administrativo sancionador
resulta inviable prescindir de ella, en tanto en cuanto es ilusorio
pensar que la Ley sin complemento alguno puede prever
agotadoramente toda hipdtesis sancionable. Aunque esto afecte la
taxatividad, precisan que “sin embargo, eso no debe equivaler a una
deslegalizacion que haga ficticia la reserva de ley y las garantias
anejas a la misma”. Y, agregan, “si ciertamente, por ejemplo, en
materia medioambiental es imposible establecer de forma
agotadora todas las situaciones susceptibles de merecer una sancion
administrativa, es posible que el nicleo de la conducta prohibida se
encuentre en la Ley y, mediante una remision expresa a normas de
rango inferior, se posibilite concretar los detalles, habitualmente
técnicos, necesarios para estimar presente la infraccion”.

Para que sea constitucional una norma sancionadora en
blanco, precisan estos autores, debe cumplir con tres requisitos: que
el nacleo del comportamiento prohibido se encuentre claramente
expresado en la norma penal, que el reenvio normativo sea expreso
y esté justificado por razén del bien juridico protegido™®.

Sin embargo, resulta que en el caso de la citada Resolucion
N° 335-2015/SPC-INDECORPI, se le inicia una investigacion a la
Caja Municipal de Arequipa por haber cobrado de una forma que
no fue informada o contratada por la consumidora, y en la
imputacion se sustenta ello como infraccion a los articulos 18 y 19
del Codigo de Proteccion al Consumidor, es decir, al consabido
concepto juridico indeterminado “idoneidad”. Cuando se cuestiona
en el recurso respectivo que se debié imputar dicha falta como
infraccion a los articulos 1.1,b) y 2 del Cddigo, referidos a la

37 GOMEZ TOMILLO, M. y SAN RUBIALES, I., Derecho..., pp. 147 y ss.
138 |bidem.
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obligacion de informar todas las condiciones en las que se prestara
un servicio o vendera un producto, la sala resuelve que no procede
dicho cuestionamiento pues este supuesto ha sido validamente
imputado como infraccion a la idoneidad contenida en los articulo
18 y 19 del cddigo.

Con ello no sélo se afectd el derecho de defensa sino que,
ademaés, consideramos que bajo ese razonamiento, el CPDC pudo
haber consistido so6lo en los articulos 18 y 19, dejandose de lado las
precisiones efectuadas en sus demas articulos, lo que no resulta
propio de un sistema subjetivo de responsabilidad, sino mas bien de
uno objetivo:

“En ese sentido, contrariamente a lo alegado por la denunciada,
los articulos 18° y 19° del Codigo son aplicables al presente
procedimiento, en tanto la Caja habria aplicado a su préstamo
unas condiciones de pago que no sélo dejaron de ser
informadas, sino que ademas presuntamente no fueron
contratadas por la sefiora Oscco. En virtud de lo expuesto,
corresponde desestimar el cuestionamiento formulado por la
sefiora Oscco respecto de la tipificacion de la conducta
infractora que le fue imputada a la Caja”**.

Es decir, segun el Tribunal del INDECOPI, se encuentre 0 no
tipificado en otra parte, ya sea del propio CPDC o en otra norma
legal o reglamentaria, o incluso los contratos entre las partes, todas
las conductas infractoras de los proveedores se pueden sustentar e
imputar en base al deber de idoneidad contenido en los articulos 18
y 19 del CPDC. Lo que a todas luces resulta ser una
responsabilidad propia de un régimen civil de indemnizacion por
dafos y perjuicios, el que no se exige tipicidad.

Insistimos en que en el DAS es vaélida la utilizacion de
conceptos juridicos indeterminados para la tipificacién de
determinadas infracciones, pero ello no quiere decir que sea
suficiente con recurrir a dicha figura para imputar toda una
completa regulacion sancionatoria.

139 \er el fundamento juridico 10 de la citada resolucion.
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Consideramos que este tipo de afectacion al principio de
tipicidad™*® por parte del INDECOPI, corresponde en parte al hecho
de que se mantenga una indefinicién sobre el sistema que debe
utilizar para la determinacion de responsabilidad administrativa, es
decir, un sistema de responsabilidad objetiva o uno subjetivo; lo
que evidentemente ha generado que tenga  diversos
pronunciamientos en los cuales sustenta la determinaciéon de la
responsabilidad recurriendo a criterios civiles, y en otros casos
recurriendo a criterios penales, como también podemos ver a
continuacion, en alusion a otros principios, con el consecuente
perjuicio a la predictibilidad que deben tener las instituciones
publicas en su actuacion.

I11.5.c) Principio de licitud.
Resolucion N° 2572-2013/SPC-INDECOPI
En esta resolucién se puede apreciar claramente la confusion

en la que se mantiene el Tribunal del INDECOPI respecto a si
debia aplicar una responsabilidad objetiva (indemnizatoria o civil)

0 Un pronunciamiento mas reciente que refleje ello lo podemos ver en la Resolucién
586-2015/SC2, de fecha 19 de febrero de 2015, recaido en el Expediente 027-2014/PS0-
INDECOPI-HRZ: “12. En su recurso de revision, el sefior Paucar sostuvo que la
Comisidn interpret6 de forma errénea el principio de tipicidad previsto en el articulo
230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, toda vez que el articulo 19 del
Cdbdigo no contemplaba en su texto que la no devolucién de los montos abonados por
concepto de matricula constituya una infraccion al deber de idoneidad precisando que la
autoridad administrativa habia interpretado de manera extensiva tal disposicion
normativa.

13. Al respecto, el articulo 19 del Codigo establece de forma expresa que los
proveedores responden por la idoneidad y calidad de los servicios ofrecidos, en ese
sentido, atendiendo a que, a criterio de la Comision el sefior Paucar prestd un servicio
carente de idoneidad, en tanto se neg6 injustificadamente a devolver el monto abonado
por la denunciante por derecho de matricula, no existio una afectacion al principio de
tipicidad, toda vez que el servicio prestado por el proveedor no cumpli6 con las
condiciones ofrecidas ni con las expectativas de la denunciante, circunstancias que
fueron analizadas y sancionadas por la Comision de conformidad con lo previsto en el
articulo 19 del Cddigo, articulo que regula el deber de idoneidad de forma general.

14. Por lo anterior, a criterio de este Colegiado, la Comisién no afecté el principio de
tipicidad pues declaro responsable al denunciado en base a la norma pertinente, esto es,
el articulo 19 del Codigo, en la medida que tal dispositivo legal establece que los
proveedores responden por la idoneidad y calidad de los productos y servicios puestos
en el mercado”.
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0 una subjetiva (sancionadora o penal). Esta decision'*, de fecha
27 de septiembre de 2013, confirma la Resolucion N° 4004-
2012/CPC, de fecha 6 de noviembre de 2012, la que en su
considerando 38 sefiala lo siguiente:

“En la medida que todo proveedor ofrece una garantia respecto
de la idoneidad de los bienes y servicios que ofrece en el
mercado, en funcién de la informacién transmitida expresa o
tacitamente, para acreditar la infraccion administrativa el
consumidor, o la autoridad administrativa, debe probar la
existencia del defecto, y serd el proveedor el que tendrd que
demostrar que dicho defecto no le es imputable para ser
eximido de responsabilidad. La acreditacién del defecto
origina la presuncion de responsabilidad (culpabilidad) del
proveedor, pero esta presuncion puede ser desvirtuada por el
propio proveedor’™*,

Si bien es la inversién de la carga de la prueba establecida
desde uno de sus primeros precedentes, en esta ocasion el Tribunal
habla de culpabilidad del proveedor, aun cuando ponga la palabra
culpabilidad entre paréntesis, para establecer la presuncion de dicha
culpabilidad.

Sobre el particular ya hemos mencionado que en un
procedimiento administrativo sancionador, tal como lo ha ratificado
el Tribunal Constitucional, no se puede presumir la
responsabilidad, ni se puede invertir la carga de la prueba respecto
de dicha responsabilidad, como lo hace esta resolucion. Asi el
considerando 39 de la resolucién sefiala que:

“En efecto, una vez que se ha probado el defecto, sea con los
medios probatorios presentados por el consumidor o por los
aportados de oficio por la Secretaria Técnica de la Comision, si
el _proveedor pretende ser eximido de responsabilidad,
debera aportar pruebas gue acrediten la fractura del nexo
causal 0 que actu6 con la diligencia requerida™®.

141 Recaida en el Expediente N° 1154-2012/CPC.

142 \Jer paginas 9 y 10 de la Resolucién N° 4004-2012/CPC. El subrayado y la negrita
son agregados nuestros.

143 \Ver pagina 10 de la Resolucién N° 4004-2012/CPC. El subrayado y la negrita son
agregados nuestros.
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Como puede apreciarse claramente la Comision no solo habla
de la ruptura del nexo causal para eximirse de responsabilidad,
propia del criterio de atribucion objetiva, sino también de si el
proveedor actué con la diligencia requerida, por lo tanto hace
referencia expresa a una responsabilidad subjetiva del proveedor.

Pero lo mas curioso resulta que para explicar estos
fundamentos la Comisién cita en un pie de pagina los articulos 18 y
19 del CPDC explicando lo siguiente:

“Ante la denuncia de un consumidor insatisfecho que
pruebe el defecto de un producto o servicio, se presume
iuris tantum que el proveedor es responsable por la falta
de idoneidad y calidad del producto o servicio que pone en
circulacion en el mercado. Sin embargo, el _proveedor
podrd demostrar _su_falta de responsabilidad
desvirtuando _dicha presuncion, es decir, acreditando
gue empleo la diligencia requerida en el caso concreto
(y que actu6 cumpliendo con las normas pertinentes) o
probando la ruptura del nexo causal por caso fortuito,
fuerza mayor, hecho determinante de un tercero o
negligencia del propio consumidor afectado.

Lo anterior implica que la responsabilidad administrativa
por infraccién a las normas de proteccion al consumidor
no_consiste, en rigor, en una responsabilidad objetiva
(propia _de la_responsabilidad civil), sino__que,
conservando la presencia de un factor subjetivo de
responsabilidad (culpabilidad), opera a través de un
proceso de inversion de la carga de la prueba respecto
de la idoneidad de los bienes v servicios gue se transan
en el mercado, sin que ello signifique una infraccion al
principio de licitud”**.

Nuevamente aqui se habla de la exencion de responsabilidad
del proveedor si logra acreditar que empled la diligencia requerida,
es decir, una responsabilidad subjetiva, determinada en base a la
diligencia o negligencia con la cual actuo el proveedor; y no solo

144 Ver en la pagina 10 de la Resolucién N° 4004-2012/CPC, el pie de pégina 8. El
subrayado y la negrita son agregados nuestros.
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por efectos de una causalidad inadecuada, propia de la fase de
imputacion objetiva de la causa (méas que de la ruptura del nexo
causal*®, como equivocamente expresa la Comisién). Con lo cual
sefiala que se trata de una responsabilidad subjetiva.

Y asi la Comision termina concluyendo, sin que el Tribunal
hiciera luego alguna atingencia al respecto, que la responsabilidad
administrativa por infraccion a las normas de proteccion al
consumidor no es una responsabilidad objetiva, propia de la
responsabilidad civil, sino una subjetiva, aunque opere a traves de
la inversion de la carga de la prueba y sin que esto ultimo
contravenga el principio de licitud.

Como sabemos el principio de licitud recogido por el articulo
246.9 del TUO de la LPAG™®, sefiala que las entidades deben
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario, es decir, la clésica
presuncion de inocencia propia de cada persona en nuestro
ordenamiento juridico. Si la inversion de la carga de la prueba se
utiliza para desvirtuar responsabilidad subjetiva, entonces si hay
una contravencion abierta al principio de licitud.

En respaldo a nuestra posicion podemos sefialar que sobre el
derecho a ser presumido inocente el Tribunal Constitucional
Espaiol ha declarado en reiteradas ocasiones “que toda resolucion
sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza
de los hechos imputados, obtenida mediante pruebas de cargo y
certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos hechos» (STC
76/90, de 26 de abril). La garantia de este derecho comprende, por
tanto, no sélo el derecho a que sea demostrada la autoria de los
hechos constitutivos del ilicito, sino también a que sea posible
imputarlo al sujeto infractor, para lo cual se exige el elemento de la
voluntariedad, es decir, el dolo o culpa en la accién punitiva. Esto
significa que el principio de culpabilidad que inspira el Derecho
penal y que, sin duda, rige también las infracciones administrativas
(SSTC 76/1990 y 246/1991), es parte del contenido esencial del

5 vid. Ut supra 1.5.b).
%6 Hasta hace poco era el articulo 230.9 de la Ley General del Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444,
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derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, que
no es el derecho a una actividad probatoria sin mas, sino el
derecho a «la prueba de culpabilidad»”**’. (El énfasis es
agregado).

Por lo tanto, por mas que con estos pronunciamientos el
INDECOPI parezca decantarse por un régimen de responsabilidad
subjetiva para los proveedores, al sefialar el respeto de principios
como el de licitud, se desdice al seguir recurriendo a figuras
contrarias a este principio y, por ende, lejanas a este sistema, como
lo es la inversion de la carga de la prueba.

Ni siquiera el Tribunal, en la Resolucién a traves de la que
confirma esta decisién de la Comisién, se preocupa por aclarar la
confusion pues, mientras que por un lado la Comision, en su
fundamento 54 sefiala expresamente que se trata de una
responsabilidad objetiva, por otro lado en el mismo fundamento
resume la regla de su determinacién haciendo alusion a la
culpabilidad por defectos de organizacion, que como hemos visto
ya ha sido desarrollada por TIEDEMAN. Asi sefiala la Comision
que:

“corresponde al consumidor acreditar la existencia de un
defecto en el bien o servicio; y, corresponderd al proveedor
acreditar que el defecto no le es imputable (inversion de la
carga de la prueba), esto es, gue no es un defecto incorporado
al __servicio _como _consecuencia _de las _actividades
involucradas en poner el producto o el servicio al alcance
del consumidor™*®,

Y7 L ozANO CUTANDA, B., “La responsabilidad de la persona juridica en el ambito
administrativo sancionador”, en Revista de Administracion Publica, N° 129, Madrid,
sept. — dic. 1992, p. 220.

148 \Jer fundamento 54 de la Resolucién N° 4004-2012/CPC, pégina 13. Las negritas y
subrayados son agregados nuestros.
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111.5.d) Causa adecuada, tipicidad y licitud.

Veamos como en una decision se hace uso conjunto de estos
tres elementos ya analizados, sin ayudar en nada a aclarar la
confusion sobre si se trata de una responsabilidad objetiva o
subjetiva.

Resolucion N° 085-2015/SPC-INDECOPI

En esta decision, de fecha 14 de enero de 2015 y recaida en el
Expediente N° 1259-2013/CC2, se confirma la sancion impuesta a
una aerolinea por el retraso en la salida de su vuelo, pese a que en
el procedimiento existio tanto un informe de la propia aerolinea
como uno de la Direccion General de Aerondutica Civil — DGAC
que concluian que las fallas en el avidn por las cuales se retraso el
vuelo se debieron a causas fortuitas.

En este caso la Sala le requirio a DGAC que precise algunos
datos de su informe, lo cual fue atendido por esta entidad técnica
especializada, pero la Sala considerd que tanto el informe como la
absolucion del requerimiento por parte de la DGAC no resultaron
convincentes y considerd que no existia la causa de inimputabilidad
de responsabilidad a la aerolinea.

Como puede verse es un caso mas de responsabilidad
objetiva. Pues se decidié la atribucién objetiva de dicha causas
fortuitas y se determind responsabilidad en el proveedor. Es méas en
sus fundamentos nuevamente se sefiala doctrina civil'*, tal como
se puede apreciar a continuacion:

“Dada la naturaleza del servicio y la regulacion que lo rige, el
respeto de los horarios de vuelo constituye una condicion béasica
para su prestacion, de alli que el retraso en la salida 0 mas aun
la cancelacion del vuelo, en principio, configura un servicio no
idoneo. En consecuencia, por regla general, los
incumplimientos de los itinerarios de vuelo establecidos por las
aerolineas, en la medida que no satisfacen las expectativas
generadas en los consumidores, configuran un servicio falto de
idoneidad que debe ser sancionado.

149 VISINTINI, G., Responsabilidad ...; Yy, ESPINOZA, J., Derecho ...
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No obstante, el incumplimiento de una obligacién por parte del
proveedor puede responder a causas imputables y no
imputables. Las causas no imputables son aquellas que se
imponen como un limite a la responsabilidad por
incumplimiento, en donde el esfuerzo requerido es el maximo y
el proveedor no puede liberarse salvo que acredite la ruptura del
vinculo causal, lo que determina la inexistencia del nexo o
continuidad causal 2 por
tanto, la inexistencia de responsabilidad.

Es necesario precisar que en lo referente a las causas no
imputables sefialadas en el punto precedente, la doctrina
establece que estas deben ser entendidas como un “evento
extrafio a la esfera de control del obligado” y no como una
“causa no atribuible a la culpa del deudor”, por cuanto existen
impedimentos que por ser expresion de un riesgo tipico de la
actividad  comprometida se  consideran  imputables
al obligado™.

Todo ello pese a que en la misma resolucion, parrafos mas
arriba, se sefiala que:

“La multa, como sancion administrativa, persigue una finalidad
publica por parte del Estado que es desincentivar conductas
ilicitas razén por la cual no admite como motivacién posible un
afan retributivo a favor del particular denunciante. En tal
sentido, es la propia Administracion Publica la encargada de
establecer la procedencia y naturaleza de la sancién a imponer,
asi como la cuantia de ser el caso, de modo tal que cumpla con
los fines pablicos antes citados™*".

Para que posteriormente exprese que:

“Lo que si es importante para la Administracion para resolver
un caso son las pruebas aportadas por las partes, ya que estas,
atendiendo al articulo 161.1° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, seran las que definan si la denuncia
seré declarada fundada o infundada. Nuevamente, cabe subrayar
gue es carga de los administrados acreditar sus alegatos a fin de
gue, o bien se declare fundada la denuncia (en el caso del
consumidor), o bien se exonere de responsabilidad frente a los

150 \/er sus fundamentos 22 a 24.
151 \/er su fundamento 18.
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hechos denunciados (en el caso del proveedor). En este orden
ideas, si en un caso de transporte aéreo las aerolineas presentan
informes de la DGAC, esto seran valorados por la autoridad
administrativa junto con los deméas medios probatorios
aportados por las partes, a efectos de dilucidar
la responsabilidad administrativa™2.

Vemos que la parte ofrece medios probatorios mediante los
cuales se acredita que el defecto en el servicio se debi6 a un caso
fortuito, y por lo tanto, se trata de una causa no adecuada, pero
finalmente la Administracion igual le atribuird responsabilidad, Se
mantiene el INDECOPI en la estructura de una responsabilidad
objetiva segun la cual toda actividad “riesgosa” debe asumir las
consecuencias que de sus riesgos propios se derive.

Aqui, para la concrecion del concepto juridico indeterminado
“idoneidad”, y acudiendo a los criterios matizados del principio de
Tipicidad, consideramos que si debié haber una norma expresa en
la regulacion de transporte aéreo que sefialara la responsabilidad
por todo riesgo. Pero no la hay, con lo cual se trata de una
arbitrariedad por parte de la autoridad el imputar responsabilidad
administrativa, imponiéndole el deber de evitar lo que nadie pudo
imaginar. Al hacerlo, la Autoridad exige asumir un costo tan
prohibitivo en precauciones™ que, o bien nadie prestara el servicio
de transporte aéreo, o nadie que se anime a prestarlo lo hara
cumpliendo realmente sus deberes.

I11.4.e) Principio de Verdad Material.
Resolucion N° 3547-2012/SPC-INDECOPI

Pero no so6lo en cuestiones materiales existe tal confusion o
indeterminacion sobre la aplicacion o no de los principios del
procedimiento administrativo sancionador en vez de principios
civilistas, sino que también en cuestiones procesales, no menos
importantes para garantizar los derechos fundamentales de los
administrados. Asi en la Resolucion N° 3547-2012/SPC-
INDECOPI, recaida en el Expediente N° 317-2011/PSO-

152 \/er su fundamento 39.
153 ZEGARRA MULANOVICH, A., Cldusulas..., p. 463.
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INDECOPI-PIU, el 5 de diciembre de 2012, la Sala se cuestiona si
prevalece el reglamento de los procedimientos sumarisimos que
establece la preclusion como principio que rige la actividad
probatoria, propia de un procedimiento civil trilateral, o el principio
de verdad material, propio de un procedimiento administrativo
sancionador, recogido expresamente en la LPAG.

Segun el principio de preclusion, sélo se podrén valorar las
pruebas presentadas con la denuncia y con los descargos efectuados
por el proveedor; mientras que segun el principio de verdad
material, recogido en la LPAG, también se podran valorar las
pruebas presentadas en el recurso de apelacion, aun cuando no
estén referidas a hechos nuevos, suscitados con posterioridad a la
presentacion de la denuncia del consumidor o a la presentacion de
los descargos por parte del proveedor.

Pues bien, en este pronunciamiento la Sala opta por brindar
prevalencia y establecer como criterio general que se deben aplicar
los principios del procedimiento administrativo sancionador como
son el de verdad material, impulso de oficio y eficacia, declarando
fundado el recurso de revision presentado por una empresa de
telefonia que presenté medios probatorios nuevos en su recurso de
apelacién y que se tuvieron por no presentados por la Comision,
que confirm6 la sancion impuesta por el dérgano en primera
instancia; ordenando a la Comision que emita un nuevo
pronunciamiento en el que valore dicha nueva prueba.

Es decir, en esta ocasion se da prioridad a mayores garantias
para la determinacion de responsabilidad del proveedor, criterio
propio de un sistema de responsabilidad subjetiva, correlativo con
las normas propias del procedimiento administrativo sancionador,
previsto en la LPAG, tales como este principio de verdad material.
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111.4.f) Principio de persecucion de oficio
Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECOPI

No obstante este razonamiento expuesto por el INDECOPI en
la dltima decisién analizada, cuatro meses después la Sala
Especializada de Proteccion al Consumidor del INDECOPI vuelve
a criterios propios de la responsabilidad objetiva cuando emite la
Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECOPI, del 25 de abril de
2013, correspondiente al Expediente N° 1343-2011/CPC, en la que
se vuelve a dar preeminencia a la responsabilidad de los
proveedores en cualquier afectaciéon a los consumidores, sin
perjuicio de las medidas que adopte para reparar dicha afectacion.

Asi los fundamentos de esta decision sefialan:

“Otro de los factores a tomar en cuenta en la presente discusion
es el referido a, quién se encuentra en la mejor posicion para
prevenir los efectos ocasionados por la puesta en circulacion de
productos no idoneos en el mercado, o quien puede reducir los
costos que se ocasionan de la forma mas econémica posible (a
largo plazo) estableciendo los cambios apropiados; y al mismo
tiempo evitar los costos innecesarios, originados por la
existencia de transacciones ineficientes entre compradores y
vendedores, los costos de oportunidad incurridos por los
consumidores al momento de adquirir un producto no idéneo;
asi como la desconfianza en el mercado generada por la
comercializacion de bienes que presentan fallas. A ello cabe
agregar que la reputacién de las empresas también se ve
afectada cuando los productos que se ponen en el mercado no
son idoneos, Yy esto se refleja en el valor del mercado, cuando
los consumidores reputan como defectuosos y no adquieren los
productos ofrecidos por una determinada empresa.

En este punto, es pertinente recurrir al concepto del cheapest
cost avoider, en el cual el agente capaz de evitar el dafio de
manera mas econémica o facil es quien responde por las
consecuencias de la puesta a disposicion de bienes que
presentan fallas, sin que ello implique necesariamente una
mayor capacidad econdmica.

A criterio de este Colegiado, en el caso de la venta de productos
de comercializacion masiva no idéneos, es el proveedor quien
tiene una ventaja comparativa en la prevencion o en la asuncion

79



de los riesgos dada su especializacion respecto de su actividad
productiva y de comercializacién, al ser estos los que organizan,
dirigen y efectian el control de los productos que hacen
ingresar en el mercado™.

No obstante lo cual, en lineas seguidas no deja de utilizar
criterios de culpabilidad, tales como la diligencia en la
organizacion interna del proveedor o mecanismos para evitar o
prevenir defectos en la organizacion, cuando sefiala que:

“esta Sala no pretende desconocer la existencia de mecanismos
de control de los bienes por parte de los proveedores; no
obstante, lo que propugna a través de la presente resolucion, es
gue las empresas fortalezcan los referidos sistemas a fin de que
los productos que ingresen al mercado sean id6neos y no
defrauden las expectativas de los consumidores™.

Resolucion N° 44-2015/SC2-INDECOPI

Una situacion particular del sistema de responsabilidad
objetiva que se venia aplicando de manera confusa en el sistema de
proteccion al consumidor, se daba en el hecho de que las partes, es
decir, consumidor y proveedor, podian adoptar una solucion
privada al conflicto que mantenian y que estaba siendo conocido
por lo autoridad, y con ello dar también por finalizado el
procedimiento administrativo sancionador, para lo cual bastaba
informas del acuerdo privado a la autoridad. O incluso, la autoridad
podia adoptar la decision anticipada de archivar el procedimiento
de investigacion si tomaba conocimiento de la adopcion de
medidas correctivas de su infraccion por parte del proveedor, antes
de que se le notifique los cargos, en el entendido de que el
consumidor carecia ya en dicha instancia de legitimidad para obrar.

Sin embargo, luego el INDECOPI consider6 que ello ya no
era lo correcto en aplicacién de un principio de persecuciéon de
oficio propio del PAS.

154 \/er fundamentos 57 a 59 de la citada resolucion.
155 \/er fundamento 60 de la resolucion.
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Vemos asi como en la decision de la Sala de Proteccion al
Consumidor 2, del 12 de enero de 2015, se sefiala que:

“los procedimientos administrativos de proteccion al
consumidor son el mecanismo ldgico formal disefiado por el
legislador para hacer efectiva la accion de interés pablico que el
Estado ha confiado a las administraciones publicas en el
cumplimiento de sus funciones, entre las cuales se encuentra la
proteccion del consumidor. Este procedimiento es el
instrumento para canalizar la accién punitiva del Estado frente
al incumplimiento de las obligaciones establecidas para los
proveedores de bienes o servicios en la normativa de proteccion
al consumidor, y también para el control que sobre estos es
exigible en cuanto al respeto de los derechos de los
consumidores, conforme al mandato constitucional establecido
en el articulo 65° de nuestra Constitucion Politica y que implica
un deber especial de proteccién de parte del Estado a los
derechos de los consumidores, reconocido inclusive por el
Tribunal Constitucional”™®.

Argumenta asi en favor de la facultad que tiene la
administracion del Estado para continuar con el procedimiento
punitivo administrativo, aun cuando tome conocimiento por
cualquier medio (ya sea por informacion del consumidor o del
proveedor, de ambos o incluso de oficio) que el proveedor ya
adoptd medidas para corregir su conducta infractora o para mitigar
el dafio causado al consumidor denunciante, en cuyo caso el
proveedor alegaria una supuesta falta de legitimidad para obrar.

Y asi concluye el Tribunal que:

“conforme se ha desarrollado en los acapites anteriores, el
interés para obrar del particular denunciante no suspende, no
deroga, ni afecta el deber de actuacion de la autoridad
administrativa en la sancion de las violaciones a la ley en este
caso del Cddigo, aunque tome conocimiento, por cualquier
medio, de que se ha corregido la conducta o se ha mitigado el
dafio. La autoridad administrativa debe siempre actuar en
cumplimiento de sus competencias legales y de su mandato, no

156 Ver fundamento 30 de la citada resolucion, recaida en el Expediente N° 276-
2013/CPC-INDECOPI-AQP.
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puede desconocer la existencia de un posible hecho infractor
del marco legal que tiene confiado cautelar en cumplimiento de
sus funciones y sus deberes institucionales™’.

Resolucion N° 104-2015/SPC-INDECOPI

De igual forma en la Resolucion N° 104-2015/SPC-
INDECORPI, del 19 de enero de 2015, la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor, preciso que:

“por medio de la denuncia, el administrado pone en
conocimiento del Organo Administrativo la existencia de un
determinado hecho que pudiera constituir infraccion
administrativa. Ante ello, la Administracién tiene el deber de
iniciar un procedimiento, como consecuencia de la
obligatoriedad de la accidn punitiva del Estado. Por tanto, la
denuncia tiene la misiobn de poner en conocimiento de la
administracion la comision de hechos presuntamente ilicitos, a
efectos de que ponga en marcha su actividad investigadora y, de

ser el caso, su potestad sancionadora®.

Asi:

“el particular que, con legitimo interés, activo una accién ante la
autoridad para que ésta inicie el procedimiento administrativo
puede perder interés en el resarcimiento de su pretension, lo
cual no afecta ni determina la conclusion  del
procedimiento”*®.

Es decir, acogiéndose a este principio de persecucion de
oficio, propio de la responsabilidad penal o subjetiva, determina
que no puede dejar de sancionar a los proveedores en ningln caso
en el que se acredite la infraccion a las normas de proteccion al
consumidor, aun cuando las partes mutuo propio hayan decidido
poner fin a la controversia.

7 \er fundamento 32 de la misma resolucion.

158 Cabe precisar que en estos fundamentos citan a GOMEZ TOMILLO, M. Y SANZ
RUBIALES, |., Derecho..., pag. 189; quiénes, como hemos sefialado, estan a favor de la
aplicacion de culpabilidad en la determinacidn de la responsabilidad administrativa.

159 Ver sus fundamentos 27 y 28.
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Estos argumentos se repiten en las Resoluciones N° 376-
2015/SPC-INDECOPI, del 4 de febrero de 2015, recaida en el
Expediente N° 707-2013/SC2; 404-2015/SPC-INDECOPI, del 4 de
febrero de 2015, recaida en el Expediente N° 1716-2013/SC2; 450-
2015/SPC-INDECORPI, del 11 de febrero de 2015, recaida en el
Expediente  N°  14-2015-LCC/PSO-INDECOPI-CUS;  904-
2015/SPC-INDECOPI del 17 de marzo de 2015, recaida en el
Expediente 37-2014/CPC-INDECOPI-JUN; vy, 1906-2015/SPC-
INDECORPI, del 16 de junio de 2015, y del Expediente N° 403-
2012/CPC-INDECOPI-LAL,; entre otras.

Resolucion N° 055-2015/SPC-INDECOPI®

En este otro pronunciamiento, del 13 de enero de 2015, la
Sala Especializada de Proteccién al Consumidor rechaza el extremo
impugnado por un consumidor referido a la determinacion del
monto o la cuantia de la multa impuesta al proveedor infractor
fundamentandose en el carécter privativo de la potestad punitiva
del Estado, en los siguientes términos:

“En ese sentido, en tanto que la determinacion de la magnitud
de una infraccion es un presupuesto para la aplicacion de la
potestad punitiva del Estado, la cual responde a la defensa y
tutela del interés puablico asignado exclusivamente a la
Administracién, no puede invocarse en dicho caso un interés
legitimo por parte del denunciante. Por ello, éste no puede
cuestionar a través de un medio impugnativo, la decision que
expide la autoridad al respecto”™®".

Estos argumentos son reiterados luego en la Resolucion 85-
2015/SPC-INDECOPI, del 14 de enero de 2015 en los que se
afiade que:

100 Recaida en el Expediente N° 0414-2008/CPC.

81 Fundamento 27 de la resolucién. EI mismo argumento se reproduce en otros
pronunciamientos, tal como sucede en el fundamento 43 de la Resolucion N° 168-
2015/SPC-INDECORPI, de fecha 20mdeenero de 2015, recaida en el Expediente N° 165-
2013/CPC-INDECOPI-AQP.

162 Recaida en el expediente N° 1259-2013/CC2.
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“resulta necesario indicar que la legitimidad para obrar
reconocida a los denunciantes en los procedimientos
sancionadores involucra el derecho a denunciar una presunta
conducta ilicita, pero no incide en el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién por ser ésta una actuacion
motivada estrictamente por fines publicos.

El Codigo Procesal Civil establece como requisito para la
interposicion de un medio impugnatorio que el fallo recurrido
ocasione algin agravio al recurrente. En ese sentido, en tanto
gue la determinacion de la magnitud de una infraccion es un
presupuesto para la aplicacion de la potestad punitiva del
Estado, la cual responde a la defensa y tutela del interés
publico asignado exclusivamente a la Administracion, no puede
invocarse en dicho caso un interés legitimo por parte del
denunciante. Por ello, éste no puede cuestionar a través de un
recurso administrativo, la decision que expide la
autoridad al respecto.

La multa, como sancion administrativa, persigue una finalidad
publica por parte del Estado que es desincentivar conductas
ilicitas razén por la cual no admite como motivacidn posible un
afan retributivo a favor del particular denunciante. En tal
sentido, es la propia Administracion Publica la encargada de
establecer la procedencia y naturaleza de la sancién a imponer,
asi como la cuantia de ser el caso, de modo tal que cumpla con
los fines pablicos antes citados’™®.

Sin embargo, para la determinacion de la responsabilidad del
proveedor en este caso siguid utilizando la inversion de la carga de
la prueba, propia de un régimen de responsabilidad objetiva o civil,
y ello le lleva incluso a sustentarse en normativa del Codigo
Procesal Civil sobre el recurso impugnatorio, cuando en el ejercicio
de potestades administrativas debe aplicarse principalmente la
LPAG, que también regula los recursos impugnativos, tal como se
puede apreciar en el articulo 115 del TUO de la LPAG, aprobado
mediante D. S. 006-2017-JUS, y sélo supletoriamente acudir a la
regulacion civil correspondiente.

Con este pronunciamiento se reconoce la irrenunciabilidad
del ejercicio de una potestad asignada por la ley, propia de un
régimen punitivo o penal y no de un régimen civil del que la

183 Eundamentos 16 a 18.
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responsabilidad objetiva es caracteristica. En ese sentido expresa
que:

“la multa, como sanciéon administrativa, persigue una finalidad
publica por parte del Estado que es desincentivar conductas
ilicitas razén por la cual no admite como motivacién posible
un afan retributivo a favor del particular denunciante. En
tal sentido, es la propia Administracion Pablica la encargada de
establecer la procedencia y naturaleza de la sancién a imponer,
asi como la cuantia de ser el caso, de modo tal que cumpla con
los fines publicos antes citados.

En ese sentido, en tanto que la determinacion de la magnitud de
una infraccion es un presupuesto para la aplicacion de la
potestad punitiva del Estado, la cual responde a la defensa y
tutela del interés publico asignada exclusivamente a la
Administracion, no puede invocarse en dicho caso un interés
legitimo por parte del denunciante. Por ello, éste no puede
cuestionar a través de un medio impugnativo, la decision que
expide la autoridad al respecto™.

Considerando lo expuesto, corresponde declarar improcedente
la apelacion planteada por la Sucesién en el extremo referido al
incremento de la multa de 60 UIT impuesta al denunciado™®.

Resolucion N° 076-2015/SPC-INDECOPI1%

En esta decision la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor sefiala expresamente que:

“los procedimientos administrativos seguidos por la Comision
de oficio o a instancia de parte para investigar presuntas
infracciones a las normas de proteccion al consumidor son
procedimientos que implican el ejercicio de la potestad
sancionadora y, en mérito a dicha naturaleza, estan sujetos a la
observancia de los principios que rigen la funcion punitiva de la
Administracion” recogidos en “el articulo 230° de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General™®".

164 Este fundamento se repite en la Resolucion N° 169-2015/SPC-INDECOPI, recaida
en el Expediente N° 165-2013/CPC-INDECOPI-AQP, entre otras.

185 \/er sus fundamentos 26 a 28. El énfasis es agregado.

166 Recaida en el Expediente N° 283-2013/CPC-INDECOPI-PUN.

187 \/er fundamentos 6 y 7. Actualmente es el articulo 246 del TUO de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General.
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Aplica asi el principio de causalidad propio de los
procedimientos administrativos sancionadores al sefialar que:

“De no tenerse claramente identificado al proveedor que estaria
cometiendo una infraccién a la norma, se estaria vulnerando el
principio de causalidad, el cual establece expresamente que la
responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva 0 activa constitutiva de infraccion sancionable, con lo
que se habria configurado una causal de nulidad del acto
administrativo™.

Puede apreciarse que estos fundamentos en los cuales se
aplica por extension estos principios del Derecho penal al Derecho
administrativo sancionador del sistema de proteccion al
consumidor, se repiten en resoluciones como la 255-2015/SPC-
INDECOPI*®®, recaida en el Expediente N° 177-2013/CPC-
INDECOPI-PIU y 272-2015/SPC-INDECOPI'™, recaida en el
Expediente N° 347-2013/CPC-INDECOPI-LAL, del 28 de enero
de 2015, ambas, entre otras.

171

Seflalan como fuentes de esta doctrina™'~ obras sobre Derecho

administrativo sancionador.
Resolucion N° 376-2015/SPC-INDECOPI

En la Resolucién N° 376-2015/SPC-INDECOPI el Tribunal
seflala que pese a que las partes han llegado a un acuerdo y
conforme a ello el denunciante se desiste de la pretension, dicha
pretension resulta improcedente pues:

“la accién de desistimiento del consumidor que activa el
procedimiento especializado en proteccion al consumidor
Unicamente puede alcanzar los derechos subjetivos que —

168 \/er fundamento 10.

199 Ver fundamentos 7'y 10.

170 ver fundamento 8.

" Tales como LOzANO CUTANDA, GOMEZ TOMILLO Y SANZ RUBIALES, a los que
hemos hecho alusion también nosotros en el presente trabajo. Fundamentos que se
repiten, con las mismas citas, en diversas resoluciones posteriores, tales como las 404-
2015/SPC-INDECORPI, del Expediente 1716-2013CC2 y 450-2015/SPC-INDECOPI,
del Expediente 14-2014-LCC/PSO-INDECOPI-CUS.
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accesoriamente— a la sancion pudieran derivarse del
procedimiento (medidas correctivas, costas y costos por
ejemplo). En ningln caso, este consumidor podria desistirse de
lo que no le pertenece: el conocimiento de un hecho contrario al
marco legal que la autoridad esta obligada a sancionar. Esta
obligacion se prolonga necesariamente después del

desistimiento®’?.

111.5.g) Principio de retroactividad.
Resolucion N° 247-2015/SPC-INDECOPI

En esta resolucion la sala expresamente sefiala que los
principios del derecho penal, especificamente del de retroactividad,
se hacen extensivos al Derecho administrativo sancionador, donde
el Estado también ejerce su potestad punitiva. Asi en su
fundamento 30 refiere:

“De ello se desprende que la norma constitucional ha
establecido irretroactividad como principio o regla general con
relacién a la aplicacién de la norma en el tiempo, es decir, esta
prohibida la retroactividad, y como excepcion, la retroactividad
en materia penal, siempre que esta favorezca al reo. Es decir
establece una sola posibilidad de la aplicacion retroactiva, en el
caso penal, lo que se hace extensivo para el derecho
administrativo sancionador, donde el Estado
también ejerce su potestad punitiva”.

De acuerdo con ello, el INDECOPI estaria reconociendo que
en el sistema de proteccion al consumidor se aplica la potestad
punitiva del Estado y, por tanto, los principios del Derecho Penal,
por extension, se aplicaran también en este sistema, incluido el de
culpabilidad, tal como los autores citados por el propio Tribunal lo
defienden y propugnan.

172 \ser fundamento 10.
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I11.5.h) Inaplicacibn de normas del proceso civil en el
procedimiento administrativo de proteccion al
consumidor

En las resoluciones 450-2015/SPC-INDECOPI y 696-
2015/SPC-INDECOPI, recaidas en los expedientes 14-2014-
LCC/PSO-INDECOPI-CUS y 17-2014/PSO-INDECOPI-CUS, de
fechas 11 de febrero y 2 de marzo de 2015, respectivamente, se
puede observar como el Tribunal cita estos mismos fundamentos de
la potestad punitiva del Estado, y a los mismos autores GOMEZ
ToMmILLO, LozANO CUTANDA Yy SANZ RUBIALES, para sefialar que:

“En consecuencia, en este tipo de procedimientos se busca
determinar la responsabilidad del proveedor denunciado
respecto de los hechos materia de investigacién, debido al
interés publico que se encuentra en controversia, siendo que
incluso la determinacion de las pretensiones analizadas
corresponde Unicamente a la autoridad administrativa, conforme
se ha establecido en parrafos precedentes, independientemente
de que el consumidor afectado -asesorado por su abogado- haya
comunicado diversas situaciones de hecho que conllevaron a la
imputacion de una o més presuntas conductas infractoras, lo
cual conllevaria a que el consumidor se vea perjudicado al
momento de reclamar los costos del procedimiento debido a que
la propia autoridad administrativa resolvié no amparar todas las
situaciones de hecho que esta decidio investigar.

Por tanto, en aras de ejercer una auténtica tutela de los derechos
e intereses del consumidor, esta Sala considera que la
aplicacion del articulo 412° del Cddigo Procesal Civil no seria
compatible con la naturaleza y finalidad que regula la
procedencia de las costas y costos en los procedimientos
administrativos de proteccion al consumidor, siendo que incluso
la determinacion de las pretensiones se encuentra a cargo de la
propia autoridad administrativa.

Cabe precisar gue esta Sala ha determinado anteriormente
la existencia de diferencias entre los procesos judiciales y los
procedimientos de proteccién al consumidor, precisando
gue existen ciertos articulos del Cédigo Procesal Civil que
no__resultan compatibles con la naturaleza de los
procedimientos _sequidos _ante el Indecopi vy, por
consiguiente, no le son aplicables de manera supletoria,
conforme se observa en algunos criterios referidos a las costas y
costos del procedimiento acogidos por este Colegiado (en su
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mayoria), tales como la regulacién de los costos en atencion a
las incidencias del procedimiento y la exoneracion de los
costos por el reconocimiento o allanamiento de la parte
demandada™"®.

Esta determinando que, en efecto, se trata de un
procedimiento administrativo sancionador, al cual se le aplican los
principios generales del Derecho punitivo, ampliamente
desarrollados por el Derecho penal; y, precisando que a este
procedimiento no le son aplicables directa ni supletoriamente
normas procesales civiles, como las que regulan los costos y costas
del procedimiento, en el caso concreto.

I11.6. Recapitulacion critica de la aplicacion de los principios
sancionadores y la determinacion de la responsabilidad
administrativa de los proveedores.

I11.6.a) Una expresa e inicial, pero débil, responsabilidad
objetiva.

Como hemos visto, este histérico pendulo entre la
responsabilidad objetiva y la responsabilidad subjetiva en nuestro
sistema de proteccion al consumidor, trae consigo serios problemas
de predictibilidad en las decisiones que sobre el particular la
autoridad administrativa adopta.

Asi, si bien inicialmente la LPC preveia en su articulo 41 de
manera expresa una responsabilidad objetiva del proveedor, cuando
analizdbamos uno de sus primeros precedentes (Resolucion N°
0095-1996-TDC, de fecha 18 de diciembre de 1996), veiamos
como el Tribunal del INDECOPI la aplicaba, pero ayudandose en
una interpretacion contrario sensu de la regla prevista en su
articulo 42. Es decir, negaba el andlisis de elementos de
culpabilidad para la determinacion de responsabilidad del
proveedor, pero no para la graduacién de la sancion.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, también analizd
elementos de culpabilidad para determinar la responsabilidad del
proveedor al acudir al criterio desarrollado por el penalista aleman

13 \/er fundamentos 36 a 38 y 33 a 35, respectivamente. El énfasis es agregado.
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Klaus Tiedemann, de “culpabilidad de las personas juridicas por
defecto de organizacion”. Recordemos que el Tribunal sefial6 en
aquella ocasion que los denunciados llevaron a cabo una serie de
actos inexcusablemente negligentes.

Recalcamos como la doctrina considera que en DAS la culpa
es la protagonista y el dolo tiene un papel secundario'’, a
diferencia de lo que sucede en el Derecho penal en el cual la regla
es el dolo y solo si la ley lo prevé expresamente se sanciona por
culpa. Por lo tanto, acusamos la dificultad del INDECOPI para
excluirse del analisis de culpabilidad en sus decisiones, cuando la
mayoria de infracciones que enjuiciaba eran cometidas por

negligencia de los proveedores.

Sefialamos en la introduccion de nuestro trabajo a la libertad
como principio rector del comportamiento de todos los miembros
de nuestra sociedad, que debe ser promovido y protegido por
nuestras autoridades, como el INDECOPI en cuanto a nuestra
actuacién en el mercado, y como el fundamento de la aplicacion del
principio de culpabilidad también en el Derecho administrativo
sancionador. Coincidimos, por tanto, con BACIGALUPO ZAPATER,
cuando sefala que la exigencia de dolo o culpa deriva del derecho a
la libertad y seguridad, pues “nadie es libre ni goza de seguridad si
el Estado puede aplicarle penas por hechos u omisiones inevitables,
es decir, que no sean consecuencia de su accién voluntaria
evitable™ . Asi, Quintero Olivares sefiala que el dolo y la culpa
no son privativos del Derecho Penal, pues “dolosidad y culposidad
de la conducta humana son conceptos categéricamente validos para
la totalidad del Ordenamiento Juridico, aunque hayan sido
aportados por el Derecho Penal”, por ello, la razén “por la que ha

% DE PALMA DEL TESO, A., “La...”, p. 27. De la misma autora “Principio...”, p. 707.
También NIETO GARCIA, A., Derecho..., p. 349 y GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ
RUBIALES, |., Derecho..., p. 451.

175 ZAPATER BACIGALUPO, E., “;Tienen rango constitucional las consecuencias del
principio de legalidad?”, en La Ley, 1982, pp. 936 y ss. Citado por CANO CAMPOS, T.,
“La culpabilidad y los sujetos responsables de las infracciones de trafico”, Revista de
Documentacion Administrativa, 284-285, Madrid, mayo-diciembre 2009, p. 88.
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de concurrir dolo o culpa en la infraccion administrativa no reside
en el parentesco con el derecho penal Gnicamente™®.

111.6.b) Responsabilidad, culpabilidad y casos fortuitos

Cuando analizamos la Resolucion N° 277-1999-TDC vimos
que, nuevamente aplicando “la culpabilidad por defectos en la
organizacion”, en respaldo a su responsabilidad objetiva, el
Tribunal sanciona a una embotelladora por poner en el mercado
una bebida con un cuerpo extrafio en su interior.

Para sustentar su posicion respecto de que se trataba de una
responsabilidad objetiva, cita entre sus argumentos una decision
previa, la Resolucion N° 99-21996-TDC, en la cual se sanciona a
una aerolinea, pese a que se acreditd que la pérdida de la maleta de
una pasajera se debidé a una causa fortuita o fuerza mayor (un
Huracan). Aqui verificamos que se sancionaba igual, a quien no
habia nada que reprocharle, pues la pérdida de la maleta no se
debié a un defecto de su organizacion, sino a una cuestion
totalmente imprevista como un Huracén, que a quien si habia que
reprocharle la negligencia en su proceso productivo que llevo a
expender una bebida con cuerpos extrafios al interior.

6 QUINTERO OLIVARES, G., “La autotutela, los limites al poder sancionador de la

Administracion Pablica y los principios inspiradores del Derecho penal”, en Revista de
Administracién Puablica nim. 126, Madrid - 1991, pp. 264-265. Citado por CANO
CAmMPOS, T., “La culpabilidad y los sujetos responsables de las infracciones de trafico”,
Revista de Documentacion Administrativa, 284-285, Madrid, mayo-diciembre 2009, p.
88. Para NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid —
2015, p. 323, esta afirmacidon es una falacia, pues basta recordar las “conductas
juridicamente relevantes sin necesidad de que medie culpa o negligencia, empezando
por la llamada responsabilidad objetiva del Estado”. Pero nos encontramos en
desacuerdo con esta critica de Nieto dado que la responsabilidad objetiva del Estado es
una responsabilidad patrimonial — con efectos meramente indemnizatorios, y no
sancionadores de la propia administracién — totalmente equiparable a la responsabilidad
por riesgo, tipicamente objetiva, del Derecho Civil. Sobre el particular véase GUZMAN
NAPURI, C., “La Responsabilidad patrimonial de la administracién piblica”, en
Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 22 parte, ARA, Lima,
2003, pp. 564 y ss. También nuestro trabajo “La determinacion de la responsabilidad
patrimonial de la administracion publica, una revision desde el Derecho
administrativo”, en Jus Doctrina & Practica N° 2, Grijley, Lima, 2008, p. 409.
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Vimos claramente que el INDECOPI aplico en un caso
responsabilidad objetiva y en el otro responsabilidad subjetiva.

Estamos de acuerdo con CANO CAMPOS, en que el
fundamento de la exigencia de culpabilidad también para las
sanciones administrativas, “reside en que el Derecho solo puede
prohibir comportamientos voluntarios dolosos o imprudentes, ya
que para el Derecho sancionador sélo pueden ser relevantes las
conductas en que concurran tales notas. EI Derecho administrativo
sancionador, al igual que el Penal, sélo puede intentar
legitimamente impedir las lesiones o puestas en peligro de los
bienes juridicos prohibiendo conductas voluntarias capaces de
producir tales resultados de forma dolosa, por estar dirigidas
conscientemente a lesionar tales bienes, o imprudentes, por lesionar
tales bienes infringiendo las normas de cuidado exigibles en el
sector, superando asi el umbral del riesgo permitido. E. GIMBERNAT
lo ha explicado asi en el ambito penal con argumentos también
validos para nosotros: como el legislador lo Unico que puede
motivar son conductas correctas, ahi esta el limite de lo que
racionalmente puede prohibir: si el sujeto se comporta
cuidadosamente (lo Unico que esta en su mano hacer) y, no
obstante, lesiona fortuitamente un bien juridico (lo que cae ya fuera
de su control), ello no puede constituir una conducta prohibida,
pues lo que el Derecho queria -y podia— producir se ha producido:
que se actuase diligentemente al ejecutar la acciéon. Solo las
conductas cometidas con dolo o negligencia se pueden reputar
antijuridicas y calificar como infraccion administrativa, pues solo
tales comportamientos pueden ser objeto de la norma sancionadora
primaria concebida como imperativo capaz de incidir en o motivar
la conducta de los sujetos (norma imperativa o de conducta). Por el
contrario, los procesos puramente fortuitos, inevitables para el
sujeto, o aquellos que no revisten el caracter de accion, en la
medida en que no pueden ser condicionados por la norma, carece
de sentido conminarlos con una sancién. De este modo parece claro
que las normas sancionadoras no pueden tener por objeto simples
estados o procesos de la naturaleza, los cuales pueden ser valorados
pero no prohibidos ya que no entran dentro de lo que se puede
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determinar, es decir, evitar a través de la incidencia de las

normas’’.

“En un Estado social y democratico de Derecho — continta
CANO CAMPOS - solo es posible, necesario y, por tanto, legitimo
prohibir bajo la amenaza de sancion conductas dolosas o
imprudentes. En dicha clausula radicaria, cuando menos, el engarce
constitucional de la exigencia de dolo o culpa, como también en la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, pues un
legislador que prohibe bajo amenaza de sancion lo no que no puede
prohibirse y lo que no es necesario prohibir, porque no se puede
evitar, es un legislador arbitrario y la ley que plasme una
prohibicidn tal es una norma contraria a la Constitucién™".

Consideramos que en atencion a estos fundamentos la
reciente modificacion efectuada a la LPAG por el D. L. 1272 ha
incluido, de manera acertada, el principio de culpabilidad entre los
principios del procedimiento administrativo sancionador, los cuales
son de aplicacion directa a todos los regimenes especiales'’®, como
ampliaremos mas adelante, cuando veamos esta y otras

modificaciones ultimas.

I11.6.c) Presuncion de inocencia e inversion de la carga de la
prueba

Ademas, vimos que en este segundo precedente se establece
el criterio de la inversion de la carga de la prueba, segun el cual una
vez acreditado el defecto en el producto corresponde al proveedor
acreditar que dicho defecto no le es atribuible. Esto, dijimos,
implica una afectacion al derecho de presuncion de inocencia y
citamos para ello un pronunciamiento del Tribunal Constitucional
peruano que asi lo establece. Sobre ello, ademas, cabe recalcar que
doctrinarios como GARCIA DE ENTERRIA Yy RODRIGUEZ FERNANDEZ,
tienen dicho que “los procedimientos sancionadores respetaran la
presuncién de no existencia de responsabilidad administrativa

7. CANO CAMPOS, T., “La culpabilidad...”, pp. 88 y ss.

178 |hidem, p. 89.

9 MORON URBINA, J., “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la
Administracion puablica en la ley peruana”, en Revista Advocatus, N° 13, Lima - 2005,
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mientras no se demuestre lo contrario. (...) la presunciéon de
inocencia con rango de derecho fundamental supone que sélo sobre
la base de pruebas cumplidas, cuya aportacion es carga de quien
acusa (aqui, la propia Administracion, en su fase instructora), podra
alguien ser sancionado. (...) es inimaginable imponer a alguien la
carga de probar su inocencia, lo que normalmente equivale a una
probatio diabdlica°.

111.6.d) Responsabilidad  objetiva 'y  principios  del
procedimiento sancionador

Con la entrada en vigencia de la LPAG en el afio 2001, que
recogia por primera vez una regulacion general del procedimiento
administrativo sancionador en nuestro pais, propio de una
responsabilidad  subjetiva, vimos como los  diversos
pronunciamientos posteriores del Tribunal del INDECOPI en
materia de proteccion al consumidor trataron de adecuarse a dichos
principios, los cuales no encajaban en ciertos criterios adoptados de
manera previa'®®.

Dicho trabajo de adecuacion continué con las mismas
dificultades por parte del Tribunal, como hemos visto, con la
entrada en vigencia del Codigo de Proteccion y Defensa al
Consumidor, en el afio 2010, dado que esta norma, pese a su afén
globalizador del sistema de proteccién al consumidor en nuestro
pais, no definié si se trataba de un sistema de responsabilidad
administrativa objetiva o subjetiva, sino que se limitd a sefialar que
se trataba de una responsabilidad administrativa.

80 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T., Curso de Derecho
Administrativo, T. I, Palestra — Temis, Lima — Bogota, 2006, p. 1083. En el mismo
sentido, GOMEz TomILLO, M., Derecho Administrativo Sancionador, Parte General,
Thomson — Aranzandi, Madrid - 2008, pp. 623 y ss. Asimismo, ALARCON SOTOMAYOR,
L., El procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Civitas,
Madrid — 2007, pp. 390 y ss.

181 Baca Oneto, V., Proteccion ..., p. 43
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111.6.e)¢Responsabilidad objetiva y subjetiva al mismo tiempo?

En primer lugar analizamos como a pesar de que el
INDECOPI invocaba expresamente la aplicacion de un sistema de
responsabilidad objetiva de los proveedores que afectaban los
derechos del consumidor, terminaba determinando dicha
responsabilidad bajo criterios de culpabilidad, negligencia o
imprudencia; sancionando, por ejemplo, a una discoteca por
permitir de manera negligente que sus consumidores realicen
actividades imprudentes que generaron la lesion de una de sus
clientes.

Aqui pudimos observar como a pesar de invocar elementos
de culpabilidad, al considerar que en efecto la discoteca cumplia
con un comportamiento adecuado para prestar su servicio, segun el
Informe de Defensa Civil, pero al mismo tiempo por otros
elementos de culpabilidad, como la negligencia de su personal al
permitir actos imprudentes de sus clientes, correspondia atribuirle
responsabilidad “objetiva”,

De igual forma, en la decision de otro caso, se considerd que
el asalto a una consumidora de un establecimiento de salud dentro
de su ascensor no resultaba previsible para un proveedor de dichos
servicios y su impedimento no resultaba una condicion de
seguridad razonable exigible en locales abiertos al publico. Es decir
una medida destinada a ello no resultaba exigible para que el
proveedor cumpla una diligencia debida en la prestacién de sus
servicios de salud. No obstante, este razonamiento propio de un
sistema de responsabilidad subjetiva, o culpabilidad, se concluye
entre los argumentos de este caso, aludiendo a elementos de
responsabilidad objetiva, al sefialarse expresamente que de no
establecerse limite alguno a la responsabilidad objetiva que el
proveedor mantiene en materia de seguridad se introduciria
sobrecostos excesivos en el mercado, que finalmente serian
trasladados al consumidor mediante un incremento de precios.

Es maés, en este mismo caso, vimos el voto discordante de dos
vocales del Tribunal del INDECOPI, en el que expresamente se
habla de la existencia de una expectativa legitima de que el
proveedor asuma una responsabilidad objetiva en estos casos,
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pero finalmente argumenta con elementos de culpabilidad, al
sefialar que formaba parte de la diligencia debida del
proveedor el adoptar medidas de seguridad que eviten hechos
como los de este caso, como por ejemplo sistemas de filmacién al
interior de sus instalaciones.

111.6.f) Potestad sancionadora irrenunciable

Luego analizamos el debate importante sobre los alcances del
ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, en cuanto a si
se veia afectado por la solucion armoniosa del conflicto entre las
propias partes, ya sea mediante acuerdo o transaccion o por el
remedio aplicado al problema por parte del proveedor'®?, previo a
la imputacion de cargos, de lo cual dependia si se aplicaba una
conclusion preliminar del procedimiento y/o el archivo del caso sin
sancion alguna.

Y, también se discuti6 si el consumidor tenia o no
legitimidad o interés alguno para impugnar el extremo referido a la
sancion del proveedor.

En este caso concreto se alude al principio de oficialidad u
obligatoriedad sin excepciones del ejercicio de la potestad
sancionadora, al que se adscribe mayoritariamente la doctrina'®,
seglin el cual “en modo alguno puede admitirse que abrir un
expediente sancionatorio y sancionar dentro de él constituya una

potestad discrecional de la Administracion”®*,

Si bien este principio no ha sido recogido expresamente por
las recientes modificaciones a la LPAG en materia sancionadora,
nos parece suficiente que si lo esté en los principios generales de la

182 Cabe recordar que, tal como hemos sefialado en el punto 113 ut supra, segtn el AED,
que fundamenta el inicial sistema de proteccion al consumidor, una de sus premisas
béasicas o principios es que el consumidor es quien estd en mejor situacion para decidir
qué es bueno para él. Esta idea, que los economistas identifican como el principio de
soberania del consumidor, conduce a que el Estado devuelva al consumidor la facultad
de autodeterminar su destino.

183 LozaNo CUTANDA, B., “El principio de oficialidad de la accion sancionadora
administrativa y las condiciones necesarias para garantizar su efectividad”, en Revista
de Administracion Publica, N° 161, Madrid, Mayo — agosto de 2003, p. 93.

184 |bidem, p. 94.
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norma185, debiendo defenderse su ‘“aplicaciéon en todo caso, en
cuanto consecuencia ineludible del principio de legalidad™*®.

Por otro lado, consideramos que si bien se trata de una
potestad sancionadora, la Administracion realiza una actividad
arbitral, “en cuanto decide controversias o conflictos entre los
particulares, sobre derechos privados o administrativos”*®’, en los
que el denunciante con interés legitimo vinculado al ejercicio de la
potestad sancionadora va a servir de control sobre el ejercicio de
dicha potestad, esto es, del respeto por la Administracion del
principio de oficialidad al que venimos aludiendo, pues cuando ésta
no actle, debiendo hacerlo, podra recurrir al superior y a los
tribunales, si es necesario, para que revisen dicha decision y la
declaren, en su caso, ilegal*®.

111.6.9) Tipicidad e idoneidad

Vimos también como en diversos pronunciamientos en los
que el Tribunal del INDECOPI si bien invoca la aplicacion del
principio de tipicidad, por estar previsto en la regulacion que hace
la LPAG sobre el PAS, termina por desdibujarlo al intentar
reconducir todas las infracciones posibles en el sistema de

8 TUO de la LPAG, Art. IV, 1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades
deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o practica de
los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las
cuestiones necesarias.

185 | 0zANO CUTANDA, B, “El principio...”, p. 98. También MESTRE DELGADO, J.,
“Principio...”, pp. 734 y 735.

87 |bidem, p. 101.

188 |bidem. P. 102. Esta autora pone como ejemplo a la Ley sancionadora de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que recoge de manera original esta posibilidad
del denunciante y cita en su trabajo la exposicion de motivos de la ley que sobre el
particular sefiala: “No se encuentra motivo alguno para limitar la virtualidad del
concepto general de interés legitimo en el procedimiento administrativo sancionador. El
ciudadano no tiene derecho a castigar, pero, en cuanto victima posible del ilicito penal o
administrativo, tiene un claro interés en solicitar el ejercicio del poder pablico punitivo
y en participar en el procedimiento previsto para encauzar tal ejercicio. La infraccion
administrativa puede perjudicar los derechos e intereses individuales tanto como el
delito o la falta penales (amén del perjuicio al interés general siempre presente), por lo
que no se alcanza a comprender la causa de la limitacion consistente en que en el
procedimiento administrativo sancionador Gnicamente estén presentes el interés general
y el individual del imputado”.
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proteccion al consumidor en nuestro pais a la aplicacion del
concepto juridico indeterminado de “idoneidad” contenido en los
articulos 18 y 19 del CPDC.

111.6.h) Causalidad adecuada

Hemos podido apreciar que cuando el INDECOPI habla de la
ruptura del nexo causal como elemento para eximir de
responsabilidad al proveedor en la existencia de un defecto en el
producto, acreditado por el consumidor, mezcla la responsabilidad
objetiva con la subjetiva, pues sefiala que una vez acreditado el
defecto se presume que es atribuible al proveedor, quien “podré
demostrar_su falta de responsabilidad desvirtuando dicha
presuncion, es decir, acreditando que empled la diligencia
reqguerida en el caso concreto (y que actu6é cumpliendo con las
normas _pertinentes) o probando la ruptura del nexo causal por
caso fortuito, fuerza mayor, hecho determinante de un tercero o
negligencia del propio consumidor afectado”.

Si el proveedor demuestra que empled la diligencia requerida,
quiere decir que su comportamiento no fue negligente y, por tanto,
se acude a criterios de culpabilidad para determinar su inocencia.

No obstante, en un caso posterior en el que la aerolinea
acredita con informes técnicos de la autoridad respectiva, que el
retraso en la salida de su vuelo se debi6 a causas climaticas, es
decir, acreditaba la ruptura del nexo causal, el INDECOPI
considerd que igual cabia atribuir la responsabilidad al proveedor
por tratarse de riesgos propios de su actividad comercial, es decir,
acudiendo a la responsabilidad por el riesgo, propio de una
responsabilidad objetiva.

I11.6.i) La garantia de verdad material y principio de
retroactividad

Seguidamente analizamos como, atendiendo a las garantias
propias de un sistema de responsabilidad subjetiva, el Tribunal
brinda prioridad al principio de verdad material sobre el de
preclusion, cuando establece que las pruebas presentadas por el
proveedor en su recurso de apelacion si deben ser evaluadas por la

98



Comision, cambiando con ello el criterio propio de un régimen
civil, previamente establecido, de que en los recursos de apelacion
no podian presentarse nuevas pruebas, salvo que se hayan generado
de manera posterior a la decision de la primera instancia. Igual pasa
con la aplicacion en sede administrativa del principio de
retroactividad penal.

111.6.j) Inaplicacion de normas procesales civiles

Finalmente, hemos analizado, en este tercer capitulo,
pronunciamientos del Tribunal del INDECOPI en los que se
definié que articulos del Cédigo Procesal Civil, como el 412, no
son aplicables a procedimientos sancionadores como el de
proteccion al consumidor, brindandose asi prevalencia a normas
propias de un sistema de responsabilidad subjetivo.
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CAPITULO IV
LA INCLUSION EXPRESA DEL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y LAS
MODIFICACIONES AL CPDC CONTRARIAS A SU
APLICACION

Se ha reconocido en la ultima modificacion efectuada por el D. L.
1272 a la LPAG, a través del primer articulo del Capitulo dedicado a
regular el PAS, es decir el articulo 245 del TUO de la LPAG, que “las
disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter
supletorio a todos los procedimientos establecidos en leyes especiales,
incluyendo los tributarios, los gue deben observar _necesariamente los
principios de la potestad sancionadora administrativa a que se refiere
el articulo 246, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento  administrativo  sancionador. Los  procedimientos
especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los
administrados, que las previstas en este Capitulo (el énfasis es agregado).
En esta Gltima modificacidn si se incluyd de manera expresa el principio
de culpabilidad, y también vamos a citar algunas decisiones del tribunal
sobre el particular.




IV.1. Lainclusion del principio de culpabilidad por el D. L. 1272.

Esta norma, publicada el 21 de diciembre de 2016, en el diario
oficial El Peruano, ha incluido la responsabilidad administrativa subjetiva
dentro de los principios de la potestad sancionadora administrativa
previstos en el, entonces, articulo 230 de la LPAG™®%n los siguientes
términos:

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(...) 10. Culpabilidad:- La responsabilidad administrativa es subjetiva,
salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la
responsabilidad administrativa objetiva (...)”.

Algunos autores, como MACASSI ZAVALA'™, al comentar esta
inclusién han sefialado que la excepcion a la regla, es decir, la
responsabilidad administrativa objetiva, se da en el sistema de proteccion
al consumidor en nuestro pais, basandose en el tenor del articulo 101 del
CPDC. Pero como ya hemos sefialado antes, estos autores no han
reparado en el hecho de que ese articulo regula la “responsabilidad civil”
por producto defectuoso, no la responsabilidad administrativa. Es decir,
en caso el consumidor acuda al Poder Judicial para lograr una
indemnizacién por dafios y perjuicios se debera aplicar la responsabilidad
objetiva del proveedor, tal como se puede deducir si se lee este articulo
conjuntamente con el 100, y del hecho de que se encuentre dentro del
capitulo del CPDC destinado a regular la Responsabilidad Civil, tal como
su propio titulo lo dice.

Cabe reiterar que la responsabilidad administrativa en nuestro
sistema de proteccion al consumidor esta regulada en el articulo 104 del
CDPC, dentro del Capitulo Ill, destinado a regular la Responsabilidad
Administrativa, tal como el titulo de este capitulo lo sefiala; y, no precisa
si se trata de una responsabilidad objetiva o subjetiva, por lo tanto,

189 Hoy articulo 246 del TUO de la LPAG, aprobado mediante Decreto Supremo N°
006-2017-JUS.

190 MACASSI ZAVALA, J., “Incorporacién del Principio de Culpabilidad al Procedimiento
Administrativo Sancionador”, en Administracion Publica & Control, Gaceta Juridica,
N° 38, Lima — Enero 2017.
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supletoriamente se debe aplicar la responsabilidad subjetiva establecida
en el articulo 246 del actual TUO de la LPAG.

Pero ademas, en el articulo 236 A de este DL, hoy articulo 255 del
TUO de la LPAG, se establece como eximente de responsabilidad
administrativa al “caso fortuito y la fuerza mayor”, con lo cual se cambia
el criterio que se venia aplicando en varios de los pronunciamientos del
Tribunal del INDECOPI que hemos analizado, en los que pese a que se
acreditd el caso fortuito se sancioné a los proveedores en aplicacion de
una pura logica de responsabilidad objetiva o responsabilidad por el
riesgo (atribucién de responsabilidad a titulo de garantia).

Y también prevé este articulo como eximente de responsabilidad
administrativa el que antes de la notificacion de las imputaciones el
denunciado haya corregido voluntariamente su actuacion, lo cual niega la
prevalencia del comentado principio de irrenunciabilidad del ejercicio de
las potestades publicas, al que el Tribunal se habia acogido varias veces,
para confirmar una sancion impuesta, pese a que el proveedor ya habia
subsanado su conducta antes de la notificacién de cargos.

Aqui vemos que se esta regresando a las premisas basicas que el
AED brindd a nuestro original Derecho del consumidor, segun las cuales
el consumidor es quien esta en mejor situacion para decidir qué es bueno
para él, o que el mercado mismo genera incentivos para que el
consumidor adopte las mejores decisiones de consumo, lo que conduce a
una actuacion residual y excepcional del Estado.

IV. 2.Las modificaciones al CPDC efectuadas por el D. L. 1308.

Esta Gltima eximente recogida por el D. L. 1272 se reitera en el
Decreto Legislativa N° 1308, publicado el 30 de diciembre de 2016, en el
diario oficial El Peruano que, al modificar el articulo 108 del CPDC'*,
establece la improcedencia de la denuncia interpuesta por un consumidor,

191 «Articulo 1.- Modifiquese los articulos (...) 108 (...) del Codigo de Defensa y
Proteccion al Consumidor, en los términos siguientes:

Articulo 108.- Infracciones Administrativas. (...). Sin que la presente enumeracion sea
taxativa, pondran fin al procedimiento administrativo la resolucién de la autoridad
administrativa que declara la improcedencia de la denuncia de parte en los siguientes
supuestos: (...). f) Si el proveedor subsana o corrige la conducta constitutiva de
infraccién administrativa con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos”.
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cuando el proveedor haya subsanado su conducta infractora antes de la
notificacion de cargos. Con lo cual se aplica la misma critica de
afectacion al principio de persecucion de oficio.

En la misma orientacién, el articulo 112'%%, la modificacién que
hace este DL. 1308, prevé como elemento atenuante de la
responsabilidad el allanamiento del proveedor, en cuyo caso so6lo se le
impondra una amonestacion y se le exonerard del pago de costos del
proceso. Modificacion que va incluso mas alld de lo dispuesto por el
articulo 255 del TUO de la Ley 27444, numeral 2, literal a), que sefiala
que en dicho supuesto la multa se le reduce a no menos de la mitad. Sin
embargo, en ambos casos se contraria el criterio reiteradamente acogido
por el Tribunal del INDECOPI, en base al principio de irrenunciabilidad
del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, propio de un
régimen de responsabilidad subjetiva o por culpa.

Sin embargo, en la modificacion que este D. L. 1308 hace al
articulo 126 de CPDC se prevé que se puedan presentar en el
procedimiento sumarisimo pruebas aiun en la apelacion y en sus
descargos, con lo cual establece legalmente la regla procesal de
aplicacion del principio de verdad material, propio del derecho
administrativo sancionador, garantista o subjetivo, tal como ya ha sido
recogida en los precedentes citados en nuestro trabajo.

Podemos concluir, que ademas de perderse la gran oportunidad de
definir si la responsabilidad administrativa en el Cédigo de Proteccion al
Consumidor es subjetiva, de acuerdo con las modificaciones efectuadas a
la LPAG vy a los altimos pronunciamientos del Tribunal del INDECOPI
en los que acogia estos principios; con estas Ultimas modificaciones se
acrecienta la confusion sobre el régimen que realmente se desea acoger
en nuestro sistema de proteccion al consumidor.

192 «Articulo 112.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas. Al graduar

la sancion, el 6rgano resolutivo puede tener en consideracion los siguientes criterios:
(...)3. En los procedimientos de oficio promovidos por una denuncia de parte, cuando el
proveedor se allana a la denuncia presentada o reconoce las pretensiones en ella
contenidas, se da por concluido el procedimiento liminarmente, pudiendo imponerse
una amonestacion si el allanamiento o reconocimiento se realiza con la presentacion de
los descargos; caso contrario la sancion a imponer sera pecuniaria”.
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Entendemos que esta tarea seguira en manos de los 6rganos del
INDECOPI y en especial del Tribunal Especializado en proteccion al
consumidor, en tanto tiene el deber de unificar los criterios sobre la
materia a nivel nacional, pero tal como veremos de manera breve a
continuacion, ello ain no se asume.

IV.3. La confusa aplicacion del principio de culpabilidad en la
determinacion de una responsabilidad objetiva de los
proveedores. Analisis de recientes resoluciones del INDECOPI.

Al parecer, no hay noticias alentadoras sobre el particular, ya que
los pronunciamientos del INDECOPI sobre el principio de culpabilidad
en el procedimiento sancionador de proteccion al consumidor, a pesar de
su inclusion expresa en el articulo 246 del TUO de la LPAG, siguen
siendo contradictorios, tal como se puede apreciar en los
pronunciamientos que analizamos a continuacion.

Resolucion N° 1287-2017/SPC-INDECOPI

Esta decision recaida en el Expediente N° 1225-2013/CC2, el 30 de
marzo de 2017, expresa lo siguiente en su fundamento 24:

“Conviene sefalar en este punto que, en los procedimientos por
infracciones a las normas de proteccion al consumidor, recae sobre el
denunciante la carga de probar el defecto alegado. S6lo una vez que ha
sido acreditado el defecto, la carga de la prueba se invierte y recae
sobre la denunciada, el deber de acreditar que éste no le es imputable,
sea porgue actué cumpliendo con las normas debidas o porque
existieron hechos ajenos que lo eximen de responsabilidad por tales
defectos. Este principio, ademas, garantiza el derecho de todo
proveedor a ser considerado inocente mientras no se demuestre su

culpabilidad’™.

193 Ver pagina 8/10 de la citada resolucion, disponible en file:///F:/Descargas%20de%
20Chrome/doc_201706021116176846%20(1).pdf. (Visitada por ultima vez el 15 de
noviembre de 2017) El énfasis es agregado. EI mismo argumento se aprecia en el
fundamento 63 de la Resolucion N° 991-2017/SPC-INDECOPI, recaida en el
Expediente N° 165-2016/CC2-INDECOPI, de fecha 1 de marzo de 2017.
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Asi, parece que se esta reconociendo la primacia del principio de
culpabilidad en la determinacién de responsabilidad administrativa de los
proveedores en nuestro sistema de proteccion al consumidor, tal como lo
ha previsto la modificacion del D.L. 1272. Primacia propia de todo
principio cuya aplicacién no puede ser supletoria sino siempre directa'®.
Con mayor razén cuando en el caso bajo analisis se confirma la
resolucion de la Comision que declaré infundada la denuncia.

Reconocimiento bastante extrafio cuando se mantienen de manera
contradictoria el criterio objetivo de la inversion de la carga de la prueba,
que afecta ademas la presuncion de licitud, tal como hemos tenido la
oportunidad de sefialar.

Resolucion N° 1570-2017/SPC-INDECOPI

Dicho “reconocimiento” se torna mas endeble, cuando en esta otra
resolucion, de fecha 27 de abril de 2017'%, el Tribunal sefiala en su
fundamento 19:

“se debe tener en consideracion que, en un procedimiento
administrativo ventilado ante el Indecopi, al momento de graduar la
sancion, la autoridad administrativa no valora la falta de culpabilidad
del denunciado, sino que solo se tienen en cuenta valores objetivos,
esto es la responsabilidad obijetiva (si causa el dafio efectuado o
no) mas no si la actitud del sancionado es dolosa o culposa. Por lo
cual, corresponde desestimar lo alegado por el denunciado™'*®.

Como es facil deducir, en esta segunda decision, se confirma la
resolucion de la Comision que declaré fundada la denuncia contra el
proveedor, es decir, se determind su responsabilidad en los hechos, de
manera objetiva (sin culpabilidad) y estableciendo la sancién
correspondiente.

% MORON URBINA, J., “Los principios ...”, p. 247.

1% Recaida en el Expediente 269-2014/CC2.

19 \er pagina 6/7 de este pronunciamiento, disponible en file:///F:/Descargas%
20de%20 Chrome/doc_201707051759052033%20(1).pdf. El énfasis es agregado.
(Visitada por Gltima vez el 15 de noviembre de 2017)
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Resolucion N° 1228-2017/SPC-INDECOPI

Finalmente, podemos ver claramente en esta uUltima resolucion
analizada como INDECOPI mantiene la indefinicion sobre si se trata de
una u otra responsabilidad y ante una alegacion de aplicacion del
principio de culpabilidad, se limita a reafirmar que se trata de una
responsabilidad administrativa, aun cuando de forma seguida evalla la
actuacion negligente del proveedor:

“Ahora bien, en su apelacion, el Colegio alegd que debia tenerse en
cuenta que, en atencion al principio de culpabilidad, en sede
administrativa solo era posible sancionar por una infraccion a titulo
de dolo o culpa, lo cual implicaba que se encontraba proscrita la
responsabilidad objetiva; ello, en atencién a lo sefialado en la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
2868-2004-AA/TC.

Al margen del alegato mencionado, en el presente caso, de los
medios probatorios analizados se verificd que el Colegio incurrio
en_infraccion de lo establecido en el articulo 19° del Cddigo
(responsabilidad administrativa) en tanto se verifico que
directamente actu¢ de forma negligente al no entregar
oportunamente los comprobantes de pago solicitados por la
denunciante; pese a que era una obligacion mantener talonarios
disponibles para emitirlos oportunamente a los consumidores que
efectuan pagos en relacion con sus servicios™¥’.

97 Fundamentos 42 y 43 de esta resolucion recaida en el Expediente N° 49-2015/CPC-
INDECOPI-CUS, de fecha 30 de marzo de 2017.
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CONCLUSIONES

En el &mbito de libertad, consagrado para todos en nuestro
ordenamiento juridico, se exige una serie de garantias para la
intervencion de terceros en dicha esfera de libertad y es asi, que
también en los origenes de la responsabilidad civil o patrimonial se
hacia necesario el andlisis de culpabilidad.

Sin embargo, al convertirnos en sociedades de riesgos, se permitid
la determinacion de la responsabilidad patrimonial de manera
objetiva, es decir, prescindiendo de dicho andlisis de culpabilidad
en el proveedor.

En el caso de las penas, por ser una intervencién grave en la
libertad de las personas, requiere unas exigencias especificas, entre
las cuales se encuentra el necesario andlisis de culpabilidad.
Garantias que se han convertido en derechos subjetivos publicos de
los ciudadanos y que en el Derecho penal ha tenido un gran
desarrollo. Por lo tanto, si bien en el &mbito civil se puede
determinar responsabilidad con la sola imputacion objetiva, en el
ambito penal debe llegarse siempre hasta la imputacion subjetiva.

En base a la misma naturaleza punitiva de ambos &mbitos
regulativos, esta garantia de la culpabilidad, indeclinable en el
Derecho penal, es también trasladable al DAS con las matizaciones
correspondientes — relativos a sus diversos fines — tales como el
hecho de que en este ultimo la culpa es la protagonista a diferencia
del Derecho penal en el que la regla es el dolo y la culpa es la
excepcion. Asi en el DAS la mayoria de los ilicitos son de peligro



(concreto o abstracto). Sin embargo, a dicha conclusién se ha
llegado al final de la evolucion del DAS que partié de una
responsabilidad objetiva.

Nuestro sistema de proteccion al consumidor nacié con una
determinacion de responsabilidad administrativa objetiva del
proveedor, expresa en la LPC; es decir, sin andlisis de culpabilidad
alguna; por lo tanto, desde su origen padecid6 de una bésica
contradiccion: intentd conjugar un sistema punitivo, cuyo principio
bésico es la culpabilidad (responsabilidad subjetiva), con un
sistema de responsabilidad objetiva civil, es decir, sin culpabilidad;
y, ademas, sin prever la reparacion o indemnizacion que le es
propia a éste ultimo.

Este experimento llevo al Tribunal del INDECOPI a realizar entre
sus primeros pronunciamientos una deficiente diferenciacion entre
la responsabilidad civil y la administrativa, pues declar6 que para la
determinacion de la primera habra que acudir a la normativa civil,
mientras que para la determinacion de la segunda no dice a dénde
habra que recurrir. Entendimos que a la LPC, pero resulté que
también establecia una responsabilidad objetiva, propia de la
responsabilidad civil. Y asi, cuando los sancionados alegaron
responsabilidad solidaria para el pago de la multa, el Tribunal se
opuso arguyendo que, a diferencia de la civil, la responsabilidad
administrativa no es solidaria, pero sin decir por qué. Y es que el
unico fundamento para ello es el principio de personalidad de la
accion ilicita, que es una vertiente de la culpabilidad. Por lo tanto,
tdcitamente aceptaba que se trataba de una responsabilidad
administrativa subjetiva, y no objetiva como en realidad se
pretendia.

De hecho en el mismo pronunciamiento el Tribunal del
INDECOPI, pese a sefialar que estd aplicando responsabilidad
objetiva, de acuerdo a la LPC, recurre a elementos de culpabilidad
para fundamentarla, tales como la negligencia o defectos en el
proceso productivo de los proveedores. Aungue trate de disfrazar
dicha utilizacion sefialando que solo para establecer el monto de la
sancion lo hace. Es mas, dice que el término “doloso” del articulo
42 de la LPC es sinonimo no de intencionalidad sino de
negligencia, cuando en la realidad dicho término en la norma si
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hace referencia a dolo (intencionalidad), como un plus a considerar
al momento de evaluar la sancion, dado que la base en la
responsabilidad administrativa es la culpa o negligencia.

Asimismo, al no tener claro si trataba de una responsabilidad
objetiva o subjetiva la que venia aplicando, el Tribunal sancion6
igual a quien no habia nada que reprochar (la aerolinea que perdio
la maleta de su pasajero debido a un huracén) que a quien si habia
que reprocharle su conducta (la embotelladora que puso un
producto inidoneo como resultado de los defectos en su proceso
productivo). Es decir, desde el principio gener6 una falta de
predictibilidad en la determinaciéon de la responsabilidad
administrativa de los proveedores.

La entrada en vigencia de la LPAG y de los principios que
estableci6 para la determinacion de la responsabilidad
administrativa, propios de un derecho sancionatorio, no fueron
suficientes para que el sistema de responsabilidad administrativa de
los proveedores se decante por una responsabilidad subjetiva. Asi,
en un pronunciamiento muy posterior a su entrada en vigencia
(caso de robo en el ascensor de la clinica), se evidencia que se
sigue aleando la aplicacion de una responsabilidad objetiva, aunque
sustentandola con elementos de culpabilidad. Y en igual
fundamentacion objetiva, con respaldo en la subjetiva, los
miembros del Tribunal se dividen entre quienes si consideran que
habia responsabilidad y entre quienes consideraban que en el caso
concreto no la habia. Es mas, el CPDC establece una
responsabilidad administrativa a secas, sin definir si era objetiva o
subjetiva.

Una manifestacion més de esta falta de definiciobn en nuestra
responsabilidad administrativa la vimos cuando el Tribunal aplico
el principio de tipicidad, con las matizaciones que le son propias,
tales como la posibilidad de utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados como el de la “idoneidad”, pues la generalizacion a
la que se lleg6 con este concepto juridico indeterminado, propia de
una responsabilidad objetiva, hizo que se dejara de lado la tipicidad
y, con ella, el derecho de defensa de los proveedores.
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10.

11.

12.

Igual ha sucedido con la pretendida aplicacion del principio de
presuncion de licitud, dado que el Tribunal ha mantenido el criterio
de la inversién de la carga de la prueba, o presuncion iuris tantum
de culpabilidad, con el cual se desconoce totalmente a aquél, cuyo
punto de partida es que la Autoridad es quien debe probar la culpa.

Con la aplicacién del principio de persecucion de oficio el Tribunal
dej6 de lado criterios que venia aplicando, propios de una
responsabilidad objetiva, como la atencion del reclamo
previamente a ser notificado con las imputaciones o la solucion
armoniosa entre las partes hasta antes de ser sancionado, segun los
cuales se archivaba el PAS liminarmente. Entendid el colegiado
que su potestad punitiva era irrenunciable. Sin embargo, y pese a
que recientemente se ha incluido en la LPAG de manera expresa a
la culpabilidad, ha habido modificaciones al CPDC que van en
sentido contrario a dicho reconocimiento general, precisamente por
desconocer principios como este. Se ha perdido la oportunidad de
definir al fin qué tipo de responsabilidad administrativa es la que
tienen los proveedores.

Asi, el Tribunal del INDECOPI se mantiene en la confusion pues,
si bien en la linea de dicha inclusion en un caso reciente ha
seflalado que se trata de una responsabilidad administrativa
subjetiva de los proveedores, se ha desdicho al mantener criterios
como el de la inversion de la carga de la prueba; mientras que en
otra decision ha sefialado expresamente que nos encontramos aun
frente a una responsabilidad objetiva; para, finalmente, en un tercer
caso, expresar que estamos ante una simple responsabilidad
administrativa.
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