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Apreciado lector:

El tema central del nimero 3 de la Serie Praeceptum, que usted estd
leyendo, es experiencias de politicas piblicas; asunto que en la actualidad
nos lleva a la visién de un Estado moderno al servicio de las personas, con
una transformacién de los enfoques y prdcticas de gestion, y es sobre ese
demandante proceso de cambio que compartiremos aqui conocimientos
redactados por connotadas personalidades involucradas en el proceso,
desde diferentes campos de accion.

José Manuel Canales Aliende en “Las politicas publicas: actualidad y
perspectivas”, reflexiona sobre su naturaleza y actores, identifica procesos
y resalta la importancia de una evaluacién adecuada, sefiala ademds que
es fundamental delimitar con precision los problemas publicos, con el fin
de enfrentarlos con éxito.

Christian Marcelo Donayre Montesinos escribe sobre “La proteccién
del consumidor desde una perspectiva constitucional”, acercdndonos a
conocer temas tan importantes como los presupuestos constitucionales
del sistema de proteccién al consumidor, el concepto de consumidor, sus
derechos fundamentales y su proteccién constitucional.

De otro lado, Richard James Martin Tirado, trata sobre “Los recursos
administrativos y el control difuso en la administracién publica” y analiza
el recurso de apelacién, revisién y reconsideracién, estableciendo la
distincién entre los actos que pueden ser objeto de impugnacién y aquellos
que no, introduciéndonos al control difuso.

Luego, Juan José Martinez Ortiz en su articulo “Politicas publicas:
reflexiones generales sobre sus alcances y disefios” plantea una definicion
y analiza el costo beneficio para el disefio de politicas publicas.

Finalmente, Hebert Tassano Velaochaga en “El rol del Indecopi en las
politicas nacionales” estudia la modernizacién actual de la gestién ptiblica
y la vigencia del Indecopi en el proceso de cambio naciondl.

Gracias por leernos, hasta el préximo nimero.
Giovana Hurtado Magadn

Directora de la Escuela Nacional
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LAS POLITICAS PUBLICAS.
ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

José Manuel Canales Aliende

Académico e investigador cualificado, Consultor de

la UNESCO, de la OCDE y del Banco Mundial, se ha
desempefiado como alto funcionario del Estado en varias
administraciones publicas espafiolas, con amplia y notable
experiencia tanto en Espafia como en América Latina en el
campo de los drganos de fiscalizacién, Tribunales de Cuentas
y Contralorias. Ex Canciller del Tribunal de Cuentas de Esparia,
ha participado en muchos eventos de O.L.A.C.E.F.S., organismo
latinoamericano que engloba e integra a todas las entidades
de control posterior.

Nota el editor

Transcripcion escrita de la conferencia dictada en el Indecopi por José
Manual Canales Aliende, el 28 de mayo del 2014.






LAS POLITICAS PUBLICAS:
ACTUALIDAD Y PERSPECTIVA

José Manuel Canales Aliende

Las politicas publicas es un campo novedoso relativamente en la
bibliografia y en los autores de la doctrina de las ciencias sociales,
y en la ciencia politica, particularmente desde los afos sesenta.
Surge como otras corrientes en materia de ciencias sociales,
bdsicamente en los paises anglosajones y en concreto en los
Estados Unidos. No obstante algunas de las reflexiones tedricas
y practicas de las politicas publicas van a estar ahi siempre, y de
alguna forma pues ahora esta materia sistematiza e integra, y
concreta un conjunto de materias que ahora se llaman politicas
publicas que incluso lleva a que haya postgrados, titulaciones de
politicas publicas en los Estados Unidos y en algunos otros paises.

Los paises de tradicion latina, insisto, aunque se usa mucho el
término politicas publicas y también el de evaluacién, tenemos
todavia mucho camino por recorrer. Hay mucha teoria y poca
practica, y eso lo digo como criterio general y conclusion, y después
también yo creo que cuando se habla de politicas publicas y de
evaluacién, a veces se habla con una gran superficialidad, una gran
incomprensién y una gran inexactitud. A veces uno va por América
Latina y le preguntan sobre politicas publicas, confundiendo las
politicas publicas con otras cosas. Por lo tanto se da una gran
confusidn, fruto de la falta de tradicién y que a veces se traduce
al espafiol de una forma equivocada, de una literatura “gringa”
sin especificar muy bien las cosas, quizés el neologismo cuando
se traducen palabras como implementacién del implementation,
confunde pues estos neologismos, cuando hay que aclararlos en
nuestra lengua, y ademds en la fase de ejecucién de las politicas
publicas como después veremos.

PRAECEPTUM llj
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:Qué son las politicas publicas?

Las politicas publicas son sustancialmente lo que los gobiernos llevan
0 no a cabo, son acciones: lo que los gobiernos hacen o no hacen y
cémo lo hacen.

Una politica publica puede consistir en no hacer nada, no tomar
decisiones, no abordar un problema, eso ya es una politica publica,
es una politica que estd ahi.

Una politica publica puede ser proactiva, se anticipa al problema, al
momento o a la necesidad, o puede ser reactiva cuando el problema
ya ha acontecido y se intenta reaccionar, abordar el problema, y asi
lo hacen los gobiernos. Lo que esta claro, es que hay una indicacién
profunda entre el gobierno y las politicas publicas.

Las politicas publicas van a ser la manifestacién de la accién de
los gobiernos, que las van a aplicar a una serie de instituciones,
incluyendo al Gobierno, la Administracién Publica, ademas de: a
la funcién publica o servicio civil de carrera, empleados publicos y
aparato institucional, los cuales van a utilizar unas técnicas, unos
instrumentos, unos dispositivos de gestién o de instrumentacion
para la realizacidon de esa gestién publica.

Por tanto, las politicas publicas van a tener una doble dimensién
o una doble faceta. Por un lado ejecutar las tareas del gobierno;
y por otro lado también, influir en la sociedad, produciendo una
serie de efectos sobre ésta, con unos determinados impactos y
consecuencias. La sociedad evidentemente también tiene unos
output, o respuestas sobre las politicas publicas.
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¢Cudles son las fases o etapas de las politicas publicas?

Las fases, etapas o periodos de las politicas publicas, en la teoria, son
muy diferentes y estan todas entre si conectadas y sistematizadas
secuencialmente. En la practica las politicas publicas no siempre
son secuenciales, y las fases tedricas sefialadas a veces no se
corresponden secuencialmente, hay alteracién o se producen a la
vez y con simultaneidad, por tanto todo en la practica no siempre es
tan perfecto, tan secuencial, tan seguido en un proceso planificado.

Gréfico 1. Etapas de las politicas publicas
i
CD -
1\

L Evaluacién

Elaboracién: ECP del Indecopi

Veamos en qué consiste cada etapa.

Fase 1: Preparacion y diagnéstico

Empecemos por la primera fase de las politicas publicas, qué es la
fase de preparacion, de reflexion, del debate de las politicas publicas.
Cémo y cudles politicas publicas hacer, y esto tiene qué ver mucho
con la comunicacién politica entre los gobiernos y la ciudadania; de la
sociedad civil y la democracia participativa de las cuales hoy se habla
mucho. La ciudadania participa, opina y expresa su opinién al respecto
fruto del debate, del elemento de la participacién, facilitando la
creacion de la agenda politica. Por parte de los gobiernos respectivos
se decide qué tipos de politicas publicas se van a hacer, cémo se van a
hacer y cémo se van a desarrollar.

PRAECEPTUM lij
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Esta fase previa de las politicas publicas es muy importante, puesto
que tiene dos dimensiones relevantes:

Grafico 2. Dimensiones de las politicas publicas

Dimension politica Dimension técnica

Hasta qué punto la ciudadania Es importante definir cuél
o sociedad civil participa, es papel de los técnicos; los
la democracia participativa: burdcratas, los especialistas,
como los ciudadanos expresan los que asesoran al gobierno.

sus retos, sus deseos, sus
preferencias y esto implica si
hay transparencia o no, si se
consulta o no a la ciudadania

Elaboracién: ECP del Indecopi

Empieza ya una relacién importante del sistema politico
administrativo, que es la relacién entre politicos y expertos.

En este sentido, la fase del diagndstico previo del analisis, es muy
importante porque si no conocemos la realidad, poco podemos actuar
o mal podemos actuar.

Desde esa perspectiva, es importante que la clase politica, los
responsables politicos, cuenten con los técnicos, con los expertos, y
que haya una burocracia y unos expertos con un expertice, es decir,
competentes, neutrales y profesionales y por lo tanto, independientes.

Que éstos digan lo que hay que hacer, y cémo lo han de hacer
para que el politico tome la decisién. No se trata aqui de que los
tecndcratas suplanten a los legitimamente representantes elegidos
por el pueblo, sino que los ayuden y los asesoren. Cuanto mejor
y mas amplia sea la informacién que tengamos en el andlisis,
obviamente, mucho mejor.
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Gréfico 3.
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Profesionales competentes Toma decisiones a partir de
que asesoran y proponen el informacién proporcionada
qué y el cémo hacer. por los técnicos.

Elaboracién: ECP del Indecopi

Lo que acontece muchas veces es que la alta politica y la alta
administracion, normalmente los asesores, los técnicos, suelen decir
al politico lo que el politico quiere escuchar, por adulacién, y no lo
que es en la realidad. Entonces confunden al politico ya de entrada,
porque no diferencian la lealtad institucional o personal, con la
misién inquebrantable del “si jefe”, o “siempre tiene la razén”.

Esto es una préctica comun en cualquier entidad publica. Entonces,
si el asesor y el experto no aconsejan debidamente y se le dice al
politico lo que quiere oir, pues muy mal vamos.

Luego también hay otro fendmeno muy curioso, y permitanme
que sea muy critico con estas nuevas técnicas seudoempresariales,
no cientificas y poco rigurosas que hay en la vida politica de las
campafias electorales, esas promesas electorales que los politicos
enuncian, que luego no van a hacer; la compra del voto, etc.; o
estas técnicas ahora de las escuelas de negocios y del “coaching
politico”.

El coaching me parece poco serio en principio, porque lo que
ensefian no es a gestionar bien y a liderar, sino lo que ensefian es
como engafiar a la gente.

Es toda una propaganda politica, lo que pasa es que lo llamamos
coaching y es muy moderno, pero esto es muy goebbeliano. Esto
es, como engafiar a la gente para que me vote y después me olvido.
Por tanto, esto del “coaching politico” es ensefar a engafar al
electorado.

PRAECEPTUM tlj
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Asi

lo defino yo como cientifico de la politica; lo que pasa es que

me sorprende como en Espafia también, y por todas partes se paga
muchisimo dinero por cursos elementales y absurdos. Por tanto,
el coaching politico me parece en principio, una técnica mds de
engafio, de manipulacién del electorado.

Dicho esto, qué nos lleva el conocimiento a la realidad, y tenemos que
ser, portando el punto de partida, rigurosos en el andlisis, utilizando
todas las técnicas de investigacién social cuantitativas y cualitativas
que se emplean en las ciencias sociales y en la Administracién Publica;
es decir un conjunto de técnicas de todo tipo, para tener datos de
indicadores: econémicos, sociales, junto a estadisticas; hacer sondeos
metodoldgicos, etc. aplicando todas las técnicas de investigacion social

que hay.

Yo siempre ilustro a mis alumnos, y permitanme la burda expresion,
con el siguiente ejemplo cuando tenemos que hacer el andlisis.

Por ejemplo:

Si para hacer un diagndstico a un enfermo, hay varios médicos
que opinan o se tienen muchas técnicas para apoyar su
diagndstico como; el andlisis de sangre, el andlisis de orina, los
escaner, la radiografia.

También puede darse, que el médico de familia o de medicina
general vea al enfermo, al nifio sobre todo, y le dé la medicina si
tiene una gripe o sarampion, esto es artesanal, basandose sobre
todo en la empatia, en la intuicién pero eso no es técnico, no es
plenamente cientifico.

Por tanto, el desarrollo de la capacidad de analisis es
importantisimo para el punto de partida sobre el que van a
actuar las politicas publicas.

Fase 2: Decision

3

Las politicas publicas son una decisién sobre lo que . T o 1

sl

hacer o no hacer, y de cémo vamos a implementarlas,
cémo vamos a desarrollarlas. o

i
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Si no sabemos el punto de partida, mal vamos.

Por tanto, la fase previa es el andlisis, el debate y la reflexion,
viendo las opciones alternativas para la toma de decisiones,
la alternativa A, B, etc. y en la politica plblica habra decisiones
posibles, completas, y habra otras que no sean posibles, y habra
que buscar por tanto la posibilidad, la operatividad de algunas
politicas publicas que se deciden; todas no se pueden lograr, y
menos al mismo tiempo.

Por ejemplo:

Que un politico en una campana electoral diga que hay que
desarrollar y mejorar la salud publica en un pais, es muy
genérico, en eso estamos todos de acuerdo; la segunda parte
es responder cémo usted va a poner en marcha esa politica
publica, cdmo va a ser preferencial para ciertos sectores, qué
vamos a curar, qué tipo de enfermedad va a ser prioritaria,
vamos a atender a la salud ambulatoria, a la salud hospitalaria
o la salud de urgencia, es decir todo ese tipo de cosas hay que
plasmarlas, y por tanto la fase previa de informacién es muy
importante para el proceso decisional, quién adopta la decision,
cémo adopta la decision.

Aqui la dimensién politica es que la clase politica electa, la
democracia representativa por el voto, son los que tienen
legitimidad para la toma de decisiones y no se puede negar
esa toma de decisiones de un sistema politico, aqui vendria
a colacién también hasta qué punto, en esa decisién ha
participado la opinién publica, la ciudadania; y dos, el gran
problema de los lobbys, grupos de interés econémico o que
presionan a la clase politica, al parlamento, a los gobiernos,
para la toma de decisiones.

Hay toda una literatura sobre los grupos de interés en este
sentido, y también como ese tipo de proceso decisional se
adopta.

PRAECEPTUM llj
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Grafico 4. Actores que influyen en la toma de decisiones

Clase politica
=l gob?erno >

Fuente: Elaboracién ECP del Indecopi

Ese proceso decisional por los gobiernos, estd siendo a veces
improvisado, y debe ser profundo, a través del debate, o no debate
en ocasiones. En las politicas publicas interviene el parlamento o
no interviene el parlamento, vivimos un presidencialismo fuerte,
exacerbado, versus el parlamentarismo. En algunas politicas publicas
tiene que intervenir el parlamento, hay otras que las decide el
gobierno en virtud de la configuracién y atribucién competencial
de poderes en cada sistema politico, este proceso decisional es muy
importante.

Las politicas publicas implican también, el decidir si hay un plan de
actuaciéon o no. La conexién entre la planificacién estratégica, con
el presupuesto, con los objetivos que se pretenden, y los resultados
esperables, nos muestran aquellos indicadores que vamos a aplicar
o cudles no van a incluirse en el proceso. Y por ultimo, como van a
evaluarse los resultados. En su caso, cdmo van a ser esos resultados,
siendo necesario para el proceso decisional que se aclare al maximo
estas cuestiones antes dichas.

Pero si el proceso decisional, es la segunda etapa o fase de las
politicas, previas a la preparacién y al andlisis que hemos dicho, se
trata de un proceso, de un periodo largo que no es realizable de un
dia para otro, salvo la improvisacién simplista.

Fase 3: Divulgacion

Las politicas publicas tienen seguidamente, la fase de formulacién
o explicitacion o divulgaciéon: cémo se comunican las politicas
publicas, cdmo se transmiten esas politicas publicas, cémo la
ciudadania conoce esas politicas publicas, cdmo los gobernantes
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en sus casos, de distinto nivel del pais territorial, regionales,
locales conocen las politicas publicas, cémo la ciudadania las
conoce. En el sistema juridico tradicional, el Boletin Oficial del
Estado o Boletin Oficial transmite, ya pone en vigor las normas
pero también la comunicacién, la divulgacién de las politicas, la
explicitacion; en sentido, muchos gobiernos ponen en marcha
procesos de prensa, comunicacion, gabinetes de prensa, gabinetes
de comunicacidn, etc.

En ese sentido, es muy importante que, en primer lugar no se engarie
al publico, a la ciudadania con las politicas publicas, porque después
la respuesta de la ciudadania cuando se la engafa puede ser terrible,
y ademas no se engafia tan facilmente a la gente como cree a veces
la clase politica y sus asesores de coaching.

La comunicacién politica tiene que ser clara, precisa, didfana, concreta,
al transmitir los mensajes.

Sobre la comunicacién, hay muchisimo escrito, tedrico y practico,
pero sobre todo una cosa importante es que la comunicacién politica
no es propaganda politica. Muchas veces cuando se estd asistiendo a
actividades, cursos, incluso campanas electorales, muchos politicos,
y muchos altos directivos creen que la comunicacién politica, es
una pégina web muy bonita, o inundar de datos de estadisticas, o
es las paginas web con la informacidn; eso es informacién, no es
comunicacion, son cosas distintas.

La comunicacién implica la emisién de un mensaje, y el que recibe el
mensaje interactia y da respuesta. Hay entre el mensaje emitido y
la percepcién de lo recibido, esa relacién dialéctica y esa respuesta al
mensaje emitido, siendo muy importante.

Hay a veces informacién o mala informacién, pero no hay
comunicacién politica, e insisto porque es un tema sumamente
importante. A la ciudadania, si se le engafia reacciona, y tiene mas
conciencia de lo que parece. A veces hay que decir a la clase politica
lo que no quiere escuchar por parte de los asesores. La comunicacién
politica, es explicar a la ciudadania lo que hay, y que el pueblo no
conteste o guarde silencio, no quiere decir que se le engafie, eso es
un dato muy importante.

PRAECEPTUM tlj

19



20

Fase 4: Implementacion

Si la formulacién como tercera fase es importante (después vienen
otras fases) y en ese sentido yo les anticipo que pertenezco a una
escuela académica espafiola y en general europea que hacemos
la distincién tedrica muy clara y con consecuencias practicas
relevantes. Desde la perspectiva, la tradicién cultural de nuestra
Administracion Publica es de corte latino y tradicién napolednica,
que no tienen los anglosajones. Esa mala traduccién de neologismos
tiene este precio y este efecto, cuando se habla de la cuarta fase, la
implementacion de las politicas.

Pues bien, a mi la palabra implementacién—ya les he dicho que no
me gusta—, tiene dos aspectos en si misma, que hay que distinguir,
que son muy importantes, en general.

Genéricamente la implementacién o implementation, me parece
grave, y me parece muy serio con consecuencias practicas sobre todo
para los responsables publicos de cierto nivel a la hora de afrontar
la gestion y evaluacién de las politicas publicas. Hay que distinguir
en la llamada fase genérica denominada de implementacion, la
asignacion de recursos y la gestion propiamente dicha, o ejecucién
0 puesta en practica.

Los franceses hablan de “mise en oeuvre”, o puesta en préctica,
también los italianos, nosotros en espafiol decimos ejecucion.

A mi, la palabra implementaciéon no me gusta, la asignacién de
recursos es muy importante, y es una dimensién o faceta politica
donde la clase politica electa, representativa, democratica, legitimada
por las urnas, tiene que tomar decisiones, y esto no se puede
confundir con la ejecucién misma o implementacion de stricto sensu
porque la asignacion de recursos es una decision politica, y gestionar
una politica publica, cualquiera que sea, de la competencia, de la
defensa, de salud, de educacién, de medio ambiente; implica qué
medios, qué instrumentos se van a asignar, se van a dar, se van a
ajustar para ejecutar esa politica, y que caracteristicas cuantitativas
y cualitativas van a tener los medios e instrumentos que se van a
asignar a esa politica publica.
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Grafico 5. Implementacién de las politicas

X Asignacién de recursos Breisin nallitlea
IMPLEMENTACION =7 ; F:j
DE LAS POLITICAS ~ Quémediose
Ejecuadn 0 puesta en instrumentos se asignan.

préctica de la politica

Elaboracién: ECP del Indecopi

No es lo mismo poner en marcha una politica de salud publica con
veinte mil médicos en todo el pais que hacerlo con mil nada méas
y en una zona del pais, o tener los instrumentos o medios muy
sofisticados, tecnoldgicos, o no tenerlos porque ya lo veremos, esto
es muy importante para la evaluacién. La evaluacién final o juicio, o
emisién de juicio serd en funcién de lo que se haga.

La conexién del plan estratégico debe hacerse con las politicas
publicas y con el presupuesto anual del Estado o de una institucion,
y es donde se concreta anualmente todos los objetivos necesarios
a cumplir. Los efectos esperados o esperables, los resultados
esperados, los sistemas de medicién de indicadores y la evaluacion
final. No es lo mismo evaluar a todo el mundo, habrad que ver que
responsabilidades se solicitan y como se evalian en funcién de los
objetivos mas marcados y de los medios asignados, para el logro
de esa politica o de esa finalidad.

Por tanto, la asignacién de efectivos es muy importante en la fase
de implementacién o ejecucidn, en sentido amplio. Tras ella viene
la ejecucion propiamente dicha, es decir la puesta en practica o
llevada a cabo de las politicas publicas.

Aqui viene a desarrollarse el tema de las técnicas de gestion
publica, abriéndose otro debate importante y otra perspectiva muy
destacada sobre las técnicas de gestién publica que empleamos:
titularidad publica y gestidn privada, externalizacion de servicios
o la no externalizacion de servicios, como externalizamos los
servicios publicos, cudnto, cémo y qué técnicas utilizamos.

Cabe la utilizacién mimética de las técnicas empresariales en el &mbito
de lo publico, cédmo se utilizan las nuevas tecnologias aplicadas a la
gestion como instrumentos de apoyo a la gestién publica.
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Basicamente, hoy podemos decir que las principales técnicas o
instrumentos de la gestién publica, las principales pero no Unicas,
sin priorizar sino simplemente enumeradas, son: la planificacién
estratégica, el marketing publico, el benchmarking publico, la
reingenieria de procesos, la calidad y la evaluacién:

Grafico 6. Técnicas de gestion publica

: _ Técnicas de : o
Benchmarking publico [RF2 gestién pblica jueed Reingenieria de procesos

Y

La evaluacién

Elaboracién: ECP del Indecopi

+ La planificacion estratégica es hacer un plan estratégico
plurianual con estrategia y objetivos.

+ El benchmarking publico, palabra que hemos adoptado, es un
poco las buenas précticas, los cddigos de buenas practicas, las
experiencias de otros que aprovechamos con los cddigos de
practicas.

« El marketing publico es como se transmite la imagen
institucional, la comunicacién y la informacién de las
Administraciones Publicas, digo, comunicacién e informacién,
es esto que el coaching quiere hacer para engafar a la
ciudadania y para el voto, para decir que lo estamos
haciendo estupendamente, pero no lo estamos haciendo
estupendamente y falsear la informacién, es el marketing
publico como “vendemos”, como presentamos nuestra
institucion.

+ La calidad tiene tres dimensiones muy importantes:
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Es una filosofia

Es un conjunto de
técnicas

Implica una profesion
el evaluador de
calidad

PRAECEPTUM

En este sentido frente a otras técnicas, la
calidad tiene un origen en el mundo budista,
en la empresa japonesa, en el mundo zen,
donde después se ha importado al mundo
empresarial y del mundo empresarial
privado de los Estados Unidos, pasando
al mundo de lo publico, por tanto, tiene
otro antecedente y otra filosofia que es
la filosofia de la calidad total, lo que se
llama la calidad integral, holistica o de la
globalidad de la organizacién. La calidad es
una filosoffa de cambio constante, dirflamos
en griego metanoia, de transformacién de
la organizacién donde todos los miembros
de la organizacién tienen clara su misién y
su visién y se incardina en un proceso de
cambio, por tanto es una filosofia.

O instrumentos de calidad donde hay
modelos de calidad y distintos modelos, el
modelo europeo de EFQM de la calidad etc.

La evaluacién es una filosofia, es un
conjunto de técnicas y también es una
profesién. El evaluador es un auditor de
calidad. En ese sentido, la calidad plantea
algunos problemas practicos:

e cémo se forma el evaluador o auditor de
calidad, porque muchisima gente dice:
“yo soy evaluador de calidad”, quién lo
legitima para eso que dice, y se presenta,
en un mercado falso de pretendidos,
expertos en calidad;

o a utilizacién facil, mimética de técnicas
de calidad al sector publico, cuidado,
hay que adaptar a la realidad del sector
publico los modelos de calidad.

i
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Muchas veces tanto en el sector privado como en el publico sucede
que las organizaciones y publicas en ciertos momentos de contexto,
de coyuntura de cambio institucional, de interés por autoridad,
como buena voluntad, contratan con algunas de las més relevantes
empresas consultoras, auditorias de calidad.

Entonces, el auditor de calidad si tu le pagas, dice lo que tu quieres,
sino no le pago, "digame usted que soy estupendo, usted evaltieme
la calidad, digame que soy estupendo” y en todo aparece en el
certificado de calidad 2000 porque yo lo he comprado. Pero el
problema es, el viejo problema del derecho publico romano, quis
custodiet custodies, ;quién controla al controlador?, quién ha
nombrado al evaluador, o al auditor, qué garantia tengo de su
neutralidad, y de su independencia.

En la calidad, hay muchisimos problemas. Veamos algunos de ellos:

e Quién y cdmo se hace el disefio de
los resultados de calidad.

/3 e De qué estamos hablando de calidad
"’\, 9 planteada, de la calidad percibida, de
€5\ la calidad deseada, etc.

< e Cémo se hace el muestreo de la

calidad, y qué técnicas y muestras
de calidad se utilizan, etc. En las
técnicas de calidad aplicadas en el
mundo de la Administracion Publica,
no podemos ser superficiales ni
simplistas, pues a veces se hacen
afirmaciones genéricas, afirmaciones
tedricas sin fundamento

Insisto en estos temas porque no hay mucho rigor en ellos, y
ademas las empresas consultoras multinacionales certifican a veces,
la calidad de lo que tu le digas y les pagues.
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* Reingenieria de los procesos

En el dmbito de la Administracién Publica, igual que el sector privado,
cuentan con un cédigo, un inventario de buenas practicas. Sobre
este respecto podriamos plantearnos sus ventajas o desventajas.

En primer lugar, cabria cuestionarnos sobre quién propone
esas practicas, y si su aplicacion es positiva.

Una segunda cuestion a plantear serfa; esas buenas practicas
que se incluyen en un banco de datos, ;quién dice que son
6ptimas?; y por ultimo; todas las buenas practicas que
nos indica y que nosotros buscamos, ;nos van a servir
autométicamente?

Un tema importantisimo del gestor plblico o cualquier gerente
de cualquier organizacién, es que a la gestién hay que adaptarla
a la realidad, al contexto, a la contingencia, y por tanto lo que
vale para EE.UU o lo que vale para un Ayuntamiento espafiol o un
Ayuntamiento del Norte de Europa, no vale para un Ayuntamiento
a lo mejor como Lima, esto es elemental. Esto cualquiera que
esté en la realidad lo sabe, pero aqui hacemos afirmaciones,
generalizaciones y copiamos absurdamente.

Hay que adaptar con prudenciay al contexto de la idiosincrasia de cada
institucion, de cada pais, teniendo en cuenta el momento histérico.
Hay précticas buenas, que en un momento histdrico son favorables
de forma general, y han funcionado en algunas instituciones y paises,
pero que en otro momento histdrico, no necesariamente son buenas,
validas y funcionan correctamente.

Los empleados publicos de cualquier instituciéon tienen que
formarse en las técnicas de gestién publica para aplicarlas
adecuadamente, pero no todo lo de fuera vale, y no todo se puede
copiar automaticamente. Esto si se lo anticipo, porque seria como
una novela, la crénica de un fracaso anunciado.

Si no nos adaptamos a la contingencia, al contexto; los objetivos, la
gestion fracasa. Esto es hoy un paradigma algo incuestionable en la
gestidn publica. Hay que adaptar la gestidn a la realidad, y utilizar
técnicas que sirvan para un contexto y adaptarlas a cada contexto
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y a cada institucién, ya que no es lo mismo hablar de calidad o de
evaluacion en el ejército de las fuerzas armadas, en la policia, en la
educacion, en la salud, etc. esto es elemental.

La gestion publica no sélo tiene valores, sino también técnicas e
instrumentos. El aprendizaje y la experimentacion, aplicados en los
diferentes procesos administrativos publicos, permite seleccionar las
técnicas e instrumentos mas adecuados.

Por eso, la experimentacion y la utilizacién de procesos de
aprendizaje de un dia para otro, no resuelve los problemas
planteados en la agenda politica. Son procesos por tanto, de
implementacién progresiva, procesos de cambio continuo de las
organizaciones.

Fase 5: Evaluacion

La evaluacién seria la fase final de las politicas publicas, de ese
proceso donde la evaluacién es ante todo, es juzgar, es emitir un
diagndstico, un juicio de valor, lo que pasa lo llamamos evaluacién,
evaluation, pero parece que hemos descubierto una cosa nueva,
esto es clave, es decir el diagndstico de lo que hemos hecho, y cémo
lo hemos hecho.

Evaluacién es el andlisis y la valoracidn posterior de las politicas
publicas de los servicios publicos, de los proyectos publicos;
del comportamiento y de la accién, de los medios asignados
y utilizados, y de los resultados y de los efectos queridos o no
queridos, y de los esperados o no esperados, de las instituciones
publicas y de su accién asi como implica la mediciéon de esa
actuacion.

Evaluar es emitir primero un analisis o juicio de la situacién y
un andlisis o juicio de valor de esa situacién, y de cdmo se ha
ejecutado; y sobre todo la evaluacién implica medicién, concrecién
de esa evaluacion.

La evaluacidn precisamente nos permite ser concretos y no emitir
juicios de valor genéricos, infundados, emocionales, ideoldgicos.
Muchas veces se hacen juicios de valor, irracionales, emocionales,
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sin tener fundamentos, sin tener medicidn, sin datos, sin indicadores,
sin documentos que fundamenten porque juzgamos.

Por ejemplo:

Esto es lo mismo que en el mundo del derecho cuando se produce
la sentencia judicial, el juez examina los hechos, aplica el derecho
y emite una sentencia aplicando esa sentencia al caso concreto,
emite un juicio o una evaluacidn, y esta es la importancia de la
evaluacién, como ha dicho el Banco Interamericano de Desarrollo

y el Banco Mundial.

En la OCDE y en particular para América Latina y los paises del
Sur de Europa de tradicién cultural latina, que serian Grecia,
Italia, Portugal, Espafia, y en menor medida Francia, se dice que
las politicas publicas tienen estos retos o problemas:

‘. ‘ f@

PROBLEMAS

PRAECEPTUM

a)

b)

Desconocimiento y  resistencia
institucional grande a la planificacién
y a la evaluacion de las politicas
publicas. Hay un discurso politico a
veces simbdlico, pero en la realidad,
no se quiere hacer de verdad la
planificacion.

La desconexion entre los procesos
de planificacién y los procesos de
elaboracién presupuestal. Por un
lado va la planificacién y por otro
lado va el presupuesto; y la iniciativa
de las politicas publicas que en cada
caso hace posible el cumplimiento
de los objetivos del plan y del
presupuesto estdn descoordinadas,
estdn  desproporcionadas o se
planea una cosa, en el presupuesto
se dice una cosa, después se dice lo
contrario, pues hay una desconexion
en este punto.

i

27



28

‘. .ft"@_

PROBLEMAS

i

c)

La existencia de unos sistemas de
fiscalizacion clasicos o tradicionales
no muy operativos, muy formales y
muy rigidos.

La incompetencia del personal de las
Entidades de Fiscalizacién o de Control
que no estd preparado para asumir
las nuevas dindmicas, las técnicas de
auditoria y de evaluacién de politicas
publicas, de servicios publicos.

La excesiva concentracion de
competencias en algunos organismos
publicos que avocan competencias
en vez de delegar.

La inestabilidad de los sistemas
politicos, de la movilidad de los cargos
en las elecciones que hace que haya
una falta de visién de continuidad
del Estado o de servicio publico. El
gobierno de turno que llega hace
lo contrario que el anterior, no hay
continuidad. Hay que tener sentido
del Estado. Un gobierno que llega crea
sus prioridades, sus objetivos dentro
de las politicas publicas o marca
unas estrategias, unas caracteristicas
propias para identificar, pero lo que
hacen los gobiernos es lo contrario
de los anteriores y paralizan todos
los procesos de cambio. Es una vuelta
a empezar, es el tejer y destejer; con
lo cual la ineficacia institucional
estd asegurada y la inestabilidad
administrativa estd garantizada, y
eso en Ultima instancia redunda en la
sociedad civil y en los ciudadanos.
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g) Las TIC son un instrumento pero
nunca son un fin en si mismo, y
nunca pueden sustituir a la gestion
misma. Podrdn ayudar, mejorar,

planificar, agilizar procesos,

0 racionalizar recursos, simplificar los
| ‘;@ procesos de la gestion publica, de

" los procedimientos publicos; pero no

- pueden ser sustitutos.

h) Tendencia a elaborar politicas
publicas muy simbdlicas o carentes
de conexidn con la realidad, es decir,
abstractas, genéricas y no hay por
tanto concrecién en el asunto o
precariedad de las politicas publicas
resultantes de estos procesos, y por
ello las politicas publicas pierden su
valor normativo y eficacia.

Volviendo al tema de la evaluacién, sefialemos algunas
caracteristicas de la evaluacidn, y la importancia creciente de la
evaluacién. Soy un entusiasta de la evaluacién, y he practicado
la evaluacidn pero con cautela, y la evaluacién no es tampoco el
mand que va solucionar todos los problemas.

Es una ayuda, es un instrumento, una técnica muy importante,
pero maés que la técnica, es tener una filosofia clara. ;La evaluacién
para qué nos sirve? y jscudl es la filosofia del cambio en las
organizaciones?

La evaluacién es un instrumento para valorar, para juzgar, y opinar
sobre la gestion publica, las politicas publicas, los programas y los
servicios publicos, es decir, ex post nos permite tener claro muy bien
pues como hemos actuado.

Muchas veces en la gestion publica, los efectos son los contrarios
a los queridos, o los esperados, y entonces, eso hay que tenerlo en
cuenta, y no es por tanto una cuestion de irresponsabilidad o de
mala voluntad, sino que hay unos efectos que no son los esperados.

PRAECEPTUM llj

29



30

La evaluacién, como he dicho, es una filosofia, es un conjunto de
técnicas, instrumentos, o como en algunos libros y documentos
aparece la expresion: dispositivos, traducidos al espafiol del inglés,
para qué sirven. Por ultimo, la profesién de evaluador, se nace o se
hace uno evaluador.

El evaluador se forma, se capacita y se prepara, y nadie sale del
claustro materno diciendo soy un evaluador, o soy un lider, el lider
y el evaluador no nace sino que se hacen, se forma obviamente.

;Para qué sirve por tanto la evaluacion, este paradigma,
esta filosofia de la evaluacién en el momento actual?

a) La evaluacion es un instrumento para el cambio, o la
modernizacién administrativa, o para la mejora, o la innovacién
de la Administracién Publica, y la gestién publica.

b) La evaluacién, al emitir un juicio de valor, al informar por
tanto sobre lo acontecido, es un instrumento que informa a
la direccién de la gestion publica responsable, de cdmo ha
acontecido la puesta en marcha, la ejecucién de una politica,
un programa o un servicio publico.

c) La evaluacién es un instrumento hoy importantisimo de la
democracia actual, de lo que se llama la calidad democrética,
el perfeccionamiento democratico, el perfeccionamiento
institucional; puesto que una vez que se ha evaluado un proceso,
sea un proceso de evaluacién politica con responsabilidades
politicas, o el caso de evaluaciéon con responsabilidades
administrativas, una vez que se tiene un juicio de valor, un
diagndstico de lo acontecido, viene la fase de exigencias de
responsabilidades en su caso, responsabilidades politicas,
penales, civiles, etc.

d) La evaluacién es un sistema para autoevaluacién, en el seno de
las propias organizaciones, de conocer cémo hemos funcionado,
y hacer politicas de personal o de recursos humanos, de
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capacitacion, promocion en el seno de las propias organizaciones.
La OCDE y los organismos internacionales sefialan que se
retribuya, que se pague a los empleados publicos en virtud a su
evaluacién. Evaluacion de su rendimiento, no por ser empleados
publicos, sino cdmo lo hacen, con qué instrumentos lo hacen,
qué efectos y qué resultados; y por tanto los sueldos de los
empleados publicos, deberian ser en funcién del rendimiento de
los mismos, no por ser, sino cémo lo hacen y con qué resultados.
La evaluacién de rendimiento, por tanto es una técnica hoy de
personal para premiar, sancionar y motivar a los empleados
publicos.

Cuando finaliza la evaluacién de un periodo de un proceso de
evaluacién, que comienza con el diagndstico y acaba con la evaluacidn
de ese proceso final, no es el final nunca mejor dicho, sino que la
evaluacién es un instrumento muy positivo de autoconocimiento
propio o externo, para lo que se conoce y se dice la reelaboracién o
el feedback.

Vamos a mejorar, vamos a avanzar, en conocer en que nos hemos
equivocado, en que no lo hemos hecho bien, en que podemos
avanzar; y por tanto es un instrumento de mejora para el futuro.

Gréfico 7. Utilidad de la evaluacidn

Evaluacién

Brinda informacién

Elaboracién: ECP del Indecopi

En ese sentido, la filosofia anglosajona frente a la latina, pone de
hincapié el aspecto positivo y no el negativo de la evaluacion.
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La cultura latina, por la tradicién judeo-cristiana del pecado, de la
culpa hace hincapié siempre, y esto los espafioles por desgracia,
somos maestros de la inquisicién en buscar culpables, en ver lo
que no ha funcionado, para castigarlo.

La filosofia anglosajona de la evaluacién implica evaluar para
mejorar, para innovar, para avanzar, para mejorar la institucion,
para mejorar la capacitacion, la experimentacién de los empleados.

No trata de buscar culpables, sino de ser positivos, de actuar
para mejorar. Ese aspecto positivo es importantisimo porque el
proceso de evaluacién, se encamina hacia un proceso continuo de
gestion publica de cambio de las organizaciones, por tanto, es un
instrumento de mejora de las organizaciones claramente.

Gréfico 8. Tendencias de evaluacidn

Anglosajona

La evaluacién es para mejorar Enfasis en identificar lo que no
e innovar, funciona y a los culpables para
sancionar.

Elaboracién ECP del Indecopi

Tenemos que distinguir, como he dicho, la evaluacién politica
en la politica y de las instituciones politicas de las evaluaciones
administrativas. Por otro lado, nunca la evaluacién puede sustituir la
legitimacion y la representacion politica.

;Qué es la evaluacion pluralista?

Cuando se habla con expertos de la evaluacidn, se suele
utilizar un término que les explico brevemente por si ustedes
leen un manual, o un texto, y se suele hablar de la necesidad,
de la evaluacion pluralista, ;qué quiere decir esto?

Varias personas o instituciones que evaltian una politica publica, un
servicio publico, o un producto, porque obtienen diferentes visiones o
varios juicios de valor para contrastar.
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Como su nombre indica, es positivo que exista; es como cuando
uno va a un especialista y por contrastar diagndsticos pregunta a
varios especialistas. Es bueno que en los paises hayan instituciones,
institutos de investigacion, universidades, entidades publicas, que
aporten al debate publico, a la reflexion publica, a la democracia
publica partidista; por tanto, su opinién, neutral, independiente,
profesional, rigurosa, sobre las politicas publicas, abriéndose el
debate sobre la educacidn en el pais, y opinar sobre la educacién
nacional en esas instituciones. Esto es la evaluacién pluralista, es
muy interesante.

La evaluacién nunca podra sustituir, como he dicho a la decisién
politica previa, ni a la legitimidad politica de los politicos, esto
es un tema muy importante. La evaluacién por tanto nos dara
un juicio de valor, e insisto en medir la productividad. Medir la
competitividad en el mundo publico no es lo mismo que el mundo
privado, y esto hay que tenerlo en cuenta.

;Cuales son los problemas principales o retos de la
evaluacion?

+ Lacredibilidad de lainstitucidn, de las personas, y de la metodologia
a llevar a cabo. En primer lugar hay que hablar de la metodologia
de la evaluacion o de las técnicas para aplicar la credibilidad de
la evaluacién. Esta no esté suficientemente difundida y no hay
bastante credibilidad en ella porque es un instrumento simbdlico,
politico carente de legitimidad cientifica y credibilidad o lo hacen
sicarios del gobierno de turno. Esto no sirve para nada. Cudntos
planes estratégicos, cudntos diagndsticos existen que se guardan,
y que no sirven realmente para nada.

+ La metodologia. La necesidad de usar de forma sistemadtica,
integrada y coordinada, las diversas técnicas de investigacion
cuantitativas y cualitativas, en la Administracién Publica y en la
gestién publica. Cuando digo, cuantitativas me estoy refiriendo
a los presupuestos, a los documentos de gastos, los informes
econémicos y contables, las estadisticas, los indicadores
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estadisticos, econdémicos, etc. Y la investigacién cualitativa
a través de las multiples formas de investigacion cualitativa
existentes.

+ La formacién del evaluador. El evaluador al igual que el auditor
y el consultor, tiene que tener un cédigo deontoldgico, unas
minimas normas deontoldgicas para cumplir su tarea. Ademas,
estd lo que se llama, la organizacién del trabajo de evaluacidn
y el manual de evaluacién, que son unos manuales de técnicas
de evaluacidn, igual que existen los manuales de auditoria, o de
consultoria; donde el auditor trabaja y actta. Ademdés hay que
saber en qué entorno se va a trabajar en la evaluacién, y con
qué institucion. El tema de la formacién de los evaluadores es
clara, no hay evaluacién sin evaluadores. No hay auditoria sin
auditores, y no hay consultorfa sin consultores, esto es obvio. Sin
embargo cédmo se les forma, tenemos un problema muy serio.
Hasta ahora en las universidades no existe el titulo de evaluador,
lo que hay son algunos cursos, seminarios, etc. En ese sentido les
clarifico breve y sencillamente, los roles de la figura del auditor,
del consultor y del evaluador

El auditor. Una vez més es la traduccién del neologismo, de
auditor del inglés cuando en nuestra lengua castellana, un auditor
de guerra, de la gobernacidn, de justicia es otra cosa. Por tanto, el
concepto de auditoria en inglés, podria describirse en las siguientes
manifestaciones, como: auditoria contable, presupuestaria de
gestion, etc. Las competencias de una auditoria se centran en
desarrollar un diagndstico, una radiografia, un andlisis estdtico de la
situacion, eso es lo que hace. Un auditor realiza una radiografia de
un estado de la cuestidn, una fotografia.

El consultor. Avanza un poco mds, él pasa al andlisis de la realidad
a observar. Un consultor interpreta esa realidad y da consejos.
El consultor ayuda, eso es coaching de verdad; consulta, apoya,
interpreta el tema, eso que estd en la fotografia realizada; y por
tanto opina.

El evaluador. Es el que ademas de la auditoria y la consultoria, emite
un juicio de valor, y propone soluciones de cambio y de futuro, esto
es muy importante.
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La evaluacién es un instrumento que enjuicia, que deduce
responsabilidades, y ademdas propone cambios sustanciales. La
utilizacion por tanto de la evaluacién, implica la utilizacién de
técnicas cualitativas, y cuantitativas.

No existe un modelo ideal, perfecto, maravilloso de evaluacion;
sino que cada pais, cada contexto, cada institucién tendrd que
aplicar su propia filosoffa y sus técnicas de evaluacién.

No obstante, basicamente en la experiencia de los Ultimos treinta
anos de la evaluacién parcial, a veces sectorial, o limitaba a los paises
de la OCDE, y fruto de ellas se pueden expresar cuatro conclusiones
o cuatro experiencias, tendenciales o genéricas:

Las experiencias llevadas a cabo de evaluacién en

0 general han sido positivas, y han ayudado a la mejora
de la accién publica, de las instituciones en los paises
en donde se ha aplicado.

La evaluacién ha sido un instrumento util para la

a informacion publica, junto a la informacién publica
tradicional y la fiscalizacién tradicional. La evaluacién
ha venido a enriquecer esta informacion.

La praxis de la evaluacién ha puesto de manifiesto

e una vez mas, que no hay un discontinuo. No hay una
ruptura y/o no debe de haberla entre control interno
previoy control externo posterior, o de las Contralorias
entre autoevaluacion interna y evaluacién externa. Es
un falso debate, una falsa realidad, tiene que haber un
continuo entre control interno y control externo, no
pueden ser procesos separados ni separables.

La evaluacién si que ha sido muy util no sélo para
° emitir un juicio de valor, sélo institucional ni
organizativo, sino también para fruto de la evaluacién
poner en marcha procesos de aprendizaje y cambio
institucional y mejora de las instituciones.

Las teméticas como la cultura, la tradicién y la praxis de la evaluacién
son un fenémeno comun en muchas organizaciones publicas, donde
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se hace patente la falta de la institucionalizacién de la evaluacion.
En Espafia se cred hace diez afios una Agencia Estatal de Evaluacion
y Calidad de los Servicios Publicos, que ha sido muy inoperante
puesto que no ha actuado plenamente.

En estos momentos por la nueva dindmica de los sistemas politicos
en el mundo, se habla de gobierno abierto, gobierno transparente,
un buen gobierno, etc.; y la evaluacién es un instrumento para la
transparencia y por tanto para las exigencias y responsabilidades;
y para la calidad democrética, es pues un instrumento basico y
fundamental.

Uno de los grandes problemas es la ausencia de formacion de
cultura de evaluacién, de técnicas de evaluacién, claramente
desarrolladas, y sobre todo un problema importantisimo es la falta
de indicadores de gestidn fiables y consolidados para aplicar.

Los indicadores son claves y fundamentales. Un indicador es
un instrumento que tiene bdsicamente tres funciones: a) es un
instrumento de medicién; b) en segundo lugar ademas de informar,
nos permite medir; y c) y realizar comparaciones.

Si utilizamos los indicadores de gestion, podemos evaluar, y
podremos medir, informar y comparar, y por tanto la utilizacién
de los indicadores de gestién, es muy importante. Hay toda una
metodologia para que éstos sean fiables, posibles, medibles, etc.
Y vean ustedes que hay conexidn entre estrategia, plan, objetivos,
gestion, medicién de los resultados por indicadores adecuados, y
por tanto la utilizacién de los indicadores de gestidn es requisito
imprescindible, para poder llevar a cabo la evaluacién.

¢Neoinstitucionalismo y liderazgo?

Ambos aspectos son hoy muy importantes, generando un debate
en las ciencias sociales, pero en las ciencias politicas en particular,
donde aparte de las consideraciones tedricas, de la reflexion
tedrica, tienen una incidencia practica muy relevante.
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A partir de los afios setenta, y con motivo de la primera crisis del
petréleo en el afio 1973, se produjo lo que se denomind la primera
crisis del Estado y del sector publico, y va dar origen basicamente,
y sustancialmente a la llamada Nueva Gestién Publica (New Public
Management), que va a tener dos orientaciones fundamentales:

a) una la utilitarista, consumista, neoliberal, basada en los
“chicago boys”, donde la eficacia no va estar primando, sino la
eficiencia y el minimo coste; y

b) una corriente neopopulista, o neopublica, donde va hacer
hincapié en los valores “neorepublicanos” de la gestion publica.

En los afios setenta, los principios orientados a la gestion publica,
seran ademas del principio de legalidad y la democracia, conquista
histdrica irreversible del Estado de Derecho: la eficacia, la eficiencia,
y la economia.

Estos van implicar procesos de innovacién o de procesos de mejora
de la gestiéon publica, con la incorporaciéon a la gestion publica
de técnicas de la empresa privada. Las experiencias de la sefiora
Tatcher en el Reino Unido, o las de Ronald Reagan en los Estados
Unidos, u otras mdltiples experiencias del mundo de la gestién
publica serian su manifestacion.

Por cierto siempre que se habla de Friedman y los planteamientos
neoliberales, tengo que decir que la primera experiencia neoliberal
con todas sus consecuencias fue la de Pinochet en Chile.

Por tanto, sobre el neoliberalismo, hay que tener mucho cuidado,
porque conducen en Uultima instancia a las dictaduras del mercado
y a la denominacién de las clases oligdrquicas tradicionales. Esto
rompe con toda la filosofia de la democracia participativa, la calidad
democrética y las politicas sociales.

La practica de la nueva gestion publica va a implicar sobretodo
una serie de técnicas y de principios orientadores de la legalidad,
democracia, eficacia, eficiencia y demas.

Pero de alguna forma, en los afios ochenta y noventa se han puesto
de manifiesto también, que estos principios llevados hasta las
Ultimas consecuencias, no resuelven los problemas de la gestidn
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publica: la innovacidn, la satisfaccion de los ciudadanos y sélo
buscar que la gestion publica sea igual a resultados, los efectos y la
eficiencia econémica estén por encima de todo.

El eficientismo “puro y duro” en el sector publico, es un tema grave
y serio, que hay que tener en cuenta en la evaluacién.

Al final de los afios noventa, se han puesto de manifiesto también
dos hechos importantisimos:

La importancia de las personas en las organizaciones, digo
personas no digo recursos humanos. El recurso humano es la
utilizacién de un término financiero o inmueble. La idea de las
personas va ser importantisima. En las organizaciones son las
personas las que forman parte de su organizacién. Ustedes son
Indecopi, e Indecopi son ustedes ante todo sus empleados y por
tanto ustedes determinan la organizacion.

Se va a hacer hincapié a la cultura corporativa, los valores de
una organizacién van a ser su cultura corporativa. La visién y la
misién de esa institucién, de esa corporacién publica o privada.

Incluso se va decir que las personas son la variable calificativa e
independiente, determinante de la estructura, del funcionamiento y
del éxito de las organizaciones. Pero a principios del siglo XXI, esto
va a conducir a una ampliacién de estas dos ideas, y se va poner de
relieve el liderazgo.

Esto es clave. Formar lideres, en las organizaciones es importantisimo,
los recursos humanos, las personas son importantes, pero también
que hayan lideres en las organizaciones, lideres politicos, lideres
administrativos, lideres del cambio en las organizaciones.

Los directivos publicos tienen que ser lideres en su organizacién, para
ser gestores de los procesos de cambio, y esto es la idea del liderazgo.

El tema de liderazgo es un tema muy importante, en google hay
diez mil contactos sobre la palabra lider, y hay en la literatura
especializada mil conceptos de liderazgo, por tanto es un tema del
que se habla mucho, pero que es dificil. Les dirla también, que la
importancia del liderazgo es més relevante que antes, y que no hay
un tipo ideal de liderazgo.
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Cada institucién necesitard un tipo de liderazgo y luego posibilidades
en la practica, si hablamos en funcién de cada realidad y de cada
institucion de lideres, mds o menos integradores, modernizadores,
carismaticos, etc., El lider no nace, sino que se hace. Hay habilidades
y técnicas de liderazgo para ensefiar a cémo liderar una organizacion
y/0 un grupo.

Por dltimo, junto al liderazgo habria que mencionar ademds el papel
de las instituciones.

El neoinstitucionalismo es una corriente de las ciencias sociales y
econdmicas, que en virtud de las investigaciones llevadas a cabo,
en especial por varios premios Nobel de Economia, han puesto
en relieve que no sélo son los resultados lo que importan, ni el
efecto, ni los costes y los beneficios; sino las personas y cémo se
disefian las organizaciones, porque una estructura organizativa, un
disefio institucional mal hecho, afectaria al funcionamiento de la
institucion.

Por tanto hay, que tener en cuenta muchos factores, la propia
institucion como estd configurada; si estd centralizada, o estd
jerarquizada, si hay una participacién de abajo arriba, de arriba
abajo; si hay delegacion en los gerentes de linea, etc.

El neoinstitucionalismo, como su mismo nombre lo indica, va poner
de relieve la importancia de las organizaciones. La visién juridica
formal y tradicional, decia que en las organizaciones importantes se
hacia hincapié en la competencia, la estructura organizativa formal,
convencional.

Lo que el institucionalismo dice, es para qué sirven las instituciones,
cédmo funcionan las instituciones y cémo segln conformemos o
disefiemos la institucién, va a ser determinante su funcionamiento,
sus resultados y cémo se van a comportar sus empleados publicos en
la institucién configurada de una forma u otra, por tanto, cémo serfa
su cultura corporativa; la vision y la misién de esa institucion y de las
personas que trabajan en ella, que serdn determinantes de su accién
y de su futuro.
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PREGUNTAS DEL PUBLICO

P: Peter Drucker sefiala que una politica es una decisién tomada
por anticipado, ;usted estaria de acuerdo con esto?

R: Peter Drucker, es un autor muy prolijo. Sobre este punto, le confieso
que no me acuerdo la cita que usted me dice, pero yo creo que las
politicas publicas pueden o no estar predeterminadas, pero si creo,
que el andlisis nos tiene que orientar, a ver si estdn predeterminadas
0 no, y ver que politicas publicas son las mas adecuadas. Yo creo que
hay que reflexionar, y en este sentido creo que antes de decidir hay
que ver.

P: No predeterminado, sino tomados por anticipado.

R: Depende de que estemos hablando y en que dmbito lo digamos,
eso es muy relativo, es matizable. Yo entiendo lo que Peter Drucker ha
querido decir, conociendo al autor, habiéndolo leido, y Peter Drucker
dice precisamente que la gestién de servicios publicos como la salud,
la educacidn, los servicios sociales son peculiares, y no podemos aplicar
facilmente el mimetismo.

Creo que todo hay que adaptarlo a la realidad, no digo sea que todo
relativo, son cosas distintas, digo que hay que adaptarlo al contextoy a
la realidad, las cuestiones referentes a las politicas publicas y de que lo
que vale en Lima, no vale en Alicante y viceversa y automaticamente.
Yo creo que hay que ser cauteloso, y yo creo que un investigador
cientifico social, tiene que ser cauteloso a la hora de investigar y no
emitir juicios de valor gratuitos, lo que pasa es que la clase politica
adopta decisiones rapidas, inesperadas o bien egoista, o puramente
simbdlicas, cabe en el electorado o cabe en las elecciones, y yo creo
que esto es un mundo, que ademas no es fécil, la sociedad actual es
compleja.

Precisamente siempre llamo la atencién sobre una idea, que es
que el presidente de los Estados Unidos, John F Kennedy, cred en la
Universidad de Harvard, la Escuela Kennedy de Gobierno, para educar
y formar a los politicos. De hecho en América Latina, los procesos
de cambio, de mejora de muchisimos paises estdn vinculados a los
presidentes, que han estudiado como gobernar. Hoy el gobierno se
aprende, uno se capacita para ello, y la respuesta institucional es
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escuelas de gobierno para formar, pero no del gobierno de turno
partidista.

Obviamente, el mundo de hoy es diverso, es complejo, es plural y hay que
afrontar la diversidad, y luego ademas que todo estd predeterminado
eso es relativo. Si hubiera dado una clase de liderazgo en tiempos de
crisis, le dirfa que el lider tiene que predecir lo acontecible y a veces
acontece lo que no esperdbamos, entonces hay que saber actuar, la
idea de ser proactivos, prever, y no reactivos es muy importante en el
liderazgo, yo en esto habria que matizar donde lo dice.

En Estados Unidos precisamente el pais ha desarrollado la complejidad
del estudio del gobierno, pues nos lleva a todos a ser muy prudentes.
Creo que en estas cosas hay que ser muy prudentes muy cautelosos y
no improvisar, es un poco mi mensaje que les lanzo.

Otra cosa es que los empleados publicos cuando estamos en el rol, a
veces decimos a los superiores politicos cosas que no quieren hacer
y el que manda, manda y uno tiene que ponerse en primer tiempo
de saludo y obedecer al que manda, esas son otras cuestiones, esos
son otros problemas, que no te quieran escuchar y alld ellos su
responsabilidad politica.

Cambiar por cambiar, es un absurdo, hay que cambiar lo que haya que
cambiar, y antes hay que planificarlo y ejecutarlo adecuadamente,
este es un tema muy importante.

La planificacién estratégica en los procesos de cambio no es una
improvisacién. Peter Drucker lo indicé, aunque no hace falta que lo
indique nadie, cualquier persona normal que tenga una experiencia,
lo dice y lo sabe. No se puede improvisar; luego vienen los costes
de la improvisacién o de que somos artesanales, y no prevemos las
consecuencias o prevemos cuestiones alternativas a lo que puede
acontecer.

P:Actualmente un sector de la politica critica mucho la inclusion
de tecndcratas en determinados ministerios, ;Por qué si estos
tecndcratas son objetivos, incluso si tienen curriculo muy
importante, muy rico, porque podrian ser criticados?
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Considero que una de las razones podria ser porque sus férmulas
no complacen necesariamente a toda la poblacion, puede ser
siempre que haya un sector que no esté de acuerdo con esto,
entonces la férmula del tecnécrata siempre implica que haya
un porcentaje de descontento al formular esta politica; ;tiene
que asumir este tecndcrata este descontento?, y en todo caso,
scual seria un porcentaje ideal?

R: Hasta donde llega el poder de los expertos, es un viejo tema en el
debate de la actividad politica y de las ideologias politicas, que comienza
en los afios veinte en Europa y en los paises occidentales; por lo tanto
esa influencia de los tecndcratas es un viejo tema, que el Taylorismo, el
Fayolismo y otra serie de técnicas, han puesto en relieve. La segunda
parte, es hasta qué punto hoy con la democracia contemporénea de
calidad, cudl es ese rol que usted estd preguntando de los tecndcratas.

Yo entiendo que los tecndcratas, que los expertos, tienen que ayudar
y colaborar con los politicos en la toma de decisiones, pero nunca
sustituir a la toma de decisiones de la clase politica. Lo que pasa es que
no hay un didlogo entre politicos y tecndcratas, porque los tecnécratas
son serviles del poder y dicen al politico lo que quiere ofr.

También puede viene el politico y pedir una justificaciéon o solucién
para que tenga fundamento técnico lo que se ha decido, lo que se
piensa.

A veces los politicos toman decisiones y te llaman y dicen, oye mira
este asunto, justificamelo, pero incluso cuando ya lo han puesto en
marcha.

Creo que los tecndcratas, los expertos, son muy importantes y tienen
que jugar un papel de apoyo a la toma de decisiones y a la ejecucién de
las decisiones, con gestores, gerentes, profesionales. Lo que acontece,
muchas veces en estos Ultimos afios, es que los tecndcratas son
ingenieros o economistas, y pobre de ti, que caigas sobre un tecndcrata
que sélo tiene una visién de la economia o de la ingenieria, cuando la
vida social es compleja, es plural, es diversa y los cientificos sociales
somos prudentes y decimos, oiga usted aqui pocas verdades existen,
y hay que comprobarlo, hay que medirlo y hay que experimentarlo; y
llegan los economistas y los tecndcratas cual si fuesen el papa, y dictan
dogmas de fe.
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El politico a veces cae en la fascinacién de un economista, que llega
y toma las decisiones, y esto es un cambio importante en los lideres
politicos y en la capacitacién para el gobierno. Por eso Kennedy cred
esa Escuela, para capacitar a los gobernantes en gobierno, pero no
cred una escuela de economistas ni de ingenieros.

Son cosas distintas, por eso la gobernabilidad implica la capacitacién,
el liderazgo de la gestion publica, y precisamente también hay que
superar que los politicos tienen que ser abogados, los abogados son
especialistas en una rama, el derecho es necesario en el principio de la
legalidad, pero ésta no basta.

Hoy hay tres principios que deben configurar la vida publica;
legalidad, eficacia y democracia, estos son los tres principios basicos
y fundamentales.

Digo eficacia y no eficiencia; y el tecndcrata por si mismo por su
formacion, su configuracién y su sensibilidad es un eficientista, tiende
a costes minimos, y busca también resultados sin el rostro humano,
esto es muy peligroso, en mi opinidn. Los técnicos son muy necesarios
pero tienen que jugar su papel.

Ahora los nuevos tecndcratas, ademds de simplistas, son los del
coaching politico; tenemos economistas, ingenieros. Los equipos
de gobierno deben tener asesores pluridisciplinares, o de diversas
materias: juristas, economistas, sociélogos, etc. porque la sociedad es
compleja y el gobernar hoy implica complejidad, mds en un mundo
globalizado, entonces debemos tener la visién integrada de equipos
de expertos.

Y para eso estén los gabinetes de los presidentes de la Republica, del
gobierno, y los ministros para asesorar.

Son los gabinetes politicos los que cumplen ese rol, esa misién distinta
del funcionario que es un profesional de lo publico que sirve al Estado,
que sirve al ciudadano. Son cosas distintas, ya que el gabinete politico
es de afinidad politica, de confianza politica y asesoramiento, y no de
profesionales meritocraticos independientes.

El tema de la tecnocracia y los gabinetes es un tema muy importante,
y en ese sentido el pais que més lo ha desarrollado es Francia. En el
sistema briténico hay una limitacién de los gabinetes al maximo.
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Los paises latinos europeos tendemos a aquello muchisimo, pero
fijese usted que hasta un pais como la sefiora Merkel que practica la
austeridad, tiene en torno a 200 personas en su gabinete, 200 asesores
pagados a sueldos muy importantes.

Y esto tampoco es serio.

Cuando hay una Administracion Publica, debe haber personal
capacitado para ello, el nimero de tecndcratas y de gabinetes debe
ser minimo y muy operativo y muy agil para un politico, y ademas
los gabinetes cumplen otro papel, que es la relacién del politico con
su partido politico, con su grupo parlamentario y con el electorado,
que es distinto a lo que tiene que hacer un funcionario, que no tiene
que relacionarse con el partido politico o el grupo parlamentario o la
circunscripcion electoral de un politico.

P: Usted comento que en Espaiia habia una oficina de transparencia
y evaluacién de servicios publicos, si nos podria comentar como
funciona y algunas criticas o mejoras de eso.

R: En Espafia se cred en el gobierno socialista del presidente Rodriguez
Zapatero, una Ley de Agencias para en teoria mejorar, flexibilizar y
hacer mas eficaces los servicios publicos, pero también se creé con
caracter especial la Agencia Estatal de Calidad y Evaluacién de los
Servicios Publicos, y esto se cred en el gobierno antedicho, hace 7 u
8 afos; y la verdad es que apenas ha dado el resultado apetecido y
apetecible.

¢Por qué no ha sido til?, por dos razones. En primer lugar porque se
ha creado la Ley de Agencias, y se ha creado la Agencia, pero no ha
habido voluntad politica de su desarrollo eficaz y pleno.

Asi en 2007 se aprob¢ el Estatuto del Empleado Publico, con consenso
de todas las fuerzas parlamentarias, y entre otras cosas, preveia la
evaluacién de los servicios publicos y de los funcionarios, y al dia de
hoy yo no sé que eso exista.

Eso fue un fracaso porque no hubo voluntad politica, y segundo, hubo
una discusién absurda, tedrica y genérica, donde no participamos los
expertos, sino mds bien politica, y de gente afin al gobierno donde se
discutié largo y tendido sobre que indicadores aplicar para medir.
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:Qué ha hecho la nueva Ley?, en primer lugar, la nueva Ley del gobierno
de la nacidn, llamada Ley de Transparencia y Buen Gobierno que en
otros sitios es denominada Open Goverment o Gobierno Abierto, la ha
descrito como transparencia y Buen Gobierno a lo anterior, haciendo
desaparecer la otra agencia; que yo sepa, esa agencia existe en el papel
pero no existe en la practica. En segundo lugar ésta, nace con graves
defectos estructurales técnicos.

La nueva Ley y la nueva Agencia, en vez de depender del parlamento o
del poder Legislativo, pasa a depender del Ejecutivo, del Ministerio de
Hacienda; y los directivos de esa entidad son nombrados por decisién
politica, no son profesionales del servicio publico por méritos.

Por eso he dicho que en el tema de evaluacién, debe haber voluntad, y
es un tema del que mucho se habla que todo es muy simbdlico, pero
no hay evaluacién. Por si hay una duda, en la préctica de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores, Tribunales de Cuentas, Contralorias, etc. no
se ha puesto en marcha de verdad la evaluacion. Sélo existe evaluacién
de facto con muchas limitaciones en la actualidad en algunos paises.

Lo que si estd muy desarrollado en Espafia con cierta calidad y
tenemos alguna experiencia, es en el dmbito de la evaluacién de la
calidad de las instituciones educativas y universitarias, de la evaluacién
sanitarias, de la educacién publica, etc. o la fiscalizacién profunda y de
evaluacion en el sector publico.
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LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR DESDE UNA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Fundamentos, garantias y mecanismos de proteccién

Christian Marcelo Donayre Montesinos

RESUMEN

El sistema de proteccién al consumidor ha adquirido en
el Perd una importancia capital. En los ultimos afios el
interés por la materia no sélo desde el Derecho sino desde
otras disciplinas va en aumento y asi también los estudios
dedicados a ella. Sin embargo, curiosamente, aln a la fecha
es poco lo que se ha dicho al respecto de la perspectiva
constitucional. Si bien de un tiempo a esta parte tal
omisién se ha intentado superar, alin es poco lo trabajado
en contraste con otras dreas del Derecho. El presente texto
intenta sumarse a esos esfuerzos y busca, por ello, ofrecer una
aproximacion constitucional a temas tan importantes como
los presupuestos constitucionales del sistema de proteccidn
al consumidor, el concepto de consumidor, sus derechos
fundamentales y su proteccién constitucional.

SUMILLA

. Introduccién. La “Constitucionalizaciéon del Derecho” y la

proteccién del consumidor. Il. Presupuestos constitucionales

para la proteccién del consumidor. Ill. En torno al

concepto constitucional de consumidor. IV. Los derechos

fundamentales del consumidor en el contexto peruano.

V. La proteccién constitucional de los derechos fundamentales
del consumidor. VI. Conclusiones.
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I. INTRODUCCION: LA “CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO"Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

La proteccidn del consumidor, muy a pesar de su singularimportancia
para el modelo econédmico constitucionalmente vigente en nuestro
pais’, ha sido sobre todo de especial atencién y desarrollo por el
derecho administrativo, siendo a la fecha muy pocos los estudios
dedicados a la materia desde la perspectiva constitucional® Sin
embargo, en los Ultimos afios hemos sido testigos de algunos
esfuerzos por recuperar el tiempo perdido®.

Tal vez uno de los mayores detonantes de este ligero cambio de
rumbo haya sido una que otra sentencia del Tribunal Constitucional
que, independientemente de alguna limitacién, pone de manifiesto
la necesidad y pertinencia de darle un enfoque constitucional al
tema“, lo que ademas no es ajeno a lo que viene sucediendo en
otras &reas del Derecho.

Noobstante, estanuevaformadeverlas cosasnosdloresultapertinente
por lo que se pueda aportar desde la perspectiva constitucional para
la resolucién de los casos, sino también como producto del influjo
de algunas consideraciones actuales vinculadas con la Constitucion,
que obligan a una comprension del poder en general y del Estado
en particular muy ligada a una légica normativa del contenido

' Para mayor detalle recomendamos revisar Kresalja, Baldo y Ochoa, César.
(2013).

2 Si bien esta situacién es comprensible si tomamos en consideracién que la
principal instancia llamada a ocuparse de la proteccién del consumidor en el Pert
es el Indecopi, cuyos procedimientos y decisiones se enmarcan en la legislacién
administrativa; ello no es ébice para admitir cierto desinterés por parte del sector
constitucional por la materia, mas aun si tomamos en cuenta que ya vamos mas
de veinte afios con el mismo régimen constitucional econdmico vigente y son atin
escasisimos los estudios dedicados al tema.

3 Entre los esfuerzos que podemos mencionar que van en ese sentido en se
encuentran: Kresalja, Baldo y Ochoa, César. (2009). p. 306 y ss.; Sdenz Dévalos, Luis.
(2003). p. 15y ss.; Sosa Sacio, Juan Manuel. (2011). p. 141y ss,; Vilela Carbajal, Jorge
Eduardo. (2010). p. 337 y ss.

4 Quizé la sentencia que convenga traer a colacién en este sentido es la recaida en
el Expediente N° 008-2003-Al/TC, en tanto no sélo da cuenta de los presupuestos
constitucionales del régimen econémico vigente sino que también se ocupa, de
forma sistematica, de los alcances de algunas de las libertades econdmicas mas
relevantes.
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constitucional y del caracter iusfundamental de los derechos®®
Esto que ingresa dentro de un fenémeno que ha sido denominado
por varios sectores como “Constitucionalizacién del Derecho”’, puede
explicar entonces de pronto tanto la necesidad como la deuda que
tenemos los constitucionalistas en lo que concierne al tema de la
proteccién del consumidor.

Si bien este trabajo no busca saldar aquella deuda, si tiene por
objeto poner el asunto por lo menos a debate y sumarse a aquellos
pocos esfuerzos que han intentado ofrecer respuestas a algunas
de las preguntas que estamos obligados a dar desde la perspectiva
constitucional.

En este sentido y dentro de los limites de espacio asignados,
nos proponemos desarrollar temas como los presupuestos
constitucionales de la defensa y proteccién de los consumidores, el
concepto constitucional de consumidor, sus derechos fundamentales
y los mecanismos previstos para su proteccion.

®>  Conforme ponen de manifiesto algunos destacados profesores, existe en
definitiva una estrecha relacién entre la jurisdiccién constitucional y la consolidacién
de la democracia, sobre todo a partir de una concepcién de la Constitucién como
la norma fundamental destinada a limitar el poder con el objeto de promover la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales en tanto valores superiores en un
determinado contexto histérico y social. Desde este punto de vista, por lo menos
en los paises que se precian de ser democréticos, se puede constatar una tensién
entre la dindmica de la politica y la preocupacién por consolidar la vigencia de la
Constitucién como norma juridica. Puede revisarse a este respecto: Alexy, Robert
y Andrés Ibafez, Perfecto. (2006). p. 78-81; Ferrajoli, Luigi. (2002). p. 187-204;
Nohlen, Dieter. (2008). p. 1-30; Salazar Ugarte, Pedro. (2006). p. 197-229.

8 Entre los interesantes trabajos sobre el particular podemos mencionar, sin
perjuicio de uno que otro matiz: Aguild, Josep. (2004). especialmente p. 15-62; Diaz,
Elias. (1969). p. 31y ss; Haberle, Peter. (1997). La libertad fundamental en el Estado
Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd;
Haberle, Peter. (2001). Haberle, Peter. (2003). Lépez Guerra, Luis. (2001); Zagrebelsky,
Gustavo. (1995). por citar tan sélo algunos ejemplos.

7 Guastini, Riccardo. (2001). p. 153-183. Aun cuando estd enfocado sobre todo
al fendmeno de la constitucionalizacién del Derecho en Brasil, resulta del mayor
interés revisar también: Barroso, Luis Roberto. (2008). p. 19-66.
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Il.  PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES PARA LA
PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Como deciamos, el hecho que actualmente haya un mayor interés
de parte del Derecho Constitucional por inmiscuirse en el estudio
y andlisis de materias tradicionalmente propias de otras disciplinas
o areas del Derecho, responde, entre otras cosas, a un cambio de
paradigmas producto de una nocién de Constitucién que busca
imponer su caracter normativo e iusfundamental en todo ambito
de ejercicio de poder®.

Como no puede ser de otra manera, a aquella comprensién no
escapa el poder que ejercen los proveedores en las relaciones de
consumo que construyen con los consumidores, ni mucho menos
la atribucién que se reserva el Estado para resolver las controversias
que se generen en su seno.

Es por esto que conviene explicar el sustento constitucional
sobre todo de esta ultima cuota de poder, ya que, como se podrd
comprobar mas adelante, trae consigo el quiebre del rol neutral
que en principio le asiste a un Estado en el despliegue de las
libertades econdmicas, para asumir mas bien un papel protector
a favor de uno de los extremos de aquella relacién de consumo®.

8 A este respecto resulta por demés recomendable revisar los importantes
textos de Manuel Aragén Reyes, entre los cuales podemos mencionar: (1987) p. 17
y ss.;(1998). p. 19 y ss; (1995) p. 11-65; y (2002) p. 81-213

9 Conforme veremos més adelante, este cambio de perspectiva responde a que,
desde una mirada objetiva del acto de consumo, no cabe la menor duda, conforme
ademads ha sefialado el propio Tribunal Constitucional, que el consumidor es el fin de
toda actividad econémica, es decir «... es quien cierra el circulo econémico satisfaciendo
sus necesidades y acrecentando el bienestar a través de la utilizacion de una gama de
productos y servicios» (Expediente N° 008-2003-Al/TC, Ej. 28). Sin embargo, como
se puede observar, la alusién al consumidor como el fin de la actividad econémica
en este caso no toma en consideracién las particularidades con que éste actta al
momento de llevar a cabo el acto de consumo, de manera que lo concibe como un
agente més del mercado. Cosa distinta ocurre cuando se aprecia el mismo acto, pero
desde una perspectiva subjetiva, pues desde punto de vista se pone de manifiesto que
en rigor se trata de una relacién asimétrica como producto del poder factico de los
proveedores, lo que obliga al Estado a adoptar un rol protector a su favor (Expediente
N° 0018-2003-AI/TC, Ej. 2). Asi, el consumidor pasa a ser el fin, pero esta vez ético de
la actividad econémica y, por consiguiente, no es tan sélo un agente mas que participa
en el mercado.
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Semejante cambio merece, sin duda alguna, un fundamento
constitucional.

Grafico 9. Rol protector

SHuiie Rol protector
PROVEEDORES Relacién de consumo CONSUMIDORES

Elaboracién: ECP del Indecopi

2.1 El reconocimiento formal de la obligacién estatal de
proteger a los consumidores

En el Perli uno podria dar una explicacién muy sencilla, por no decir
simplista, a la perspectiva con que el Estado enfrenta los casos
relacionados con los actos de consumo. En efecto, basta con revisar
el articulo 65° de la Constitucién para observar como en nuestro
pais, el constituyente ha optado claramente por una visién de la
relacién de consumo en la que el proveedor es la parte mas fuerte
y el consumidor, la mas débil. Efectivamente, sin dejar un margen
de duda, el mencionado precepto constitucional inicia haciendo
énfasis en la obligacion del Estado de defender el interés de los
consumidores y usuarios, para luego entrar a precisar algunos de
sus derechos.

Gréfico 10. Rol de defensa
Rol de defensa
ESTADO jStuqon
PROVEEDORES Relacién de consumo CONSUMIDORES

Mas fuerte Mas débil

Elaboracién: ECP del Indecopi
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Vistas asf las cosas, ante la pregunta en torno al sustento constitucional
de aquella perspectiva no neutral con que el Estado asume las
relaciones de consumo, la respuesta podria ser tan simple y sencilla
como “esto es asi porque la Constitucién asi lo dice”.

Evidentemente, semejante respuesta peca no sélo de simple
sino también de insuficiente, pues se apoya en una comprension
netamente formal de las cosas y no aporta elementos argumentativos
a favor de un sistema de proteccién al consumidor.

Mas aln, semejante argumento no contribuye a responder la
misma pregunta en cualquier otro escenario en el que no se tenga
un dispositivo constitucional como el citado articulo 65° de la
Constitucidn peruana.

Es por esto que nos ocuparemos de sumar a aquel argumento,
insistimos de caracter formal, algunas razones que consideramos
de fuerza para tanto sustentar como comprender el deber especial
de proteccién que tiene el Estado para con los consumidores.

2.2 El reconocimiento material de la obligacién estatal de
proteger a los consumidores

En ese orden de ideas, un elemento que no puede ser pasado por
alto cuando se intenta justificar desde una perspectiva constitucional
un sistema de proteccién al consumidor es el modelo econémico
vigente.

En este sentido, en nuestro pais se ha optado por una economia
social de mercado que implica, por un lado, la promocién de la
iniciativa privada' en un esquema libre competencia y por otro lado,

' De acuerdo con el Tribunal Constitucional, se trataria del derecho fundamental
de toda persona “...a participar, ya sea en forma individual o asociada, en la vida
econdémica de la Nacion. De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene
derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econémica de
su preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccién y al
intercambio econémico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material”
(Expediente N° 008-2003-Al/TC, Ej. 17).

Sobre el particular, Martin Tirado, Richard. (2010). p. 19 y ss.

lij PRAECEPTUM



un Estado garante del bienestar social, es decir, empleos productivos,
trabajo digno, reparto justo del ingreso y en ese sentido, interesado
en defender y proteger a los consumidores.

Desde esa perspectiva, se puede apreciar que en la légica de una
economia social de mercado el acto de consumo es observado
desde una visién subjetiva, mas no objetiva. En efecto, mientras que
una nocién objetiva del acto de consumo conllevaria a identificar
al consumidor como simple y llanamente quien concluye el
circulo econdmico, en una nocién subjetiva se presta atencidn
a las condiciones en que participan cada uno de los sujetos que
intervienen en la relacién de consumo™.

Esto significa que la asimetria en torno a la cual se construye tal
relacién pasa a cobrar importancia al extremo que el Estado se ve
obligado a asumir un rol protector a favor de quien estd en desventaja,
dejando de lado el de mero facilitador de la construccién de relaciones
comerciales.

Vistas asi las cosas, si partimos de que en el Peri el régimen
econdémico es el de una economia social de mercado, encontraremos
una razén de caracter mas material que formal, para comprender
y justificar el deber especial de proteccién que le asiste al Estado
respecto de los consumidores.

Sin embargo, este no es el Unico argumento que podriamos
sumar al abanico de razones que permiten dar cuenta de dicha
obligacién.

2.3 La evolucidn de los derechos fundamentales y su relacién
con la proteccién del consumidor

A lo antes expresado podriamos afadir que en términos estrictos la
proteccién del consumidor como deber estatal no deberia extrafiar
si lo analizamos desde el enfoque de la evolucién de los derechos
fundamentales y dentro de dicha evolucidn, si lo visualizamos a la
luz del fenédmeno de la especificacion de los derechos.

" Revisese lo sefialado en la nota al pie nimero 9 del presente trabajo.
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Efectivamente, sin dnimo de detallar aqui el derrotero que han
seguido los derechos fundamentales hasta nuestros dias, habria que
enfatizar que en ese devenir se han identificado por lo menos cuatro
fenémenos que dan cuenta tanto de los cambios que han sufrido
en cuanto a su reconocimiento, respeto y tutela como también
respecto de su comprensién y alcances'.

Fenémenos que dan cuenta los cambios que han sufrido los
derechos fundamentales:

En primer lugar, para nadie es un secreto que el

o catdlogo de los derechos se encuentra en constante

Ampliacién de  Crecimiento. La explicacion de esta situacion tiene

los derechos que ver con concebir los derechos fundamentales

como limites del poder, siendo el caso que ante

nuevas expresiones de ese poder (producto de

los avances tecnoldgicos, informéticos, etc.)

que ponen en peligro la dignidad de la persona,

ésta deberfa contar con las armas para hacerle

frente, lo que, dependiendo de cada situacién en

particular, conlleva a reconocerle nuevos derechos
fundamentales.

En segundo término, la discusién en torno a la

e fundamentacién de los derechos fundamentales
Positivizacion de €S Conocida y si bien este no es el espacio
los derechos para ahondar en ella, no menos relevante es el
tema de su eficacia. Por ello, sin perjuicio del

debate ético o valorativo que subyace al primer

gran tema en torno a los derechos, de cara al

segundo la soluciéon que se ha ofrecido ha sido

el de su positivizacion. En este sentido, a partir

del reconocimiento del derecho en una norma

positiva, se busca poner a su servicio la fuerza del

2 Los fendmenos a los que haremos referencia a continuacién han sido
ampliamente desarrollados por mdiltiples manuales y textos que versan sobre la
teoria general de los derechos fundamentales, al respecto recomendamos revisar
Diez-Picazo, Luis Maria. (2005); Peces Barba, Gregorio. (1995); Pérez Lufio, Antonio
Enrique. (2007); entre otros.
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Estado para hacerlo exigible y por consiguiente,
eficaz™

Por su parte, si bien actualmente nos encontramos
con un sinnimero de tratados, convenios y normas
de alcance internacional en materia de derechos,
habria que recordar que esto no siempre fue asi.

En efecto, esto que hoy se asume con mucha
naturalidad, al extremo de que incluso han pasado
a formar parte de los pardmetros que deben ser
observados por los jueces en general y los jueces
constitucionales en particular al atender casos
de violaciones a derechos fundamentales™,

® A este respecto es conocida la frase acufiada por Norberto Bobbio, en el sentido
que «...el problema de fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el
de justificarlos, como el de protegerlos...» y que, en su oportunidad, desaté una
polémica por demés interesante. Bobbio, Norberto. (1991). p. 61. Tamaria expresién
dio lugar a un conocido debate en torno al grado de importancia que correspondia
darle al tema de la fundamentacién de los derechos y al de su proteccién.

" Evidentemente, estamos haciendo referencia al denominado “control de
convencionalidad” y que fue encontrando correlato en nuestro pais tanto a partir
de algunas sentencias del Tribunal Constitucional y de algunas normas juridicas
que daban pie a ello, como sobre todo por algunos pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asi el Tribunal Constitucional, tras otorgarle
rango constitucional a los tratados sobre derechos humanos (Expediente N°
00047-2004-Al/TC, Fj. 22), en sentencias como la recaida en el caso “Alfredo Victor
Crespo Bragayrac” va a sefialar que la interpretacion de los derechos conforme a los
tratados, que se desprende por mandato de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucidn, “...contiene, implicitamente, una adhesién a la interpretacién
que, de los mismos, hayan realizado los érganos supranacionales de proteccién
de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardian tltimo de los derechos en la Regién”
(Expediente N° 0217-2002-HC/TC, Fj 2).

Tal criterio seria luego recogido en el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional, sin perjuicio de que a nivel de la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos se han sentado los cimientos de lo que hoy que se conviene
en denominar el control de convencionalidad. Sobre el particular, por ejemplo, en
el caso “"Almonacid Arellano y otros contra el Gobierno de Chile”, con sentencia de
fecha del 26 de setiembre de 2006, la Corte va a sefialar:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
laleyy, porello, estén obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
Jjuridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
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encuentra justificacién en dos circunstancias muy

relevantes.
La primera de ellas tiene que ver con el
e lamentable suceso de la segunda guerra mundial

Internacionalizacion Y l@ segunda, con el reconocimiento de derechos

de los derechos  cuyas violaciones trascienden las fronteras de un
pais. Asi por un lado, la crueldad de la guerra puso
en evidencia que el argumento de la soberania
de los Estados es a todas luces insuficiente para
dejar en indefension a la persona frente al yugo
opresor de los gobiernos de turno, obligandolos
por consiguiente, a asumir COMPromisos
internacionales en ldgica de estdndares minimos
de respeto a los derechos.

Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias su objeto y fin,
y desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer un “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, dltima intérprete de la
Convencion Americana” (Ej. 124).

Asi también, en el caso “Trabajadores cesados en el Congreso”, con sentencia de fecha
24 de noviembre de 2006, la Corte va a sefialar:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto dtil
de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad, sino también de la convencionalidad, ex oficio,
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta funcién no
debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre,
sin considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de
este tipo de acciones” (Ej. 128).

Tales criterios han sido reproducidos en sucesivas sentencias posteriores conforme se
puede observar, por ejemplo, en los casos “La Cantuta”, de fecha 29 de noviembre de
2006; "Boyce”, de fecha 20 de noviembre de 2007, entre otros.

Vistas asf las cosas, los tratados sobre derechos humanos en general y las decisiones
que los interpretan de forma vinculante en particular pasan a erigirse en limites al
juez constitucional (Donayre Montesinos, Christian. (2009); aunque ello no signifique
que sea sencillo compatibilizar semejante obligacién con las responsabilidades,
limitaciones y condicionamientos normativos internos. Para estos efectos, son
interesantes los aportes de Ibafiez Rivas, Juana Maria. (2012). p. 103 y ss.; Hitters,
Juan Carlos. (2009).
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Se constaté que existen ciertos derechos que
tienen la particularidad de que las consecuencias
de su violacién alcanzan a toda la humanidad,
siendo irrelevante, por lo tanto, el lugar de la
transgresion.

Clara muestra de esto es, pues, el derecho al medio
ambiente, en cuyo caso independientemente
de donde haya ocurrido el acto lesivo, no
puede negarse que los efectos terminan siendo
asumidos por todos. Esta circunstancia relativa
al medio ambiente, como se sabe, ha obligado a
los Estados a suscribir acuerdos internacionales
destinados a sentar los limites maximos
permisibles, lo que se enmarca en el fendmeno
de la internacionalizacion de los derechos del
cual venimos a dar cuenta.

Ambos factores, entonces, explican un fenémeno
no sélo manifiesto sino ademds con una marcada
tendencia a imponerse sobre viejas teorias que
enarbolan el argumento de la soberania o de un
nacionalismo injustificado para desentenderse
de compromisos internacionalmente asumidos a
favor de la persona. La internacionalizacién de los
derechos es, pues, un fenémeno vigente, latente y
permanente.

Muy a despecho de la importancia que reviste cada uno de
los fendmenos a los que se ha hecho mencidén, el que resulta
especialmente de interés, pues contribuye a comprender, desde
una perspectiva constitucional, la pertinencia de un sistema de
proteccién del consumidor, es el fenémeno de la especificacién de
los derechos fundamentales, cuyos alcances pasaremos a explicar a
continuacion.
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En primer lugar, habria que dejar en claro que
el reconocimiento permanente de derechos a la
persona es insuficiente, si el Estado no adopta las

Ampliacion de  medidas que coadyuven a que su ejercicio sea

los derechos

Por ejemplo

i

precisamente posible de llevar a cabo por toda
persona. En otros términos y haciendo uso de una
expresion ya acufiada aqui, la positivizacién de
un derecho fundamental es tan sélo parte de la
solucioén al problema de su eficacia. Asi, se torna
indispensable, a su vez, prestar atencién a ciertos
sectores o grupos de personas que manifiestan
alguna particularidad que, de no ser tomada
en cuenta, podria erigirse en un vehiculo que
perturbe el ejercicio de un derecho fundamental.

Efectivamente, es el caso que hay grupos de
personas que se encuentran en situaciéon de
vulnerabilidad en cuanto al despliegue de su
libertad individual. Tal vulnerabilidad puede
responder a algiin condicionamiento de caracter
fisico.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de los nifios, los
adultos mayores o las personas con discapacidad, en
donde la indiferencia del factor fisico, que sin duda
condiciona el ejercicio de sus derechos, puede dar
lugar a serias situaciones lesivas para ellos.

No obstante, también puede tratarse de un
condicionamiento de cardcter social. Si tomamos en
cuenta la marginacién social de la que ha sido y aln
es objeto en algunos ambitos y espacios la mujer, y si
el Estado no tomara en cuenta tal factor, no cabe la
menor duda que estarfamos ante un grupo humano
gravemente perturbado en cuando al despliegue de
sus derechos, tal como también viene sucediendo con
los LGBT, por citar tan sélo otro ejemplo.
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O también, tal condicionamiento puede responder
simple y llanamente al hecho inevitable de que
ciertas relaciones juridicas se construyen sobre
la base de presupuestos féacticos, que dan lugar a
i que una de las partes se encuentre en desventaja.

Habria que recordar que, por ejemplo, en el marco
de una relacién laboral, por los presupuestos (vargas,
2014) facticos con que tanto el empleador como
el trabajador participan en ella, no se puede negar
que es el primero el que esta en posicion de ventaja
respecto del segundo. No darle cobertura juridica a
este elemento conllevaria a que el trabajador sea
objeto de perturbaciones en sus derechos.

En ese orden de ideas, habiendo quedado claro que el
reconocimiento de los derechos es tan importante como su
respeto y proteccidn, en casos como los mencionados el Estado
tiene entonces la obligacion de adoptar medidas especificas (de
ahi el nombre del fenémeno) con el objeto de impedir que factores
como los sefialados se erijan en vehiculos o medios de los cuales
se sirva el agresor para transgredir derechos fundamentales.

Para tales efectos, el Estado dicta disposiciones normativas
especificas (Ley del Adulto Mayor, Cddigo del Nifio y del
Adolescente, Convencién para la eliminaciéon de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, Convenio 169 de la OIT de
los derechos de los pueblos indigenas, entre otros); crea 6rganos
especiales de proteccién (Defensoria del Nifio y del Adolescente,
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, etc.) o inclusive
adopta politicas publicas que se traducen en incentivos o medidas
que buscan mitigar los efectos de la diferenciacién (ley de cuotas,
reserva de plazas en concursos publicos, otorgamiento de un puntaje
adicional, etc.), por citar tan sélo algunos ejemplos’™

> Este tipo de medidas han sido calificadas también por la doctrina como actos de
discriminacién positiva, en razén de que a diferencia de los actos de discriminacién
negativa, no constituyen propiamente una contravencién al principio de igualdad,
sino que, por el contrario, buscarian una concretizacién de dicho principio sobre
la base de las particularidades juridicamente relevantes de determinados grupos
o sectores. En efecto, la dificultad para aplicar el principio de igualdad radica en
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Ahora bien, volviendo al tema de la proteccion del consumidor
y su vinculacién con el fenémeno que hemos explicado, el lector
podrd apreciar que lo que ocurre en una relacién de consumo no es
muy distinto a lo que sucede en el caso de una relacién laboral, es
decir, como se ha visto, en ambos casos estamos ante un escenario
en el que se construye una relacién juridica, con la particularidad
de que las partes que acttan en ella no lo hacen en igualdad de
condiciones.

En efecto, la asimetria informativa, que es el aspecto que marca
mas claramente la diferencia entre la posicidon del proveedor y del
consumidor al momento de realizarse el acto de consumo, pone de
manifiesto la situacion de desventaja del consumidor y, por lo tanto,
pasa a ser una de las razones de fuerza que habilitan la intervencién
del Estado para promover el respeto y la proteccién de sus derechos.

En esa linea de pensamiento, y entre las medidas especificas de
garantia adoptadas por el Estado en procura de los derechos de los
consumidores esta:

.+ El Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (Ley
N° 29571),y

+Lacreacion del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi).

Ambas iniciativas se enmarcan, entonces, en el deber especial
de proteccion que asume el Estado para con ellos cuyo sustento
constitucional, como se ha visto, encuentra asidero en razones de

dilucidar cuéndo las diferencias entre los supuestos que se comparan resultan
sustanciales. Asi, en los casos en que sea asi, lo que corresponde, para cumplir con
las exigencias del principio es diferenciar (principio de igualdad por diferenciacidn), y
en aquellas situaciones en que més bien las diferencias no son sustanciales, se debe
proceder a equiparar (principio de igualdad por equiparacidn).Visto el fenémeno de la
especificacién de los derechos fundamentales desde esta perspectiva, como se podra
observar, de lo que se trata es de poner de manifiesto las diferencias entre el comtn
de las personas y quienes se encuentra en la presunta situacién de vulnerabilidad para
luego, sobre la base de tal comparacién y en atencidn al fin u objeto de la medida que
se pretende adoptar, determinar si en efecto corresponde o no hacer un distingo de
cara a optimizar los derechos fundamentales del grupo que se muestra desfavorecido.
A mayor abundamiento sobre los alcances de principio, véase: Figueroa, Rodolfo.
(2000), p. 9y ss.
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cardcter sustancial, muy a despecho de su consagracién formal en la
Constitucién peruana.

2.4 El caracter interdependiente de los derechos
fundamentales y su relevancia para las relaciones de
consumo

No obstante, si lo expuesto hasta aqui no fuera suficiente para dar cuenta
de algunos presupuestos de naturaleza constitucional que dan formay,
por lo tanto, configuran el deber especial de proteccién del Estado para
con los consumidores, habria que poner también sobre la mesa las
implicancias de un acto de consumo en los derechos fundamentales.

Nos explicamos: los derechos fundamentales, por su propia
naturaleza, acompafan a la persona en todo dmbito o espacio de su
vida. Si bien hay derechos que se tornan eficaces en determinados
escenarios (como por ejemplo los derechos a la remuneracién, de
sindicacion y huelga adquieren especial significacion en el marco de
una relacién laboral); en el caso de la relacién de consumo, muy a
despecho de la relevancia que reviste el derecho a la informacién,
a la salud y a la seguridad (que son los enunciados en nuestra
Constitucién al ocuparse de la defensa de los consumidores), los
derechos fundamentales que entran en juego y que pueden verse
afectados son préacticamente innumerables.

Tal situacion se debe a que el objeto de la transaccién comercial
es un bien o servicio que desde la perspectiva del consumidor
atenderia la necesidad que busca satisfacer. Pues bien, dependiendo
de tal necesidad, el bien o servicio que presuntamente estarian a su
disposicion para satisfacerla y de las condiciones en que finalmente se
llevaacabo el acto de consumo, el abanico de derechos fundamentales
cuya afectacion se torna posible es, en puridad, impredecible’.

6 Asi, conforme ha destacado el propio Tribunal Constitucional peruano las
disposiciones constitucionales como el propio articulo 65°, “...albergan implicita
o innominadamente una pluralidad de derechos que, siendo genéricos en su
naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetivamente incorporadas en el mismo
texto fundamental, suponen la existencia de un numerus apertus a otras expresiones
sucedaneas...”. (Expediente N° 3315-2004-AA/TC, Ej. 10).

PRAECEPTUM tlj

63



64

Gréfico 11. Derechos fundamentales

Transaccion comercial Bien o
servicio

Condiciones

Derechos fundamentales afectados

Elaboracién: ECP del Indecopi

Si a lo expuesto afadimos que la afectaciéon de un derecho
fundamental puede traer como correlato el menoscabo de otro
derechoy asi sucesivamente, la preocupacion constitucional sobre la
manera como el Estado protege a los consumidores es insoslayable.

Esto ultimo, que no es otra cosa que el cardcter interdependiente
de los derechos fundamentales™, se erige entonces en otra razén de
fuerza para no sélo justificar sino configurar de manera éptima un
sistema de proteccidn a favor de los consumidores.

lll. EN TORNO AL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE
CONSUMIDOR

Si a partir de lo sefialado hasta aqui es posible comprender
razonablemente y desde una perspectiva constitucional por qué en
una relacién de consumo el Estado estd llamado a romper el rol
neutral, que en principio le corresponde cuando se trata del ejercicio
de las libertades econdmicas, y asume mas bien un papel tuitivo a
favor de los consumidores, no menos relevante es entrar a desarrollar
algunas ideas en torno a lo que desde nuestra Constitucién se puede
entender por consumidor.

7 El argumento del caracter interdependiente de los derechos fundamentales ha
constituido una de las razones de fuerza para poner de manifiesto la pertinencia de
reconocer los derechos econémicos, sociales y culturales también con tal calidad,
conforme puede dar cuenta Nogueira Alcala, Humberto. (2009), vol.7, pp. 143-205. En
el caso del consumidor permite evidenciar la necesidad de la proteccién de sus derechos
como consecuencia de los efectos a los que puede dar lugar el acto de consumo.
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Sobre el particular habria que empezar advirtiendo que el concepto
constitucional de una determinada institucién o categoria juridica no
tiene que necesariamente definirse sobre la base de consideraciones
de cardcter infraconstitucional, esto es, en funcién de lo que diga por
ejemplo la ley o el reglamento.

Por el contrario, el hecho que la Constitucién sea un plexo normativo
abierto en sus formulaciones a fin de ser una plataforma valida para
canalizar opciones valorativas o politicas diferentes, permite que
dicho concepto constitucional sea mas abierto u omnicomprensivo
que el asumido por el legislador™.

Sin  negar entonces que puede haber interpretaciones
constitucionales a la luz de la ley, pero que no toda interpretacion
legislativa es indefectiblemente constitucional, podemos distinguir,
en términos generales, entre los conceptos constitucionalmente
posibles de los constitucionalmente imposibles. La diferencia entre
ambos radica en su conformidad o no con los principios y normas
constitucionales™.

'8 Una clara muestra de lo recientemente afirmado es lo sucedido con el derecho
a la propiedad, cuyos alcances inicialmente fueron definidos por el Tribunal
Constitucional peruano justamente sobre la base de aquellas consideraciones mas
generales y valorativas, al punto que podiamos ver una concepcién de la propiedad
conforme con la funcién econémica que estd llamada a cumplir (promover la
inversion y la explotacién racional de los bienes). Justamente, tal formulacién podia
llevarnos a afirmar que tanto la posesién como la concesidn, a pesar de ser figuras
legislativamente diferentes a la propiedad, para efectos constitucionales podian
recibir la misma proteccién que ésta. Aun cuando el derrotero de la jurisprudencia
constitucional va terminar por desencantarnos, lo acontecido con el derecho a la
propiedad es una muestra grafica de lo que buscamos sostener sobre la diferencia
entre conceptos constitucionales y legales de instituciones y categorias juridicas. A
mayor abundamiento sobre lo afirmado respecto del derecho de propiedad puede
revisarse: Pasquel, Enrique y Alvarado, Omar. (2010). p. 47 y ss.

9 Asi, por ejemplo, si bien el legislador en nuestro pais ha optado por un concepto
de matrimonio segtn el cual éste es heterosexual, lo cierto es que la Constitucién
peruana permitirfa, como concepto también posible, el matrimonio homosexual, como
quiera que no sélo no tenemos precepto alguno que lo impida sino que inclusive ello
podria guardar conformidad con otros principios de raigambre constitucional. En este
sentido, el legislador, dentro de su discrecionalidad, habria optado por la posibilidad
de una forma de matrimonio que admite sélo que éste se dé entre hombre y mujer,
pero si mafiana decidiera acoger también el matrimonio entre personas del mismo
sexo, bastarfa con sentar un nuevo sentido interpretativo, sin que sea necesario
reformar disposicién constitucional alguna.
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Ahora bien, en lo que concierne a la proteccién
del consumidor, como se sabe, en primer lugar,
manejamos una definicién estricta segin la

Consumidor
Destinatario

) S final del bien o
cual se considera como tal al destinatario final servicio

del bien o servicio®.

A este respecto, a la luz de la Constitucién se trata de un concepto
posible, ya que no entra en contradiccién con los principios y
disposiciones constitucionales y, por consiguiente, estaria dentro de
la discrecionalidad del legislador haber optado por éL

Sin embargo, no sélo consideramos que es una definicién dentro
de lo posible en términos constitucionales por lo recientemente
afirmado, sino que, en atencién a los fines y la légica del deber
especial del Estado para con los consumidores que antes hemos
hecho referencia, es el que guardaria mayor sintonia.

En efecto, si bien es un concepto restrictivo y que en ultima
instancia se traduce en una reduccién del dmbito de proteccion
del sistema (ya que quienes no tengan la condicién de destinatario
final, no podran acudir a él); también trae consigo la reserva de la
tutela para aquellos casos en los verdaderamente se produce una
distorsion en la relacion de consumo. Asi se evita entonces que
ingresen al sistema aquellos consumidores que adquieren un bien
o servicio con el objeto de someterlo a un proceso de fabricacién,
elaboracién, almacenaje, manipulacién, entre otros, para luego
ponerlo a disposicién de terceros en el mercado, esto es, para llevar
a cabo actividades propias mas bien de un proveedor?'.

2 El Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor es muy claro en este sentido,
al sefialar en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar, que se entiende por
consumidor a “...Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un &mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de este Cédigo a
quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para
fines de su actividad como proveedor...".

21 En caso existiera una duda al respecto, nuevamente el numeral 1.1 del articulo IV
del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor la despeja
al sefialar en su parte final: “No se considera consumidor para efectos de este Cédigo
a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado
para los fines de su actividad como proveedor”.
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Gréfico 12. Proveedor y consumidor

Proveedor 2 Consumidor

Proveedor 1

Vende bienes o Destinatario final
servicios del bien o servicio

Adquiere bien o
servicio para
venderlo a terceros

Elaboracién: ECP del Indecopi

En ese escenario, el sistema busca que la proteccién esté a
disposicién de los consumidores y no de aquellos proveedores que
por la naturaleza de sus actividades fungen como tales. Mas aun,
esta diferencia, que resulta por demds importante, tiene correlato
en el nivel de diligencia con que se espera que cada uno de ellos
actle en el mercado.

Efectivamente, en el caso del proveedor es entendible presumir
un alto grado de diligencia toda vez que él, en su afan de alcanzar
el éxito comercial, deberia estar en condiciones de distinguir,
dentro de la oferta, los bienes y servicios mas éptimos, eficientes
y eficaces. Sin embargo, si bien tal nivel de diligencia no puede ser
en principio exigible al consumidor (recordemos que, conforme a
la definicidn estricta, estamos hablando del destinatario final), el
problema radica en dilucidar cual seria, en todo caso, el estdndar
para identificar los casos en que no ha habido una falta de
cuidado de su parte, sino mas bien una infraccién cometida por
el proveedor.

La dificultad para arribar a un consenso sobre el particular queda
por demas demostrada con el debate que existe a nivel académico
en torno a las nociones de “consumidor razonable” y “consumidor
promedio”.
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Grafico 13.Tipos de consumidor

Consumidor razonable Consumidor promedio

Participa en el mercado de Participa en el mercado
forma informada, responsable con poca informacion.
y diligente.

! |

Impulsa la competitividad

Requiere de mayor

proteccidén

de los proveedores

Elaboracién: ECP del Indecopi

Si bien adelantamos que para nuestra Constitucion, en principio,
ambas nociones son plausibles, convendria entrar un poco mas en
el detalle para identificar en todo caso cudl de ellas es la que, desde
nuestra humilde perspectiva, guardaria mayor conformidad con los
principios y normas recogidos en ella.

Asi, por un lado, de la nocién de “consumidor razonable” se podria
destacar su pertinencia como factor que impulsaria la competitividad
de los proveedores e incentivar a los consumidores a ser diligentes
en sus decisiones de consumo.

En efecto, si se parte de un mercado en que los consumidores
manejan un interesante grado de informacidn y por consiguiente,
estan en posibilidades de identificar las virtudes y deficiencias de los
diferentes productos que se ofrecen en él, los proveedores se verian
obligados a innovar y asi también, a utilizar mas eficientemente sus
estrategias de publicidad.

Esto, que de cara al crecimiento y desarrollo econémico del pais no
parece ser un asunto menor, no necesariamente se alcanza bajo el
esquema de “consumidor promedio”, pues, como se ha dicho, en este
caso no hay estandares de diligencia, informacién y responsabilidad
que le sean de por si predicables.
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La nocién de “consumidor razonable” conlleva
a restringir el dmbito de proteccién del sistema,
ya que sélo habria lugar a recibir tutela en
aquellos casos en que se logre demostrar
Consumidor que, a pesar de la diligencia, responsabilidad
razonable e informacién con que deberfa haber actuado
el consumidor, se produjo la lesién a sus
derechos. En otros términos, las cargas que se
impondrian a éste para ser protegido serfan en
alguna medida mayores.

Bajo la nocién de “consumidor promedio”
el espectro de protecciéon mds bien crece,
como quiera que no se parte necesariamente
de un estandar de diligencia, informacién o
responsabilidad, sino que, en todo caso, se
analiza cada contexto y escenario en particular.
En este sentido, podrian darse situaciones
en las que se protejan a consumidores que
han actuado por debajo de lo “razonable” por
cuestiones de indole cultural, costumbres, usos,
entre otros.

Consumidor
promedio

Ahora bien, planteadas las dos nociones que hoy se muestran en
alguna medida enfrentadas en el ambito académico y habiendo
dado cuenta muy someramente, claro estd, de sus pros y contras,
es momento de preguntarse cudl de ellas resulta mds conforme con
nuestra Constitucion.

Si bien, como ya se ha dicho, no hay nada que impida promover la
competitividad de las empresas por lo menos como un fin plausible
en términos constitucionales, el problema radica en las implicancias
que tiene alcanzar tal objetivo a la luz de la finalidad que se pretende
atender a través del sistema de proteccién al consumidor.

Como se ha visto, el optar por la nocién de “consumidor razonable”
se presenta como la més proclive con aquel fin, pero ello se traduce
en una merma del abanico de protecciéon que el Estado pone a
disposicion de los consumidores, lo cual sumado a un contexto
nacional en el que son constatables las ostensibles deficiencias a
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nivel educativo®Y la presencia de una nada desdefiable cantidad de
personas en situacién de pobreza®, hacen que de pronto la nocién
de "consumidor promedio” empiece a ganar terreno.

Mas aun, justamente aquel argumento, sustentado en
consideraciones mas de corte factico, conduce a poner de manifiesto
que en rigor una Constitucién que se precie de ser normativa y no
nominal, protege a las personas como son y no cémo nos gustaria o
deseariamos que lo fueran*.

En tal sentido, en el contexto de una Constitucién normativa, muy a
despecho de lo deseable que resultaria, a nuestro juicio, el estandar de
“consumidor razonable”, lo que corresponde es proteger al consumidor
como realmente es, es decir, teniendo en cuenta sus particularidades
de contexto, de cultura, entre otros.

Con lo expuesto no se quiere decir que lo recomendable es estancar
el sistema en una nocién que por ahora parece ajustarse a las pobres
indices de desarrollo y formacién en que nos encontramos, por el
contrario, creemos que debe avanzarse hacia un esquema en que el
mercado se muestre mas competitivo.

% De acuerdo con la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), en el afio 2013 el Perd, tras la evaluacién PISA, ocupd el dltimo lugar del
ranking en comprension lectora, matemética y ciencia. Por su parte, en el ranking
mundial de competitividad elaborado por el Foro Econdmico Mundial correspondiente
al periodo 2014-2015, nuestro pais descendié del puesto 61 al puesto 65 de un
total de 144 paises. Esto a juicio de los autores del informe responderia, entre otras
cosas, a las insuficientes mejoras en la calidad de la educacidn, lo que no permite una
adecuada adaptacion a las condiciones cambiantes de la economia actual.

2 De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) en el afio
2013, si bien la pobreza en el Perti bajé a 23.9%, esto es, 491 mil personas dejaron de
ser pobres, casi 7.3 millones atin estan en dicha condicién. Por su parte, ese mismo
afio la pobreza extrema bajé de 6% a 4.7%, es decir, 375, 800 personas salieron de la
extrema pobreza, sin embargo todavia 1.4 millones de personas viven tal condicién.
2 La diferencia entre una Constitucién normativa y una nominal radica en que la
primera goza de fuerza normativa, dando lugar a que sea un texto constitucional que
rige y calza con la realidad que busca regular. En tanto, una Constitucién es nominal,
cuando si bien sus planteamientos distan de la realidad a la cual pretende regir, existe
la voluntad politica y el compromiso de las instituciones por llevarla a la préctica. Para
mayor referencia: Loewenstein, Karl. (1973). p. 216 y ss.
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El problema radica en que es por lo menos opinable que el
propio Estado, que es el responsable tanto de la educacién
como de la proteccién de los consumidores, condicione lo
ultimo a lo primero, cuando en aquel aspecto hay ain mucho
por hacer.

No debemos confundir, entonces, la tutela de la los derechos con
la obligacién de “formar en derechos”, si se avanza en esto dltimo,
adoptando las politicas publicas adecuadas, quien sabe si mafiana
mas tarde la nocién de “consumidor razonable” se gana su justo
lugar.

Cabe notar, eso si, que aqui tampoco se pretende dar por sentado
que la nocién de “consumidor promedio” se haya impuesto
definitivamente a nivel normativo. Si bien una lectura preliminar
del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor daria esa
impresién®, no es menos cierto que en algunos apartados del
propio cédigo encontramos indicios que hacen suponer una
supervivencia de la nocién de “consumidor razonable”?. En todo
caso, como no puede ser de otra manera, serd finalmente la
jurisprudencia del Indecopi la que termine por despejar cualquier
duda al respecto.

Finalmente, habria que recordar que bajo el esquema de una
Constitucion propia del Estado Constitucional, en virtud de la cual la
Constitucion debe ser una plataforma vélida para canalizar opciones

% Es fundamentalmente en base a lo dispuesto en el numeral 4 del articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor que se
ha soslayado la presunta derrota de la nocién de “consumidor razonable” por la de
“consumidor promedio”. Tal precepto sefiala a saber lo siguiente:

“El Estado reconoce la vulnerabilidad de los consumidores en el mercado y en las
relaciones de consumo, orientando su labor de proteccién y defensa del consumidor
con especial énfasis en quienes resulten mds propensos a ser victimas de practicas
contrarias a sus derechos por sus condiciones especiales, como es el caso de las
gestantes, nifias, nifios, adultos mayores y personas con discapacidad asi como los
consumidores de las zonas rurales o de extrema pobreza”.

% Unamirada a lo dispuesto en el literal e) del articulo 29 del Cddigo de Proteccidn
y Defensa del Consumidor, que se refiere a los criterios aplicables a la informacién
y advertencia sobre el riesgo y la peligrosidad, o al articulo 104°, que se ocupa de
la responsabilidad administrativa del proveedor; en los cuales se deja entrever una
exigencia de diligencia imputable al consumidor, permiten afirmar ello. En este
sentido, recomendamos revisar Rodriguez Garcia, Gustavo M. (2013).p. 23 y ss.

PRAECEPTUM tlj

71



72

politicas diferentes, nada impide que a futuro y siempre que ello no
implique poner en entredicho el compromiso valorativo subyacente
al sistema de proteccién al consumidor, se adopte la nocién de
“consumidor razonable”.

IV.LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL CONSUMIDOR EN
EL CONTEXTO PERUANO

Ahora bien, en lo que concierne a los derechos fundamentales del
consumidor la Constitucién peruana resulta sumamente discreta
en tanto hace referencia, por lo menos de manera explicita, tan
s6lo a los derechos de informacién, salud y seguridad. No obstante,
conforme vamos a tener oportunidad de ver en seguida, sobre la base
de la concepcidn de derechos arraigada en el texto constitucional,
es posible inferir una razonable e importante ampliacién de ese
catalogo a su favor.

4.1 Algunas concepciones de los derechos fundamentales y
una aproximacion a la posicién peruana

Una primera dificultad para construir un concepto de los derechos
fundamentales radica en que se trata de una categoria que si
bien entrafia un componente juridico-positivo, también tiene un
componente ético-moral®.

En tal sentido, la particularidad de la ética estriba en las diversas
posibilidades argumentativas que ofrece, lo que trasladado a la

#7 Esta dualidad, que resulta manifiesta en los derechos fundamentales, ha sido
admitida por el propio Tribunal Constitucional en multiplicidad de sentencias. Quiza
el mayor referente sea lo sefialado por el colegiado en el caso “Manuel Anicama
Hernéndez” cuando formula su concepto de derechos fundamentales. Asi, en palabras
del Tribunal:

"El concepto de derechos fundamentales comprende “tanto los presupuestos
éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una
idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y
también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma bésica material
del ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la
sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una
moralidad bésica como una juridicidad bésica...”. (Expediente N° 1417-2005-AA Ej. 2)

lij PRAECEPTUM



materia de derechos da lugar a las conocidas discusiones en torno
a la fundamentacion de los derechos fundamentales®.

No siendo este el espacio para entrar a detallar los alcances de las
diferentes teorfas existentes al respecto, lo que si nos proponemos
hacer es, a grandes rasgos, describir tres concepciones de derechos,
sobre la base de las cuales luego nos sea posible ofrecer al lector
una aproximacién constitucional a la concepcién de derechos
vigente en nuestro pais para luego demostrarle como, a partir de
ella, podemos construir un edificio de derechos fundamentales a
favor del consumidor.

Gréfico 14. Concepciones del Derecho

Concepcion 1:

Concepcion 2: Concepcion 3:
juridico-positivo

material procedimental

Elaboracién: ECP del Indecopi

e Asi, una primera concepcién, que podemos
ey denominar formal, vendria a ser aquella que elabora
su nocién de derechos fundamentales sobre la
base del componente juridico-positivo. Desde
esta perspectiva y en atencién a que los derechos
fundamentales vendrian a ser valores superiores
del ordenamiento juridico, se consideraria como
tales a todos aquellos que han sido reconocidos
explicitamente en el texto constitucional.

Como se puede apreciar, para la concepcién que
venimos describiendo lo relevante para determinar
cudndo estamos ante un derecho fundamental
radica en la forma de la norma que reconoce el

% De ahi que hayan quienes, habiendo puesto de manifiesto tal dificultad para
formular un concepto de los derechos fundamentales, sefialen que, en cualquier
caso, si se pretendiese elaborar tal concepto, tendria que ser lo suficientemente
general y amplio como para no descartar posiciones valorativas diferentes. En este
sentido, Sanchis, Luis Prieto. (2002) p.36 y ss.
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Concepcién 2:

material

Concepcién 3:

procedimental

derecho, siendo el caso que en tanto dicha norma
sea constitucional, el derecho en cuestién serd
fundamental.

Por su parte, una segunda concepcién que podriamos
calificar como material, respalda su nocién de
derecho fundamental en el componente mas bien
ético-moral. En este sentido, para que un derecho sea
tal, el elemento gravitante seria la exigencia moral o
los valores que por su intermedio se buscan proteger.
Como seguramente el lector puede haber percibido,
esta segunda concepcidn a diferencia de la primera,
presenta cierto nivel de incertidumbre respecto de
la identificacion de un derecho fundamental, sin
embargo, esto no es del todo malo si consideramos
que para la concepcidn formal, por un lado, todo
derecho muy independientemente de si hay o no
razones morales que lo sustentan en tanto esté en la
Constitucidn, serd fundamental® lo que, a contrario
sensu significa que si no esta en ella, muy a pesar de
su relevancia moral, no necesariamente gozaria de
dicha condicion.

Por dltimo, tendriamos la concepcidn que
podriamos llamar procedimental, segin la cual
si los derechos fundamentales son condiciones
indispensables y de singular importancia para la
persona, su nivel de protecciéon debe ser el mas
rapido y efectivo al cual podria aspirar un derecho.
En este orden de ideas, siendo los procesos
constitucionales de la libertad, los mecanismos
procesales que ostentan tales virtudes, todos

2 Quizé un ejemplo muy gréfico de las paradojas valorativas a las que conduce
una concepcién formal de los derechos fundamentales, es lo ocurrido en los Estados
Unidos y la segunda enmienda a su constitucién. En efecto, a tenor de dicho
precepto constitucional toda persona tendria el derecho a poseer y portar armas,
formulacién que estoy seguro a més de uno llamard la atencién desde el punto de
vista del componente valorativo que subyace a dicho derecho. Sin embargo, desde
una perspectiva formal, su caracter de derecho fundamental resulta indiscutible.

i
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aquellos derechos que se puedan proteger por
su intermedio seran derechos fundamentales. En
sentido contrario, no lo serian aquellos derechos
cuya tutela sélo es posible de llevar a cabo a través
de los procesos ordinarios.

Vistas asi las cosas, ha llegado el momento de precisar dentro de qué
concepcién se enmarca la Constitucién peruana. Evidentemente,
no es un asunto menor si, como se habrd podido observar, cada
concepcién implica en alguna u otra medida una ampliacién o
recorte del abanico de derechos posibles de ser calificados como
tales.

Para absolver aquella inquietud es necesario acudir al articulo 3°
del texto constitucional peruano, ya que de su propia redaccién
se infiere, con claridad, cudles son las concepciones vigentes en
nuestro pais. En este sentido, dicho precepto constitucional sefiala
lo siguiente:

Articulo 3°.-

La enumeracidn de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demés que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico
de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Ahora bien por un lado, si tomamos en cuenta el extremo inicial
de la disposicién, encontramos referencias que, desde nuestra
perspectiva, no dan lugar a duda alguna de la presencia de la
concepcion formal de derechos. En efecto, fijese que empieza
advirtiendo que serdn derechos fundamentales no sélo los que
estdn en el capitulo en que dicho articulo estd inserto, sino todos los
demds que se encuentren garantizados a lo largo de la Constitucion,
esto es, muy independientemente de que se esté o no de acuerdo
con el contenido valorativo que subyace a algunos de ellos. En este
extremo habria que tener presente que, por mandato de la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria del mismo texto constitucional,
los tratados sobre derechos humanos también son fuente de
reconocimiento de derechos fundamentales.
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Sin embargo, por otro lado, no es la Unica concepcidn presente en
nuestro sistema. Efectivamente, si se observa la formulacién recogida
en el citado dispositivo, es posible detectar que inmediatamente
después de la referencia antes acusada y que a nuestro juicio, da pie
a la concepcién formal, se hace mencién a una serie de principios
o exigencias morales a partir de los cuales podrian eventualmente
desprenderse mas derechos fundamentales, lo que nos aproxima
a la concepcién material. Este escenario normativo nos permite
sostener que en el Pert el catdlogo de derechos no se circunscribe a
lo previsto explicitamente en la Constitucién sino que, en puridad,
pueden haber més derechos en su haber, en la medida en que la
cobertura juridica de las exigencias propias de la dignidad, de la
soberania popular, de la democracia y de la forma republicana de
gobierno, asi lo demanden.

Por dltimo, en nuestra humilde opinién, descartamos eso si,
alguiin resquicio que dé cuenta de una presunta manifestacion de
la concepcidn procedimental de los derechos, debido a que en el
Peru todo derecho por el sélo hecho de ser fundamental tiene a su
disposicion los procesos constitucionales para su defensa, no siendo
entonces el proceso o el mecanismo procesal previsto el que le
confiera tal condicién.

En otras palabras, la fundamentalidad del derecho en nuestro pais
se obtiene porque esté en la Constitucién o porque se derive de los
principios antes citados, y una vez reconocido como tal, su defensa
se debe llevar a cabo a través de los procesos constitucionales.

Tal vez el dato que proporciona mayor claridad sobre el tema es
que los derechos que se defienden a través del amparo son todos
aquellos que, muy a pesar de ser fundamentales, no se pueden exigir
por la via del habeas corpus, habeas data o cumplimiento. Véase,
entonces, como la fundamentalidad no estd condicionada por el
mecanismo procesal previsto, sino que se da por sentada, ya sea
por la concepcién formal o por la concepcién material, y lo que
corresponde es defenderlo si o si a través de alguno de los procesos
constitucionales.
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4.2 Entre los derechos explicitos o numerados y los derechos
implicitos o no numerados

Ahora bien, como consecuencia de lo sefialado, uno puede entonces
distinguir en el Pert entre derechos explicitos o numerados, que
vendrian a ser aquellos que se encuentran expresamente reconocidos en
la Constitucién, y derechos fundamentales implicitos o no numerados,
que son todos aquellos que si bien no estan formalmente en ella, deben
ser considerados como tales en razén que se derivan de los principios o
valores a los cuales remite el articulo 3°.

Grafico 15.Tipos de derechos

DERECHOS

Explicitos o numerados Implicitos o no numerados

v v

Reconocidos en la Derivados de los principios
Constitucion y valores del Art. 3

Elaboracién: ECP del Indecopi

En esa linea de pensamiento, el lector ahora podrd entender que, aun
cuando el texto constitucional peruano es muy discreto en relacion
con los derechos fundamentales del consumidor, ello no constituye
6bice para sostener, sobre la base de la misma Constitucidn, que el
ambito de proteccidn de sus derechos puede ser mucho mayor.

En efecto, y en ese tenor, a los derechos a la salud, seguridad e
informacién, que son los explicitados en el articulo 65°, no solamente
podemos afiadir otros derechos recogidos en algtn otro extremo del
texto constitucional (concepcién formal) sino inclusive otros que ni
siquiera estén en él, pero que se deriven de la dignidad del ser humano,
la soberania del pueblo, el Estado democrético de derecho y la forma
republicana de gobierno (concepcién material)®.

3 Sobre los alcances de estos principios a partir de los cuales es posible concretizar
el reconocimiento de nuevos derechos fundamentales, es recomendable revisar
Séenz Davalos, Luis (2009). p. 13y ss.

PRAECEPTUM tlj

77



78

No obstante, sin perjuicio de la diferencia entre un derecho explicito
y un derecho implicito, es preciso advertir de cara a la materia
que nos ocupa, que no todo derecho que no encontremos en la
Constitucién pasa a ser necesariamente considerado un derecho
implicito con configuracién auténoma, sino que también puede
pasar a ser identificado como manifestacién implicita de un derecho
positivizado.

Efectivamente, sin perjuicio del importante esfuerzo argumentativo
que corresponde llevar a cabo a fin de no sélo poner de manifiesto
su fundamentalidad sino también vincularlo con las circunstancias
del caso concreto y los principios constitucionales que subyacen al
articulo 3° no hay que perder de vista que el Tribunal Constitucional
peruano nos obliga a agotar la interpretacién del haz de facultades
de derechos explicitos para recién alli, es decir, habiendo puesto en
evidencia la insuficiencia del marco constitucional positivo, pasar a
reconocer el derecho en cuestién como fundamental e implicito®'.

Quiza un ejemplo permita entender mejor ese alcance residual que el
colegiado habria buscado darle al articulo 3° del texto constitucional.

Por ejemplo

Tenemos el caso del derecho a ser juzgado en un plazo razonable y
del derecho a probar, cuya relevancia y pertinencia como garantia
constitucional en el marco de todo proceso o procedimiento no
admite duda, pero curiosamente ninguno de los dos ha sido reconocido
explicitamente en la Constitucién. Pues bien, como sabemos, eso no
significa que no estemos ante derechos fundamentales, en todo
caso la inquietud viene por el lado de si los reconocemos 0 no como
derechos fundamentales implicitos con configuracién auténoma o
mas bien como parte del contenido de otro derecho.

31 Asi lo dejé entrever el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el caso
“Lucio Valentin Rosado Adanaque” (Expediente N°. 0895-2001-AA/TC, Fj. 5) y en
el caso “Genaro Villegas Namuche” (Expediente N° 2488-2002-HC/TC, Fj. 13), al
reconocer el derecho a la verdad como un derecho fundamental implicito, y lo propio
es posible encontrar en otros pronunciamientos del colegiado relativos al articulo
3° de la Constitucién y su alcance como puerta de entrada para nuevos derechos
fundamentales.
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Para tal efecto, siguiendo el sentido interpretativo que el
Tribunal Constitucional le ha atribuido al articulo 3°, antes de
ello deberiamos interpretar el haz de facultades de derechos que
ya han sido reconocidos para recién alli y en funcién de cémo
nos vaya en esa tarea, arribar o no a la conclusién respecto
de la naturaleza del derecho fundamental. En este sentido, si
operamos conforme ordena el colegiado, nos vamos a percatar
que dentro de los derechos que tenemos a nuestra disposicion
en la Constitucion estd el debido proceso, cuyo contenido como
es sabido, es complejo ya que redne en su seno una serie de
garantias procesales, sin perjuicio de otras de caracter mas bien
sustantivo.

En ese orden de ideas, si entendemos que el debido proceso tiene
una dimensidn sustantiva, vinculada con la interdiccién de la
arbitrariedad y el valor justicia, y otra procesal que comprende el
conjunto de garantias que deben respetarse en el curso de todo
proceso o procedimiento para que la decisién a la cual se arribe
tenga apariencia de justicia; nos es posible deducir que el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable y el derecho a probar, bien
pueden ser considerados como parte de aquél derecho fundamental
explicitado en la Constitucién. Desde esta perspectiva, si bien
ambos derechos son fundamentales, son a su vez, manifestaciones
implicitas de otro derecho fundamental, este si numerado, que serfa
el debido proceso®.

Es asi entonces como el marco constitucional peruano permite
distinguir entre derechos fundamentales explicitos o numerados (los
recogidos expresamente en el texto constitucional) y los derechos
fundamentales implicitos o nuevos (los que no tienen tal condicién);
y, dentro de éstos, aquellos que gozan de configuracién auténoma
y aquellos otros que pasan a formar parte del contenido de algln
derecho explicito como consecuencia de la interpretacién del haz de
facultades que le son propias.

3 Sobre el particular puede revisar las sentencias del Tribunal Constitucional
recaidas en los casos “Lucio Valentin Rosada Adanaque” (Expediente N° 0895-2001-
AA/TC),“Moura Garcia” (Expediente N° 549-2004-HC/TC), “Tito Martin Ramos Lam”
(Expediente N° 3778-2004-AA/TC), “Ronald Winston Diaz Diaz” (Expediente N° 618-
2005-HC/TC), entre otros.
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Sobre la base del panorama constitucional aqui brevemente descrito,
estamos en mejor posicién para aproximar al lector al tema de los
derechos fundamentales del consumidor en el contexto peruano. Al
estar orientado el presente a brindar las bases constitucionales de la
proteccion del consumidor, haremos referencia a algunos de ellos y
de un modo muy general, sin perjuicio de mayores alcances que se
puedan ofrecer en un trabajo de mas largo aliento.

4.3 Una aproximacion a los derechos fundamentales de los
consumidores

En esa linea de pensamiento, como ya se adelantd, la Constitucién
peruana en el articulo 65° empieza por hacer referencia a los
derechos a la salud, seguridad e informacién de los consumidores.
Al ser la informacién un elemento capital para la construccién de
una relacién de consumo valida, no debe llamar la atencién que el
constituyente se haya preocupado por incorporarlo expresamente
como un derecho sustancial de los consumidores. Evidentemente
y por esta razén, no se trata de cualquier informacién sino, en
particular, relativa a los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado.

Se trata por consiguiente y en contraposicién, de una obligacién
por parte de los proveedores, la misma que para ser cabalmente
cumplida la informacién que faciliten debe ser veraz, suficiente,
apropiada, accesible y oportuna. En ultima instancia, lo que se
busca es que el consumidor tome una decisién informada, maxime
si, como hemos visto a propdsito del caracter interdependiente de
los derechos fundamentales, tal decisién incidird en un abanico en
principio indeterminado de derechos.

Gréfico 16. Obligaciones de los proveedores

Veraz

Proveedor Debe dar Suficie.nte
Apropiada

Vende bienes Informacion :
0 servicios Accesible

Oportuna
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Sin embargo, muy a despecho de lo recientemente afirmado, el
constituyente ha mostrado una especial preocupacién por un par de
derechos mas, aunado al de la informacién, y son los derechos a la
salud y seguridad. En cuanto al derecho de salud habria que sefalar
que es un derecho cuya complejidad radica, entre otras cosas, en
aglutinar en su seno facultades que lo tornan un derecho de defensa,
pero también un derecho de prestacidn, sin perjuicio de ser, a su vez,
un deber para el Estado.

Nos explicamos: bajo una conocida clasificacién de los derechos
fundamentales orientada a identificarlos en funcién de la naturaleza
de las facultades que se le reconocen a sus titulares se distinguen
entre derechos de defensa, de participacién y de prestacion.

Derecho de Permite a una persona exigir una no intervencién
defensa o injerencia, es decir, una abstencién (piénsese en
los derechos a la vida, a la integridad personal, a la

intimidad, etc.).

Derecho de Dan lugar a la posibilidad de que seamos participes

participacién de la toma decisiones publicas (por ejemplo, los
derechos de sufragio o de acceso a la funcién
publica).

Derecho de Permiten demandar un hacer al obligado, es aqui
prestacion en donde entran a tallar —no exclusivamente— los
derechos sociales, que se caracterizan precisamente

por su naturaleza prestacional y programatica (es
el caso de los derechos al trabajo, a la salud, a la
educacion, entre otros).

Ahora bien, el derecho a la salud es pues, por un lado un derecho de
defensa, en el sentido que le permite a su titular exigir una obligacién
de no hacer, esto es, de no injerencia, pero a su vez, es un derecho de
prestacidn, ya que para su eficacia se requiere que el Estado cumpla
mds bien con un hacer, esto es, que invierta en infraestructura y
herramientas que garanticen la posibilidad de acceder a los servicios
asistenciales y que éstos resulten adecuados.

Este derecho aunado a la seguridad, que vendria a ser un bien
constitucionalmente protegido, tendrian por finalidad garantizar
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que los productos y servicios ofertados en el mercado sean tales
que utilizados en condiciones normales o previsibles, no los pongan
en peligro®.

Gréfico 17. Derechos fundamentales de los consumidores

Derecho

a la salud

/ es \
Derecho de defensa Derecho de prestacién

De no injerencia Contar con condiciones
que permitan el acceso al servicio

Elaboracién: ECP del Indecopi

Para dichos efectos, el Estado asume un rol preventivo y represivo.
En el primer caso el ejemplo tal vez mas gréfico lo vemos con los
registros sanitarios, mientras que en el segundo, con la actuacién
de las entidades publicas con competencia para aplicar sanciones y
medidas correctivas como el Indecopi.

Sin perjuicio de lo anterior y siguiendo con el desarrollo de lo que
encontramos explicitado en el articulo 65° del texto constitucional,
tenemos que el Estado asume también la defensa del interés de
los consumidores. Esto que podia haberse entendido en algln
momento como una obligacién orientada a proteger los intereses
econémicos de los consumidores®*, en rigor se traduce en un deber
mas omnicomprensivo de los diferentes dmbitos o espacios en que
tal tutela se torna necesaria. De ahi que de ese enunciado podemos
derivar mds bien obligaciones para las diferentes entidades y
funciones publicas.

3 Véase lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 3315-2004-
AA/TC, Ej. 9.

34 En este tenor, recomendamos revisar las sentencias del Tribunal Constitucional
recaidas en los Expedientes N° 0008-203-Al/TC, Ej. 32 y N° 3315-2004-AA/TC,
Ej. 10.
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En ese orden de ideas, por ejemplo, a nivel legislativo y como se ha
destacado en lineas precedentes a propdsito de la especificacion de
los derechos fundamentales, el Estado ha procedido con la dacién
de un Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, sin perjuicio
de la creacion del Indecopi.

En el dmbito administrativo, tal obligacién se pone de manifiesto
precisamente en el actuar permanente del propio Indecopi, pero
también de otras entidades publicas como es el caso del Ministerio
de Salud a propésito de los registros sanitarios que hicimos mencién
antes.

En el dmbito jurisdiccional, y en lo que concierne a nuestra disciplina,
ya hemos adelantado como el Tribunal Constitucional en los ultimos
afnos se ha inmiscuido en estos asuntos dando lugar a interesantes
lineamientos e inclusive ha enfatizado la necesidad de que los
operadores actlien en estos menesteres conforme a los principios
pro consumidor e in dubio pro consumidor>.

35 El principio pro consumidor a criterio del Tribunal Constitucional «...plantea la
accion tuitiva del Estado a favor de los consumidores en razén de las objetivables
desventajas y asimetrias facticas que surgen en sus relaciones juridicas con los
proveedores de productos y servicios» (Expediente N° 3315-2004-AA/TC, Fj. 9).
Como se puede observar, la razén que subyace a la aplicacién de dicho principio es
nada menos que la posicién de desventaja en que se encuentra el consumidor en las
relaciones de consumo, lo que, conforme a lo expresado en lineas precedentes, es
expresion del fenédmeno de especificacién de los derechos fundamentales.

Por su parte, sobre el principio in dubio pro consumidor, el Tribunal Constitucional
significa «...que los operadores administrativos o jurisdiccionales del Estado realicen
una interpretacién de las normas legales en términos favorables al consumidor o
usuarios en caso de duda insalvable sobre el sentido de las mismas» (Expediente
N° 3315-2004-AA/TC, Ej. 9). El principio in dubio pro consumidor es expresa,
entonces, como un principio de caracter interpretativo.

Sin perjuicio de lo expuesto, en términos estrictos ambos principios vendrian a ser
una manifestacién del principio pro homine (tanto en su directriz de preferencia de
normas como en su directriz de preferencia de interpretaciones) en las relaciones de
consumo. Sobre el principio pro homine y sus vertientes de aplicacién puede revisarse
Sagués, Néstor Pedro. La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones
nacional e internacional. En: Palomino Manchego, José y Remotti Carbonell, José
Carlos (Coordinadores) (2002). p. 36-37.
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Gréfico 18. Acciones del Estado en diferentes niveles

/ Legislativo Cédigo de Proteccién y Defensa del consumidor
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\ Actuacion del Tribunal Constitucional

Elaboracién: ECP del indecopi

VX I TS AENA7 ) Actuacion de Indecopi y otras entidades

Sin embargo, tal vez el espacio en el que la aplicacién de tales
principios se hace mds patente es en la resolucién de los casos ya
sea a nivel judicial como administrativo. Y es que, en definitiva es
sobre todo en la proteccién de los derechos fundamentales que se
pone a prueba verdaderamente al Estado a fin de demostrar de que
es capaz de volver las cosas a su curso regular, evitando la impunidad
y adoptando las medidas correctivas que pongan a buen recaudo los
derechos. En este sentido y en la légica de garantizar la defensa y
proteccion de los intereses de los consumidores, en nuestro pais el
Estado no sélo ha cumplido con poner a su disposicién mecanismos
ordinarios de tutela, sino también especificos.

Mecanismos de proteccion

Como se sabe, cuando se trata de la proteccién de los derechos
fundamentales se marca una diferencia muy clara entre los
mecanismos de proteccion directa e indirecta.

+  Los primeros son aquellos cuyo objeto es la tutela de esos
derechos, razén por la cual se estructuran procesos bajo reglas
0 pautas que permitan alcanzar dicho fin, lo que da lugar a los
procesos constitucionales de la libertad (habeas corpus, habeas
data, cumplimiento y amparo en el caso peruano).

+ Los segundos se refieren a otros medios que, sin perjuicio
de que no busquen como su principal objeto la tutela de un
derecho fundamental, al final de cuentas generan, por lo
menos en alguna medida, un efecto reparador o reivindicativo
en ellos. Aqui se ubica cualquier proceso o procedimiento
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que, a su término, trae consigo un impacto en los derechos
como pueden ser los administrativos (la impugnacién de un
acto administrativo, la solicitud de un permiso, autorizacién
o licencia, etc.), los jurisdiccionales (un proceso penal, civil o
laboral, por citar algunos casos) e inclusive de corte politico (un
voto de censura, una interpelacién, entre otros).

Si trasladamos la distincién efectuada a la materia que nos ocupa,
podriamos afirmar que existen procedimientos para la proteccién
directa de los derechos del consumidor (aquellos cuya razén de
ser u objeto es la tutela del haz de facultades intrinsecos a los
derechos reconocidos a favor de todos los consumidores) y los de
proteccién indirecta (aquellos por medio de los cuales se buscan
alcanzar otro tipo de fines, pero que a su término, por lo menos
en algun nivel, se podria generar la reivindicacién de los derechos
del consumidor).

En esa linea de pensamiento, sin perjuicio de los derechos y las
obligaciones que deben respetarse en cualquier procedimiento o
proceso (derecho a la tutela procesal efectiva, principios procesales y
procedimentales, seguin sea el caso, entre otros); el literal g) del numeral
1.7 del articulo 1° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
se refiere a la obligacién del Estado de estructurar bajo condiciones de
eficacia, celeridad, agilidad, entre otros, los procedimientos especificos
de proteccidn de los derechos del consumidor.

En otras palabras, muy a despecho de la posibilidad de que los
derechos del consumidor se puedan ver protegidos a través de otros
procedimientos —no sélo de naturaleza estatal- e incluso procesos
judiciales, la obligacién que subyace al dispositivo bajo comentario
se refiere, concretamente, a los procedimientos que el Estado
debe instaurar a fin de brindar tutela especifica a los derechos del
consumidor. De hecho, hizo bien el legislador al referirse en este caso
a procedimientos y no a procesos, ya que en rigor, por lo menos a nivel
judicial, a diferencia del caso de derechos fundamentales, no existen
procesos especificos destinados a la proteccion de los derechos del
consumidor, cosa que si sucede en el escenario administrativo®.

% En tal sentido, las vias de reclamaciones o denuncias previstas por el Estado para
la defensa de los derechos del consumidor en el Perti son las siguientes: Por un lado,
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Para terminar con este breve apartado dedicado a los derechos
fundamentales de los consumidores, convendria recordar que
aqui tan sélo hemos hecho referencia a algunos de ellos, ya que
en rigor la lista es interminable. En efecto, en atencién al caracter
interdependiente de los derechos fundamentales y a la concepcién
de derechos acogida en nuestro pais y, por consiguiente, el caracter
abierto de la clausula de su reconocimiento, nada obsta a que el
catalogo vaya mas alld de lo explicitado en la Constitucion.

En este sentido, una sentencia del Tribunal Constitucional en el
Perl que da cuenta de lo positivo que resulta para el consumidor
el acceder a un mercado de bienes y servicios en condiciones de
libre competencia y en competencia, habria deslizado la posibilidad
de configurarlo como un derecho fundamental®, lo mismo se ha
escuchado en algunos espacios respecto de la defensa corporativa
de los consumidores®, que vendria a ser una expresion de la libertad

el Pert: Informacidn y Asistencia al Turista (sobre la base de un convenio celebrado
entre Indecopi y PromPert)) y el servicio de Atencién al Ciudadano (SAC) del Indecopi.
Ambos son gratuitos y buscan la conciliacién entre las partes.

Por otro lado, en el mismo Indecopi los Organos Resolutivos de Procedimientos
Sumarisimo, la Comisién de Proteccién al Consumidor y la Sala de Defensa de la
Competencia tiene competencia para conocer, segtn sea el caso, por un lado,
procedimientos sancionadores por infraccién a las normas de proteccién al consumidor
y por incumplimiento de acuerdo conciliatorio o de laudo arbitral, y por otro lado,
procedimientos administrativos sancionadores por proporcionar informacién falsa u
ocultar, destruir o alterar informacién o cualquier libro, registro o documento que
haya sido requerido durante la tramitacién de un procedimiento; por la negativa
a cumplir un requerimiento de informacién efectuado y por denuncia maliciosa.
Ademds, pueden conocer procedimientos por incumplimiento de mandatos, entre
los que se encuentra los referidos al incumplimiento de medidas correctivas, de pago
de costas y costos del procedimiento y de mandato cautelar. Esto, sin perjuicio de
la posibilidad de que conozcan procedimientos de liquidacién de costas y costos del
procedimiento.

A los mecanismos y procedimientos expuestos habria que sumar el arbitraje de
consumo y el Libro de Reclamaciones, ambos incorporados con la entrada en vigencia
del Cédigo bajo comentario.

37 Efectivamente, referencia de este tipo se encuentran en la sentencias del Tribunal
Constitucional recaidas en los Expedientes N° 0008-2003-Al/TC, Fj. 32; N° 3315-
2004-AA/TC, Ej. 10; N° 00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC (acumulados), Fj. 32;
N° 10063-2006-PA/TC, Ej. 36; N° 03116-2009-PA/TC, Ej. 12-13; entre otros.

% En este sentido, puede revisarse los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
recaidos en los Expedientes N° 0008-2003-Al/TC, Fj. 32; N° 3315-2004-AA/TC, Fj.
10; entre otros.
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de asociacién y del derecho a participar en la vida econémica y
social del pafs.

En cualquier caso, no olvidemos que cualquier esfuerzo en ese sentido
debe tener en consideracion no sdlo la fundamentalidad del derecho,
que requiere de suyo una carga argumentativa importante, sino
también los alcances interpretativos que el Tribunal Constitucional
peruano ha dejado sentado de cara al reconocimiento de derechos
fundamentales implicitos en nuestro pais.

V. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL CONSUMIDOR

No obstante, poco se puede considerar lo avanzado en materia
de derechos fundamentales del consumidor, como también se
ha destacado, si los mecanismos previstos para su proteccidn
adolecen de la eficacia esperada. La presencia de procedimientos
administrativos especificos destinados a ese fin es sin duda un
importante paso, pero insuficiente si no tenemos en cuenta el
escenario judicial. Ocurre pues, que lo resuelto por el Indecopi puede
ser revisado por los jueces del Poder Judicial, por lo que corresponde
detenerse en este aspecto y en lo que a nosotros corresponde, dedicar
entonces siquiera algunas lineas a la proteccidn constitucional del
consumidor en sede judicial.

En este extremo nos ocuparemos entonces de dos aspectos que
consideramos especialmente relevantes, por un lado, la procedencia
del amparo en estos menesteres y, por otro lado, el principio de
razonabilidad y el test de proporcionalidad, como quiera que es la
técnica mas utilizada por nuestro Tribunal Constitucional cuando lo
que estd de por medio es la proteccién de derechos fundamentales.

5.1 La procedencia del amparo, a propdsito de la defensa
en sede constitucional de los derechos fundamentales del
consumidor

Como se recuerda, la entrada en vigencia del Cddigo Procesal
Constitucional trajo consigo la incorporacién de una serie de
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condiciones o requisitos para la procedencia de los procesos
constitucionales.

Estas exigencias estaban orientadas a reivindicar el caracter residual
que asiste a dichos procesos en general y al amparo en particular, y,
asi de esa manera, garantizar la tutela urgente y efectiva que se espera

obtener por su intermedio®.

No obstante, bien es sabido, que la interpretacién de aquellos
supuestos de procedencia no ha estado libre de algunas idas y
venidas, dando lugar a escenarios de penumbra en relacién con la
suerte que podia seguir la presentacién de una demanda de un
proceso constitucional.

Esto ademds, se hizo patente al contrastar el escenario de
procedencia del amparo con el del contencioso administrativo,
que, como es sabido, una vez agotada la via administrativa ante el
Indecopi, es el proceso a seguir.Y es que con la entrada en vigencia
de la Ley N° 27584 se pasé de un contencioso de nulidad u objetivo
a uno subjetivo o de plena jurisdiccién, lo que lo posicioné como un
escenario judicial idéneo para la tutela de derechos fundamentales
frente a agresiones de la Administracién Publica®.

En este escenario, ante una situacion lesiva atribuible al aparato
administrativo del Estado se tiene a disposicién dos procesos, el
amparo y el contencioso administrativo. Si bien del primero se
predica un carécter residual, ello torna mas dificil pero no imposible
presentar un amparo en defensa de los derechos fundamentales de
los consumidores.

Existen, pues, algunas pautas que habria que tener en consideracion,
conforme sefialaremos en seguida.

Asi, una lectura inicial y sistemdtica del Cddigo Procesal
Constitucional, y sobre todo de la parte relativa a las causales
de improcedencia previstas en el articulo 5°, nos lleva a sostener
que bajo el nuevo ordenamiento vigente, para que un amparo sea

3 Eguiguren Praeli, Francisco. (2006) p. 67 y ss.; Rodriguez Santander, Roger. (2005)
p.61Yy ss,; Donayre Montesinos, Christian. (2005). p. 333 y ss.
4 Al respecto, recomendamos revisar: Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy. (2004a).
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plausible de ser materia de un pronunciamiento de fondo por parte
del juez constitucional, resultaria preciso, en primer lugar, que el
acto lesivo recaiga en el contenido constitucionalmente protegido
del derecho, esto es, a diferencia de la legislacién anterior, la sola
referencia del derecho fundamental vulnerado resulta por demas
insuficiente.

En este sentido, la primera dificultad a la cual se enfrenta todo
abogado litigante y, por supuesto, el propio juez constitucional a
fin de evaluar la pertinencia de la demanda, es el de dilucidar cémo
se determina aquel denominado “contenido constitucionalmente
protegido del derecho”.

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional recaido en el
caso “Manuel Anicama Hernandez” (Expediente N° 1417-2005-
AA/TC) resulta probablemente el maés relevante al respecto, en
donde bajo una equiparacién del contenido constitucionalmente
protegido del derecho con el contenido esencial del derecho (que
no necesariamente nos parece plausible), ha dado cuenta de lo que
vendria a ser el contenido esencial del derecho a la pensién y asi, bajo
tales condiciones, los requisitos de procedencia de una demanda de
amparo en materia previsional. Sin embargo, el problema radica en
que no se nos dice bajo qué criterios se dilucida aquel contenido
constitucional o esencial.

En la medida en que el presente trabajo busca contribuir en la defensa
de los derechos fundamentales del consumidor, no dejaremos pasar
la oportunidad para ofrecer algunas pautas que permitan, dado
el caso, armar ese contenido constitucionalmente protegido y asi
allanar el terreno para la tutela constitucional correspondiente®'.

+  Enese sentido, lo primero que habria que hacer es identificar el
precepto constitucional que reconoce el derecho fundamental,
pues es posible que en el mismo dispositivo podamos
encontrar referencias explicitas a los contenidos considerados
constitucionalmente relevantes del derecho en cuestién. A este
respecto cabria, eso si, advertir que bien puede darse el caso de

41 Aqui hacemos nuestras las pautas planteadas por Castillo Cérdova, Luis (2005)
p. 144y ss.
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que el derecho cuya proteccién se demanda no se encuentre
explicitamente reconocido, sino mas bien de forma implicita,
tal como ya se ha explicado en lineas precedentes. En tal
sentido, las primeras fuentes a las cuales habria que recurrir
para configurar el contenido constitucionalmente protegido
del derecho serfan la Constitucion, los tratados sobre derechos
humanos (conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria)
y la sentencia que da cuenta de su reconocimiento (en el
particular caso de los derechos fundamentales implicitos).

+  Ensegundo término, en aplicacién del principio de interpretacion
constitucional de unidad, coherencia y concordancia practica,
convendria acudir a otros preceptos constitucionales, pues
es posible que los alcances constitucionalmente relevantes
de un derecho no los encontremos en la disposicion juridica
que lo reconoce, pero si, completar tal escenario, tras una
revision de la Constitucién de forma organica y sistematica,
tal como es propio hacer cuando de la interpretacién del texto
constitucional se trata.

+  Luego de ello, sobre la base de lo dispuesto en la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucidn, a la cual
habria que afadir el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, corresponderia indagar sobre tales
aspectos en los tratados sobre derechos humanos de los cuales
el Peru es Parte, asi como en los diversos pronunciamientos de
aquellas entidades que interpretan dichos tratados de forma
vinculante. Finalmente y como no puede ser otra manera,
al tratarse de la definicién de los alcances constitucionales
de un derecho fundamental, habria que acudir al interés
juridicamente protegido como eje argumentativo para
construir el denominado constitucionalmente protegido del
derecho.

Véase entonces, como aqui tenemos algunos criterios o
consideraciones que nos permitirian tentativamente y obviamente
sobre la base de las circunstancias del caso concreto, sustentar
la presunta afectaciéon del contenido constitucionalmente
protegido.
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Sin embargo, por si lo expuesto no fuera suficiente, y en la eventualidad
de que, efectivamente se hayan logrado concretizar los alcances del
llamado contenido constitucionalmente protegido, el Cédigo Procesal
Constitucional exige, como siguiente requisito o condicién para la
procedencia de la demanda de un amparo, el que no exista una via
especifica igualmente satisfactoria. En otras palabras, muy a pesar
de que el acto lesivo recaiga en el contenido constitucionalmente
protegido, en caso existiera una via procesal distinta a la del proceso
constitucional, pero por cuyo intermedio sea posible alcanzar la
misma proteccién que se demanda, el camino a seguir es el de aquel
otro proceso y no el del constitucional.

Aquihabria entonces, otro escollo que enfrentar, y es el de determinar
los criterios o consideraciones bajo los cuales corresponde evaluar
las otras vias de proteccidn que se muestran de forma paralela al
proceso constitucional de amparo a fin dilucidar su idoneidad para
conocer el acto lesivo que se intenta revertir.

ElTribunal Constitucional cuenta entre sus decisiones mas relevantes
y pertinentes para este tema, con una sentencia que se ocupa de
dicha materia para asuntos laborales, que es la recaida en el caso
“César Antonio Bayldn Flores” (0206-2005-PA/TC), y otra referida
al proceso de cumplimiento, que vendria a ser la relativa al caso
“Maximiliano Villanueva Valverde” (0168-2005-PC/TC).

Es precisamente sobre este Ultimo extremo en donde si bien se
han soslayado desde ya algunas consideraciones, la dificultad
de su determinacidn radica en que, a diferencia de la causal de
improcedencia antes sefialada, resulta preciso no sélo conocer
los aspectos constitucionalmente relevantes del caso en cuestion,
sino también las posibilidades de proteccidn que ofrecen las vias
paralelas, esto es, los demas procesos ordinarios que se tiene a
disposicién para proteger el derecho.

No obstante, pese a ello, tampoco es que no sea posible sefialar por
lo menos algunos criterios. Asi, en nuestra modesta opinién, habria
que partir por precisar con claridad la pretensidn, pues es en funcién
de ésta que asoman las vias paralelas.
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Por ejemplo

Asi, por ejemplo, si se tratase de un despido nulo, pero el
demandante lo que busca es una indemnizacién en lugar de la
reposicion en el empleo, resulta que la via a seguir para tales
efectos no es en modo alguno el proceso constitucional sino
mas bien el proceso ordinario. Sin embargo, cosa distinta es
si lo pretendido es justamente la reposiciéon en el puesto de
trabajo, pues sobre la base de esta consideracion, estd claro que
la via que permitiria alcanzar dicho fin seria tanto el proceso
constitucional como el proceso ordinario.

Ahora bien, ;bajo qué consideraciones o criterios determinamos
si acaso las vias paralelas que asoman para atender nuestra
pretension ingresan en lo que el Cédigo Procesal Constitucional
ha convenido en denominar ‘“via especifica igualmente
satisfactoria” y por consiguiente, se nos cierra o no la posibilidad
de acudir al proceso constitucional? A nuestro juicio, para estos
fines es necesario que la via no sélo resulte eficaz en términos de
la proteccion que se demanda (en el ejemplo antes mencionado,
resulta que el proceso ordinario laboral y el proceso constitucional
son igualmente eficaces para atender nuestra pretensién, que
es recuperar nuestro empleo), sino que dicha tutela se ajuste a
las particularidades del caso concreto en términos de tiempo y
cobertura que la situacién en particular demanda.

En ese orden de ideas, para dichos efectos y a guisa de ejemplo, es
decir, para demostrarle al juez constitucional la inexistencia de “via
especifica igualmente satisfactoria” resultaria por demds insuficiente
acudir al viejo argumento de la mayor duracién del proceso ordinario
(por légica contraposicion a la de los procesos constitucionales que
como producto de la sumarizacién procedimental y cognitiva son
por supuesto mds breves) principalmente por dos razones:

i

en primer lugar, porque en rigor si nos apoyamos en el principio
iura novit curia, se debe partir del presupuesto de que el juez
conoce muy bien los plazos que maneja cada proceso, por lo
que el sostener o afirmar que el proceso ordinario demora mas
que el constitucional resulta en un argumento flojo o que no le
aporta nada al juez para la toma de su decisién; y
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+ en segundo término, por el hecho que la sola referencia de los
plazos legales daria a pie a la conclusién inevitable de que, en
términos generales los procesos constitucionales de la libertad
serfan en todos los casos la Unica via satisfactoria, de manera
que bajo este predicamento careceria de sentido la causal de
improcedencia prevista en el Cédigo Procesal Constitucional.

Por ello mismo, al acusado argumento de la duracién de los procesos
ordinarios convendria afiadir otras consideraciones que le permitan
al juez llegar a la conviccidn de que a la luz del caso concreto dicha
duracién daria lugar a una situacién inconstitucional. Uno de los
principales argumentos que se ha deslizado, a propdsito de esta
exigencia, es el del peligro de sufrir un dafio irreparable.

En efecto, en este sentido, de lo que se trataria no seria de dar
cuenta al juez constitucional del tiempo que demandaria recibir
la proteccidn que se demanda si se acude a las vias paralelas, sino
mds bien de cdmo dicho tiempo generaria, en el caso en cuestidn,
una situacion de indefensién o de irreparabilidad que obligaria
inevitablemente a aceptar que su resolucién tenga lugar dentro
de los cauces urgentes del proceso constitucional. Este elemento,
sumado a otras consideraciones como por ejemplo el escenario
cautelar, podria servir de pautas para determinar si existe o no
una via especifica igualmente satisfactoria paralela al proceso
constitucional.

Finalmente, y en esto si habria que sefialar que no es precisamente
un cambio sustancial respecto de la normativa precedente, como
es sabido, en el seno de los procesos constitucionales no existe una
etapa probatoria. Esto significa que, muy a pesar de que se haya
logrado sustentar y justificar razonablemente que el acto lesivo
recae en el contenido constitucionalmente protegido del derecho
y que no existe una via especifica igualmente satisfactoria, si
llegado el caso que para acreditar todo cuanto se ha afirmado
en la demanda es preciso justamente contar con una etapa para
la actuacion de pruebas, la demanda en cuestidn seria declarada
improcedente. Bien es cierto que el articulo 9° del Cédigo Procesal
Constitucional le da la posibilidad al juez de decidir en algunos
casos la actuacién de ciertos instrumentos de prueba, siempre que
ello resulte relevante para emitir juicio y no afecte la duracién
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del proceso, pero sabemos muy bien que rara vez es invocado en
nuestro pais.

En cuanto a las limitaciones probatorias que, como se ha visto,
podrian considerarse el punto de cierre del escenario de procedencia
de un proceso constitucional, al ser un requisito o exigencia que
proviene incluso de la legislacién anterior, ya existe en nuestro pais
un conocimiento mas exhaustivo al respecto, por lo que para los
fines de este texto no es preciso detenerse en este punto*.

Gréfico 19. Proteccidn derechos fundamentales del consumidor

Consumidor — -
Identificacién del acto lesivo

(derecho vulnerado)

Proteccion a — —

sus derechos reqmere

fundamentales

la inexistencia de “via especifica
igualmente satisfactoria”.

Elaboracién: ECP del Indecopi

En suma, como se ha podido observar, la preocupacién por
reservar los procesos constitucionales de la libertad a aquellas
situaciones verdaderamente apremiantes que demandan la
tutela de urgencia que sélo ellos pueden ofrecer, ha traido
consigo cambios sustanciales en sus causales de improcedencia.
En este sentido, si hoy se pretende alcanzar el méximo nivel de
proteccién al que puede aspirar el consumidor en lo que concierne
a sus derechos fundamentales, no basta con la identificacién del
acto lesivo, del derecho fundamental presuntamente vulnerado
y del acervo probatorio que se tiene a disposicién para acreditar
ello; sino que es preciso dar cuenta también de la afectacion del
contenido constitucionalmente protegido del derecho y de la
inexistencia de “via especifica igualmente satisfactoria”. Estos

4 En todo caso, a mayor abundamiento puede revisarse AAVV. (2010).
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dos ultimos aspectos, como también ha quedado demostrado,
entrafian una complejidad mayuscula, pero no de imposible
argumentacion, que todo aquel que vuelque sus esperanzas en
un proceso constitucional de la libertad debe estar dispuesto a
enfrentar.

5.2 El principio de razonabilidad o proporcionalidad y el test
de proporcionalidad

Sin perjuicio de lo expuesto, de cara a la proteccién constitucional
de los derechos fundamentales del consumidor, no podemos dejar
de mencionar el principio de razonabilidad o proporcionalidad
y el consecuente test de proporcionalidad, en tanto constituye
la principal técnica utilizada por el Tribunal Constitucional de
nuestro pafs para la resolucién de controversias en materia de
derechos.

a. Introduccién al principio de razonabilidad/proporcionalidad

El principio de razonabilidad o proporcionalidad aparece en la
experiencia comparada como el pardmetro a la luz del cual es posible
determinar cuando la intervencién en un derecho fundamental es
conforme a los valores o paradigmas constitucionales.

Mientras que en algunos paises surge como parte del contenido del
debido proceso, dando lugar a lo que hoy se conoce como debido
proceso sustantivo®®, en otras latitudes su reconocimiento se va
a desprender de ciertos principios como de intangibilidad de los

“ Este es el caso de los Estados Unidos, en donde si bien inicialmente el “due
process of law”, consagrado en las Enmiendas V (1791) y XIV (1868) de su
Constitucién, fue concebido como debido proceso procesal, esto es, como la
obligacidn de respetar derechos de naturaleza procesal, en el afio 1869 se va a dar el
paso cualitativo para ampliar sus alcances hacia el respeto de derechos de naturaleza
sustantiva, dando lugar a lo que hoy conocemos como debido proceso sustantivo.
A mayor abundamiento, recomendamos revisar: Cianciardo, Juan. (2004). p. 32-38;
Linares Quintana, Juan Francisco. (1989). p. 18 y ss.; Espinosa-Saldafa Barrera, Eloy.
(2005). p. 62-66.
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derechos fundamentales*, de interdiccién de la arbitrariedad* o del
Estado de derecho®, por citar sélo algunos ejemplos.

No obstante, muy a despecho de las peculiaridades del contexto
en el que el citado principio fue incorporado en la dindmica
constitucional de cada pais, actualmente se puede afirmar que
constituye una de las principales herramientas que tienen a su
disposicion los jueces con el objeto de cautelar la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales.

Esto se explica, entre otras cosas, por la comprensién de las normas
iusfundamentales como normas-principio y por consiguiente, como
mandatos de optimizacidn. Se traducen entonces, en obligaciones
tanto positivas como negativas, orientadas a generar o promover un
mayor y mejor dmbito de ejercicio de los derechos fundamentales
con respecto a las posibilidades facticas y juridicas?.

En esa linea de pensamiento, la justificacién constitucional del
principio que nos ocupa, como se ha podido apreciar, se deriva de
una serie de planteamientos y principios que estructuran la teorfa
contemporanea de los derechos fundamentales®. Esto se torna

4 Como ocurrié en Argentina, en donde a raiz de lo dispuesto en diversos articulos
de la Constitucién nacional, que consagran en buena cuenta la intangibilidad de los
derechos fundamentales y demads principios (véase los articulos 16°, 17°, 28° y 33°)
se entendié que el principio de razonabilidad contaba con sustento constitucional.
Cianciardo, Juan. (2004) Op. cit., p. 38-46; Linares Quintaja, Juan Francisco. (1989).
Op. cit., p. 160-166.

4 Como en el caso espafiol, aunque valgan verdades, en este pais se han invocado
también el valor justicia (STC 160/1987, FJ 6; STC 50/1995, FJ 7; STC 173/1995, F)
2), el principio del Estado de Derecho y la dignidad de la persona (STC 160/1987, FJ
6), entre otros, y no sélo la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos
(STC 6/1998, F) 3; STC 50/1995, FJ 7), a fin de justificar la aplicacién del principio de
proporcionalidad. Cfr. Cianciardo, Juan. (2004). Op. cit., p. 55-57.

4 Esto es lo que ha sucedido en Alemania. Para mayores alcances, recomendamos
revisar sobre el particular: Ibid., p. 54-55; Gavara de Cara, Juan Carlos. (1994) p. 313-314.
47 Véase a este respecto: Alexy, Robert. (2007).p. 63 y ss.; Bockenférde, Ernst-
Wolfgang (1993), especialmente en sus trabajos intitulados Teoria e interpretacién
de los derechos fundamentales y Sobre la situacién de la dogmética de los derechos
fundamentales tras cuarenta afios de Ley Fundamental; Lopera Meza, Gloria Patricia.
(2005). p. 103; Zagrebelsky, Gustavo. (1995). Op. cit., p. 109; entre otros.

4% De ahi que algunos autores, hayan sefialado que el debate acerca de la
fundamentacién del principio de razonabilidad involucra, a su vez, la discusién de

lij PRAECEPTUM



en un escollo facilmente superable su falta de reconocimiento
constitucional expreso y reivindica su posicion de elemento
estructural en todo Estado que se precie de ser respetuoso de los
derechos fundamentales y se muestre, por lo tanto, comprometido
en erigirlos como el fin Gltimo de su actuacién®.

b. El principio de razonabilidad/proporcionalidad en la experiencia
peruana

A este respecto, la experiencia peruana resulta curiosa, debido a
que como vamos a ver, nuestro texto constitucional si menciona
expresamente la existencia del principio de razonabilidad o
proporcionalidad, pero lo hace en un dispositivo que pone en
tela de juicio si realmente hubo una intencién del constituyente
de consagrarlo como una herramienta de vital importancia para
examinar el grado de afectacién de los derechos fundamentales por
los actos de poder, y por consiguiente, para definir cudndo estamos
ante un comportamiento arbitrario de la autoridad.

El dispositivo constitucional al cual venimos haciendo referencia es
el articulo 200°. Habria que destacar sobre el particular, que dicho
articulo establece cudles son los procesos constitucionales y es en
su parte final en donde menciona expresamente a la razonabilidad
y la proporcionalidad, pero lo hace en un contexto muy singular. En
efecto, luego de enfatizar que la puesta en vigencia de un estado
de excepcién no impide iniciar un proceso de amparo o de hébeas
corpus, sefiala lo siguiente:

“(..)

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con de-
rechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competen-
te examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo.
No corresponde al juez cuestionar la declaracién del estado de emer-

gencia ni de sitio” (el subrayado es nuestro).

Téngase presente que en sentido estricto la Constitucién peruana
al identificar la razonabilidad y la proporcionalidad lo hace en el

la teoria de los derechos fundamentales como principios. Véase a este respecto:
Borowsky, Martin. (2003) p. 129.
4 Bernal Pulido, Carlos. (2003a). p. 594.
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contexto de un estado de excepcién y como parte de lo que debe ser
evaluado en el marco de un control judicial parcial®. No obstante,
ello no ha sido dbice para que el Tribunal Constitucional peruano en
sucesivas sentencias extienda su aplicacién a todo supuesto en el
que se encuentre de por medio un derecho fundamental y un acto
de poder o autoridad que le afecta. Asi, en su sentencia recaida en el
caso Marcelino Tineo Silva y més de 5, 000 ciudadanos (Expediente
N° 0010-2002-Al/TC)*' sostuvo lo siguiente:

“El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en
cualquier dmbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, éste se halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del
articulo 200 de la Constitucién.

En su condicidén de principio, su dambito de proyeccién no se circunscribe
solo al andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de
excepcion, pues como lo dispone dicha disposicién constitucional, ella
sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo
de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o

no...” (Fundamento Juridico ndmero 195)%.

%0 Recuérdese que existen basicamente tres posiciones en torno al control judicial
que se lleva a cabo durante un estado de excepcién. Mientras que en el esquema de
un control judicial negativo, se entiende que los jueces no puede conocer procesos
orientados a la proteccién de derechos ni mucho menos revisar la decisién del
gobierno que lo pone en vigor, bajo un control judicial amplio el juez puede conocer
ambos temas. No obstante, existe una posicién intermedia, conocida como la del
control judicial parcial, la cual permite la revisién de los casos en que se invoque
la violacién de derechos fundamentales como producto de los actos que tienen
lugar durante el estado de excepcién, mas no asi de la decisién del gobierno que
lo puso en vigencia. Donayre Montesinos, Christian. Protegiendo los derechos
constitucionalmente protegidos durante un estado de excepcién. Algunas necesarias
precisiones para evitar situaciones lesivas a los derechos fundamentales. En:
Espinosa-Saldaria Barrera, Eloy (Coordinador). (2005). pp. 402-405.

1 Sentencia de fecha 3 de enero de 2003 y publicada el 4 del mismo mes y afio.
2 Conviene precisar, eso si, que antes de este caso el Tribunal Constitucional
ya venia dibujando en alguna medida el é&mbito de aplicacién del principio de
proporcionalidad. En ese sentido, recomendamos revisar Indacochea Prevost, Ursula.
(2006). Tesis, PUCP.

Sin perjuicio de lo recientemente sefialado, el Tribunal Constitucional peruano
en sucesivas sentencias pondrd de manifiesto la relacién entre el principio de
razonabilidad o proporcionalidad y otros principios o derechos fundamentales. Asi,
por ejemplo, en el caso «Marcelino Tineo Silva y mas de 5, 000 ciudadanos», que
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En otros casos, el colegiado pondrd de manifiesto la vinculacién
entre el principio de razonabilidad o proporcionalidad y la
dimensidn sustantiva del debido proceso, derecho reconocido en
el tercer inciso del articulo 139° de la Constitucién. De esta forma,
el colegiado hace suyos los alcances del debido proceso conforme
fueron desarrollados por la jurisprudencia norteamericana, esto
es, como un derecho fundamental orientado no sélo a que se
respeten garantias procesales sino también destinado a promover
el respeto de derechos sustantivos conforme a las exigencias del
valor justicia®®. En este sentido, en el caso “Compafiia Cervecera
Ambev Perti S.A.C." (Expediente N° 1209-2006-PA/TC)** afirmé
lo siguiente:

“...la dimensidn sustancial del debido proceso abre las puertas para
un control no solo formal del proceso judicial sino que incide y
controla también los contenidos de la decisién en el marco del Estado
Constitucional. Es decir, la posibilidad de la correccién no solo formal
de la decision judicial, sino también la razonabilidad y proporcionalidad
con que debe actuar todo juez en el marco de la Constitucién y las
leyes” (Fundamento Juridico nimero 28).

Porsiello fuera poco, el Tribunal Constitucional también ha enfatizado
la relacién entre el principio de razonabilidad o proporcionalidad y el
principio de interdiccién de la arbitrariedad y el valor justicia®. Asi,

hemos acabado de citar, lo vinculé con la «cldusula del Estado de Derecho», a
saber: «En la medida en que el principio de proporcionalidad se deriva de la cldusula
del Estado de Derecho, él no sélo comporta una garantia de seguridad juridica,
sino también concretas exigencias de justicia material...». (Fundamento Juridico
ndmero 197).

3 Bidart Campos, German. (1984). p. 107 y ss.; Bustamante Alarcén, Reynaldo.
(2001). p. 205-207; Cianciardo, Juan. (2004). Op. cit., p. 33; Espinosa-Saldafia
Barrera, Eloy. (2004b), p. 57 y ss.; Espinosa-Saldaia Barrera, Eloy. (2005) Op. Cit.
p. 64 y ss,; Linares, Juan Francisco. (1989). Op. cit., p. 213 y ss; Sdenz Dévalos, Luis.
(2004) p. 3y ss.

% Sentencia de fecha 14 de marzo de 2006 y publicada el 23 de octubre del
mismo afo.

% "...unverdadero Estado Constitucional no sélo se afinca sobre el estricto respeto
al derecho, sino por un contenido del orden juridico —en aspectos legislativos,
administrativos y jurisdiccionales- conforme a la razén y orientado por el valor de
la justicia”. Sdnchez Gil, Rubén. El principio de proporcionalidad. México: Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2007,
p. 19.
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en el caso “Grimanesa Espinoza Soria” (Expediente N° 1803-2004-
AA/TC)%, sostuvo lo siguiente:

“La razonabilidad es un criterio intimamente vinculado al valor
justicia y estd en la esencia misma del Estado constitucional de
derecho. Se expresa como un mecanismo de control o interdiccidn
de la arbitrariedad de los poderes publicos en el uso de las facultades
discrecionales, y exige que las decisiones que se toman en ese contexto,
respondan a criterios de racionalidad y que no sean arbitrarias”
(Fundamento Juridico ndmero 13).

A partir de lo expuesto, el lector puede ver cd&mo en nuestro pais
no existe discusion alguna respecto de la vigencia del principio
de razonabilidad o proporcionalidad. Asi, ya sea por extension de
lo dispuesto en la parte final del articulo 200° de la Constitucion,
por su vinculacién con la dimensién sustantiva del debido proceso
—derecho también reconocido en nuestro texto constitucional-,
con la “cldusula del Estado de Derecho”, con la interdiccién de la
arbitrariedad o con el valor justicia, el caso es que dicho principio goza
de sustento constitucional en nuestro pais y por lo tanto, debe tener
plena aplicacién cuando se estd ante un acto de poder o autoridad
que redunda en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Eso si, habria que sefialar que si bien para un sector de la doctrina
la diferencia entre razonabilidad y proporcionalidad no pareciera
tener mayor importancia®’, nuestro Tribunal Constitucional si
ha intentado establecerla por lo menos en alguna medida. Valga
mencionar entonces sobre el particular su sentencia recaida en
el caso “Gonzalo Antonio Costa Gdmez y Martha Elizabeth Ojeda
Dioses” (Expediente N° 2192-2004-AA/TC)%, seguin la cual:

% Sentencia de fecha 25 de agosto de 2004 y publicada el 9 de noviembre de 2005.
7 En este sentido, Cianciardo, Juan. (2004). Op. cit., p. 23. En definitiva, el Tribunal
Constitucional peruano en un principio utilizard ambos nomen iuris indistintamente
(véase, por ejemplo, sus sentencias recaidas en los casos “Juan Pedro Vaca Avalos”
(Expediente N° 408-97-AA/TC, Fundamento Juridico nimero 4) y “Laura Patricia Rico
Vergara” (Expediente N° 135-98-AA/TC).

8 Sentencia de fecha 11 de octubre de 2004 y publicada el 9 de febrero de 2005.
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“... Si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como estrategias
para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al
juzgador hacia una decisién que no sea arbitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la
medida que una decisién que se adopta en el marco de convergencia
de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio
de proporcionalidad serd razonable. En este sentido, el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracién respecto del resultado
del razonamiento del juzgador expresado en su decisién, mientras
que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién
del principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de
adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacién” (Fundamento Juridico, nimero 15).

Empero, posteriormente, el colegiado va a terminar por subsumir el
principio de razonabilidad en el andlisis de la proporcionalidad. Asi,
en el caso Grimaldo Saturdino Chong Véasquez (Expediente N°2235-
2004-AA/TC)*, respecto de la razonabilidad sostuvo lo siguiente:

“Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida
restrictiva se justifique en la necesidad de preservar, proteger o
promover un fin constitucionalmente valioso. Es la proteccién de
fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una
intervencion estatal en el seno de los derechos fundamentales. Desde
esta perspectiva, la restriccién de un derecho fundamental satisface
el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar
un fin legitimo y, ademds, de rango constitucional” (Fundamento
Juridico nimero 6).

Luego, en el caso "Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima”
(Expediente N° 045-2004-PI/TC),*®° afirmé que “...la razonabilidad en
sentido estricto, se 'ntegra en el principio de proporcionalidad. Uno
de los presupuestos de éste es la exigencia de determinar la finalidad
de la intervencién en el derecho de igualdad. Por esta razdn, lo
especifico del principio de razonabilidad estd ya comprendido como
un presupuesto del principio de proporcionalidad” (Fundamento
Juridico nimero 29).

% Sentencia de fecha 18 de febrero de 2005 y publicada el 22 de agosto del mismo afio.
8 Sentencia de fecha 29 de octubre de 2005 y publicada el 31 de marzo de 2006.
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c. Eltest de proporcionalidad

Ahora bien, a efectos de dilucidar cudndo una actuacién que
incide en el ejercicio de los derechos fundamentales estd
desprovista de arbitrariedad, el principio de razonabilidad obliga a
la realizacidn de tres juicios, que estructuran el denominado test de
proporcionalidad®’. Sobre la base de la concepcién de las normas
iusfundamentales como normas principio y por consiguiente,
mandatos de optimizacién en cuanto a las posibilidades facticas y
juridicas; los juicios de adecuacién y de necesidad estan orientados
a las primeras, mientras que el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacién a las segundas®?.

El juicio o examen de adecuacion o idoneidad

El juicio de adecuacién o idoneidad evalda si la medida adoptada
por la autoridad permite alcanzar los fines que ella se ha propuesto.
Esos fines, como no puede ser de otra manera en un Estado cuyo
poder se sustenta en el cardcter normativo de la Constitucion, deben
ser la concrecién de los valores y principios constitucionales. Esto
hace suponer que si el medio utilizado por la autoridad conlleva a la
consecucion de fines no conformes con la Constitucidn, el juicio de
adecuacion carece de todo sentido, puesto que basta este elemento
para calificar aquella conducta de la autoridad como arbitraria y por
consiguiente, inconstitucional.

En efecto, el objeto del juicio de adecuacién radica en determinar,
sobre la base de que los fines que se pretende alcanzar son
constitucionales, si la medida adoptada para tal efecto es realmente
capaz de llegar a ellos.

Desde esta perspectiva, si no hay una relacién de causa y efecto entre
lo dispuesto por la autoridad y los fines constitucionales que busca
promover u obtener, estaremos ante una conducta irrazonable y por
lo tanto, arbitraria.

" Bernal Pulido, Carlos. (2003b). p. 227.
2 Alexy, Robert. (2007). Op. cit. p. 92-93.
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ElTribunal Constitucional peruano definié el examen de idoneidad en
el caso "Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima” (Expediente
N° 045-2004-PI/TC) como aquel que “...consiste en la relacién de
causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de
la intervenciodn legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se
trata del analisis de una relacién medio-fin” (Fundamento Juridico
ndmero 38). A este respecto quizé convenga llamar la atencién que,
a criterio del colegiado, el juicio de idoneidad se hace en funcién
del fin propuesto por el legislador. Sin embargo, para un sector de
la doctrina es recomendable no limitar el examen a los fines que el
legislador dice buscar sino también los que realmente se buscan. Es
mas, llega a afirmar que de haber contradiccién entre uno y otro, el
juez debe preferir el dltimo, es decir, la finalidad real, el objetivo que
consiga realmente®.

El juicio o examen de necesidad

Por su parte, el juicio de necesidad examina si la medida adoptada
es la que menos afecta los alcances del derecho fundamental
involucrado. En otras palabras, partiendo de la idea de que la
autoridad publica estd en la obligacién de optimizar su dmbito de
ejercicio, toda decisién que suponga mds bien reducir o restringir
ese margen de accion debe ser no sélo realmente indispensable sino,
ademéds, incidir en la menor proporcién posible.

Desde esta perspectiva, el juicio de necesidad obliga a evaluar:

+ qué otras alternativas tuvo a su disposicién la
autoridad para alcanzar los fines constitucionales
propuestos con semejante eficacia; y

+ cudl de ellas es la que genera una menor afectacion
del derecho fundamental implicado.

6 Cianciardo, Juan. (2004). Op. cit. p. 64-65.
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En este sentido, si entre las alternativas posibles, la acogida por la
autoridad es la que repercute en menor medida en el espectro del
derecho, su actuacion habra superado el juicio de necesidad.

En esa linea de pensamiento, conforme ha manifestado el Tribunal
Constitucional peruano en el caso “Colegio de Abogados del Cono
Norte de Lima” (Expediente N° 045-2004-PI/TC), sobre la base del
juicio de necesidad:

“..ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el
legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor
intensidad. Se trata del andlisis de una relacién medio-medio, esto es,
de una comparacion entre medios; el optado por legislador y el o los
hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin.
Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmen-
te idéneos” (Fundamento Juridico nimero 39).

Como es obvio, puede suceder que al realizar el examen se
encuentren opciones que permitan alcanzar el fin constitucional con
la misma eficacia e incidiendo en similar proporcién en el derecho
que el medio empleado por la autoridad. En estos casos, una lectura
del principio de razonabilidad en concordancia con el de separacién
o divisién de poderes®* nos debe llevar a aceptar dicha conducta
como razonable.

En efecto, en modo alguno el juez constitucional, que es el llamado a
proteger los derechos fundamentales, puede desconocer el margen
de discrecionalidad que gozan otras autoridades para la toma de
sus decisiones. Esto pone de manifiesto que discrecionalidad no es,
pues, sinénimo de arbitrariedad®®. Sin embargo, si se comprueba
que, en contraste con los medios empleados por la autoridad, habia
una opcién menos gravosa para el derecho, no se habrd superado
el juicio de necesidad y, por lo tanto, no habrd mds remedio que
declarar ese comportamiento como irrazonable.

8 Muy a despecho, desde luego, de las peculiaridades con que es concebido en la
actualidad. Véase al respecto: Caballero Ochoa, José Luis. (2000). p. 153-173; Gémez
Montoro, Angel J. (1992). p. 310 y ss.; Sagiiés, Néstor Pedro. (2007). p. 301-310;
Trujillo Rincén, Maria Antonia. (1995). p. 42 y ss.

% Fernandez, Tomds-Ramén. (2006). Op.cit. p. 23-185.
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A este respecto, habria que destacar que en la medida en que los jui-
cios de adecuacién y de necesidad obligan a examinar las posibilida-
des facticas a fin de determinar el cardcter 6ptimo o no de la decisién
adoptada por la autoridad, se ha afirmado que el juicio de adecuacién
no evoca a un control juridico, sino mas bien a la racionalidad préctica,
esto es al entendimiento racional comun de los medios, los fines y las
posibilidades reales de su realizacién®®.

El juicio o examen de proporcionalidad en sentido estricto

Por ultimo, tenemos el juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
el cual ha sido definido de una manera un tanto imprecisa o hasta
redundante por la doctrina, entendiéndose por éste aquel que

“...consiste en establecer si la medida guarda una relacién razo-
nable con el fin que se procura alcanzar”®’.

Quizd resulten mas comprensibles sus alcances si lo definimos
en el sentido de que tiene por objeto examinar si hay o no una
relacién de equilibrio entre la magnitud del fin constitucional que se
busca promover y el grado de afectacién del derecho fundamental
implicado. Para el Tribunal Constitucional peruano, segtn lo expuesto
en su sentencia del caso “Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima” (Expediente N° 045-2004-PI/TC):

“...la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién consiste en
una comparacion entre el grado de realizacién u optimizacién del fin
constitucional y la intensidad de la intervencién en el derecho funda-
mental” (Fundamento Juridico nimero 40). Desde esta perspectiva,
mientras mayor sea el impacto en el derecho fundamental involucra-
do, se entiende que de mayor envergadura sera el fin constitucional

que se quiere alcanzar®,

Como se puede advertir, el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto obliga a comparar el grado de la restriccién o impacto que
se genera en el derecho fundamental involucrado con el nivel de

% Grandez Castro, Pedro. (2010). p. 182.
7 Cianciardo, Juan. (2004). Op. cit. p. 93.
% Alexy, Robert. (2007). Op. cit. p. 138.
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satisfaccion del fin o principio constitucional que se busca promover.
No obstante, para estos efectos se torna necesario otorgar un valor
a los grados de intervencién que pueden presentarse asi como a los
niveles de satisfaccion. Nuestro Tribunal Constitucional en el primer
caso hace referencia a intervenciones leves, medias o intensas, y en
el segundo a niveles de satisfaccién altos, medios y bajos. Desde
esta perspectiva, las combinaciones posibles serfan las siguientes:

Intervencion leve-satisfaccion alta.
Intervencion leve-satisfaccion media.
Intervencion leve-satisfaccion baja.
Intervenciéon media-satisfaccién alta.
Intervenciéon media-satisfaccion media.
Intervenciéon media-satisfaccidn baja.
Intervencidn intensa-satisfaccion alta.
Intervencidn intensa-satisfaccién media.

L © N O Uk WN =

Intervencion intensa-satisfaccion baja.

De los nueve supuestos identificados, se desprende que mientras los
casos 1, 2 y 4 superan sin problemas el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, por lo que son conformes con la Constitucidn,
no ocurre lo mismo con los casos 6, 8 y 9, que serian mds bien
inconstitucionales. Entre tanto, los casos 3, 5y 7 demandan una
mayor carga argumentativa de parte del juez, toda vez que el
“empate” pone de manifiesto no sélo la especial complejidad del
asunto sometido a su analisis sino ademas la ausencia de elementos
objetivos para el control de constitucionalidad de la medida®,
abriendo por lo tanto, la puerta a la introduccién de otro tipo de
consideraciones como de caracter ideoldgico™ o hasta politico™.

8 Grandez Castro, Pedro. (2010). Op. cit. p. 211.

70 Bernal Pulido, Carlos. (2003b). Op. cit. p. 237.

" Asi, por ejemplo, para Pedro Grandez en estos casos el juez debe entrar a
ponderar ya no sélo entre derechos en conflicto, sino la conveniencia, la oportunidad
o el impacto de las decisiones en determinado sentido. (2010). Op. cit., Loc. Cit.
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VI. CONCLUSIONES

En tanto que la proteccién del consumidor supone un quiebre
del rol neutral que en principio le corresponde al Estado cuando
se trata del ejercicio de las libertades econdmicas, su justificacion
constitucional se torna en asunto de primer orden. Si bien es cierto
en el Perd la Constitucién ha optado por dejar en claro ese deber
especial de proteccidn que le asiste al Estado para los consumidores,
dicho argumento es insuficiente, pues no termina por brindar un
basamento que asiente con solidez tal obligacidn. En efecto, frente
al argumento formal corresponde afiadir otros de naturaleza mas
bien material y que se erijan en razones de fuerza para tal fin
como es su estrecha relacion con el modelo de economia social de
mercado vigente, el fendmeno de especificaciéon de los derechos
fundamentales y su caracter interdependiente.

No menos relevante es analizar el concepto de consumidor a la
luz de consideraciones de orden constitucional, maxime si el texto
constitucional, en razén de su cardcter abierto, tiene la virtud de
ser una plataforma normativa para canalizar las diversas opciones
politicas y valorativas con las que se convive en un determinado
pais. Desde esta perspectiva, una nocién de consumidor como
destinatario final es no sélo plausible en términos constitucionales
sino que guardaria mayor conformidad con el compromiso
subyacente al sistema. Sin embargo, méds complejo se torna el arribar
a una conclusién semejante cuando se contrastan las nociones de
“consumidor razonable” y la de “consumidor promedio”. Qué duda
cabe que ambas tienen elementos que los tornan en plausibles
constitucionalmente, sin embargo lo que convendria no perder de
vista en el marco del debate son los fines que se pretenden alcanzar
a través del sistema en general y los alcances del deber que tiene el
Estado para con los consumidores en particular.

Un aspecto que no puede ser pasado por alto cuando se pretende
desarrollar los alcances constitucionales del sistema de proteccidn
del consumidor es lo relativo a sus derechos fundamentales. Este
asunto tiene una singular importancia en nuestro pais, en razén
de lo discreto que resulta el apartado correspondiente en el texto
constitucional. En efecto, una timida referencia a los derechos
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a la salud, seguridad e informacién daria la errénea impresién de
que el elenco de derechos que le asiste se circunscribe a ellos.
Afortunadamente, la concepcidon de derechos fundamentales
vigente en la Constitucién peruana permite afirmar, sin dpice de
duda, que tales derechos no sélo son muchos més sino que incluso
pueden ser algunos cuyo reconocimiento aln ni siquiera se ha dado,
en razén de la cldusula de apertura y los principios constitucionales
presentes en ella.

Sin embargo, un abanico que se muestra mas auspicioso para los
derechos fundamentales del consumidor no tendria mayor sentido
si la cobertura juridica de su proteccién se mostrase restringida
o inoperante. De ahi que la proteccién constitucional de tales
derechos no es un tema que pueda ser soslayado. Para estos efectos
si bien el camino del amparo se muestra mas limitado, no por ello
es imposible de ser transitado. Evidentemente, en resguardo de su
caracter extraordinario o residual se han establecido una serie de
requisitos que involucran una importante carga argumentativa, la
misma que no es ajena al test de proporcionalidad que resulta en
la actualidad la técnica mas utilizada por los tribunales al momento
de la proteccién de los derechos fundamentales. En la actualidad,
entonces, tanto el amparo como el test de proporcionalidad estan
a disposicién del consumidor para que llegado el caso y en funcién
de las circunstancias particulares y, nuevamente, las posibilidades
argumentativas se erijan en verdaderas armas para la defensa de
sus derechos.
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LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS Y EL CONTROL
DIFUSO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Richard James Martin Tirado

RESUMEN

El presente articulo analiza los Recursos Administrativos en
el ordenamiento juridico peruano. Entre ellos, el Recurso
de Apelacidn, Revisién y Reconsideracién, desarrollando, su
concepto, caracteristicas, requisitos e importancia. Asimismo,
sefiala distincién entre los actos que pueden ser sujetos de
impugnacion (actos que causan estado) y aquellos que no
(actos firmes). Finalmente, nos introduce al tema del Control
Difuso.
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I.INTRODUCCION

La regulacion de los recursos administrativos en nuestro
ordenamiento juridico se encuentra prevista en el Capitulo I del
Titulo 11l de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
N° 27444 y este orientada a constituir una de las modalidades
de la revision de las decisiones emitidas por las entidades
administrativas a pedido de parte.

La Administracién actda a través de la voluntad de sus agentes,
quienes se encuentran encargados de la instruccién y resolucién
de los distintos procedimientos administrativos, a efectos de
concluir mediante la emisién de actos administrativos que
deciden con relacién a los procedimientos iniciados de oficio 0 a
pedido del administrado. Sin embargo, como toda obra humana,
la actuacion administrativa puede estar viciada, por lo que ello
determine la posibilidad del administrado de recurrir con respecto
de dichos actos, en tanto se cumplan los requisitos establecidos
para impugnar, conforme a las previsiones establecidas en el
ordenamiento juridico nacional.

De este modo, en virtud del poder de autotutela administrativa,
a través de los recursos administrativos se solicita a la
Administracion que efectlie una revision de sus propias
decisiones o de actos administrativos especificos, para lo
cual se someten a un procedimiento especifico, denominado
“procedimiento recursal”; por el que se prosigue de acuerdo a las
normas establecidas en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

La regulacidn especifica establecida en la Ley del Procedimiento
Administrativo General, es denominada como “el Régimen de los
Recursos Administrativos” y regula la facultad del administrado de
recurrir las decisiones de la Administracién, como manifestacién
del derecho de contradiccién administrativa contenido en el
articulo 108° de la misma Ley, asi como los deberes que debe
cumplir la Administracién ante el ejercicio de este derecho del
administrado.
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Il. EL DERECHO DE DEFENSA EN SEDE ADMINISTRATIVA

Es importante sefialar que el Tribunal Constitucional del Pert ha
precisado cuales son las garantias del derecho al debido proceso
reconocidas por la Constitucién y conforme a los estandares en
esta materia derivados del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y, en particular, de las resoluciones de los organismos
internacionales de protecciéon de los derechos humanos,
especialmente las emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la Corte Interamericana).

El Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 00156-2012-PHC/TC,
ha sefialado que las garantias minimas del debido proceso deben
observarse no solo en sede jurisdiccional, sino también en la
administrativa sancionatoria, corporativa y parlamentaria; tal como
lo establecid la Corte Interamericana en la Sentencia recaida en el
caso del Tribunal Constitucional vs. Perti, de fecha 31 de enero de
2001, cuando enfatiz6 que:

“[s]i bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula ‘Garantias
Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, ‘sino el conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales’ a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos” precisando que “el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto
se aplica también a [lJos érdenes [civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter: corporativo y parlamentario] y, por ende, en ese tipo de
materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido

proceso que se aplica en materia penal”.

Asimismo, en la sentencia del Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panam4, de fecha 2 de febrero de 2001, la Corte Interamericana
enfatizé el respeto del debido proceso en sede administrativa
sancionatoria, al precisar que “no puede la administracién dictar
actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados
la garantia del debido proceso”, por cuanto “[e]s un derecho
humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir
con este deber”.
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El derecho de impugnacién o contradiccién en sede administrativa de
los actos que afectan o vulneran sus derechos o legitimos intereses
de las personas, tiene la finalidad que sea la propia autoridad
administrativa quien revise y controle la legalidad y eventualmente
la constitucionalidad de los actos que emitid.

El fundamento constitucional y legal de lo anteriormente expuesto,
se desprende de la lectura conjunta del numeral 14) del articulo
139° de la Constitucién Politica del Perd’y del articulo 109° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 274447, en
el sentido que, el derecho de contradiccién es una manifestacion
del derecho de defensa en sede administrativa, que se materialice a
través del planteamiento de algun recurso™.

“(...) como toda obra humana, la actuacién administrativa puede estar
viciada, por lo que ello determina la posibilidad del administrado de
recurrir dichos actos, en tanto se cumplan los requisitos establecidos
para impugnar”.

De acuerdo a este razonamiento, el derecho de impugnacién o
contradiccidn en sede administrativa, cuyo fundamento, tal como
se ha sefialado anteriormente, es el numeral 14 del articulo 139°
de la Constitucidn, ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el expediente N° 3741-2004-AA/TC, de
fecha 14 de noviembre de 2005 en los siguientes términos:

72 Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 14. El
principio de no ser privado del derecho de defensa en ninglin estado del proceso.
Toda persona serd, informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones
de su detencidn. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de
su eleccién y a ser asesorada por este desde que es citada o detenida por cualquier
autoridad.

7# Articulo 109.- Facultad de contradiccién administrativa:

109.1 Frente a un acto que supone que viola, afecta, desconoce o lesiona un
derecho o un interés legitimo, procede su contradiccién en la via administrativa en
la forma prevista en esta Ley, para que sea revocado, modificado, anulado o sean
suspendidos sus efectos.

109.2 Para que el interés pueda justificar la titularidad del administrado, debe ser
legitimo, personal, actual y probado. El interés puede ser material o moral.

109.3 La recepcién o atencién de una contradiccién no puede ser condicionada
al previo cumplimiento del acto respectivo.

7 Mordn Urbina, Juan Carlos. (2009). p. 10
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23. intimamente vinculado a lo anterior este, el
tema del derecho de defensa del ciudadano frente al
ejercicio del poder de sancién de la administracién,
sobre todo si se tiene en cuenta que, en el presente
caso, se encuentra regulada una instancia de
apelacién en el propio procedimiento administrativo,
por lo que el Tribunal estima que, en el caso de autos,
despliega todos sus efectos. (...)

25. El derecho de defensa en el ambito del
procedimiento administrativo de sancién se estatuye
como una garantia para la defensa de los derechos
que pueden ser afectados con el ejercicio de las
potestades sancionatorias de la administracidn; la
posibilidad de presentar pruebas de descargo; la
obligacién de parte del drgano administrativo de
no imponer mayores obstrucciones para presentar
los alegatos de descargo o contradiccién y, desde
luego, la garantia de que los alegatos expuestos o
presentados sean debidamente valorados, atendidos
o rebatidos al momento de decidir la situacién del
administrado.

Con respecto a esta primera aproximacion al fundamento del
derecho de defensa en sede administrativa, es oportuno sefialar
que este derecho se aprecia con mayor claridad en el marco de
los procedimientos administrativos sancionadores, en los cuales el
derecho de defensa del administrado comprende basicamente la
facultad de recurrir la decisién de la autoridad administrativa, ante
ella misma o ante los tribunales judiciales.

Ahora bien, el derecho de defensa o contradicciéon en sede
administrativa no debe confundirse con el derecho a la pluralidad
de instancias en sede judicial, pues esta se encuentra vinculada
al derecho de contradecir las resoluciones judiciales, no asi, las
resoluciones administrativas’®, tal como reconoce el Tribunal
Constitucional en la sentencia anteriormente citada:

> Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit.
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23. (...) Desde luego, o con el derecho a una doble
instancia administrativa, que, como ya tiene dicho
este Colegiado, del administrado, puesto que no es
posible imponer a la administracién, siempre y en
todos los casos, el establecimiento de una doble
instancia como un derecho fundamental. El derecho
de recurrir las decisiones de la administracién
comporta la posibilidad material de poderlas enervar,
bien en el propio procedimiento administrativo,
cuando la ley haya habilitado un mecanismo bien
en todo caso, de manera amplia y con Codas las
garantias, ante el Poder Judicial, mediante el proceso
contencioso administrativo o, incluso, a través del
propio recurso de amparo cuando se trate de la
afectacién de derechos fundamentales.

Tal disposicién del Tribunal Constitucional se explica en la medida
que la instancia administrativa no es una verdadera garantia para
el administrado, como si lo son las instancias judiciales, las que
propiamente estdn configuradas para defender al administrado
frente a la Administracién. En otros términos, en sede administrativa
la existencia de una o més instancias responde a un principio de
organizacién de la administracion, antes que a la existencia de una
garantia a favor del administrado.

Asimismo, debe precisarse que la referida “verdadera garantia” consiste
en asegurar que el administrado obtenga una decisién imparcial por
parte de un drgano jurisdiccional que no se encuentra subordinado
a ninguna autoridad administrativa de la entidad cuya decisién se
cuestiona. Por ende, no es juez y parte, como sucede en el caso de las
instancias administrativas’®.

Estaafirmacion se basaen quelos drganosy tribunales administrativos
no satisfacen condiciones de imparcialidad e independencia, puesto
que son en rigor, 6rganos que forman parte de la Administracién
Publica’, que es una estructura organizada verticalmente, donde
las decisiones basadas en aspectos juridicos se pueden confundir

6 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit. p. 15.
7" Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit. p. 17.
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con decisiones basadas en conveniencias politicas, siendo dichas
contingencias las que se quieren evitar a través de la defensa del
administrado ante los tribunales judiciales.

En este sentido, a continuaciéon se establecerd el concepto del
recurso administrativo, sus caracteristicas, asi como también,
la importancia de tener en cuenta los actos que pueden ser
impugnables y los presupuestos para poder interponer un recurso en
sede administrativa, a fin de distinguir adecuadamente, en qué casos
no procede la impugnacién en sede administrativa y en qué casos,
procede acudir a instancias jurisdiccionales, a efectos de que el
administrado pueda ejercer adecuadamente su derecho de defensa.

I1I. EL DERECHO DE PETICION

En primer lugar, cabe sefialar que el derecho a recurrir a los medios
que brinda los recursos administrativos, no es un derecho auténomo,
sino que es una manifestacion que se deriva del derecho de peticion.

El derecho de peticién es un derecho inherente a los derechos de
las persona. Es mediante este derecho que las personas puedan
dirigirse a los diversos niveles de gobierno, asi como a las Entidades
e Instituciones que lo conforman.

El derecho de peticién permite a las personas dirigirse a los poderes
publicos, tanto a los érganos parlamentarios como a los gobiernos,
con una peticién cuyo contenido puede ser muy diverso. La peticién
que puede se puede formular va desde aquella pretensién que puede
ser muy puntual hasta una pretensién dirigida a la elaboracién de
una norma.

El derecho de peticidn es un derecho inherente a la persona humana,
sin embargo, es constitucionalmente legitimo reconocer ciertos
derechos fundamentales de la persona humana a las personas
juridicas. Es evidente que los derechos que puedan ser reconocidos a
la persona juridica serén aquellos que sean compatibles tanto en su
naturaleza y caracteristicas, y en caso de duda corresponderd al juez
evaluar cada caso en concreto. De conformidad con lo sefialado por
el Tribunal constitucional en el Expediente N.° 4972-2006-PA/TC se
establece una lista enunciativa sobre aquellos derechos que resultan
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compatibles con la naturaleza o estatus de las personas juridicas.
Entre los diversos derechos que son sefialados en dicho expediente,
es pertinente mencionar los siguientes:

+  Elderecho de peticién (articulo 2°, inciso 20)

+ El derecho de propiedad (articulo 2°, inciso 16)
+  Lalibertad de iniciativa privada (articulo 58°)

+  Lalibre competencia (articulo 61°)

El derecho de peticidn se encuentra reconocido en el articulo 2°,
inciso 20) de la Constitucion Politica del 937, y esta referido a aquel
derecho que tiene toda persona “a formular peticiones, individual
o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la que
estd obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito
dentro del plazo legal bajo responsabilidad”.

Gréfico 20. Derecho de peticidn

Derecho de peticién

para busca
Puede ser

Publicas Privadas Problema

Elaboracién: ECP del Indecopi

Se plasma como una facultad en cabeza de toda persona con el fin
de dirigirse ante autoridades publicas o entes privados para solicitar
su intervencién, con el fin de dar solucién a diferentes problemas.
Se convierte pues, en un derecho publico subjetivo, capaz de ser
exigido’®. Se trata de un derecho fundamental que hace parte de
los derechos inherentes a la persona humana y su peticién judicial

8 Martinez Cevallos, Guillermo José. (2002). p.17.
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inmediata puede lograrse mediante el ejercicio de la accién de
tutela. La peticién irrespetuosa exime a las autoridades a resolver
prontamente’.

El derecho de peticion puede ser un instrumento para abrir un
debate concreto, para la adopcién de unas decisiones determinadas,
participativos existentes en la actualidad son escasamente
operativos, cumpliendo muchas veces un mero papel legitimador
de decisiones politicas que se quieren o se deben cubrir de un halo
democrético especial.

Por su parte Chapelier® expuso admirablemente lo que es un
derecho de peticién y el derecho de queja en estos términos:

“El derecho de peticidn es el derecho que tiene el ciudadano activo de
expresar sus opiniones al cuerpo legislativo, al rey o a los administradores

publicos sobre asuntos de administracién o de organizacién”.

El contenido esencial del derecho de peticién estd conformado por
dos aspectos que aparecen de su propia naturaleza y de la especial
configuracién que le ha dado la Constitucién al reconocerlo:

« el primero es el relacionado estrictamente con la libertad
reconocida a cualquier persona para formular pedidos escritos
a la autoridad competente; y,

« el segundo, unido irremediablemente al anterior, estd referido a
la obligacién de la referida autoridad de otorgar una respuesta
al peticionante.

De conformidad con lo sefialado en el inciso 20) del articulo 2° de la
Constitucion, la respuesta a la peticién formulada debe realizarse por
escrito y conforme al plazo sefialado por la normativa. Asimismo, es
obligacién de la autoridad realizar todos aquellos actos mediante
los cuales evalue la peticidn, asi como realizar un pronunciamiento
al respecto. En dicho pronunciamiento la autoridad deberd exponer
los motivos por los cuales accede o no a lo peticionado, debiendo
comunicar dicha respuesta al interesado o interesados.

7®  Becerra Pinilla, Jorge. (1995). p.207.
8  Citado por Ibafiez Garcia, Isaac. (1993) p. 22.
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En tal sentido es vélido afirmar que la peticidn presentada necesita ser
contestada, argumentada, lo que significa ser atendida, en el sentido
de estudiada.

La Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, en
adelante LPGA, en su articulo 106°#" regula el derecho de peticidn
con mayor amplitud que el recogido en la Constitucién. En dicho
articulo sefiala que el derecho de peticidn la confiere al administrado,
individual o colectivamente, el derecho a iniciar el procedimiento
administrativo, ejerciendo el derecho reconocido en el inciso 20
del articulo 2° de la Constitucidn; y en el parrafo siguiente (106.2)
previene que el derecho de peticién administrativa comprende
las “facultades de presentar solicitudes en interés general de la
colectividad, de contradecir actos administrativos, las facultades de
pedir informaciones, de formular consultas y de presentar solicitudes
de gracia”. El ejercicio de cada uno de estos derechos significa, segiin
el dltimo numeral del mismo articulo, que la administracién esta
obligada a dar respuesta por escrito al administrado.

El administrado tiene el derecho a solicitar por escrito la satisfaccion
de un interés legitimo, que se declare en su favor, se le reconozca
o se le otorgue un derecho asi como la constancia de un hecho
u oponerse legitimamente a una decision administrativa que le
perjudique, de conformidad con el articulo 107° concordante con
el articulo 206°. De lo expuesto se desprende que de acuerdo a la
ley, el derecho de peticidn es lo genérico, comprendiendo la solicitud
que a su vez generara un procedimiento que concluird con la emisién
de un acto administrativo.

81 81 «Articulo 106.- Derecho de peticién administrativa:

106.1 Cualquier administrado, individual o colectivamente, puede promover por
escrito el inicio de un procedimiento administrativo ante todas y cualesquiera de las
entidades, ejerciendo el derecho de peticién reconocido en el Articulo 2 inciso 20) de
la Constitucién Politica del Estado.

106.2 El derecho de peticién administrativa comprende las facultades de
presentar solicitudes en interés particular del administrado, de realizar solicitudes en
interés general de la colectividad, de contradecir actos administrativos, las facultades
de pedir informaciones, de formular consultas y de presentar solicitudes de gracia.

106.3 Este derecho implica la obligacién de dar al interesado una respuesta por
escrito dentro del plazo legal».
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Sobre el particular, es preciso advertir, que es requisito para que se le
conceda una respuesta a la persona en los términos antes descritos,
que la peticién sea realizada por escrito. Ello coadyuva a dotar de
una mejor garantia al ejercicio del derecho.

Morén®, ha comentado que; la obligacién de la autoridad de
responder la peticién, constitucionalmente, comprende los
siguientes deberes secuenciales:

() facilitar los medios para que el ciudadano pueda
ejercitar el derecho de peticidn sin trabas absurdas
0 innecesarias;

(i) abstenerse de cualquier forma o modo de sancién
al peticionante, por el solo hecho de haber ejercido
dicho derecho;

(i) admitir y dar el curso correspondiente a la peticién,
absteniéndose de cualquier forma de traba,
suspension o indefinicion sobre el procedimiento;

(iv) tutelar el derecho de peticién del administrado
para no perjudicarlo por formalidades;

(v) resolver en el plazo sefialado por la ley de la materia
la peticion planteada, ofreciendo la correspondiente
fundamentacién de la determinacidn; y,

(vi) comunicar al peticionante la decisién adoptada y

en caso de no comunicarlo, admitir su sucedaneo:
silencio administrativo.

8 Mordn Urbina, Juan Carlos. (2011). p. 382.
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De la misma forma, el citado autor ha conjugado que el articulo bajo
comento, se ha encargado de desarrollar los alcances del inciso 20)
del articulo 2° de la Constitucidn, refiriendo que se pueden presentar
seis dmbitos de operatividad del derecho de peticién; seglin los
cuales existiria una clasificacion legal de acuerdo a diversos Articulos
de la LPAG, en el siguiente sentido:

+ La peticidn graciable (Articulo 112%%;

+ La peticidn subjetiva (Articulo 106);

+ La peticidn civica (Articulo 1084,

+ La peticién informativa (Articulo 110%;

+ La peticién consultiva (Articulo 1118, y,

+ La peticién contradictoria (Articulo 109%7).

Es importante sefialar que la naturaleza del derecho de peticién
es diferente del derecho de recurrir. Tratadistas tales como Manuel
Maria Diez lo distingue del derecho de recurrir, por cuanto en
su concepto no todos los particulares que tengan el derecho de
peticionar pueden también tener derecho a recurrir, porque el
primero lo tiene toda persona natural o juridica, mientras que

8 Articulo 112.- Facultad de formular peticiones de gracia

112.1 Por la facultad de formular peticiones de gracia, el administrado puede
solicitar al titular de la entidad competente la emisién de un acto sujeto a su
discrecionalidad o a su libre apreciacién, o prestacién de un servicio cuando no
cuenta con otro titulo legal especifico que permita exigirlo como una peticién en
interés particular (...).
84 Articulo 108.- Solicitud en interés general de la colectividad

108.1 Las personas naturales o juridicas pueden presentar peticién o contradecir
actos ante la autoridad administrativa competente, aduciendo el interés difuso de la
sociedad. (...).
% Facultad de solicitar informacion

110.1 El derecho de peticién incluye el de solicitar la informacién que obra en
poder de las entidades, siguiendo el régimen previsto en la Constitucién y la Ley. (...)
% Articulo 111.- Facultad de formular consultas

111.1 El derecho de peticién incluye las consultas por escrito a las autoridades
administrativas, sobre las materias a su cargo y el sentido de la normativa vigente que
comprende su accionar, particularmente aquella emitida por la propia entidad.
8 Articulo 109.- Facultad de contradiccién administrativa

109.1 Frente a un acto que supone que viola, afecta, desconoce o lesiona un
derecho o un interés legitimo, procede su contradiccién en la via administrativa en
la forma prevista en esta Ley, para que sea revocado, modificado, anulado o sean
suspendidos sus efectos.
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el derecho a recurrir lo tienen Unicamente los interesados, los
titulares de derechos subjetivos o de intereses legitimos afectados
por el acto.

Para Maria Diez la peticién es el género del cual el derecho a
recurrir es una manifestacion concreta®. Jellinek sefiala que aquel
es el instrumento idéneo para proteger o para que prevalezcan los
intereses de hecho de los ciudadanos.

Por su parte, dentro de la legislacién espafiola, Garcia de Enterria
sefiala bajo el nombre de peticién se designan habitualmente dos
especies diferentes de actos, unas son las peticiones llamadas
anteriormente “actos graciables” o "de promulgacién de nuevas
normas” sustentados en el derecho formal de peticién originado en
el articulo 29 de la Constituciéon espafola; otras, por el contrario,
son las que aparecen consignadas en los articulo 42° y 68° de la
Ley procedimental espafiola, denominadas “solicitudes”, que son
peticiones formuladas al amparo en una norma de caracter material,
pretendiendo su aplicacidn a favor del solicitante®. Estas obligan a
la administracién a resolver expresamente.

IV.LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEY N° 27444

En primer lugar cabe sefialar que los recursos administrativos son un
medio legal que reparte por igual una defensa a quien lo promueve
y una oportunidad de rectificacién para el que lo resuelve.®

Este tipo de recursos permiten que sea la propia Administracién
quien pueda revisar sus propias decisiones. De acuerdo a Escola®’,
necesariamente, la necesidad de establecer un adecuado control
de los actos de la administracién que posibilite el examen de ellos
para precisar si se adecuan o no al orden legal vigente, y en caso
contrario, para restablecer, por via directa o indirecta, el imperio de
la juridicidad administrativa.

8 Diez, Manuel Maria. (1974). p. 475
8 Garcia de Enterria, Eduardo. p. 97.
% Nava Negrete, Alfonso. (1988). p. 42
1 Escola, Héctor Jorge. (1967). p. 177.
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“Los recursos administrativos se fundan en el derecho que tiene la
Administracién para mantener el control de la jerarquia administrativa, a
través del cumplimiento de la ley. El recurso administrativo es un medio
en la propia administracién, de caracter eminentemente administrativo
y no de naturaleza jurisdiccional y sin ninguna intervencién de
autoridades judiciales o de controles legislativos. La idea de este recurso
se basa en la inseguridad humana, pues es propio de los seres humanos
cometer errores y éstos obedecen a causas diversas que ocasiona
perjuicios tanto al particular agraviado, como el interés general"*.

Tal como se ha expresado anteriormente, el Capitulo | del Titulo
[l de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, establece el Régimen de los Recursos Administrativos en
nuestro ordenamiento juridico, como la facultad de revision de
la administracién de sus propios actos; sin embargo, la Ley no
establece una definicién de lo que debe entenderse por “recurso
administrativo” en nuestro ordenamiento.

Por ello, a continuacién, se desarrollard el concepto, principales
caracteristicas y requisitos de procedencia de los recursos
administrativos, conforme a la doctrina y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que ha desarrollado ampliamente este tema.

4.1 Concepto

Los recursos administrativos, de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico, pueden definirse como un acto de naturaleza procesal que
realice el administrado contra un acto administrativo que, considera,
ha lesionado sus derechos o intereses legitimos, a fin de modificarlo,
sustituirlo o eliminarlo del ordenamiento®*

Es un acto porque viene a ser la manifestacién de la voluntad
del administrado, quien busca interponer un recurso en sede
administrativa, constituyéndose en un acto juridico, que consiste
en pedir a la administracién mediante el recurso, que modifique o
revoque un acto o resolucién administrativos.

% Serra Rojas, Andrés. (1985). p. 580.
% Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit. p. 9.
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“el recurso administrativo es una defensa legal que tiene el particular
afectado paraimpugnar un acto administrativo ante la propia autoridad
que lo dictd, el superior jerdrquico u otro érgano administrativo, para
que lo revoque, anule o lo reforme una vez comprobada la ilegalidad o

inoportunidad del acto"**.

Por su parte autores como Canosa® sefialan que el recurso
administrativo es toda impugnaciéon en término de un acto
administrativo, interpuesto por quien sea afectado por el acto en un
derecho juridicamente protegido, invocando razones de legitimidad
o de oportunidad, mérito o conveniencia, con el objeto de que el
drgano que emitid el acto, un superior jerdrquico determinado o el
drgano que ejerce el control de tutela proceda a revocar, modificar o
sanear el acto administrativo cuestionado.

Gréfico 21. El recurso administrativo

Razones de
B Recurso administrativo leg't'm'qu do de Revocar
°p,°ft“”' ad, k Modificar
* merlto_o 4 Sanear
conveniencia

Afectado impugnar

\ El acto administrativo cuestionado

Elaboracién: ECP del Indecopi

La inclusién de los recursos administrativos en el Capitulo | del Titulo
[l de la Ley del Procedimiento Administrativo General —"De la
Revision de los Actos en Via Administrativa”— responde a la utilidad
que implica para la Administracién que sea el propio administrado,
quien le solicite revisor la conformidad con el ordenamiento juridico
de sus actos®™.

9 Serra Rojas, Andrés. Op. cit., p. 583.
% Canosa, Armando. (2014). pp. 220 y 221.
% Morén Urbina. Juan Carlos. Op. cit., p. 9.
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Por ello, si bien se ha sefialado con anterioridad que no se trate
propiamente de un derecho del administrado, es innegable la utilidad
de este instrumento para la Administracién, que a su vez sirve de
garantia para el administrado, en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador.

Segun el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
expediente N° 02833-2006-PA/IC, de fecha 28 de noviembre de
2007%, el procedimiento y los recursos administrativos tienen
naturaleza netamente procesal, en tanto constituyen la "via
previa” para el adecuado ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva.

10. (...)

a. (...) . El administrado que inicia el agotamiento de la
via administrativa, transcurrido el plazo para que /a
administracion Publica resuelva el recurso administrativo
interpuesto, tiene la potestad de acogerse al silencio
administrativo —y asi acudir a la via jurisdiccional— o de
esperar el pronunciamiento expreso de la administracién
Publica.

Veamos algunas definiciones que se dan sobre el recurso
administrativo.

+  Desde una aproximacién del ordenamiento juridico argentino,
Canosa® define en un sentido estricto el recurso administrativo
como toda impugnacién de un acto administrativo, interpuesto
por quien ha sido afectado por dicha decisién, es -un derecho
juridicamente protegido, con el objeto de que el Organo que
emitié el acto, su superior jerarquico o el Organo que ejerza el
control de tutela, proceda a revocar, modificar o sanear el acto
administrativo cuestionado.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 02833-2006-
PA/TC, de fecha 28 de noviembre de 2007, sobre la demanda de amparo interpuesta
por Milder Sidanelia Llamosas Lazo contra el Consejo Nacional de Inteligencia (CNI).
% Canosa, Armando. (2008). pp. 118-119.
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+  En palabras de Dromi, el recurso administrativo es un remedio
administrativo especifico, por el que se atacan solamente
actos administrativos y se defienden derechos subjetivos o
intereses legitimos. En este sentido, la importancia del recurso
administrativo para este autor radica en que este promueve el
control de la legalidad (legitimidad y oportunidad) de un acto
administrativo, a fin de que se revoque o modifique, con la
finalidad de restablecer el derecho subjetivo o interés legitimo
lesionado por dicho acto.

+ Es asi que, de conformidad con el ordenamiento argentino,
Dromi® sefiala que: todo acto administrativo que produzca
efectos juridicos individuales e inmediatos, ya sea definitivo
o de mero trdmite, es recurrible mediante los recursos que su
legislacion ha habilitado para tales efectos, a fin de defender el
derecho subjetivo o interés legitimo lesionado del administrado.

+  Por su parte Nava Negrete y Quiroz Acosta'® sefialan que el
recurso administrativo es la denominacién que la ley da a los
procedimientos de impugnacién de los actos administrativos, a
fin de que los administrados defiendan sus derechos o intereses
juridicos ante la administraciéon, generadora de los actos
impugnados.

Una vez reconocida su naturaleza procedimental, conviene aclarar
si su ejercicio comporta el inicio de un nuevo procedimiento
administrativo o es parte del que dio origen al acto que se impugna.
Al respecto, Morén Urbina™' sefiala que: el planteamiento de
recursos administrativos genera por si mismo, un procedimiento
administrativo denominado “procedimiento recursal”, puesto
que se invoca la facultad de revisién a la Administracién de sus
propios actos, a través de un nuevo mecanismo.

% Dromi, Roberto. (1998). (Documento Electrénico).
1 Nava Negrete, Alfonso y Quiroz Acosta, Enrique. (2003). p. 225
7 Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit. pp. 9 -10.
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Siguiendo este razonamiento, Dromi'® también considera que:

El recurso administrativo tiene por, finalidad impugnar un acto
administrativo,dando [ugara un procedimiento en sede administrativa.
Es decir, el administrado, a través de la interposicién de un recurso
administrativo, estd solicitando el inicio de un nuevo procedimiento
a la Administracidn, puesto que le exige ratificar, revocar o reformar a

ella misma, el acto que vulnera sus derechos o intereses.

Sin embargo, es oportuno precisar que la postura que el
planteamiento de un recurso administrativo genera un nuevo
procedimiento no es uniforme, puesto que de acuerdo con
Rizo-Patrén Larraburre y Patroni Vizquerra'®, la tramitacién de un
recurso administrativo darfa, lugar al comienzo de una nueva etapa
del procedimiento principal distinta a la que se dio origen al acto
administrativo recurrido.

Una vez analizadas ambas posturas conforme a nuestro
ordenamiento juridico, es importante tener en cuenta una frase
clave: “el fin del procedimiento”, puesto que no se puede hablar del
comienzo de uno nuevo, sin identificar en qué momento culmino el
anterior. De este modo el articulo 186° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, dispone que:

Ponen fin al procedimiento, las resoluciones que se pronuncien sobre
el fondo del asunto, el silencio administrativo, el desistimiento, la de-
claracién de abandono, los acuerdos conciliatorios o de transaccién
extrajudicial que tengan por objeto poner fin al procedimiento y la
prestacion efectiva de lo pedido a conformidad del administrado en

caso de la peticién de gracia.

192 Dromi, Roberto. Op. cit.
193 Rizo-Patrén, Javier y Patroni Vizquerra, Ursula. (2009). p. 360
104 Articulo 186°.- Fin del procedimiento

186.1 Pondrén fin al procedimiento las resoluciones que se pronuncian sobre
el fondo del asunto, el silencio administrativo positivo, el silencio administrativo
negativo en el caso a que se refiere el inciso 4) del articulo 188, el desistimiento, la
declaracién de abandono, los acuerdos adoptados como consecuencia de conciliacién
o transaccién extrajudicial que tengan por objeto poner fin al procedimiento y la
prestacion efectiva de lo pedido a conformidad del administrado en caso de peticién
graciable. 186.2 también pondra fin al procedimiento fa resolucién que asi lo declare
por causas sobrevenidas que determinen la imposibilidad de continuarlo.
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Por tanto, si bien se trata de un mismo ijter reglado bajo un tnico
régimen juridico, con disefios que responden a idénticos principios'®,
no cabe hablar de una continuidad entre el procedimiento inicial y
el que se inicia con el planteamiento del respectivo recurso, pues
técnicamente los procedimientos culminan en los supuestos del
citado articulo 186° de la Ley N° 27444.

Es pertinente sefialar que existen autores quienes consideran que
el Recurso Administrativo es un Derecho'; que nace en favor del
administrado, para que pueda impugnar un acto administrativo. Este
derecho es un medio de defensa mediante el cual los Administrados
pueden contrarrestar los abusos y las extralimitaciones de la
Administracién Publica. El recurso se puede interpretar como la
manifestacién de un verdadero derecho a favor del particular.

4.2 Caracteristicas

Dentro de las principales caracteristicas que se pueden distinguir a
partir de la regulacién establecida en el Capitulo | del Titulo Ill de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 se
puede distinguir esencialmente:

Gréfico 22. Caracteristicas del recurso administrativo
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Elaboracién: ECP del Indecopi

195 Morén Urbina, Juan Carlos. (2011). p. 607.
% Con esta postura encontramos a Carrillo Flores, Antonio (2000), pp. 93 y ss.;
Gordillo, Agustin, (2004), capitulo Ill, p. 16; Delpiazzo, Carlos E. (2004). p. 436.
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Veamos en qué consiste cada una de ellas.

1. Son nameros clausus

Los recursos enumerados en el articulo 207° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 constituyen
una lista cerrada y excluyente de los recursos administrativo que
este facultado a plantear el administrado™”.

En otras palabras, la lista establecida en la citado norma constituye,
lo que cominmente la doctrine denomina, numerus clausus, puesto
que son estos (reconsideracion, apelacién y revision) los Unicos
medios por los cuales, los administrados pueden solicitar a la
administracion la revisién de sus propios actos.

2. No suspenden la ejecutividad del acto administrativo

impugnado

Por regla general, de conformidad con el numeral 216.1 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444'%, |a
interposicion de cualquier recurso administrativo no implica la
suspension de la ejecucidn o la ejecutividad del acto impugnado,
puesto que, sin declaracién expresa de anulacién, modificacién o
revocacion, el acto impugnado se presupone vélido y eficaz.

Cabe sefialar que la validez del acto administrativo hace referencia
a la plena conformidad a Derecho del acto administrativo
mientras que la eficacia se refiere a las consecuencias juridicas
del acto administrativo, a su capacidad de producir los efectos
que, conforme al ordenamiento persigue; lo cual significa que el
acto administrativo siempre serd vélido (hasta que se declare lo
contrario), pero sélo surtird efectos frente al particular a partir de
su notificacién.

197 Rizo-Patrén, Javier y Patroni Vizquerra, Ursula. Op. cit., p. 360.
198 Articulo 216.- Suspensién de la ejecucion

216.7 La interposicién de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma
legal establezca lo contrario, no suspendera el acto impugnado.
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Segun Rizo-Patrén Larraburre y Patroni Vizquerra'®, la presuncién de
validez del acto administrativo aun cuando haya sido impugnado,
es una manifestacién de la autotutela de los actos administrativos,
entendida como que a partir de su emisién son capaces de producir
efectos por si mismos.

No obstante, existen excepciones a esta regla, establecidas por la
propia Ley del Procedimiento Administrativa General, segtn el citado
numeral 206.1, cuando una norma legal disponga expresamente
que la interposicién de un recurso administrativo suspenda la
ejecutividad del acto impugnado y en los supuestos establecidos en
el numeral 216.2 de la Ley N° 27444,

¢Cuéndo se puede suspender la ejecutividad del
acto impugnado?

Segun estos supuestos, solo se podra suspender la ejecutividad del
acto impugnado cuando la autoridad competente para resolver
dicho recurso impugnativo, observe y evalie que la ejecucion del
acto puede causar perjuicios de imposible o dificil reparacién, o
cuando la autoridad aprecie objetivamente la existencia de un vicio
de nulidad trascendente.

Con relacidn a este punto, la solicitud de suspensién de ejecutividad
del acto administrativo es una facultad cautelar reconocida
legalmente al administrado, que tiene como finalidad la interrupcién
temporal de los efectos del acto, que puede operar con alcances
totales o parciales y que no afecta la validez del acto, pues la
suspension se base en razones de interés publico e irremediable
afectacién del recurrente™".

199 Rizo-Patrén, Javier y Patroni Vizquerra, Ursula. Op. cit., p. 364.

"0 Articulo 216.2° No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, la autoridad a

quien compete resolver el recurso podra suspender de oficio o a peticién de parte la

ejecucion del acto recurrido cuando concurra alguna de los siguientes circunstancias:
a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién.
b)Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente.

™ Morén Urbina, Juan Carlos. (2011).0p. cit. p. 632.
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Al respecto es preciso mencionar que la suspensién a la que se hace
referencia responde al principio de autocontrol de la administracién
Publica, en tanto, esta es competente para determinar la suspension
de los efectos de sus propios actos, previo requerimiento del
administrado o de oficio, cuando la inconveniencia para el interés
general de la ejecutividad del acto pueda ser apreciado por la propia
autoridad administrativa''2.

En este sentido, conforme al numeral 216.3 de la Ley N° 27444,
se puede apreciar que la excepcionalidad de la suspensién de la
ejecutividad de los actos administrativos es tal, que primero debe
realizarse una evaluacién de la autoridad administrativa, ponderando
razonablemente entre el perjuicio que podria causar al interés
publico o a terceros y el perjuicio que, eventualmente, causaria al
recurrente la eficacia inmediata del acto impugnado; y en segundo
lugar, tal como dispone el numeral 216.4 de la Ley N° 27444
que una vez dispuesta la suspensién del acto se deberd adoptar las
medidas necesarias para asegurar la proyeccién del interés publico o
los derechos de terceros.

Asimismo, es importante acotar que en defecto de mencidn expresa
por parte de la autoridad administrativa del tiempo por el cual, el
acto impugnado serd suspendido, la Ley N° 27444 ha establecido
en el numeral 216.5""® que esta se mantendra durante el tramite del
recurso administrativo o el correspondiente proceso contencioso —
administrativo, salvo que en via administrativa o judicial se disponga
lo contrario una vez modificadas las condiciones que sirvieron de
sustento al acto impugnado.

"2 Ibidem.

3 Articulo 216.3° La decisién de la suspensién se adoptard previa ponderacién
suficientemente razonado entre el perjuicio que causaria al interés publico o a
terceros la suspensién y el perjuicio que cause al recurrente la eficacia inmediata del
acto recurrido.

T4 Articulo 216.4° Al disponerse la suspensién podran adoptarse las medidas que
sean necesarias para asegurar la proteccién del interés publico o los derechos de
terceros y la eficacia de la resolucién impugnado.

"5 Articulo 216.5° La suspensién se mantendrd durante el tramite del recurso
administrativo o el correspondiente proceso contencioso administrativo, salvo
que la autoridad administrativa o judicial disponga lo contrario si se modifican las
condiciones bajo las cuales se decidid.
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3. No se ejercen simultdneamente

Esta caracteristica propia de los recursos administrativos, establecida
enelarticulo 214° de la Ley N° 274446, dispone que laimpugnacion
de cualquier acto administrativo es posible tnicamente a través de
la interposicién individual de un recurso administrativo.

La imposibilidad de interponer simultdneamente o subsidiariamente
los recursos administrativos previstos en la Ley N° 27444, se debe a
la inexistencia de una certeza respecto a cuél es o seria la decisidn
administrativa de cualquiera de ellos, por tanto un interés futuro
e incierto no puede servir de base para la interposicién de alguin
recurso por adelantado’"’.

Por otro lado, es también correcto afirmar que la disposicién del citado
articulo 214° debe interpretarse, en el sentido de que, cada recurso solo
puede ser planteado una vez en cada procedimiento, agotdndose la
posibilidad de volver a ejercerlo nuevamente, con su interposicion™.

De este modo, Morén Urbina ejemplifica esta situacion, sefialando
que: ante la resolucién que resuelve un recurso de apelacién no cabe
plantear un recurso de reconsideracién; por lo que, dependiendo del
caso concreto, corresponderia plantear el recurso de revision'.

Sin perjuicio de los criterios expuestos, existen razones de orden
procedimental que justifican la imposibilidad de ejercer en forma
simultdnea el derecho de impugnar en sede administrativa:

Como el principio de unidad del expediente, el mismo que obliga a la
autoridad administrativa a tener los documentos originales del caso
planteado en un solo expediente, garantizado asi, que se resuelva
el mismo en fondo de todo lo actuado y no de simples copias o
actuaciones parciales. La existencia de un solo expediente en giro
sobre el caso planteado, garantiza el ejercicio real de la competencia
administrativa por parte de la autoridad competente.

6 Articulo 214°.- Alcance de los recursos: Los recursos administrativos se ejercitaran
por una solo vez en coda procedimiento administrativo y nunca simulténeamente.
"7 Morén Urbina, Juan Carlos. (2009). Octava edicidn, p. 629.

8 Mordén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 630.

"9 Ibidem.
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4. Inician un procedimiento recursal

Tal como se ha sefialado anteriormente, el planteamiento de
recursos administrativos implica el inicio de otro procedimiento
administrativo que tiene como uno de sus fines emitir una decision
respecto a la controversia iniciada por el recurrente.

Al respecto, es pertinente sefialar que el planteamiento del recurso
y el inicio de un nuevo procedimiento implican necesariamente, el
inicio de un debate para analizar detenidamente los extremos de la
solicitud del recurrente y resolver conforme a derecho.

Grafico 23. Procedimiento recursal

Evaluacién previa

Requiere pruebas
Procedimiento implica
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Decisién
Elaboracién: ECP del Indecopi

Por tanto, segin Morén Urbina' este procedimiento es de
evaluacion previa y requiere la existencia de pruebas, actuacion,
andlisis y decision dentro de un conjunto de actos concatenados
que se denominan procedimiento recursal.

Finalmente, es preciso apuntar que este procedimiento con relacién
al anterior que dio origen al acto impugnado, no se trata de categorias
excluyentes, puesto que, segin Morén Urbina, citando a Dromi
sefiala que la distincion entre ambas es de grado o de diversos
momentos por los cuales atraviesa la voluntad administrativa’’.

120 Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 607.
21 Ibidem.
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V. REQUISITOS GENERALES APLICABLES A LOS RECURSOS
ADMINISTRATIVOS

En funcién de los criterios expuestos, es importante iniciar este
punto sefialando que de conformidad con el articulo 206° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444'% es
posible interponer los recursos administrativos establecidos en el
articulo 207° de la misma Ley, frente a aquellos actos que violen,
desconozcan o lesionen derechos o intereses legitimos.

Al respecto, solo pueden ser impugnables, ya sea en sede judicial o
administrativa, aquellos actos definitivos que ponen fin a la instancia
administrativa y todos aquellos actos de tramite que impliquen
la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan la
indefensién del administrado.

No solo estas pautas deben ser tomadas en cuenta antes de plantear
un recurso administrativo. Es decir, es necesario que se cumplan
los requisitos de procedencia como la obligacién del recurrente de
demostrar que la decisién adoptada por laAdministracion representa
un perjuicio y que este tiene un interés legitimo respecto al tema
que reclama'®,

Por otro lado, también es importante verificar y demostrar la
existencia previa de un acto administrativo al que se pueda
impugnar, que el mismo le cause perjuicio y que no haya quedado

122 Articulo 206°.- Facultad de contradiccion

206.1 Conforme a lo sefialado en el Articulo 108°, frente a un acto administrativo
que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede
su contradiccién en la via administrativa mediante los recursos administrativos
sefialados en el articulo siguiente.

206.2 Solo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y
los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
o produzcan indefension. La contradiccién a los restantes actos de tramite debera
alegarse por los interesados para su consideracién en el acto que ponga fin al
procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se
interponga contra el acto definitivo.

206.3 No cabe laimpugnacién de actos que sean reproduccién de otros anteriores
que hayan quedado firmes, ni la de los confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma.

12 Morén Urbina, Juan Carlos. (2009). p. 11.
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firme, de acuerdo al articulo 212° de la Ley N° 27444'%; puesto que,
el acto una vez que sea firme no puede ser impugnado ni por las vias
administrativas ni ante los tribunales judiciales'.

De este modo, los requisitos que deben tomarse en cuenta, para
el planteamiento de cualquier recurso administrativo pueden
clasificarse en formales y temporales.

Entre los requisitos formales debe tomarse en cuenta las
disposiciones del articulo 113° de la Ley N° 27444, por mandato
del articulo 211 de la misma Ley'®, en tanto el escrito, a través
del cual se presente el recurso administrativo, debe cumplir con los
siguientes requisitos:

24 Articulo 212°.- Acto firme Una vez vencidos los plazos para interponer los
recursos administrativos se perderd el derecho a articularlos quedando firme el acto.
15 Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 12.
126 Articulo 211°.- Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumpliré los
demas requisitos previstos en el Articulo 113° de la presente Ley. Debe ser autorizado
por letrado.

Articulo 113°.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:

1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nimero de Documento
Nacional de Identidad o carne de extranjerfa del administrado, y en su caso,
la calidad de representante y de la persona a quien represente.

2. Laexpresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye
y, cuando le sea posible, los de derecho.

3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar
impedido.

4. la indicacién del Organo, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida
entendiéndose por tal, en lo posible, a la autoridad de grado mas cercano al
usuario, segtin la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.

5. La direccién del lugar donde se desea recibir las notificaciones del
procedimiento, cuando sea diferente al domicilio real expuesto en virtud del
numeral 1.

6. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde su indicacién y
es presumido subsistente, mientras no sea comunicado expresamente su

cambio.

7. La relacién de los documentos y anexos que acompania, indicados en el
TUPA.

8. Laidentificacién del expediente de la materia, traténdose de procedimientos
ya iniciados.
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1. Identificary ubicar claramente al recurrente, a través de
la consignacién de sus nombres y apellidos, domicilio,
Documento Nacional de Identidad, y dada el caso, su
carne de extranjerfa o la calidad de representante y de
la persona a quien represente. Asimismo, se requiere
consignar el lugar, la fecha y su firma o huella digital,
en caso no saber firmar o estar impedido.

2. Expresar concretamente el pedido y fundamentarlo
en forma adecuada segln corresponda, de acuerdo al
recurso que se presente.

3. Indicar el érgano o la autoridad a la cual este dirigida
la solicitud, procurando que sea el érgano, cuyas
competencias para conocer y resolver el caso, sean del
grado mds cercano al usuario.

4. Indicar la direccién del lugar donde se desea recibir las
notificaciones del procedimiento, en caso sea distinto
at consignado en la identificacién y ubicacién del
recurrente. Este lugar suite efectos desde su indicacién
y se presume subsistente, mientras de manera expresa
no se comunique su cambio.

5. Acompanar al escrito la relacién de documentos y
anexos que se encuentren previstos en el TUPA de la
entidad.

6. En caso se trate de procedimientos ya iniciados, - se
debe identificar el expediente de la materia.

Asimismo es oportuno mencionar que, en caso exista un error
en la calificacién formulada por el administrado, de acuerdo al
articulo 213° de la Ley N° 27444'?"y en aplicacién del principio de
informalismo y celeridad establecidos en los numerales 1.6 y 1.9

127 Articulo 213°.- Error en la calificacién: El error en la calificacién del recurso por
parte del recurrente no seré obstaculo para su tramitacién siempre que del escrito se
deduzca su verdadero caracter.
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del numeral IV del Titulo Preliminar de la misma Ley'%, ello no seria
motive para que la autoridad administrativa deniegue su tramitacion,
siempre que del escrito se deduzca su verdadero caracter.

«Los recursos administrativos de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico, pueden definirse como un acto de naturaleza procesal que
realiza el administrado contra un acto administrativo que, considera,
ha lesionado sus derechos intereses legitimos, a fin de modificarlo,
sustituirlo o eliminarlo del ordenamiento».

Finalmente, con respecto a los requisitos temporales, debe
mencionarse la importancia de los mismos con relaciéon a los
recursos administrativos, pues “el tiempo” es un factor importante,
que no solo estd referido al tiempo que tiene el administrado para
interponer el recurso, sino también a los plazos y al compute de los
mismos, tanto para el administrado como para la autoridad.

El plazo para interponer los recursos, tal como se expresa en
el numeral 2 del articulo 207° de la Ley N° 27444, es de quince
dias perentorios. A partir de la interposicién del respectivo recurso
impugnativo, la autoridad administrativa competente tiene una
plaza de treinta dias, salvo disposiciéon contraria. En este punto
cabe apuntar que es sumamente importante plantearlo dentro del
plazo, dada que de lo contrario, el administrado perderd el derecho a
recurrir y el acto quedard consentido'®.

128 Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.6. Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser
interpretadas en forma favorable a la admision y decisién final de las pretensiones
de los administrados, de modo que, sus derechos e intereses no sean afectados por la
exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento,
siempre que dicha excuse no afecte derechos de terceros o el interés publico.

1.9. Principio de celeridad.- Quienes participan en el procedimiento deben
ajustar su actuacién de tal modo que se dote al trdmite de la méxima dindmica
posible, evitando actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o
constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable,
sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el
ordenamiento.

129 Morén, Urbina. (2009). p. 28.
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Con relacién al cdmputo de los plazos, se entiende que la plaza
comienza a partir del dia siguiente de la notificacién del acto de
su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano”, segtin corresponda.

Por otro lado, cuando no exista un acto administrativo que recurrir,
en caso de silencio administrativo o inexactitud de la fecha de su
emision, se debe considerar que el plazo para recurrir no comienza;
sin embargo, el recurso interpuesto en cualquier momento debe
considerarse presentado durante tiempo hébil'°.

5.1 La aplicacién del régimen del silencio administrativo en
via de recurso

La aplicacién del régimen del silencio administrativo puede operar en
via de peticién o en via de recurso, pudiendo ser positivo o negativo.
El articulo 215° de la Ley N° 27444 hace referencia a las reglas
generales del silencio administrativo, con respecto a los recursos, las
cuales se encontraban reguladas en los numerales 34.1.2 del articulo
34° y el inciso 2) del articulo 33° de la misma Ley, normas que
ahora han sido derogadas expresamente por la Ley N° 29060, Ley
del Silencio administrativo.

La Ley del Procedimiento administrativo

Ley N° 27444 General, Ley N° 27444, en sus ahora
Del procedimiento derogados articulos 33° 'y 34°,
administrativo establecia que cuando se cuestionaba
general un acto administrativo (expreso)

mediante un recurso administrativo (de
reconsideracion, apelacién o revision),
se aplicaba el silencio administrativo
negativo al procedimiento recursivo™’;
salvo que, el recurso tenga por objeto
cuestionar la desestimaciéon de una
solicitud cuando el particular habia
optado por la aplicacién del silencio

130 Mordén Urbina, Juan Carlos. Op. cit. p. 28.
31 Numeral 34.1.2 del articulo 34° de la Ley 27444. Numeral 2 del articulo 33° de
la Ley 27444.
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administrativo negativo, supuesto en el cual se aplicaba el silencio
administrativo positive al procedimiento recursivo'.

Actualmente, con la Ley del Silencio administrativo, Ley N°
29060, el silencio administrativo positivo se aplicaréd a los recursos
destinados a cuestionar la desestimacion de una solicitud o actos
administrativos anteriores; es decir:

Se aplicard el silencio administrativo positivo en principio a todo tipo
procedimiento recursivo, tanto cuando se impugne un acto adminis-
trativo anterior come cuando se cuestione la desestimacidn ficta de

una solicitud en aplicacién del silencio administrativo negativo.

A partir de la vigencia de la nueva ley, los Unicos procedimientos
recursivos en los que se aplicard el silencio administrativo negativo
serian aquellos debidamente justificados por la autoridad por afectar
el interés publico o por asi disponerlo la propia ley. Es el caso de los
procedimientos trilaterales'? respecto de los cuales se aplicara el
silencio administrativo negativo:

« en el procedimiento constitutivo (primera instancia
administrativa) y

« en el recursivo (segunda instancia administrativa), tal como
viene sucediendo hasta la fecha.

La razdén es evidente, en un procedimiento sancionador, en el que
un administrado (el reclamante) denuncia a otro (el reclamado) por
la supuesta comisién de una infraccién administrativa, no podria
asumirse en el procedimiento recursivo que el denunciante tiene la
razén por la simple aplicacién del silencio administrativo positivo y
como consecuencia de la inactividad formal de la Administracion,
pues ello lesionaria el derecho de defensa (principio de debido
procedimiento) y la presuncién de inocencia (principio de licitud)
del denunciado.

32 Numeral 2 del articulo 33° de la Ley 27444.
133 Aquellos procedimientos en los que la autoridad administrativa debe resolver un
conflicto o controversia suscitado entre dos partes (administrados).
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Grafico 24.
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Si se trata de un procedimiento trilateral, como una solicitud de
reconocimiento de crédito en el marco de un procedimiento
concursal, o el registro de una marca con oposicién, tampoco cabe
aplicar el silencio administrativo positivo en el procedimiento
recursivo, pues ello lesionaria los derechos de propiedad o de crédito,
seglin corresponda.

La regla que se analiza tampoco se aplicard al procedimiento
recursivo (reconsideracion, apelacién o revisién) contra un acto
sancionador originado en un procedimiento de oficio, pues en este
tipo de procedimiento no se aplica el silencio administrativo. Como
se sabe, el ejercicio de la potestad sancionadora es de claro interés
publico y, por tanto, la contradiccién presentada por un administrado
contra un procedimiento iniciado de oficio es incompatible con el
silencio administrativo positivo.

Adicionalmente, se perderia la eficacia de la potestad sancionadora, al
someter este poder punitivo a la potestad decisoria del administrado
con el silencio administrativo positivo. Esto no es posible, debe
recordarse que la naturaleza del silencio administrativo positivo se
condice Unicamente con procedimientos habilitantes para ejercer
actividades, pero no con los procedimientos sancionadores.
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VI. EFECTOS: ; AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA?

El agotamiento de la via administrativa constituye un principio
derivado del privilegio de decisién previa que tiene la Administracién
con respecto del ejercicio de la facultad de contradiccién con que
cuenta el administrado. No se puede enjuiciar la actuacién de la
administracién o demandarla ante los tribunales judiciales, sin que
esta haya podido pronunciarse.

No obstante ello, no es correcto sefalar que en todos los casos, el
agotamiento de la via administrativa esté referido a un efecto natural
de los recursos administrativos, pues dependera del caso concreto y
de lo que la Ley ha previsto especificamente para determinar que se
produzca dicho agotamiento.

De este modo, el agotamiento de la via administrativa es un principio
de exigencia constitucional, puesto que, solo los actos administrativos
que agotan la via administrativa (“causando estado”), pueden ser
impugnados mediante el proceso contencioso administrativo o
de ampere respectivo, con las excepciones establecidas en la Ley
N° 27584y lasleyes que regulan los distintos procesos constitucionales.

De acuerdo a este razonamiento, el derecho de acudir al Poder
Judicial a través de la demanda contencioso administrativa, ante las
resoluciones administrativas que causen estado, estd consagrado
en el articulo 148° de la Constitucién Politica del Perd™, tal
como disponen los Magistrados del Poder Judicial de Tumbes, en
la sentencia recaida en el expediente N° 659-2009, de fecha 2 de
noviembre de 2009

() no cabe dude alguno que son resoluciones administrativa emitidas
por funcionarios publicos, entonces es de aplicacién el articulo
148° de la Constitucién Politica del Estado que dice lo siguiente:
“Articulo 148°.- Accidn contencioso administrativa. Las resoluciones
administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacidn

3% Articulo 148°.- Las resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativa.

35 Sentencia del Poder Judicial de Tumbes recaida en el expediente N° 659-2009,
de fecha 2 de setiembre de 2009, sobre la demanda de nulidad del acto juridico
planteada por José Antonio Godoy Garrido, contra el Gobierno Regional de Tumbes y
Direccién Regional de Educacién de Tumbes.
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mediante la accién contencioso-administrativa”; siendo esto asi, la
accién contencioso administrativa prevista en el citado articulo de la
Constitucion Politica del Estado, tiene por finalidad el control juridico
por el Poder Judicial de las actuaciones de la administracién publica
sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e
intereses de los administrados, tal como prescribe el articulo uno de /a
Ley que regula el Proceso Contencioso administrativo 27584.

En este sentido, se puede apreciar que el agotamiento de la via
administrativa es principalmente una garantia para el administrado
de que las resoluciones emitidas por funcionarios publicos, sean
susceptibles de control por parte del Poder Judicial, por mandato del
articulo 148° de la Constitucién y de la Ley del Proceso Contencioso
administrativo, Ley N° 27584.

Asimismo, es importante sefialar que esta garantia no solo responde
al natural control del Poder Judicial de los actos de la Administracion
Publica, sino también al derecho a la tutela judicial efectiva y del
debido proceso inherente a la persona humana.

Seglin el articulo 218° de la Ley del Procedimiento administrativo
General, Ley N° 27444'%, |os actos que agotan la via administrativa son:

136 Articulo 218°.- Agotamiento de la via administrativa.

218.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser
impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a
que se refiere el Articulo 148 de la Constitucién Politica del Estado.

218.2 Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacién ante una
autoridad u Organo jerdrquicamente superior en la via administrativa o
cuando se produzca silencio administrativo negativo, salvo que, el interesado
opte por interponer recurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucién
que se expida o el silencio administrativo producido con motivo de dicho
recurso impugnativo agota la via administrativa; o

b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la
interposicién de un recurso de apelacién en aquellos casos en que se impugne
el acto de una autoridad u érgano sometido a subordinacién jerarquica; o

¢) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la
interposicién de un recurso de revisién, Unicamente en los casos a que se
refiere el Articulo 210 de la presente Ley; o

d) Elacto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos
en los casos a que se refieren los Articulos 202 y 203 de esta Ley; o los
actos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos regidos
por leyes especiales.
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“(..) no es correcto sefialar que en todos los casos, el agotamiento de
la via administrativa este referido a un efecto natural de los recursos
administrativos, pues dependera del caso concreto y de lo que la Ley
ha previsto especificamente para determinar que se produzca dicho
agotamiento».

1. Aquellos contra los cuales, no procede impugnacion
alguna ante la  autoridad  administrativa
jerdrquicamente superior.

2. Aquellos que sean producto del silencio
administrativo negativo, salvo que el administrado
opte por interponer, dentro del plazo previsto
por la Ley N° 27444 o Leyes especiales, el recurso
de reconsideracién, cuya resolucién agota la via
administrativa en todos los casos.

3. Aquellos actos producto del silencio administrativo,
en el marco de un recurso de apelacién y revision.
En los casos previstos en el articulo 210° de la Ley
N©° 27444, es decir de manera excepcional.

4. Aquellos que son producto de la declaracién de la
nulidad de oficio, revocacion u otros casos referidos
en los articulos 202° y 203° de la Ley N° 27444.

5. Aquellos actos emitidos par Tribunales a Consejos
Administrativos regidos por leyes especiales.

Una vez expuestos los casos en que la Ley N° 27444 dispone el
agotamiento de la via administrativa, se puede apreciar que varios
supuestos estan relacionados con el planteamiento de recursos
administrativos; por ello, si bien no es correcto afirmar que el
solo planteamiento de un recurso administrativo, tenga como
efecto, el agotamiento de la via administrativa, se debe tomar en
consideracién que, en todos los casos en los que el planteamiento
del recurso tenga como consecuencia la imposibilidad de seguir
impugnando en via administrativa, corresponde dar por concluido el
procedimiento administrativo y considerar habilitada la via judicial
para cuestionar el acto impugnado.
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Finalmente, para culminar con este punto es precise distinguir entre
actos que causan estado y actos firmes o consentidos.

Son aquellos que agotan la via administrativa
Naie (el habilitando  al  administrado la  posibilidad  de

estado interponer la respectiva demanda contenciosa
administrativa o el proceso de amparo constitucional.

Son aquellos que, conforme el articulo 212° de

Actos firmes la Ley N° 27444, no pueden ser impugnados

o consentidos en sede administrativa ni judicial debido a que,
han transcurrido los plazos perentorios para su
impugnacion.

VII. CLASIFICACION

Los recursos administrativos, de manera parecida al procedimiento
administrativo, estan clasificados conforme dispone la regulacién
que los trata'™. Segun Morén Urbina, La clasificacion optada
por el articulo 207° de la Ley N° 27444%8es una lista cerrada,
denominada numerus clausus, que establece los siguientes recursos:
reconsideracidn, apelacién y revision'*.

No obstante ello, admite que es posible que leyes especiales puedan
incrementar o reducir el nimero o la lista cerrada de recursos antes
mencionados, como por ejemplo, Indecopi ha establecido el recurso
de aclaracién como un recurso especial que se sigue en dicha
entidad'™®.

Previamente a desarrollar coda uno de los recursos que la Ley
N° 27444 reconoce, conviene apuntar que el plazo para interponerlos

37 Canosa, Armando. Op. cit., p. 134.
138 Articulo 207°.- Recursos administrativos.
207.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracion
b) Recurso de apelacién
¢) Recurso de revision
207.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias
perentorios, y deberén resolverse en el plazo de treinta (30) dias.
3 Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 43.
0 Ibidem.
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es de quince dias habiles y perentorios, los cuales una vez verificados,
implicardn que el acto habra causado estado.Asimismo, es importante
tener en cuenta que el plazo con el que cuenta la Administracién
para resolver cualquier recurso es de treinta dias, transcurridos los
cuales, en principio se aplicaria el silencio administrativo positivo, de
conformidad con el literal b) del articulo 1° de la Ley N° 29060

No obstante lo expuesto, este literal debe leerse de conformidad
con la Primera Disposicién Transitoria, Complementaria y Final de
la Ley N° 29060, puesto que, en muchos casos resultaria un sin
sentido que un acto administrativo impugnado, a través de uno de
los recursos antes mencionados, resulte favorable al administrado en
virtud del silencio administrativo positivo, cuando la naturaleza de
las circunstancias controvertidas estén estrechamente relacionadas
con el interés general.

Por ello, si se cumple uno de los supuestos establecidos en la citada
Disposicién Transitoria, Complementaria y Final, debe entenderse
que el recurso administrativo planteado ha sido denegado, pudiendo
darse el caso de que se agote la via administrativa y la posibilidad de
acudir a las instancias judiciales.

1 Articulo 1°.- Objeto de la Ley

Los procedimientos de evaluacién previa estan sujetos a silencio positivo, cuando
se trate de algunos de los siguientes supuestos:

()

b) Recursos destinados a cuestionar la desestimacién de una solicitud o actos
administrativos anteriores, siempre que, no se encuentren contemplados en la
Primera Disposicién Transitoria, Complementaria y Final. (...)

%2 PRIMERA - Silencio administrativo negativo

Excepcionalmente, el silencio administrativo negativo serd aplicable en aquellos
casos en los que se afecte significativamente el interés publico, incidiendo en la
salud, el medio ambiente, los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema
financiero y de seguros, el mercado de valores, la defensa comercial; la defensa
nacional y el patrimonio histérico cultural de la nocién, en aquellos procedimientos
trilaterales y en los que generen obligacion de dar o hacer del Estado; y autorizaciones
para operar casinos de juego y méaquinas tragamonedas.

Asimismo, serd de aplicacién para aquellos procedimientos por los cuales se
transfiera facultades de la administracién publicas, y en aquellos procedimientos de
inscripcion registral.

En materia tributaria y aduanera, el silencio administrativo se regird por sus
leyes y normas especiales. Tratdéndose de procedimientos administrativos que tengan
incidencia en la determinacién de la obligacién tributaria o aduanera, se aplicard el
segundo parrafo del articulo 163 del Cédigo Tributario.
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7.1 Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracién conforme el articulo 208° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 debe ser
interpuesto ante la autoridad que emitid el acto impugnado con la
finalidad de que evalle, en base a una nueva prueba aportada por el
administrado™.

Este recurso es denominado “impropio”, puesto que es resuelto por
la misma autoridad que emitid el acto materia de impugnacion,
asimismo porque tiene como presupuesto o requisito de
procedencia, sustentarse en nueva prueba (que no necesariamente
debe ser instrumental).

El reconsiderar es reexaminar, por lo tanto se estd solicitando
que la autoridad correspondiente analice y reevalle su posicidn.
Para algunos autores, “reconsiderar” es no sélo “reexaminar,”
sino especificamente “reexaminar atentamente,” por el origen
etimoldgico de la palabra. Sin embargo, el uso vulgar del vocablo lo
aproxima mds a un ruego para que el funcionario “reexamine con
benevolencia;” en suma, un recurso graciable.

La reconsideracién establece la posibilidad de rectificar, modificar, o
variar todas aquellas decisiones de la autoridad Administrativa; y cuya
finalidad es otorgar un estado de seguridad juridica, al establecer que
aquello que se ha resuelto es lo correcto.

En el caso de actos administrativos emitidos por drganos que
constituyen Unica instancia no se requiere nueva prueba. Es un
recurso opcional y mds bien potestativo. Su no interposicién no
impide el ejercicio del recurso de apelacion.

43 Articulo 208°.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracién se interpondré ante el mismo érgano que dicto el
primer acto que es materia de la impugnacion y deberd sustentarse en nueva prueba.
En los casos de actos administrativos emitidos por érganos que constituyen tnica
instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposicién
no impide el ejercicio del recurso de apelacién.
4 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 43.
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Gréfico 25. La reconsideracidn
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Elaboracién: ECP del Indecopi

Que, tal como sefiala Morén Urbina en el caso de los
procedimientos administrativos y cuyo criterio es similar para el
caso materia de analisis, la reconsideracién “radica en permitir
que la misma autoridad que conocié del procedimiento revise
nuevamente el caso y pueda corregir sus equivocaciones de criterio
o andlisis. Como se trata de la autoridad que ya conoce del caso,
antecedentes y evidencia, presupone que podrd dictar resolucién
con mayor celeridad que otra autoridad que recién conozca de
los hechos. Presume que si la autoridad toma conciencia de su
equivocacién a partir del recurso del administrado, procederd a
modificar el sentido de su decisién para evitar el control posterior
al superior”.

En este punto es oportuno mencionar, que el recurso de
reconsideracién no es un invento de la Ley N° 27444, pues la
reconsideracién, como recurso administrativo que se presenta ante
el mismo Organo que emitié el acto, tal como sefiala Canosa',
también ha sido establecido en otros ordenamientos, juridicos con
la finalidad de que la misma autoridad que emitid el acto proceda a
revocarlo o sustituirlo o modificarlo.

Con relacién al plazo de treinta dias que tiene la autoridad
administrativa para pronunciarse sobre el recurso de reconsideracion,
cabe sefalar que una vez transcurrido este, sin que se haya emitido
una resolucién, el recurrente podrad considerar que su solicitud fue
denegada y podré eventualmente, plantear el recurso de apelacion o
la demanda judicial, en caso se haya agotado la via administrativa'.

%5 Canosa, Armando. Op. cit., p. 384.
46 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 48
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7.2 Recurso de apelaciéon

Conforme el articulo 209° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444 el recurso de apelacion puede ser
interpuesto cuando la pretension del administrado se sustente
en una diferente interpretacion de las pruebas producidas o ante
cuestiones de puro derecho. Para tales efectos, este recurso debe
estar dirigido a la misma autoridad que emitid el acto, a fin de que
este eleve lo actuado al superior jerdrquico.

En otras palabras, cabe plantear este recurso cuando la impugnacién
se sustente en una diferente interpretacion de las pruebas
producidas o cuando la controversia este basada en fundamentos
de puro derecho.

Segln Mordn Urbina, el recurso de apelacion tiene la finalidad de
que el drgano jerarquicamente superior al que emitidé la decision
impugnada controle, revise y modifique la resolucién de la autoridad
subordinada a este.

El criterio por el cual, este recurso no se base en nueva prueba, tal
como sucede en el recurso de reconsideracion, se debe a que se
busca obtener un segundo parecer juridico de la administracion,
sobre los mismos hechos del procedimiento previo. Por ello
entonces, no requiere nueva prueba, dado que, la controversia se
tratard exclusivamente de una revisién integral del procedimiento
sobre la base de fundamentos exclusivamente de derecho'®.

Esta figura a diferencia del recurso de reconsideracién y del recurso
de revision, se trate de un recurso ordinario de caracter gubernativo
por excelencia, que tiene como presupuesto la existencia de
una jerarquia administrativa. Asi, mientras la reconsideracién es
facultativa y estd sujeta a la existencia de nueva prueba; el recurso
de revisién solo procede contra resoluciones de autoridades de
competencia no nacional; en tal sentido, es clave identificar que el

™7 Articulo 209°.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacién se interpondrd cuando la impugnaciéon se sustente
en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de
cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié
el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

8 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 48
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recurso de apelacion solo procede cuando se cuestionan los actos
emitidos por un érgano subordinado jerdrquicamente a otro'.

Gréfico 26.

RECURSO DE RECURSO DE RECURSO DE
RECONSIDERACION REVISION APELACION

v \ v

Es facultativa. Procede contra Se cuestionan los
Sujetaala resoluciones de actos emitidos
existencia de una autoridades de por un érgano
nueva prueba. competencia no jerdrquicamente
nacional a otro

Elaboracién: ECP del Indecopi

No obstante, la claridad de que es competencia del superior
jerdrquico de quien emitid el acto impugnado, resolver el recurso,
esto puede resultar poco preciso al momento de determinar quién
es, efectivamente, el superior jerdrquico al que se refiere la Ley
N° 27444; puesto que cabe la posibilidad de que sea el titular de
la entidad o tan solo el rgano inmediatamente superior al emisor
del acto.

La doctrina reconoce diversas posturas, pese a que la opcién que
mejor se acomoda a la légica de la Ley N° 27444 y de nuestro
ordenamiento juridico, es que el recurso de apelacién sea
competencia del érgano inmediatamente superior jerdrquico a la
autoridad que emitid la decision impugnada’®.

5.3 Recurso de revision

Este recurso se encuentra establecido en el articulo 210° de
la Ley N° 27444, el mismo que, dispone expresamente que

9 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., pp. 48-49.
%0 Ibidem.
51 Articulo 210°.- Recurso de revisién
Excepcionalmente hay lugar a recurso de revisién, ante una tercera instancia de
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sea de caracter excepcional, y que opere coma una tercera
instancia administrativa de competencia nacional, cuando las
dos instancias anteriores son érganos administrativos que no
tienen competencia nacional.

Para tal efecto, el recurso debe plantearse a la misma autoridad
administrativa que emitié el acto a fin de que esta eleve la
impugnacion al superior jerarquico.

En otras palabras, este recurso precede Ginicamente ante una tercera
instancia de competencia nacional, si las dos instancias anteriores
fueron resueltas por autoridades que no tiene competencia
nacional, por ejemplo en el caso de las municipalidades o los
gobiernos regionales.

Del mismo modo, conviene apuntar que el recurso de revisién es
una suerte de apelacién impropia, debido a que, tiene caracter
completamente excepcional. A pesar de ello, es un recurso que es
indispensable ejercer, para agotar la via administrativa'=

La posibilidad de recurrir a esta tercera instancia nacional que
agota la via administrativa, implica el ejercicio previo del recurso de
apelacién ante autoridades de competencia no nacional. A partir de
este requerimiento expresamente establecido en la Ley N° 27444,
se puede apreciar que este recurso es tipico en aquellas entidades
administrativas que han seguido una estructura organizacional
de descentralizacion o desconcentracidn territorial, creando
dependencias con competencias sujetas al control por parte de
otros drganos de nivel nacional™>.

En el caso en que el ordenamiento juridico ha previsto el desarrollo
de politicos de organizacién descentralizada de las entidades
publicas, ello justifica la creacién de entidades auténomas que
no requieran la tutela nacional por la autonomia brindada por
la Constitucién o la Ley, entonces no corresponderd ejercer un

competencia nacional, si las dos instancias anteriores fueron resueltas por autoridades
que no son de competencia nacional, debiendo dirigirse a la misma autoridad que
expidid el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

32 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 52.

3 Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 53.
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recurso de revision dentro de estas entidades, quedando solo los
anteriores™.

Finalmente, con respecto al plazo para elevar lo actuado al érgano
revisor es el dia de su presentacién conforme el articulo 132.1 de
la Ley N° 27444, bajo responsabilidad del funcionario. Asimismo,
es oportuno aclarar que no es deber del érgano recurrido realizar
alguna revisién de los requisitos de admisibilidad del recurso,
informes ni otra accién adicional'™>.

VIIl. EL CONTROL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS COMO
FUNDAMENTO DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS: EL
CONTROL DIFUSO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Tal como se ha indicado, los recursos administrativos no solo
responden a la finalidad de otorgar a la administracién la oportunidad
de revisor sus propios actos, en caso vulneren los intereses de los
administrados, sino también existe una finalidad y fundamento de
control sobre sus propios actos.

En otras palabras, tal como sefiala Canosa™® los recursos
administrativos se fundamentan en la facultad que tiene la
administraciéon de comprobar la conformidad de estos con el
ordenamiento juridico. En dicha medida, es correcto afirmar que
los recursos administrativos constituyen con mecanismo eficaz para
lograr tal finalidad.

Esta facultad de control, a su vez se fundamenta en la natural
sujecion de la administracion Publica al principio de legalidad en
los términos descritos en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
N° 27444, puesto que, dicho principio opera fundamentalmente

54 Ibidem.
'35 Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 55.
136 Canosa, Armando. Op. cit., p. 136.
57 Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con
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como un limite a la arbitrariedad o abuso de poder de las autoridades
administrativas'®.

En tal sentido, esta exigencia a las autoridades administrativas de
actuar con respeto a la Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén, atribuidas, constituye, tal como precisa Del
Pozo, un desplazamiento de la posicion central en el ordenamiento
juridico de la nocién de ley, a favor de la Constitucidn.

En los términos de la citada autora, la totalidad del ordenamiento
juridico deberia adecuarse no solo a las disposiciones contenidas en
una norma legal, sino también al conjunto de valores contenidos en
la Constitucion™®.

Por ello, es correcto sefialar la importancia e incidencia que tiene
el Derecho Constitucional en el &mbito del Derecho Administrativo,
en la medida que, no solo el Derecho Constitucional tiene una
importante incidencia en todas las ramas del Derecho, sino que
también y con mayor razén, debe ser referente de la actuacidn
administrativa, siendo que las mismas deben admitir el caracter
supremo de la Constitucién en el sistema juridico™®.

En funcién de lo expuesto hasta este punto, queda
claro que las autoridades administrativas acttan
con sujecidn a la Constitucion, la Ley y el derecho,
no obstante ;cudl es la relacién de esta afirmacién
con los recursos administrativos?

La respuesta se basa en que los recursos administrativos estan
fundamentados en el control de legalidad al que estd sujeto la
administracion, es decir, en la medida que a través de los recursos
administrativos, la administracién debe controlar la legalidad de
sus actos.

respeto a la Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas

%8 Del Pozo, Claudia. (2007). p. 104.

%9 Del Pozo, Claudia. Op. cit., p. 105.

'8 Ibidem.
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¢Podria en virtud, de ello efectuar un control de la
constitucionalidad de sus actos?

Evidentemente, dicho control lleva a discutir acerca del control
difuso en sede administrativa y si ello es legitimo o no, pues es
conocido que el control difuso de la constitucionalidad es una
facultad propia de los jueces, tal coma dispone el articulo 138° de
la Constitucion™’.

La consecuencia de esta discusién se plasmaba en la practica
cuando el operador administrativo se encontraba ante un
problema, en el cual existia incompatibilidad entre una
norma legal y una norma constitucional, en el cual terminaba
resolviendo conforme a la ley inconstitucional, a pesar de una
manifiesta contravencién a una norma constitucional o al
derecho fundamental'®2.

Uno de estos problemas y su solucién se via plasmada con ocasién
de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 3741- 2004-AATC, de fecha 14 de noviembre de 2005, conocida
como el caso Salazar Yarlenque'™2, que dispone lo siguiente:

6. Este deber de respetar y preferir el principio juridico de supremacia
de la Constitucién también alcanza, como es evidente, a la
administracién publica. Esta, al igual que los poderes del Estado y los
origenes constitucionales, se encuentran sometida, en primer lugar, a
la Constitucién de manera directa y, en segundo lugar, al principio de
legalidad, de conformidad con el articulo 51° de la Constitucién. De modo

61 Articulo 138°. La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus Organos jerarquicos con arreglo a la Constitucién
y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal
sobre toda otra norma de rango inferior.

%2 Morales Godo, Juan. (2007), p. 116.

163 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 3741-2004-
AA/IC, de fecha 14 de noviembre de 2005, sobre la accién de amparo interpuesta por
Ramén Hernando Salazar Yarlenque contra la Municipalidad de Surquillo.
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tal que la legitimidad de los actos administrativos no viene determinada
por el respeto a la ley —mas aln si esta puede ser inconstitucional—
sino, antes bien, por su vinculacién a la Constitucién. Esta vinculacion de
la administracién a la Constitucion se aprecia en el articulo [V del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual, si
bien formalmente ha sido denominado por la propia Ley como “Principio
de legalidad”, en el fondo no es otra cosa que la concretizacién de la
supremacia juridica de la Constitucidn, al prever que “las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho (..)" (resaltado agregado).

El Tribunal Constitucional consideré que las autoridades
administrativas estdn en la obligacién de respetar y preferir la
supremacia de la Constitucion frente a una norma legal, estando
ello fundamentado en el articulo 51° de la Constitucién y en el
numeral | del articulo IV de la Ley N° 27444,

A partir de este disposicién del supremo interprete de la Constitucion,
quedd claro que las autoridades administrativas no deben dudar
en hacer respetar la Constitucién frente a disposiciones legales
que son manifiestamente contraria a la Norma Suprema, es decir
estarfan facultadas a efectuar un control difuso. Frente a los criterios
expuestos, el Tribunal Constitucional ha dispuesto que:

7. De acuerdo con estos presupuestos, el Tribunal Constitucional
estimé que (articulo VI del Dula Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional), ello se sustenta, en primer lugar, en que si bien la
Constitucion, de conformidad con el parrafo segundo del articulo
138°, reconoce a los jueces la potestad para realizar el control difuso,
de ahi no se deriva que dicha potestad les correspondo tnicamente
a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice Unicamente
dentro del marco de un proceso judicial.

50. Hechas estas precisiones conceptuales, el Tribunal considerd que,
sobre la base de lo expuesto, en dicho caso:

()

Regla sustancial: Para ello, se deben observar los siguientes
presupuestos: (1) que dicho examen de constitucionalidad sea
relevante para resolver la controversia planteada dentro de un
proceso administrativo;

(2) que la ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de
conformidad con la Constitucién. (El resaltado es nuestro)
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La regla que establecié el Tribunal Constitucional, segiin Del Pozo,
consolida la eficacia normativa de la Constitucién frente a la Ley y
la obligacién de la administracién de respetarla, asimismo, se logra
otorgar un real sentido al principio de legalidad administrativo.

No obstante ello, esta sentencia a partir de su emisién fue duramente
criticada, puesto que, de la lectura de la misma, la regla parece estar
incompleta, en tanto no se precisan las circunstancias, ni requisitos,
si podia proceder de oficio o a pedido de parte, etc. Por ello, el
Tribunal emitié una aclaratoria a la sentencia previamente citada de
fecha 13 de octubre del 2006, en la que dispuso lo siguiente:

7. Que el ejercicio, en aquellos casos en los que adviertan que dichas
solicitudes responden a fines manifiestamente obstruccionistas o
ilegitimos, pueden establecerse e imponerse sanciones de acuerdo a
ley... de conformidad con el Ultimo parrafo del articulo VI del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional o cuando la aplicacién
de una disposicién contradiga un precedente vinculante del Tribunal
Constitucional establecido de acuerdo con el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

8. Que, de conformidad con el tercer parrafo del articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. (El resaltado es

nuestro)

Sobre el sentido de la aclaracién efectuada por el Tribunal
Constitucional, es preciso comprender que, efectivamente se
esclarecen aspectos que quedaron inconclusos en la sentencia
inicial y que ofrece un panorama coherente, en el cual los drganos
administrativos que pueden efectuar el control difuso, lo hardn en
la medida que impartan “justicia administrativa”; es decir que sus
funciones se asimilen a las funciones que realiza un juez.

Al respecto, Morales Saravia sefiala que: esta posicién adoptada por
el Tribunal Constitucional es moderada, dado que reconoce efectuar
el control difuso solo a los Tribunales Administrativos y drganos
colegiados que materialmente actiian como los otros y no a toda la
Administracion, como era la preocupacién de la Asociacién Peruana
de Derecho Administrativo, al menos por ahora'®*,

164 Morales Saravia, Francisco. (2007). p. 137.
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Con relacién a este tema, Del Pozo ha precisado que la importancia
de la sentencia del Tribunal Constitucional radica en que esta superé
el supuesto vacio de la norma constitucional declarando, como
precedente constitucional de observancia obligatoria, la facultad
y deber de los tribunales administrativos y drganos colegiados y
Ultimas instancias administrativas de competencia nacional, de
aplicar el control difuso de constitucionalidad, siempre y cuando el
examen de constitucionalidad de laadministracién sea relevante para
dar solucién a la controversia planteada dentro de un procedimiento
administrativo y cuando la ley sea manifiestamente contraria a la
Constitucion y no pueda ser interpretada conforme a esta'.

Ahora bien, una vez analizados todos estos elementos relacionados
tanto a los recursos administrativos, como al control difuso, debe
precisarse los siguientes puntos:

Los recursos administrativos tienen la finalidad de que la
Administracién revise o controle sus propios actos, cuando estos
vulneren los derechos de los administrados o cuando no se adecuen
al principio de legalidad en los términos del numeral 1.1 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.

Por otro lado, de conformidad con la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 3741-2004-AA/TC, la
cual es un constituyo un precedente de observancia obligatoria, los
tribunales administrativos y érganos colegiados con caracter nacional
tuvieron la facultad y el deber de preferir la Constitucién e inaplicar
una disposicién infra constitucional que la vulnera manifiestamente,
bien por la forma, bien por el fondo, de conformidad con los articulos
38°,51°y 138° de la Constitucion.

() los recursos administrativos estan intimamente relacionados
con el control difuso administrativo, pues al efectuar el control de
sus propios actos, la Administracién (tribunales administrativos
u organos colegiados de competencia nacional) debe verificar la
constitucionalidad del acto impugnado por el administrado primer
lugar y luego evaluar su legalidad.

6> Del Pozo, Claudia. Op.cit.pp. 109-110.
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Tal como se puede apreciar, los recursos administrativos estan
intimamente relacionados con el control difuso administrativo, en
tanto al efectuar el control de sus propios actos, la Administracién
(tribunales administrativos u Organos colegiados de competencia
nacional) deben verificar la constitucionalidad del acto impugnado
por el administrado en primer lugar y luego evaluar su legalidad.
Asi, en caso la vulneracién a la Constitucion sea manifiesta o no se
pueda interpretar la Ley conforme a la Norma Suprema, entonces es
obligacién de los Organos administrativos, antes aludidos, de aplicar
el control difuso en sede administrativa, que tuvo como origen un
recurso administrativo.

En este sentido, sbajo qué recursos se efectuaria
este “control difuso”?

En el caso del recurso de reconsideracidn, solo seria exigible efectuar
un control difuso, en caso se trate de una impugnacion dirigida a
la Unica instancia. Asi, no cabe exigir infectar este control en los
demas casos, dada que, un requisito de procedencia propio de este
recurso es la existencia de una nueva prueba, tema que implica una
sustentacién del recurso en aspectos de cardcter factico y no de
derecho.

Sin embargo, en el caso del recurso de apelacién y de revision la
situacion es distinta, pues la impugnacién de actos administrativos,
a través de estos recursos se puede llevar a cabo, a través de
fundamentos de derecho que requieran u obliguen alaAdministracién
a efectuar el control difuso. Por tanto, si la autoridad administrativa
a la que este dirigido el recurso de apelacidn o revisién es un tribunal
administrativo u Organo colegiado de alcance nacional, entonces
estos estan obligados a preferir la Constitucidn frente a una norma
de caracter legal o reglamentario. Ella, en aplicacién de la Sentencia
del Tribunal Constitucional antes referida.

El andlisis expuesto a lo largo del presente articulo muestra que
los instrumentos legales, tanto de naturaleza procesal (recursos
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administrativos) como de naturaleza sustancial (control difuso
administrativo) estan intimamente relacionados y conviene por ello,
que su utilidad se plasme ante situaciones practicas donde, lo que se
busca es solucionar problemas juridicos.

Sin embargo, y pese a que a la correcta aplicacién que se venian
siguiendo de prevalecer los derechos fundamentales a una aplicacién
estricta del principio de legalidad y de separacién de poderes, el
Tribunal Constitucional ha revocado dicho precedente en mencidn,
y de manera descontextualizada aborda a partir del fundamento 30
la supuesta necesidad de cambiar o revocar el precedente “Salazar
Yarlenque”. En el fundamento 33 de la STC 04293-2012-PA/TC el
Tribunal sefiala tres objeciones relevantes al precedente:

El control difuso es una atribucién exclusiva
del Poder Judicial y de quienes ejercen funcidn
jurisdiccional. El propio Tribunal Constitucional
ha descartado acertadamente la tesis de
la interpretacién restrictiva en la sentencia
pronunciada en el Expediente N° 0142-2011-AA,
“Caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda.
Maria Julia”, al reconocer la atribucién de control
difuso arbitral (fundamento 24). La realidad es
que en nuestro sistema juridico se ha extendido la
creacion de tribunales administrativos. No estamos
en el judicialismo del siglo XIX en el que estan
petrificados los magistrados que suscribieron la
revocacion del precedente.

La primera

objecion

Afirma que el articulo 14 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial ha establecido la consulta como
instrumento de control de la actividad de los
jueces cuando apliquen el control difuso en la
resolucién de procesos judiciales [2]. Como este
instrumento no estd previsto para el control difuso
administrativo, las resoluciones asi emitidas por
los tribunales administrativos quedarian firmes
en la via administrativa y exenta de control. Este
es un argumento operativo. Empero, no es un
argumento de fondo. Mds que una objecién es un

La segunda

objecion
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problema para la correcta operatividad del control
difuso administrativo que puede ser superado
siguiendo la propuesta de Oscar Urviola —en su
voto singular- de incorporar la consulta al control
difuso administrativo.

Sostiene que afectaba el sistema de control dual
de jurisdiccién constitucional establecido en la
Constitucién y reservado para el Poder Judicial y/o
el Tribunal Constitucional, asi como el principio de
separacion de poderes, dado que se permite que un
tribunal administrativo, que forma parte del Poder
Ejecutivo, controlar las normas dictadas por el Poder
Legislativo, lo que, conforme a la Constitucidn, solo
puede ocurrir en un proceso jurisdiccional y no en
uno de naturaleza administrativa.

La tercera

objecion

Al Ejecutivo sélo le corresponde cuestionar la constitucionalidad
de una ley sino sélo acatarla. Descartamos ese criterio que
prejuzga que los miembros de tribunales administrativos no son
independientes. Estan dentro del ambito del Poder Ejecutivo pero
gozan de independencia funcional.

En tal sentido y por lo expuesto por el Tribunal Constitucional el
conceder facultades a los tribunales administrativos para que ejerzan
el control difuso lleva a quebrar el equilibrio entre democracia y
constitucionalismo, pues no se deberia permitir que quien por
imperio de la Constitucién no posea legitimidad directa y expresa
pueda hacer ineficaces las normas juridicas vigentes.

Es importante mencionar el voto singular emitido por el magistrado
Urviola Hani, Presidente del Tribunal, quien recoge una posicién
distinta, la cual compartimos, puesto que tal como se ha venido
sefalando existe una relacién directa entre el control difuso y los
recursos administrativos.

Sefiala el voto singular del magistrado Urviola:
17. (...) Estimo que la mejor solucién no seria eliminar el precedente

vinculante sobre control difuso administrativo, sino por el contrario,
mejorarlo, adicionando por ejemplo una nueva regla que incorpore el
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procedimiento de consulta u otro similar ante la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, cada vez que un
Tribunal Administrativo Nacional aplique el control difuso sobre una
ley, siempre y cuando dicha decisién no sea impugnada judicialmente
por las partes.

Al respecto cabe sefalar que el Tribunal Constitucional si bien
tiene la facultad de emitir precedentes vinculantes y, por ende,
también posee la facultad de dejarlos sin efecto, y una caracteristica
importante de esta sentencia, es que solo se limita a dejar sin efecto
el precedente vinculante, mas no establece la prohibicién de que
los Tribunales Administrativos u Organos Colegiados se encuentren
impedidos de inaplicar normas legales o infralegales que colisionen
con la Constitucion.

Asimismo, en dicha la sentencia que deja sin efecto al precedente
Yarlenque, se refiere a la labor y funciones que debe desempefiar la
Administracion Publica. En dicho enunciado, sefiala que la actuacién
de la Administracién debe:

“debe enmarcarse en el contexto de un Estado de derecho (articulo
3°, Constitucion), y esta condicionada en cuanto a su propia validez,
al respeto de la Constitucidn, los principios constitucionales y, en
particular, a la observancia de los derechos fundamentales. Aln a
riesgo de ser redundantes, debe resaltarse el sometimiento de la
Administracién Publica a la Constitucién; esto es, la obligatoriedad
de respetar durante la tramitaciéon de los procedimientos
administrativos tanto los derechos fundamentales como las garantias
procesales correspondientes (derecho al debido proceso, derecho
de defensa, etc.) asi como de los principios constitucionales que lo
conforman (legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, interdiccion
de la arbitrariedad, etc.)".

Es decir que por un lado el Tribunal Constitucional sefiala la
obligacién que tienen los drganos administrativos que deben
resolver con estricto apego a las reglas constitucionales, sin embargo,
retira la base jurisprudencial que les permitia inaplicar normas que
colisionan con la Constitucion.

Por lo tanto, pese a la existencia o no de un precedente vinculante
que reconozca el control difuso administrativo, los érganos de la
Administracién Publica se encuentran en la obligacién de seguir

PRAECEPTUM tlj

167



168

lo establecido en la Constitucién, y por lo tanto deberdn seguir
realizando decisiones conforme a esta, y siendo que toda decisién
administrativa es susceptible de impugnacién ante el Poder Judicial
serd finalmente la autoridad jurisdiccional quien en aplicacién del
control difuso declare de manera definitiva la inaplicacién o no de
las normas legales que sean inconstitucionales seglin cada caso.

Por otro lado, resulta importante analizar el criterio utilizado por
el Tribunal Constitucional, dado que se ha pronunciado sobre un
precedente vinculante sin que el caso que resolvid, haya tenido
relacién directa con la materia del precedente en mencidn, afectando
la debida motivacién y la adecuada argumentacion juridica.

El principio de congruencia, establece que si en un proceso se versa
sobre una materia controvertida especifica, el pronunciamiento de esa
sentencia deberia ser sobre dicha materia y no sobre otra materia.

Por ende, si bien es verdad que el Articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional faculta al Tribunal Constitucional
a emitir precedentes vinculantes en sus sentencias, no es menos
verdad que el principio de congruencia determina que esos
precedentes vinculantes deben estar referidos a la materia que se
estd resolviendo en la sentencia. Y asi ha venido siendo efectuado
por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo ese cumplimiento del principio de congruencia no se ha
respetado en la sentencia que estamos analizando, pues la materia
del caso Consorcio Requena no fue de ninguna manera sobre control
difuso administrativo.

Tal como puede advertirse leyendo el tenor de la sentencia, la
controversia entre Consorcio Requena y OSCE fue sobre dos
materias: la facultad de la Administracién para incorporar de oficio
hechos nuevos al procedimiento administrativo, y la aplicacién del
principio de igualdad.

La facultad de la En cuanto a la primera materia Consorcio

_ Administracién para Requena argumenté que se violé su derecho

incorporar de oficio hechos REIRIYNRI procedimiento cuando al resolver su
nuevos al procedimiento L. . . ..

recurso de apelacién OSCE incorporé de oficio

un hecho que no habia sido alegado por las

administrativo
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partes (el no haber presentado en la propuesta
técnica la copia del titulo profesional de
Ingeniero del Gerente de Obras que exigia
las Bases del proceso selectivo), mientras
que OSCE argumenté que tal facultad
estaba regulada en la Ley 27444 y ademas el
consorcio habfa efectuado oportunamente su
derecho de defensa.

En cuanto a la segunda materia Consorcio
Requena argumentd que se viold el principio
de igualdad pues en otro caso similar el mismo
colegiado administrativo considerd que si se
presentaba copia del diploma de colegiatura
del Ingeniero de obras se consideraba
cumplido el requisito de las Bases porque
la colegiacién presupone que el profesional
cuenta con el titulo correspondiente, a lo
cual OSCE argumentd que la decision referida
por el accionante no era vinculante. Ambas
materias fueron resueltas en la sentencia
declardndose infundada la primera y fundada
la segunda.

La aplicacién del

principio de igualdad

No hay nada en el tenor de la sentencia que determine que OSCE
resolvid la apelacién del Consorcio Requena inaplicando determinada
ley por control difuso administrativo, y que consecuentemente
Consorcio Requena acudié al amparo para cuestionar esa aplicacién
del control difuso administrativo por parte de OSCE. Es decir que
la materia controvertida en el proceso no versé nunca sobre las
facultades de la Administracién Publica para ejercer control difuso.

Sin embargo, luego de solucionar las dos materias controvertidas
(incorporacién de hechos nuevos y principio de igualdad) el
Tribunal Constitucional ha incorporado subrepticiamente en la
sentencia una materia absolutamente ajena al caso: la eliminacién
del precedente vinculante sobre control difuso administrativo.
Como suele decirse coloquialmente: el tema ha sido metido de
contrabando.
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Como cualquier lector puede advertir al leer la sentencia, no existe
ninguna conexién factica ni juridica entre el caso sometido a
conocimiento del Tribunal Constitucional por Consorcio Requena y
OSCE, y la decisién de dejar sin efecto el precedente vinculante sobre
control difuso administrativo. Por ello, la sentencia adolece de una
completa falta de motivacidn en ese extremo, hecho impensable e
injustificable por tratarse precisamente del érgano que tiene en sus
manos el control de constitucionalidad de las normas y actos.

Una situacién como la descrita nos lleva a pensar que la parte
de la sentencia pertinente al control difuso administrativo
pertenece quizds a otra sentencia que iba a ser emitida en un
caso distinto, o siendo més maliciosos nos induce a sospechar
que el Tribunal Constitucional ha estado a la espera de que
llegara a sus manos cualquier caso en el que el demandado fuere
un colegiado de la Administracién Publica para dejar sin efecto el
control difuso administrativo ain cuando la materia demandada
fuere cualquier otra. En cualquier caso, este hecho sienta un
peligroso antecedente.

IX. COMENTARIOS FINALES

En primer lugar cabe sefialar que el derecho de recurrir, es una
manifestacion del derecho de peticién. Por cuanto en su concepto
no todos los particulares que tengan el derecho de peticionar
pueden también tener derecho a recurrir, porque el primero lo tiene
toda persona natural o juridica, mientras que el derecho a recurrir
lo tienen Unicamente los interesados, los titulares de derechos
subjetivos o de intereses legitimos afectados por el acto.

En el presente articulo se ha expuesto el concepto, caracteristicas
y los presupuestos para poder interponer un recurso en sede
administrativa, habiéndose identificado los casos en los que estos
no son procedentes y los casos en que procede acudir a instancias
jurisdiccionales.

En tal sentido, se ha sefialado que los recursos administrativos de
acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, se definen coma actos de
naturaleza procesal que realiza el administrado, en ejercicio de su
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derecho de defensa, contra un acto administrativo que, considera,
ha lesionado sus derechos o intereses legitimos, a fin de que la
Administracion efectué un control de los mismos para modificarlo,
sustituirlo o eliminarlo del ordenamiento.

Asimismo, se han planteado las diferencias doctrinarias que existen
respecto a si los recursos son parte del procedimiento previo que dio
origen al acto impugnado o si constituyen nuevos procedimientos.
La clave para determinar ello se encuentra en determinar a partir
de cuando se da el “fin del procedimiento”, criterio que de acuerdo
al articulo 186° de la Ley N° 27444, implica que los actos que se
pronuncien sobre el fondo del asunto culminan el procedimiento,
de modo tal, que los recursos administrativos inician un nuevo
procedimiento denominado procedimiento recursal.

Por otro lado, con respecto a las principales caracteristicas de los
recursos administrativos se ha hecho referencia a su condicién de
numerus clausus, asimismo, que no suspenden la ejecutividad del
acto administrativo, que no se pueden ejercer simultdneamente y
que inician un procedimiento recursal.

Entre los efectos de los recursos administrativos se ha sefialado que
no necesariamente esto el agotamiento de la via administrativa,
pues esta constituye principalmente una garantia del administrado,
a fin de que pueda recurrir y someter a control, las resoluciones
emitidas por funcionarios publicos ante el Poder Judicial.

No obstante, en todos los casos en los que el planteamiento
del recurso tenga coma consecuencia la imposibilidad de seguir
impugnando en via administrativa, corresponde der par concluido
el procedimiento administrativo y considerar habilitada la via
judicial para cuestionar el acto impugnado.

Otro aspecto que es importante distinguir es la diferencia entre
actos que causan estado y actos firmes o consentidos. Los actos
que causan estado son aquellos que agotan la via administrativa
habilitando al administrado la posibilidad de interponer la
respectiva demanda contenciosa administrativa o el proceso de
amparo constitucional. En cambio, los actos firmes o consentidos
son aquellos que no pueden ser impugnados en sede administrativa
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ni judicial debido a que han transcurrido los plazos perentorios
para su impugnacion.

Los recursos administrativos segun nuestro ordenamiento juridico
son tres:

« el recurso de reconsideracion,
+ el recurso de apelacién y
« el recurso de revisién.

A través de estos, el administrado ejerce su derecho de defensa y
la Administracién controla sus propios actos. En esta medida se ha
analizado la relacién entre los recursos administrativos y el control
difuso de la Administracién respecto a los actos administrativos que
emite, pues esta tiene la obligacién de comprobar la conformidad de
estos, no solo con la Ley, sino también con el ordenamiento juridico.

De acuerdo a ello, los recursos administrativos son un mecanismo
eficaz o deben pretender serlo, para lograr el control de los propios
actos emitidos por la administracién a fin de que no vulneren la
Constitucién, el ordenamiento juridico ni el principio de legalidad
en los términos descritos en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
N°© 27444,

Asi,latesis de la primacia Constitucional en el Derecho Administrativo,
ala que se suscriben autores como Del Pozo, Morales Godo y Morales
Saravia, exige a las autoridades administrativos actuar con respeto
a la Constitucion, la Ley y al derecho, dentro de las facultades que
le estén atribuidas.

Actualmente con el nuevo pronunciamiento sobre la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 3741-2004-
AATC, conocido como el caso Salazar Yarlenque y en la que, se
establecid el precedente de observancia obligatoria, la cual ha sido
desestimada hoy en dia, se establece una primacia al principio de
legalidad y al principio de separacién de poderes.

Si bien consideramos una visién tan estrecha puede afectar el
derecho de los administrados, consideramos pertinente sefialar
que a partir de los elementos discutidos en el presente articulo,
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podriamos afirmar que los recursos administrativos estdn
intimamente relacionados con el control difuso administrativo,
pues al efectuar el control de sus propios actos, la Administracién
(tribunales administrativos u Organos colegiados de competencia
nacional) debe verificar la constitucionalidad del acto impugnado
por el administrado en primer lugar y luego evaluar su legalidad.

Asimismo, es importante lo sefialado por el Magistrado Urviola,
quien destaca la importancia que tendria este control, y quien
considera que en vez de eliminarlo debid establecérsele las pautas
para mejorarlo y darle mayores herramientas en beneficio de los
administrados.

Por otro lado, es pertinente sefalar que si bien se ha desestimado
el precedente de observancia obligatoria, el Tribunal Constitucional
no ha manifestado la imposibilidad de ejercer dicho control por
parte de la Administracién y de los Cuerpos Colegiados, tan solo,
dejo sin base jurisprudencial a estos para que puedan ejercer dicho
control. Asimismo, en dicha resolucién, el Tribunal hace hincapié
en la necesidad de que la Administracién vele por el respeto a la
constitucion y a los derechos fundamentales de los administrados.

En el caso del recurso de reconsideracidn, por regla general, no
es posible efectuar el control difuso administrativo, dado que, el
requisito de procedencia de este recurso es la existencia de una
nueva prueba, lo que conlleva a efectuar un andlisis factico y no
juridico. Sin embargo, en el caso que la impugnacidn esté dirigida a
la Unica instancia, procederia efectuar dicho control.

En el caso del recurso de apelacién y de revisidn, el panorama es
mas claro, pues la impugnacidn de actos administrativos, a través
de estos recursos se puede llevar a cabo, a través de fundamentos
de derecho que requieran u obliguen a la administracién a efectuar
el control difuso.
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POLITICAS PUBLICAS: REFLEXIONES GENERALES
SOBRE SUS ALCANCES Y DISENO

Juan José Martinez Ortiz

“Desde que nacemos hasta que morimos, las actividades del
Estado influyen de innumerables maneras en nuestras vidas”
Joseph Stiglitz

RESUMEN

En el presente articulo se plantea una definicion y
caracterizacién de aquello denominado “politicas publicas”.

Adicionalmente se plantea el uso de la técnica denominada 179
Andlisis Costo — Beneficio, para el disefio de las politicas
publicas.
SUMILLA

I. Introduccién. II. Las funciones y actividades del Estado.
1. Concepto de politicas publicas. IV. Concepto de Gestidn
Publica. V. Actores involucrados en las politicas publicas. VI.
Las politicas publicas y la gestion publica: una analogia. VII.
El ciclo de las politicas publicas. VIII. Ideas para la generacidn
y puesta en practica de politicas publicas eficaces. IX. Las
politicas publicas y la gestion publica: continuamos con la
analogia. X. El anélisis costo—beneficio como herramienta de
disefio de las politicas publicas. XI. Conclusiones.
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I.INTRODUCCION

En los dltimos tiempos se ha extendido y popularizado el
término “politicas publicas”. Asi tenemos que profesionales de
la Administracién Publica, analistas y académicos utilizan dicho
término. Sin embargo, pareciera no haber claridad conceptual sobre
lo que dicha expresidn significa.

El objetivo de este articulo es contribuir en dicha precisién.
Para tal efecto se plantea una definicién y caracterizaciéon de
aquello denominado “politicas publicas” asi como otros aspectos
considerados importantes para su cabal comprensién.

Adicionalmente considerando que los lectores de este articulo serdn
funcionarios y servidores involucrados en el disefio, implementacién
o evaluacioén de las politicas publicas; se plantea el uso de la técnica
denominada Analisis Costo — Beneficio, para mejorar el disefio de las
politicas publicas.

Il. LAS FUNCIONES Y ACTIVIDADES DEL ESTADO

Como sefiala Stiglitz, el Estado realiza una serie de funciones y
actividades que impactan en las diferentes facetas de la vida de
las personas. Si vemos dichas funciones y actividades con caracter
general, podemos plantear la siguiente clasificacion:

a) El Estado tiene autoridad para establecer el marco juridico que
regula las actividades (econdmicas, profesionales, personales) de
personas, entidades y empresas. El Estado establece reglas que
debemos seguir y las hace cumplir.

Por ejemplo

Podemos sefialar las reglas de transito, las reglas de la Ley General
de Sociedades, la regulacion de la Licencia de Funcionamiento, la
regulacion prevista en el Cédigo Civil, las reglas del Cédigo Penal,
entre otras.

b) El Estado nos presta servicios, que la sociedad puede considerar
muy importantes.
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Por ejemplo

Educacién baésica, salud, saneamiento, infraestructura de
transportes, etc.

c) El Estado cobra tributos (impuestos, contribuciones o tasas) y
con ellos financia sus funciones y actividades. De esta manera
afecta el patrimonio y niveles de riqueza de sus ciudadanos.

ll. CONCEPTO DE POLITICAS PUBLICAS

Las politicas publicas se refieren a los objetivos que la sociedad
quiere alcanzar a través del Estado. Se refiere al destino que se quiere
alcanzar, en el ejercicio de las funciones y actividades del Estado.

Pero las politicas publicas no sélo se refieren al destino o al objetivo,
sino también a la ruta o trayectoria que se ha de seguir. En las
politicas publicas estd presente el concepto de eleccidn, de decision,
de definicién entre alternativas, que lleva a cabo la sociedad.

Las politicas publicas expresan preferencias, prioridades y la existencia
de un plan para llegar a un objetivo o a un resultado. Las politicas
publicas responden a situaciones que son identificadas como
problemas y que se quieren solucionar a través de la accién del Estado.

Las politicas publicas definen u orientan o fundamentan las
acciones del Estado. Se refiere a las acciones —en sus diferentes
modalidades— que adopta el Estado y que afectan a las personas y
sus vidas. La adopcidn de las politicas publicas requiere de procesos
0 mecanismos, a través de los cuales el Estado define el curso y
ejercicio de sus atribuciones.

Las politicas publicas del Estado se manifiestan a través de:
a) Normas juridicas.

b) La funcién administrativa del Estado.
c) Las decisiones judiciales.
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Por ejemplo

En ejercicio de sus funciones el Estado podria:

i

Prohibir el uso de cinturones de seguridad en los vehiculos.
Establecer las zonas donde se recibird agua potable y servicios de
saneamiento.

Aprobar el matrimonio entre personas del mismo sexo.
Establecer que la educacidn basica regular consta de 11 grados.
Crear zonas donde no se pueden realizar actividades econédmicas
y s6lo se debe preservar la naturaleza.

Eliminar el uso de seméforos en las vias publicas.

Brindar nutricién y asistencia médica a las madres gestantes.
Establecer el acoso sexual callejero como delito.

Promover la contratacion de mujeres en el Sector Privado.
Establecer que el timén de los autos va al lado derecho del
vehiculo.

Criminalizar la venta de alcohol.

Legalizar la venta de marihuana.

Prohibir la demolicidn de construcciones de mds de 100 afios de
antigiiedad.

Establecer el sueldo minimo en 3,000 nuevo soles.

Exonerar ciertas actividades de impuestos.

Gravar ciertas actividades con impuestos.

Promover ciertas actividades artisticas.

Asignar mds presupuesto a la Educacidn Bésica Regular.

Eliminar la licencia municipal de funcionamiento.

Estatizar empresas.

Desplegar mas policias en una determinada zona del pais.
Comprar submarinos en lugar de cazabombarderos.

Se regula el establecimiento de universidades.

Establecer los mecanismos especificos de protecciéon al
consumidor.

Asignar mayores funciones a los gobiernos regionales.

Establecer el tamafio méximo de las edificaciones.

Proteger a los escolares del acoso (bullying).

Utilizar mecanismos de concesiones para la generacién de
infraestructura y la prestacién de servicios publicos.

Determinar las vacunas obligatorias que los nifios deben recibir.
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+ Aprobar el uso de otorongos como mascotas.

+ Decidir la construccién de una determinada carretera (la ruta y
las caracteristicas de la carretera).

+ Otorgar menores derechos laborales a los menores de 24 afios.

+ Permitir la existencia de sindicatos.

+ Establecer visas para el ingreso de extranjeros.

+ Prohibir el establecimiento de discotecas en ciertas zonas.

+ Prohibir la venta de gaseosas en los locales escolares.

+ Dar puntaje adicional a las mypes en los procesos de contratacién
estatal.

+ Aprobar una concesién dentro de un drea natural protegida.

+ Se establece la colegiatura obligatoria para el ejercicio de
determinadas profesiones.

+ Se establecen derechos hereditarios para convivientes.

IV. CONCEPTO DE GESTION PUBLICA

Las politicas publicas son puestas en practica por las entidades y
organizaciones del Estado. Son estas organizaciones las que deben
llevar a cabo las politicas publicas, que sirven de soporte o que
apoyan su puesta en marcha.

Las politicas publicas no siempre son puestas en practica por
una Unica entidad u organizacién estatal. Esa es la excepcion.
Generalmente requieren la intervencién de varias de ellas.

En ese contexto, podemos sefialar que la gestidn publica tiene que
ver con la conduccién y administracion de las organizaciones del
Estado.

Por ejemplo

Veamos algunas organizaciones estatales, gestion publica y politicas

publicas.

+ La Policia Nacional que debe hacer efectivas las reglas de transito.

+ Unamunicipalidad provincial, que decide modificar la zonificacion
de su territorio.

+ El Ministerio de Relaciones Exteriores que debe tomar acciones
para recuperar patrimonio arqueoldgico extraido ilegalmente del
pais.
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El Ejército Peruano que decide intervenir en zonas donde existen
focos subversivos.

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables pone en
marcha los Centros de Emergencia Mujer.

El Ministerio de Salud que establece acciones para lograr partos
seguros.

El Ministerio de Educacién que decide implementar Colegios de
Alto Rendimiento.

Una municipalidad distrital declara zona rigida una parte de la
ciudad.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones que lleva a cabo
el mantenimiento de determinadas carreteras a nivel nacional
(privilegiando unas y dejando otras de lado).

La Municipalidad de Lima poniendo en ejecucién el sistema de
buses denominado Metropolitano.

La Policia Nacional que decide crear unidades especializadas para
la proteccién de bancos y entidades financieras.

Un gobierno regional que construye una plaza de toros.

El Ministerio de Agricultura brinda asistencia técnica a agricultores
que se encuentran ubicados por encima de los 4,000 m.s.n.m.

El Ministerio de Salud capacita mujeres como “promotoras de la
salud”.

El Ministerio de Economia y Finanzas otorga recursos para la
construccién de 100 rellenos sanitarios en diversos puntos del
pais.

El Programa Juntos decide desplegar su accién en 100
departamentos a nivel nacional.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones otorga en
concesion el espectro radioeléctrico para que ingresen nuevos
operadores al mercado.

La Agencia Peruana de Cooperacién Internacional define
los sectores y temadticas en donde se recibird cooperacion
internacional oficializada.

Proinversién brinda asesoria a los gobiernos regionales y locales
que quieran desarrollar proyectos de inversién con aportes del
sector privado.

El Ministerio de Relaciones Exteriores decide abrir 20 nuevas
embajadas y consulados en el mundo.
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V.ACTORES INVOLUCRADOS EN LAS POLITICAS PUBLICAS

Son los sujetos (personas individuales o instituciones) que participan
en el ciclo de las politicas publicas.

Gréfico 27. Actores involucrados en las politicas publicas

Politicos Politicos
electos designados

Sistema \ / Organismos
Judicial

constitucionalmente
\ / auténomos
Grupos /

! > \ Otros Poderes
de interés

del Estado

Medios de Ciudadanos Funcionarios y
comunicacion servidores

Elaboracién: Propia

Politicas Publicas
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En términos generales podemos clasificar a estos actores en:

a) Organizaciones politicas (partidos politicos, alianzas frentes
y otras similares).

b) Lideres de las organizaciones politicas.

c) Entidades y organizaciones estatales. Esto incluye a los
Poderes del Estado, Organismos Constitucionalmente
Auténomos y entidades sub-nacionales del Estado (gobiernos
regionales y gobiernos locales).

d) Funcionarios publicos (electos y designados).

e) Servidores civiles de las entidades y organizaciones estatales,
de los diferentes niveles de gobierno.

f) Grupos de interés (con diversos niveles de organizacién). Por
ejemplo: gremios empresariales, sindicatos de trabajadores y
similares.
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g) Medios de comunicacién.
h) Lideres de opinidn.

i) Organizaciones de la sociedad civil o del tercer sector (think
tanks, universidades, organismos no gubernamentales).

j) Empresas.

k) Ciudadanos individuales.

V. LAS POLITICAS PUBLICAS Y LA GESTION PUBLICA: UNA
ANALOGIA

El alcance y relacién entre politicas publicas y gestion publica se
podria entender a través de una analogia. En este caso utilizaremos
la navegacion y un conjunto de naves (barcos).

La navegacién implica un destino, un objetivo de llegada. Pero no
s6lo eso, también implica la eleccién de la trayectoria, de la ruta a
seguir. Esto serfan las politicas publicas.

Quienes navegan, siguen la trayectoria o ruta definida, son las
naves o barcos. Estas serfan las organizaciones estatales. Las
organizaciones estatales llevan a la sociedad y a la ciudadania (o
a parte de ella) por la ruta y al objetivo trazado en las politicas
publicas. Estas organizaciones son las que nos conducen al logro, al
objetivo, al destino establecido en las politicas publicas.

La gestion publica tiene que ver con el comando y direccién de
las naves o barcos; con la forma cémo estos son preparados,
administrados y conducidos para seguir la ruta establecida por las
politicas publicas. Si la nave no estd en dptimas condiciones o su
direccién no es la mejor, esto afectara su navegacion, su velocidad
en inclusive la posibilidad de que siga la ruta y llegue al objetivo o
destino que se habia trazado.
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VI. EL CICLO DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Sisemiraalas politicas publicas desde una perspectiva procedimental
(es decir, como una serie de procesos, pasos y actividades) podria
conceptualizarse el siguiente ciclo:

Gréfico 28. Ciclo de las politicas publicas

Definicién

del problema

7 W
e e
N -

Implementacién

Elaboracién: ECP del Indecopi

a) Definicién del problema social.

b)

Surge por demanda de parte de los actores (ciudadanos,
empresas, grupos de interés, medios de comunicacion, lideres de
opinidn, lideres politicos o por evaluacion).

También puede surgir por definicidn del problema de parte de
las entidades y organizaciones estatales o de sus funcionarios y
servidores.

El problema en cuestién puede afectar a toda la sociedad o a una
parte de ella.

Disefio.

Tiene que ver con el estudio del problema y planteamiento de
alternativas de solucién posible. Requiere de informacién sobre
el problema, su naturaleza y sus alcances. Para la definicion de la
politica publica.
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Técnicamente requiere de un analisis ex — ante. Esto es un andlisis
del problema, de las relaciones de causalidad (que originan el
problema) y las medidas o alternativas para enfrentarlo.

c) Implementacién de la politica publica.

En esta etapa se pone en practica la politica publica a través de
los mecanismos seleccionados y por parte de las entidades y
organizaciones estatales.

d) Evaluacién de la politica publica.

Se trata de un andlisis ex — post. Se trata de analizar si luego de
su implementaciodn, la politica publica soluciond o enfrentd el
problema.

Si bien se presenta a las politicas publicas como un ciclo ordenado
y ldgico, debe tenerse en cuenta que en la practica las politicas
plblicas se ven afectadas fuertemente por el proceso politico
formal, las presiones politicas, la opinién publica asi como por los
consensos u opiniones imperantes —que de diversas maneras— se
establezcan en la sociedad.

En este sentido, el ciclo de las politicas —en la practica— puede
aparecer como erratico y desordenado y puede afectar las diversas
etapas del ciclo. Es por ello que las politicas publicas se cuestionan,
se redefinen, se modifican en su implementacién o se dejan sin
efecto.

VII. IDEAS PARA LA GENERACION Y PUESTA EN PRACTICA
DE POLITICAS PUBLICAS EFICACES

Consideramos que una politica publica es eficaz, cuando logra
efectivamente implementarse, de manera sostenible y enfrenta
un verdadero problema social, de la manera mas eficiente
posible.

Para generar y poner en practica de manera eficaz una politica
publica, se debe tener en cuenta lo siguiente:
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Debe considerarse la realidad de
las  organizaciones  estatales.  Sus
caracteristicas, recursos, capacidades y
niveles de esfuerzo que podrian realizar.
Las politicas publicas dependen de la
situacion de las organizaciones estatales.

Capacidad técnica

de las organizaciones
estatales

Debe considerarse los recursos de los que

Sostenibles dispone el Estado, los costos de la politica
econémicamente publica y la capacidad para financiarlos
en el tiempo. Una politica publica que
genere costos exponenciales al Estado
probablemente no serd sostenible. De igual
manera, un Estado con pocos recursos
y poca capacidad de financiamiento,
probablemente no tendrd mucho margen
para establecer politicas publicas.

Esto significa que debe existir consenso o
Politicamente por lo menos, aceptacién de los actores
viables clave o interesados en la politica publica.
Este consenso o aceptacién puede ser
variable en el tiempo y puede afectar
—como de hecho sucede— el alcance y
direccién de las politicas publicas.

VIIl. LAS POLITICAS PUBLICAS Y LA GESTION PUBLICA:
CONTINUAMOS CON LA ANALOGIA

Lineas arriba se sefald que las politicas publicas eran el objetivo y la
ruta o trayectoria que debian seguir las entidades y organizaciones
publicas. Asimismo, indicamos que la conduccién de las entidades y
las organizaciones publicas era la gestidn publica.

Siguiendo con la analogia, podemos decir que las trayectoria y el
objetivo (las politicas publicas) son definidas por los actores. Algunos
de estos actores ocupan las naves (los barcos) y definen dicha
trayectoria y objetivos, pero otros, desde fuera de fuera también
pueden afectarlos.
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Estos actores externos a las organizaciones (o las otras
organizaciones) se comportan como las corrientes marinas y los
vientos, que pueden afectar la ruta, la trayectoria y el destino al
cual arribard nuestra nave (barco).

Igualmente, siguiendo con la analogia, se debe considerar la
gestion publica (la conduccidn y administracién de la nave). Si los
que dirigen y administran la nave (el barco) no estan preparados
o no tienen los medios para navegar y seguir la trayectoria,
probablemente la nave terminard en otro lugar (diferente al
planeado). Si la nave (el barco) no esta debidamente preparada y
equipada puede terminar naufragando y nunca arribar al destino
que originalmente estaba previsto.

Gréfico 29. Condiciones de la gestidn publica para
el logro de metas

L Sin preparacién y medios &elog‘ra

GESTION PUBLICA
~..\ Con capacidad técnica, /
sostenibilidad econémica y Se logra

viabilidad politica

Elaboracién: ECP del Indecopi

Notese como en este ejemplo hemos visto la necesidad de
capacidad técnica, sostenibilidad econémica y viabilidad politica si
queremos que la nave (el barco) funcione eficazmente, transcurra
por la ruta predefinida y alcance el objetivo esperado.

IX. EL ANALISIS COSTO-BENEFICIO COMO HERRAMIENTA
DE DISENO DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Una vez definido o seleccionado el problema social, corresponde el
disefio de la politica publica que lo enfrentard. El disefio de la politica
publica tiene que ver con el estudio del problema y planteamiento
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de alternativas de solucién posible. Desde el punto de vista técnico,
para el disefio de las politicas publicas deberia utilizarse el Anlisis
Costo — Beneficio (mecanismo de analisis ex—ante).

El Andlisis Costo — Beneficio (ACB) es un proceso de andlisis
sistematico, donde se evalian los efectos esperados de diversas
alternativas de politicas publicas (propuestas para resolver un

problema social).

Para la evaluacién se pueden utilizar diferentes métodos de anélisis.
Sin embargo, el analisis costo/beneficio utiliza a la economia como
marco tedrico asi como sus herramientas metodoldgicas.

En ese contexto, el ACB busca determinar o elegir una alternativa
de politica publica que maximice beneficios y minimice sus costos
(sociales, no los privados). Luego de aplicado el ACB, los involucrados
(legisladores, funcionarios, autoridades en general) obtienen un
listado de alternativas de politicas publicas factibles de ejecucidn,
ordenadas en funcidn a su eficacia y eficiencia.

Para llevar a cabo el ACB, se deben desarrollar los siguientes pasos. 191

Establecer con claridad el problema que se quiere
enfrentar. Determinar su naturaleza, sus posibles
causas y los efectos que viene generando (dafios o
riesgos, por ejemplo).

m Establecer claramente los objetivos que se quieren
alcanzar, en relacién al problema determinado.

Identificar las varias alternativas que podrian
establecerse para enfrentar el problema identificado
y alcanzar los objetivos establecidos. Establecer
causalidades. Identificar los grupos que resultarfan
afectados (positiva negativamente) por la politica
publica a adoptar.

Analizar los beneficios de cada una de las alternativas,

asi como sus costos (para la sociedad y para el

Estado), incluyendo los costos de implementacién o
de “enforcement”.
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EL ACB es un ejercicio de analisis predictivo, basado en un marco
tedrico. Esto quiere decir que el ACB pretende predecir los efectos
que generaran las politicas publicas. En esto reside su utilidad para
la fase de disefio.

X. CONCLUSIONES

a)

b)

i

El Estado realiza una serie de funciones y actividades que
impactan en las diferentes facetas de la vida de las personas.

Las politicas publicas se refieren al destino que la sociedad
quiere alcanzar, utilizando para ello, las funciones y actividades
del Estado.

Las politicas publicas no sélo se refieren al destino o al objetivo
que se quiere alcanzar, sino también pero también a la ruta o
trayectoria que se ha de seguir.

En las politicas publicas estd presente el concepto de eleccidn,
de decisidn, de definicién entre alternativas, que lleva a cabo la
sociedad.

Las politicas publicas son puestas en préctica por las entidades y
organizaciones del Estado.

La gestion publica tiene que ver con la conduccién y
administracién de las organizaciones del Estado.

Las politicas publicas pueden ser organizadas conceptualmente
en un ciclo, compuesto por: i) definicién del problema social,
ii) disefio, iii) implementacién y iv) evaluacién de las politicas
publicas.

Las politicas publicas se ven afectadas fuertemente por el
proceso politico formal, las presiones politicas, la opinién publica
asi como por los consensos u opiniones imperantes —que de
diversas maneras— se establecen en la sociedad.

Una politica publica eficaz requiere de capacidad técnica,
sostenibilidad econémica y viabilidad politica.
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j  El disefio de la politica publica tiene que ver con el estudio del
problema y planteamiento de alternativas de solucién posible.

l) Desde el punto de vista técnico, para el disefio de las politicas
publicas deberia utilizarse el ACB.

l) ELACB esun proceso de anélisis sistematico, donde se evaldan los
efectos esperados de diversas alternativas de politicas publicas
(propuestas para resolver un problema social).

m) ELACB es un ejercicio de andlisis predictivo, basado en un marco
tedrico. Esto quiere decir que el ACB pretende predecir los
efectos que generardn las politicas publicas.

193
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EL ROL DEL INDECOPI EN LAS POLITICAS NACIONALES

Hebert Tassano Velaochaga

RESUMEN

Modernizar la gestiéon pulblica demanda un esfuerzo

conjunto de autoridades, funcionarios y servidores del

Estado en cada uno de sus organismos y niveles de

gobierno, en las lineas siguientes se analiza la importancia
del rol del Indecopi en ese proceso de cambio.
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I.INTRODUCCION

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), en su calidad
de Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor, es la
entidad encargada de la promocidn y defensa de los derechos de
los consumidores. En virtud de dicho mandato viene realizando
una serie de acciones y actividades para fortalecer el sistema de
proteccién al consumidor.

La idea fundamental del cambio y fortalecimiento, es pasar de ser
una entidad que sélo recibe denuncias a una entidad proactiva,
que se anticipa a las posibles infracciones que puedan tener lugar
en el mercado. Asi, el Indecopi viene organizando actividades de
capacitacion, tanto a los consumidores como a los proveedores, y
disefando herramientas aplicativas que sirven para la fiscalizacién
por parte de la autoridad como para el autoanélisis de los
administrados.

Para seguir avanzando en su labor, se requiere de una Politica
Nacional de Proteccién y Defensa del Consumidor que produzca
un andlisis de la realidad del consumidor peruano y, sobre la base
de ello, establezca los objetivos, principios, lineamientos y ejes
sobre los cuales se articulara la politica.

Grafico 30. Indecopi

INDECOPI
Se encarga de real‘iza ;uiere\
Promocién Defensa lflglciitci)%%l Compromiso

de los de
| /\

Consumidores
Derechos del  Fiscalizacién = Capacitacién <

consumidor Proveedores

Elaboracién: ECP del Indecopi
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Si bien el disefio y ejecucién de la Politica Nacional esta siendo
liderada por el Indecopi, es preciso indicar que se requerird del
compromiso y coordinacién de todas las entidades que de alguna
manera se encuentran vinculadas a la defensa de los derechos de los
consumidores, para su correcta ejecucion.

;Cuéles son las etapas por las que ha pasado
Indecopi?

La labor inicial en materia de proteccién al consumidor ha sido
trabajar en la implementacién del Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor (en adelante, el Cédigo de Consumo). Luego de
tener una infraestructura que soporte el nuevo disefio, como
segunda accién se comenzé con una campafa de difusion de los
derechos y obligaciones contenidos en esta norma, junto con una
fiscalizacion respecto del Libro de Reclamaciones, todo ello en
adiccidn a acercarnos mds a los consumidores, creando més oficinas
regionales.

La tercera etapa ha consistido en reforzar los derechos vy
obligaciones existentes y /o crear mecanismos de autocomposicion
de controversias entre consumidores y proveedores y de consolidar
el sistema integrado de proteccién al consumidor con el trabajo del
Consejo Nacional de Proteccién al Consumidor.

Finalmente y luego de todo el trabajo mencionado, nos avocamos
a realizar la elaboracién de una politica nacional de proteccidn al
consumidor, sobre la base de lo ya avanzado.

PRAECEPTUM tlj
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Grafico 31. Sistema Nacional Integrado de Proteccidn
al Consumidor

INDECOPI:
Autoridad Nacional de

Proteccién del Consumidor - Ministerios

- Reguladores
- Defensoria del Pueblo
- Entre otros

ESTADO

EMPRESA

Asociaciones de

Gremios R
consumidores

empresariales

Fuente: Indecopi

Il. POLITICAS NACIONALES Y POLITICAS PUBLICAS. SU
IMPORTANCIA PARA EL DESARROLLO DEL PAIS

En el Per, la Ley N° 29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo'®®
sefiala que el Poder Ejecutivo es el encargado de disefiar y supervisar
las politicas nacionales y que las mismas son de cumplimiento
obligatorio por todas las entidades en todos los niveles de gobierno.
Las politicas nacionales son fundamentales para el funcionamiento
del Estado ya que definen los objetivos prioritarios, los lineamientos,
los contenidos principales de las politicas publicas, los estandares
nacionales de cumplimiento y la provisién de servicios que deben
ser alcanzados y supervisados para asegurar el normal desarrollo de
las actividades publicas y privadas.

166 Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.

Articulo 4.- Competencias exclusivas del Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo tiene las siguientes competencias exclusivas: 1. Disefiar
y supervisar politicas nacionales y sectoriales, las cuales son de cumplimiento
obligatorio por todas las entidades del Estado en todos los niveles de gobierno. (...)
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Las politicas nacionales conforman la politica general de gobierno
y por lo tanto, deben considerar los intereses generales del Estado
y las diferentes realidades regionales y locales, por lo que resulta
fundamental establecer mecanismos de coordinacién eficiente con
los gobiernos regionales, gobiernos locales y otras entidades, segtin
requiera o corresponda a la naturaleza de cada politica.

:Qué son las politicas publicas?

De acuerdo a nuestra legislacidn, las politicas nacionales seran las
que definirdn los contenidos principales de las politicas publicas. De
acuerdo a Roth Deubel:'®’

Son un conjunto de elementos y procesos que, con el concurso de
alguna institucién gubernamental o autoridad publica, se articulan
racionalmente para lograr el mantenimiento o la modificacién de
algun aspecto del orden social dar soluciones especificas a diversos
asuntos publicos. Constan de una serie de estrategias orientadas a
conseguir un determinado objetivo.

En ese sentido, las politicas publicas serdn indispensables para las politicas
nacionales, ya que brindaran soluciones especificas a situaciones de orden
publico, de acuerdo a la linea de accidn trazada por el Estado.

En el Perd, el 22 de julio de 2002, se firmé el Acuerdo Nacional como
un conjunto de politicas de Estado elaboradas y aprobadas sobre la
base del didlogo y el consenso. Este acuerdo precisa el compromiso
del Estado para el sostenimiento de la politica econémica bajo
el modelo econémico de economia social de mercado, donde el
Estado debe cumplir su rol promotor, regulador, de transparencia y
subsidiario con la finalidad de alcanzar el bienestar de la sociedad.

En esa linea, por Decreto Supremo N° 054-2011-PCM se aprobd el
Plan Bicentenario denominado “El Perti hacia el 2021" que consta de
las siguientes 31 Politicas del Estado:

67 Roth De Ubel, André — Noél. (2014).
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En virtud de las Politicas de Estado del Acuerdo Nacional, se han
aprobado politicas nacionales, como por ejemplo, la Politica
Nacional para la Calidad™® la Politica Nacional del Ambiente'®
y la Politica Nacional de Gestién de Desastres'”®, que articulan el
sistema en su dmbito de accién y competencia.

1. ROL DEL INDECOPI EN LAS POLITICAS NACIONALES

En nuestro pais, la Constitucién Politica del Perd de 1993 (en
adelante, la Constitucién) instauré el modelo de Economia Social
de Mercado, estableciendo las reglas, principios rectores y derechos
fundamentales econémicos que permiten el funcionamiento
del modelo'". Asimismo, establecié el rol promotor del Estado
sefialando que debe actuar con especial énfasis en las areas de
promocién de empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios publicos
e infraestructura.

I  Enesalinea,elarticulo65°delaConstitucion?
sefiala que el Estado defiende los derechos de

Constitucion los consumidores y usuarios, garantizando el
Politica del derecho de éstos a la informacién sobre los
Perd bienes y servicios que se comercializan en el
mercado, enfatizando en velar por la salud y

[ seguridad de la ciudadania.

Por lo tanto, la normativa de proteccién y
defensadel consumidortiene fundamentacién
constitucional, al haberse reconocido como
una materia donde la actuacién del Estado
debe ser proactiva y eficiente.

168 168 Ver Decreto Supremo N° 046-2014-PCM.

169169 Ver Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM.

170170 Ver Decreto Supremo N° 111-2012-PCM.

71171 Constitucién Politica del Perd de 1993. Articulo 58°.- La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pafs, y acttia principalmente en las dreas de promocién de
empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios publicos e infraestructura».

72172 Constitucion Politica del Perd de 1993. Articulo 65°.- El Estado defiende
el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el
mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.
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Asimismo, la Ley N° 29571, el Cédigo de
Consumo, establece las normas de proteccion

Ley y defensa de los consumidores, con la finalidad
N° 29571 de que los consumidores accedan a productos
Cadigo de y servicios idéneos, cuenten con informacion
Consumo oportuna, clara y veraz y con los mecanismos

adecuados de proteccién que prevengan, corrijan
y eliminen las conductas que vulneren sus
derechos.

Del mismo modo, el Cdédigo establece el
marco en que se debe realizar el trabajo
de educacion, orientacién y difusién de los
derechos de los consumidores, con énfasis
en la proteccién de la salud y la seguridad.
Para conseguir estos objetivos se debe contar
con un sistema de proteccién al consumidor
fortalecido.

El articulo 132° del Cddigo crea el Sistema Nacional Integrado
de Proteccién del Consumidor (en adelante, el Sistema) como
un conjunto de principios, normas, procedimientos, técnicas e
instrumentos destinados a armonizar las Politicas Publicas que
permitan optimizar la actuacién del Estado para el cumplimiento
de la normativa de defensa y proteccién al consumidor. Como
parte del Sistema crea ademas, el Consejo Nacional de Proteccién
del Consumidor (en adelante, el Consejo) como un drgano de
coordinacién presidido por el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
(Indecopi) en su calidad de Autoridad Nacional de Proteccion del
Consumidor'”® encargada de velar por el cumplimiento de las
normas contenidas en la legislacion.

3173 Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor. Articulo
135°.- Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (Indecopi), en su calidad de Autoridad Nacional de Proteccién
del Consumidor, ejerce las atribuciones y funciones que le confieren las leyes para
velar por el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el presente Cédigo, sin
perjuicio de las atribuciones y autonomia de los demas integrantes del sistema.
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En la medida en que las politicas estatales permiten una visién del
Estado “en accién”, desagregado y descongelado como estructura
global y “puesto” en un proceso social en el que se entrecruza
complejamente con otras fuerzas sociales (Oszlak y O'Donnell, 2007)
es que el Indecopi, en su calidad de Autoridad Nacional de Proteccidn
al Consumidor, viene realizando una serie de acciones destinadas a
fortalecer el Sistema, actuando en los siguientes tres frentes:

Grafico 33. Frentes de actuacion de Indecopi

Prevencién y Rectorfa del
fiscalizacién de las Sistema Nacional

infracciones a las
normas de proteccién

del consumidor

Resolucién

de conflictos Integrado de

Proteccién del
Comsuenidry

Elaboracién: ECP del Indecopi
Veamos en qué consiste cada una de ellas.

Prevencion y fiscalizacion de las infracciones a las
normas de proteccién del consumidor

El punto de partida del Indecopi fue reorganizarse internamente, por
lo que mediante Decreto Supremo N° 107-2012-PCM se aprobaron
las modificaciones al Reglamento de Organizacién y Funciones
de la institucion, con el cual se crearon y consolidaron tres &reas
indispensables para el fortalecimiento del sistema de proteccién al
consumidor.

Una de ellas fue justamente la Direccién de la Autoridad Nacional
de Proteccién del Consumidor'™ (DPC), como la encargada de

7% Decreto Supremo N° 107-2012-PCM

Articulo 72-A.- Direccién de la Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor
La Direccién de la Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor es la encargada
de coordinar y ejecutar las acciones que corresponden al Indecopi en su calidad
de ente rector del Sistema Nacional Integrado de Proteccién del Consumidor, de
conformidad con lo previsto en la Ley N° 29571 - Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, en coordinacién con los érganos y unidades organicas competentes en
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coordinar y ejecutar las acciones que corresponden al Indecopi en su
calidad de ente rector del Sistema, entre otras funciones.

La otra fue la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién (GSF) como
unidad técnico normativa que formula y propone normas de politica
de alcance nacional sobre prevencién a través de actividades de
supervision y la fiscalizacion del cumplimiento de obligaciones
legales y contractuales, asimismo, presta apoyo técnico — legal y de
ejecucion a los érganos resolutivos, en el ejercicio de sus facultades
de supervision y fiscalizacién en las actividades econdmicas que
estos determinen'”.

Otra drea que se consolidd fue la Escuela Nacional del Indecopi
(ECP) que es el centro académico de capacitacién y formacién
del Indecopi que despliega su trabajo bajo un mandato dual:
desarrollar y fortalecer en los profesionales las competencias
para desempefiarse mejor en los dmbitos de competencia del
Indecopi; y promover en los ciudadanos y las empresas una
conciencia a favor de los derechos de los consumidores y una
cultura de mercado eficiente, justa y de respeto a la propiedad
intelectual'™.

materia de proteccién al consumidor del Indecopi, como son: el Servicio de Atencién
al Ciudadano, la Comisién de Proteccién al Consumidor, los Organos Resolutivos de
Procedimientos Sumarisimos de Proteccién al Consumidor y el Tribunal del Indecopi....)
7> Decreto Supremo N° 107-2012-PCM

Articulo 72-C.- Gerencia de Supervision y Fiscalizacién

La Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién es una unidad técnico normativa que
formula y propone normas de politica de alcance nacional sobre prevencién a través
de actividades de supervisién y la fiscalizacién del cumplimiento de obligaciones
legales y contractuales, por parte de quienes realizan actividades sujetas a la
competencia del Indecopi.

Asimismo por encargo de los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas del
Indecopi, presta el apoyo técnico - legal y de ejecucién, en el ejercicio de las facultades
de supervision y fiscalizacién en las actividades econémicas que éstos determinen.

76 Decreto Supremo N° 107-2012-PCM

Articulo 74-A.- Escuela Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual

La Escuela Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
es el drgano que tiene a su cargo la realizacion de actividades conducentes a la
formacién y especializacién de profesionales en las distintas materias teméticas
de competencia del Indecopi, seglin lo establecido en el articulo 2° de la Ley de
Organizacién y Funciones aprobada por Decreto Legislativo N°1033; asi como
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La DPC, la GSF y la Escuela Nacional del Indecopi, vienen
realizando una serie de actividades y desarrollando productos
que han fortalecido la labor de proteccién y defensa de los
consumidores.

Por ejemplo

+ Implementacién y ejecucién del Programa Presupuestal
“Proteccién al Consumidor” cuyo objetivo es la reduccién
del ndmero de denuncias en materia de consumo, a través
de desarrollo de tres (3) productos: (i) agentes de relacién de
consumo adecuadamente informados sobre sus derechos y
obligaciones; (ii) proveedores sujetos a procesos de verificacion
del cumplimiento normativo; y, (iii) consumidores con
mecanismos alternativos de solucién de controversia materia
de consumo.

«  Para ello, el Indecopi se encuentra trabajando en la siguientes
actividades: (a) capacitacién a proveedores; (b) arbitraje de
consumo; (c) fiscalizacién a sectores con mayor impacto; y, (d)
estudio de proveedores.

+  Reuniones con gremios empresariales y empresas'’ sobre
los mecanismos de atencién y solucién de reclamos,
procedimientos administrativos, modificaciones normativas y
sistema de alertas de productos riesgosos.

« Desarrollo del sistema “Mira a quien le compras” que
permite que los consumidores realicen busquedas sobre los
proveedores con los que desean contratar, a fin de verificar
si ha sido sancionado por el Indecopi por infraccién a la
normativa sobre consumidor, lo cual sirve como incentivo
para que el proveedor implemente acciones de mejora.

la formulacién de lineamientos y e implementacién de politicas y estrategias de
capacitacion sobre dichas materias.

77 ASBANC, AAP, Asociacién Nacional de Afocats, IATA, Imagina, CENCOSUD, Philip
Morris Pert S.A., ARAPER, DERCO, GALILEA y Banco Ripley.
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i

En el afio 2013, la institucién fue premiada por esta
herramienta por la Presidencia del Consejo de Ministros en la
categoria “La transparencia en los actos de la Administracion
Publica”.

Desarrollo del sistema de alertas de productos riesgosos. Para
su funcionamiento se requiere del aporte multisectorial y
coordinacién con las empresas.

Esta herramienta se encuentra relacionada directamente con
la proteccién de la salud e integridad de los consumidores
frente a productos riesgosos.

Fortalecimiento de la cooperacién publica — privada, como por
ejemplo el trabajo llevado a cabo con la Asociacién de Bancos
del Pert (ASBANC) a través de “Alé Banco”, que consiste en
la instalacion de un teléfono en las instalaciones de Indecopi
que permite que los consumidores gestionen telefénicamente
sus reclamos ante cualquier entidad bancaria o financiera.

Esta herramienta fue premiada por la institucién Ciudadanos
al Dia, en la categoria "Cooperacion Publico Privada”.

Desarrollo de la herramienta “Calcula tu mora” que consiste
en un aplicativo que permite determinar si las tasas de interés
moratorio cobradas por los centros educativos cumplen con
el limite establecido por el Banco Central de Reserva del Peru
(BCRP).

Esta herramienta sirve tanto para los padres de familia que
podréan saber su los intereses que les cobra el colegio se ajustan
a los limites legales y para los colegios que observando el
resultado, pueden ajustar el monto que cobran por intereses
moratorios, a lo que sefiala el BCRP.

El aplicativo se encuentra en la pagina web del Indecopi.

Desarrollo de la herramienta “Examinate”, como un aplicativo
de auto supervisién de los centros educativos privados que les
permite verificar si cumplen con sus obligaciones en materia
de proteccién al consumidor, proporcionando informacién
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sistematizada de cudles son sus obligaciones y un cuestionario
virtual para autoevaluacién. Esta herramienta permite que los
colegios mejoren en el cumplimiento de la normativa y a la vez,
disminuir la cantidad de infracciones.

+  Desarrollo del sistema “Controla tus reclamos” mediante la cual
se podra contar con informacién de los proveedores sobre las
quejas y reclamos que han recibido y cudl es su estado.

+ Un aplicativo de estas caracteristicas facilitard el uso del
Libro de Reclamaciones virtual y controlar los plazos para las
respuestas que los proveedores deben dar a los consumidores.

+  Creacién de un sistema de incentivos para que los proveedores
cumplan con la normativa sobre proteccién al consumidor,
consistente en el premio “Primero los Clientes”.

+  Este premio es una plataforma de reconocimiento nacional
creada para empresas que destaquen debido a sus buenas
précticas en atencién de clientes, creando un incentivo para que
otras empresas mejoren sus procesos. 209

+  Desarrollo de diversos programas de capacitacién dirigidos a
ciudadanos, a empresarios, jévenes y adolescentes.

+  Mediante las conferencias denominadas “Martes Educativos”,
las "Catedras de Proteccion al Consumidor”, los “Talleres de
Formacién de Adolescentes en Proteccidn al Consumidor” y el
“Curso de Extension Universitaria”, entre otros.

+  Elaboracién de publicaciones académicas especializadas sobre
proteccién al consumidor como los libros “Proteccién al

Consumidor”, “Manual de Supervisién de Centros Educativos
Particulares. Compendio de normas legales de proteccion

al consumidor en el sector educacién”, "Il Foro Internacional
sobre Proteccién al Consumidor” entre otros que son de descarga
gratuita'’®.

78 Para acceder a las publicaciones de la Escuela Nacional, ingrese al sitio web
www.indecopi.gob.pe/escuela
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+ El *Primer Concurso de Investigaciones 2015 sobre Proteccién
al Consumidor” que convoca a profesionales de las distintas
areas de especializacién a presentar articulos originales e
inéditos de investigacion cientifica sobre temas relacionados
a la proteccién del consumidor; con el fin de aportar al
conocimiento y mediante un analisis propositivo de los
resultados se generen oportunidades para mejorar o desarrollar
Politicas Publicas en el &rea investigada.

e Resolucién de conflictos

Como sefala Hernandez (2009), las politicas publicas no se refieren
Unicamente a los procedimientos administrativos o de gestiéon de
los drganos de gobierno, sino al proceso que conduce a la actuacion.

Es por eso que en Indecopi contamos con los siguientes érganos que
facilitan la resolucién de los conflictos de consumo:

El Servicio de Atencién al Organos resolutivos de
Ciudadano (SAC) Proteccién al Consumidor

a) ElServicio de Atencién al Ciudadano (SAC)

Es el érgano del Indecopi encargado de brindar informacién sobre
temas dentro del ambito de competencia de la institucién, sobre
el estado de los expedientes tramitados por las diversas areas e
informacién sobre la direccién, horario de atencién, funciones y
actividades del Indecopi.

Asimismo, tiene a su cargo las solicitudes de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica en coordinacién con las diversas areas del
Indecopi.

Una funcién muy importante que tiene a su cargo el SAC es la
atencién de reclamos mediante los procesos de conciliacién en
los cuales un representante del Indecopi se retine en calidad de
moderador con el proveedor y el consumidor y se busca propiciar
una conversacién en la que se exponga el caso y los puntos de vista
en conflicto, para asf llegar a un acuerdo que beneficie a todos los
involucrados.
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En el periodo setiembre 2013 - agosto 2014, el SAC recibié un total
de 36126 reclamos en sus oficinas a nivel nacional.

El 55.87% del total de reclamos estuvo asociado a las siguientes
tres actividades econémicas: (i) servicios bancarios y financieros; (ii)
transporte de pasajeros; y, (iii) seguros.

Una data importante es que el 49.23% de estos reclamos
concluyeron porque las partes llegaron a un acuerdo conciliatorio.

b) Organos resolutivos de Proteccién al Consumidor

Organos
Resolutivos de
Procedimientos

Sumarisimos
(ops)

Comisiones de
Proteccion al
Consumidor

(cPC1y
CPC 2)

PRAECEPTUM

Se encuentran a cargo de procedimientos
especiales de caracter célere o &gl para
controversias que no superen las 3 UIT y por
denuncias que versen exclusivamente sobre
requerimientos de informacién, métodos
abusivos de cobranza y demora en la entrega de
un producto.Asi como los incumplimientos de
medidas correctivas y de pago de costas y costos.

En el periodo setiembre 2013 — agosto 2014,
los OPS iniciaron un total de 10 797 denuncias
por presuntas infracciones a las normas de
proteccién al consumidor.

Las tres (3) actividades econdmicas mds
denunciadas fueron: (i) el sistema financiero;
(ii) las telecomunicaciones; vy, (iii) trasporte
terrestre y otros tipos de transporte.

Las CPC 1y CPC 2 tienen a su cargo la resolucion
de casos mediante el procedimiento ordinario.
Es decir, tienen a su cargo todos aquellos casos
donde las OPS no son competentes.

Asi, en el periodo setiembre 2013 — agosto
2014 se iniciaron un total de 7782 denuncias
por presuntas infracciones a las normas de
proteccién al consumidor.

Las tres (3) actividades mas denunciadas
fueron: (i) el sistema financiero; (i) educacién;
y, (iii) construccién e inmobiliario.

i
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Rectoria del Sistema Nacional Integrado de Protecciéon
del Consumidor

El Indecopi, en su calidad de Autoridad Nacional de Proteccién al
Consumidor, tiene a su cargo coordinar y presidir el Sistema, asi
como ejecutar la Politica Nacional de Proteccién del Consumidor y
el Plan Nacional de Proteccion de los Consumidores'”.

En ese contexto, se presenta a la ciudadania la Politica Nacional
de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, la Politica
Nacional) como una herramienta que permitird proteger los
derechos de los consumidores de manera mas eficaz, estableciendo
para tal fin los objetivos prioritarios, lineamientos, contenidos
principales y estdndares de cumplimiento obligatorio.

IV. LA POLITICA NACIONAL DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

Para la formulacién de la Politica Nacional de Proteccién y Defensa
del Consumidor partimos consultando a los stakeholders asi como a
los principales actores de esta Politica: “los consumidores”.

Asi, se realizé una primera encuesta en materia de proteccién del
consumidor en Lima Metropolitana y Callao™ que permitié tener
un aproximamiento al conocimiento que los consumidores tienen
sobre sus derechos y sobre los mecanismos de proteccién con los

79 Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
Articulo 134.- Funciones del Consejo Nacional de Proteccién del Consumidor
Son funciones del Consejo Nacional de Proteccién del Consumidor ejecutadas en
coordinacién con la Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor las siguientes:
a. Proponer y armonizar la politica nacional de proteccién y defensa del
consumidor, asi como el Plan Nacional de Proteccién de los Consumidores,
que deben ser aprobados por la Presidencia del Consejo de Ministros. (...)
80 La «Encuesta en Lima Metropolitana y Callao para la Determinacién de Linea
de Base en materia de Proteccién al Consumidor» se realizé sobre una muestra de 4
050 encuestas entre el 8 y el 22 de febrero de 2014, y estuvo dirigida a ciudadanos
mayores de 18 afios, en el dmbito geografico de Lima Metropolitana y Callao. Para
la encuesta se realizaron 8 focus groups, siendo que los grupos focales estuvieron
segmentados de acuerdo al nivel socioeconémico (C2/D y A2/B), rangos de edad (20
a 25 afos y 35 a 50 afios) y sexo (Hombres y mujeres).
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que cuentan para su defensa. Los principales hallazgos de la encuesta
se pueden categorizar en los siguientes temas:

(i) el comportamiento inicial del consumidor frente a una
decisién de consumo;

(ii) la percepcidn con respecto a la proteccién y conocimiento
de sus derechos;

(iii) el comportamiento del consumidor en cuanto a defender
sus derechos;

(iv) laintencion del reclamo y denuncia; y,
(v) la vulnerabilidad de ser mas afectados en una relacién de
consumo y la percepcién con respecto a la discriminacién.

Los hallazgos permitieron determinar que el eje principal de
la Politica Nacional debe encontrarse referido a la educacion,
orientacién y difusién de los derechos de los consumidores.

Gréfico 34. Resultados de la encuesta 13

Actitud previa a la relacion de consumo
Costumbres de consumo responsables y razonables:

- Prefieren calidad (79%) a precio. - Leen contratos (82%).
- Leen etiquetas (80%).

N
VAN

Experiencia de consumo

- 81% no reportaron problemas de consumo como para presentar un reclamo.

- 18% sf reportd problemas que lo hizo pensar en representar un reclamo.
(1.7 conflictos). Solo 50% de ellos presentaron el reclamo.

- Causas principales de reclamos: cobros excesivos y productos defectuosos.

Y4
VAN

Intencién de reclamo

- EL 79% de consumidores presentarfa un reclamo de tener un conflicto y hacerlo
dependerfa principalmente del dafio y monto involucrado.

- EL 76% haria mala fama a la empresa si tuviera una mala experiencia de consumo.

Y4

A

Conocimiento del Sistema de Proteccion

- 45% conoce el Cédigo de Proteccién.

- Confian como defensores de sus derechos en:
1° INDECORPI. 3° Defensoria del Pueblo.
2° Medios de Comunicacion. 4° Asoc. de consumidores.

Elaboracién: Direccién de la Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor
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Asimismo, se ha determinado que la Politica Nacional tiene como
objetivo general:

“El objetivo de la Politica Nacional de Proteccién y Defensa del
Consumidor es contribuir a un mayor y més eficaz nivel proteccién de
los derechos de los consumidores, con mayor incidencia en los sectores
de consumidores més vulnerables, debiendo para ello consolidar
e integrar de modo progresivo el Sistema Nacional Integrado de
Proteccién del Consumidor, en tanto el mismo fue creado como
herramienta para el logro de dicho objetivo.”

Y como objetivos especificos:

“a) Fomentar la educacién de los agentes del mercado en relacion
a los derechos de los consumidores y su obligatorio cumplimiento,
fortaleciendo las actividades dirigidas a la orientacién de los
consumidores en el ejercicio de sus derechos y difusién de los mismos.

b) Garantizar la seguridad de los consumidores en el marco de las
relaciones de consumo.

c) Promover la implementacién de mecanismos de prevencién y
solucién de conflictos de consumo entre proveedores y consumidores.

d) Fortalecer el Sistema Nacional Integrado de Proteccién del
Consumidor.”

En ese sentido, podemos apreciar que los objetivos de la Politica
Nacional se enfocan en los sectores de consumidores mas
vulnerables, para lo cual resulta fundamental consolidar e integrar
de modo progresivo el Sistema con el fin de optimizar las acciones
del Indecopi orientadas a garantizar el cumplimiento de las normas
de proteccién y defensa del consumidor.

Asimismo, los objetivos se focalizan en los temas de educacion,
seguridad y fortalecimiento del sistema.

Para el cumplimiento de los objetivos, la Politica Nacional se
sustenta en los siguientes principios rectores:

a) Articulacion y coordinacién con los diversos participantes del
Sistema, para la formulacién e implementacién de politicas
sectoriales que impulsen la proteccién y defensa de los
consumidores desde sus diversas competencias.
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b)

Eficiencia vy Eficacia para lograr los objetivos haciendo uso
racional de los recursos, teniendo como base la calidad en la
gestion y el mejoramiento continuo de las actividades tanto
publico como privadas.

Transparencia para generar un ambiente de confianza entre
la actuacién del Estado en relacién a la proteccién y defensa
de los consumidores y la sociedad, de tal forma que las
responsabilidades, procedimientos y reglas establecidas, se
desarrollen e informen con claridad, incentivando la activa
participacién de la ciudadanfa.

Inclusion en el sentido de dirigir las politicas a la efectiva atencién
de los requerimientos y necesidades de los consumidores mas
vulnerables.

Proteccion para promover la generacién de condiciones que
garanticen la transparencia y equidad en las relaciones de
consumo.

Defensa para actuar en respuesta ante la vulneracién de los
derechos de los consumidores.

Sobre la base de los resultados de la encuesta y los objetivos
especificos de la Politica Nacional se determind que su estructura
debe versar sobre cuatro ejes:

Grafico 35. Ejes de politica

Eje de Polltlca 1 Qi Ejede Pol|t|ca 2 W Eje de Politica 3 J Eje de Politica 4

Educacion, Seguridad
orientacion y de los
difusién consumidores

Elaboracién: ECP del Indecopi
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En este contexto, el Indecopi asume el reto de pasar de ser una
entidad que vela por el cumplimiento de las normas de proteccién
al consumidor a ser un actor principal en el disefio y ejecucién de
la Politica Nacional, dada su condicién de Autoridad Nacional de
Proteccién del Consumidor.

Como hemos mencionado, la Politica Nacional permitira consolidar
y fortalecer el Sistema, lo que es indispensable para la defensa y
proteccién de los derechos de los consumidores.

Asi vemos, que una Politica Nacional debe tener una visién a
largo plazo y no sélo restringirse a buscar solucién a problemas
inmediatos, un ejemplo de ello es la Politica Nacional de Proteccién
al Consumidor de El Salvador™’, disefiada para actuar en el periodo
2010-2020 y en cuya formulacién intervinieron los diversos actores
de la sociedad.

V. REFLEXIONES FINALES

No cabe duda que la labor que viene realizando el Indecopi, para el
fortalecimiento de la promocién y defensa de los derechos de los
consumidores, resulta importante para la economia del pais; ya que
un mercado donde se reduzca la asimetria informativa y se ofrezcan
diversos productos y servicios de calidad, serd mas eficiente.

En ese contexto, es necesario que la entidad encargada de
promover y defender los derechos de los consumidores no sélo se
encargue de velar porque todos los agentes del mercado cumplan
la Ley, sino que debe actuar de manera proactiva con un plan de
trabajo a largo plazo.

La Politica Nacional de Proteccién y Defensa del Consumidor,
cuyo disefio ha sido liderado por el Indecopi en su calidad de
Autoridad Nacional de Proteccidn del Consumidor, contiene los
objetivos prioritarios, principios, lineamientos y ejes sobre los cuales
debe realizarse la promocién y defensa de los derechos de los

81 Para mas informacion ver: http://www.cordes.org.sv/documentos%2 para%20
web%20Cordes/El%20Salvador/gobierno/politica%20nacional%20de%20
proteccion%20del%20consumidor..pdf
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consumidores, en concordancia con lo que la doctrina indica para
elaborar una politica publica.

Con lo cual, el Indecopi asume el reto de pasar de ser una entidad
que vela por el cumplimiento de la normativa, a un actor principal
en el fortalecimiento del Sistema Nacional Integrado de Proteccidn
del Consumidor.

217
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