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RESUMEN

El presente informe tiene como objetivo exponer y analizar cuestiones relevantes en
materia de proteccion consumidor contenidas en la Resolucion 2188-2011/SC2-
INDECOPI emitida por la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Como se podra observar en
el contenido del documento, dicho pronunciamiento justifica su trascendencia al poseer
dos (2) niveles de analisis: uno de caracter procedimental, relacionado con la evaluacion
de la calidad de consumidor para microempresarios; y, otro de fondo, relacionado con
la valoracion factica del caso para establecer si existié o no una infraccién al deber de

informacién en el marco de la prestacion de un servicio de publicidad mediante avisos.

Con relacién al aspecto procedimental se valorara la pertinencia del criterio adoptado
por la segunda instancia administrativa del Indecopi para determinar cuando un
microempresario se encuentra en una situacion de asimetria informativa, situacién que
embarga un debate juridico incidental hasta nuestros dias. Asimismo, respecto al deber
de informacion se verificara si las condiciones esenciales del servicio ofrecido fueron
trasladadas de forma clara y oportuna, para asi poder estar en condiciones de adoptar
una postura favorable o en contra de la decision emitida en el pronunciamiento materia

de evaluacion.
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. INTRODUCCION

La gestacion de una normativa orientada a la proteccién de los consumidores —cuya
primera iniciativa data del 1991'— estuvo justificada en la especial realidad y contexto
de estos actores en el mercado. En efecto, resulta claro que inconvenientes o
defraudaciones acaecidas en el marco de una transaccién comercial podrian ser
resueltas por el Derecho Civil dentro de un proceso arbitral o judicial; sin embargo, ello

no podria ser aplicable de forma tan basica o sencilla para el caso de los consumidores.

El legislador valoré que dentro de un mercado puede existir una situacion de clara
desventaja entre sus principales protagonistas. Por un lado, tenemos a los proveedores,
quienes son los que ofrecen sus productos o prestan sus servicios; y, por otro lado, a
los consumidores, quienes son los receptores del producto o servicio final?. Lo que se
detectd en esta relacion es que existe una evidente desproporcién en dos niveles:

economico e informativo.

Ambos aspectos influyen en la dinamica que se desarrolla en el mercado entre
proveedores y consumidores. Claramente, un proveedor posee un mayor bagaje de
experiencia e informacion sobre el producto o servicio que ofrece, y, ademas por la
propia automatizacion del mercado, en la mayoria de los casos establece condiciones
generales —y muchas veces no negociables— de contratacién. Esta situacion reduce el
ambito de participacion de un consumidor particular, razén por la cual, a nivel global, se

pensd en elevar el estandar de proteccion en este sector.

Conforme lo sefiala Sanz Salguero (2018), la principal razén que justifica la existencia
de un régimen de proteccion al consumidor esta basado, principalmente, en causas de
naturaleza informacional. Asi, la estructura del Derecho de Proteccion al Consumidor se
basa en dos (2) pilares fundamentales: (i) la identificaciéon de una relaciéon de consumo;
y, (ii) el cumplimiento de estandares de idoneidad e informacion dentro de una relacion

de consumo?. El primero consiste, esencialmente, en determinar cuando estamos ante

En el Pert, la primera norma que regula esta materia de forma concreta es el Decreto Legislativo 716, decretada
el 7 de noviembre de 1991.

2 En el mismo sentido, Durand Carrién sefiala lo siguiente: “Tanto el Derecho del Consumidor como los derechos
del consumidor dependen de la vida en sociedad, en la medida en que todo derecho, por definicion, implica
una relacion entre dos sujetos. Asi el hombre aislado no tiene ni puede poseer derechos, pero los derechos
del consumidor existen desde hace mucho tiempo, desde el momento en que el Derecho pasé a preocuparse
del comprador, del pasajero, del asegurado, del arrendatario, del cliente bancario, etc. El Derecho del
Consumidor, es mas bien un fendmeno reciente, que se forma y se justifica en las interrelaciones sociales
entre los hombres y como acontece con todas las disciplinas juridicas, exige para su plenitud la interrelaciéon
humana en la sociedad de consumo”.

3 Al respecto, Montoya Alberti sostiene lo siguiente: “Casi todos los problemas de aplicacion de las normas de
proteccioén al consumidor pueden verse resumidos en dos grandes categorias. La primera se refiere a los



un consumidor, y, si por ende, corresponde aplicar el régimen especial que lo ampara.
El segundo, por su parte, es relevante cuando se identifica la relacion de consumo, y se
constituye como el principal deber que tienen los proveedores al momento de decidir

iniciar su actividad empresarial en el mercado.

El caso materia de analisis permitira abarcar ambos aspectos, pues, por un lado posee
una trascedencia respecto de las principales cuestiones y criterios a evaluar para
identificar a un consumidor (particularmente, en el caso de los microempresarios), vy,
ademas, evidencia, en un caso concreto, la aplicaciéon de las garantias de informacion
dentro de los primeras fases de contratacion. En ese sentido, la estructura del presente
informe atiende estos dos puntos, no necesariamente en un orden de importancia, sino
con base en la adecuada secuencia de analisis para este tipo de casos, esto es,
iniciando por la identificacion de una relacion de consumo, y, posteriormente, con el

analisis de fondo respecto al cumplimiento de las condiciones basicas de informacion.

. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

Como se pudo anticipar en la parte introductoria, la eleccién del presente caso atiende,
principalmente, a dos factores: (i) la resolucién escogida contempla la postura planteada
por la Sala respecto al reconocimiento de los microempresarios como consumidores,
cuestion que, por si misma, fue y continia siendo objeto de debate juridico?; y, (ii) el
estdndar del cumplimiento del deber de informacibn como garantia para los

consumidores.

Con relacion al primer factor, ya hemos podido observar que la gestacion de una

especial proteccion al consumidor nace de una genuina desventaja econdmica e

problemas de informacién en si misma; y la segunda a los problemas de idoneidad. En realidad, los problemas
de idoneidad y de informacién pueden ser considerados como las dos caras de la misma moneda. La idoneidad
es la falta de coincidencia entre lo que el consumidor espera y lo que realmente recibe. Pero a su vez, lo que el
consumidor espera deende de la cantidad de la informacion que ha recibido”. En “Tratado de Derecho Mercantil.
Derecho del Consumidor, Competencia Desleal y Libre Competencia”. 2022. P. 22.

4 Actualmente, cierta parte de la doctrina no considera suficiente la proteccion solo a microempresarios. A modo

de ejemplo, Espinoza sefiala lo siguiente: “Estoy totalmente de acuerdo que se excluya a la grande y a la mediana
empresa de la categoria de los consumidores. Sin embargo, en estas resoluciones se omite hacer referencia a
la pequefia empresa. (...)
Si existe un conflicto entre la ‘voluntad del legislador’ y una inter- pretacion teleoldgica (o finalista) objetiva de la
ley, debe primar ésta: lo que se quiere tutelar es a los agentes econémicos que estén en situacion de asimetria
informativa. Notese que el precedente administrativo vin- culante (Resolucion No. 0422-2003/TDC-INDECORPI,
del 03.10.03) se referia a los “pequerios empresarios” (a fortiori estaban incluidos los microempresarios)
“afectados por la desigualdad informativa en la rela- cion de consumo”. La “excepcionalidad” establecida por la
reforma introducida por el D. Leg. No. 1045, que hace mencion expresa a la ‘micro empresa’ no puede ser
entendida como la exclusion a la ‘pequefia empresa’: si en el caso de las asociaciones que realizan actividad
empresarial se determina su particular situacion de asimetria informativa para ver si califican (o no) como
consumidores (Resolucion No. 1605-2011/SC2- INDECOPI, del 27.06.11) ¢por qué no se hace lo mismo con la
pequefia empresa? Haciendo esta interpretacion histérica (los enunciados legisla- tivos tienen que ser entendidos
de la manera en la que se hacia con ante- rioridad), en atencion al principio pro consumidor y a una interpretacion
constitucional (art. 3 y 65 Const.) no se puede admitir este retroceso en lo que a tutela del consumidor se refiere.
En absoluto se trata de una interpretacion contra legem”. En “Derecho de los Consumidores”. 2021. P. 67-68.



informativa entre éste y un proveedor. Sin embargo, en su momento, fue discutida si
esta situacion esta presente en el caso de los microempresarios, pues, se trata de
agentes cuya actividad econémica se encuentra aun en un nivel muy primario®.
Finalmente, los posteriores pronunciamientos del Indecopi y modificaciones al Decreto
Legislativo 716, Norma de Proteccion al Consumidor (en adelante, Decreto Legislativo
716) ampliaron el ambito de aplicacion subjetivo a los microempresarios bajo ciertas

condiciones que pueden resumirse en el planteamiento de las siguientes preguntas®:

- En el marco del procedimiento en materia de proteccién al consumidor: ;Es el
agente econdmico denunciante un microempresario?

- De ser afirmativa la respuesta a la primera pregunta: ¢4 El producto o servicio esta
relacionado con el giro del negocio del microempresario como un elemento
imprescindible para el desarrollo de su actividad econémica?

- De ser afirmativas las respuestas anteriores: ¢ El microempresario se encuentra
en una situacion de asimetria informativa respecto del producto o servicio

ofrecido?

Segun lo contemplado normativamente, sera necesario que las tres preguntas tengan
una respuesta afirmativa para poder reconocer al microempresario como consumidor.
Justamente, en el caso concreto, esta evaluacion recaera sobre Representaciones y
Servicios A & M E.LLR.L. (en adelante, A&M), agente que realiza una actividad
economica y que denuncio ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) la existencia de una presunta
infraccion a la normativa de proteccion al consumidor. En dicho contexto, sera
sumamente interesante conocer a través del pronunciamiento seleccionado la postura

adoptada por el drgano resolutivo superior del Indecopi respecto a esta materia.

Por otro lado, el segundo punto esta relacionado con un aspecto propio del analisis de

fondo de un caso, lo que sugiere identificar la eventual existencia de responsabilidad

Sobre este punto, resulta interesante lo que sostiene Maravi: “Existe una excepciéon a la regla mencionada,
es decir, hay una posibilidad de que sean considerados consumidores (finales) los proveedores o
comerciantes que adquieran productos o servicios para su actividad comercial, pero solamente bajo
determinadas circunstancias: i) el proveedor o comerciante debe ser un microempresario; ii) el
microempresario evidencia una situacion de asimetria informativa respecto al proveedor del que adquiere y iii)
esta asimetria informativa ocurre porque los productos o servicios materia de transacciéon no forman parte
del giro propio del negocio del microempresario.

En otras palabras, pese a que los productos o servicios adquiridos si se utilicen para actividad comercial, se
les protege como consumidores (finales) cuando estos productos o servicios no son inherentes ni
imprescindibles para la actividad econémica, de modo que no fuera previsible que el microempresario debiera
contar con conocimientos especializados equiparables a aquellos de los

proveedores. La razon de esta proteccion radica en que se considera que los microempresarios también
pueden experimentar la asimetria informativa, en manera similar a un consumidor comun”. En Breves apuntes
sobre proteccién al Consumidor. Equipo de Derecho Mercantil.

6 Por ejemplo, la modificacion normativa realizada por el Decreto Legislativo 1045, Decreto Legislativo que aprueba
la Ley Complementaria del Sistema de Proteccién al Consumidor, publicado el 26 de junio de 2008.



administrativa por parte de un proveedor. De esta manera, sera importante ahondar en
los conceptos de idoneidad e informacién, y de qué forma los mismos son aplicables en
un servicio o producto determinado. Como se podra recordar, estos conceptos forman
parte de la estructura basica del Derecho de Proteccién al Consumidor, y, al poseer una
naturaleza amplia sera importante observar como se evalia en el contexto de la
prestacion del servicio denunciado. Asimismo, este caso tiene como particularidad que,
por su temporalidad, resulta aplicable el Decreto Legislativo 716, norma que
actualmente se encuentra derogada, y, por tanto, permitira conocer, de ser el caso, los

cambios o criterios sufridos por estos conceptos con relacién a la actualidad.

Tal como se apreciara en el planteamiento de los problemas juridicos, el analisis de la
resolucion seleccionada posee dos variantes: una procedimental y otra de fondo. La
primera estara relacionada con el analisis de microempresario de la parte denunciante,
pues, si no se determina preliminarmente dicho punto no podra efectuarse un analisis
de fondo posterior. La segunda, por su lado, implica identificar si el servicio prestado por

la parte denunciada no contravino la normativa y principios de proteccién al consumidor.

En ese sentido, puede advertirse que la resolucion seleccionada tiene los insumos
necesarios para poder atender el impacto de una materia de relevante presencia y la

complejidad de su propia comprension.

.  INFORMACION GENERAL DEL CASO
Denunciante: Representaciones y Servicios A & M E.[.R.L.
Denunciada: Yell Peru S.A.C.

Expedientes:

- Expediente 0064-2009/CPC-INDECOPI (1era instancia).
- Expediente 0122-2010/SC2 (2da instancia).

Pronunciamientos:

- Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR (1era instancia).
- Resolucion 2188-2011/SC2-INDECOPI (2da instancia).

Organos resolutivos:

- Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Loreto (1era instancia).
- Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal de Defensa de la

Competencia y de la Propiedad Intelectual.



IV. HECHOS RELEVANTES DEL CASO

4.1. Contexto y normativa aplicable

Cabe precisar que la norma vigente en materia de proteccién al consumidor es la Ley
29571, Ley de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, Ley 29571),
publicada el 2 de septiembre de 2010. Sin embargo, por la temporalidad de los hechos
materia de denuncia (junio de 2008), la legislacién aplicable en este caso recae en el

Decreto Legislativo 716.

Resulta pertinente poder precisar este punto, pues el analisis de este informe empleara
la referida norma derogada, tomando en cuenta los estamentos y criterios vigentes al
momento de tramitar el respectivo procedimiento. Sin perjuicio de ello, también se podra
tomar como punto de referencia y comparacion a la Ley 29571, haciendo mencién si el
resultado de la evaluacion hubiera sido el mismo o si éste hubiera variado con el uso de

la referida normativa.

4.2. Antecedentes

- El 8 de junio de 2009, A&M denuncié a Yell Peru S.A.C. (en adelante, Yell Peru)
ante la Comisién por presunta infraccion del Decreto Legislativo 716, entre otras
cosas, debido a las irregularidades en la celebracion y ejecucion del contrato de
publicidad 0920580. En tal sentido, A&M sefalé que:

* En junio de 2008, celebrd con Yell Peru el contrato de publicidad 0920580, el
mismo que firmd en blanco pues el dependiente de la denunciada se
comprometié a plasmar fidedignamente lo acordado de manera verbal.

+ Sin embargo, el contrato fue llenado en abierta contradiccion a lo pactado
verbalmente, incluyendo servicios que no se contrataron (publicidad por
internet) y consignando un precio mayor (S/. 6 499,00) al inicialmente aceptado
(S/. 644,49).

* Yell Peru ha venido exigiendo de forma indebida el pago de los S/. 6 499,00.

» Lainfraccion de Yell Peru queda evidenciada si se compara el contrato que fue
entregado a la denunciante con el que obra en poder de la denunciada,
pudiéndose advertir diferencias, por ejemplo, en lo referido al tamafio de la

publicidad contratada.



Mediante escrito del 29 de setiembre de 2009, A&M presentd su solicitud de
acogimiento al régimen laboral de las microempresas, presentada ante el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, asi como su declaracién de pago
anual de Impuesto a la Renta correspondiente al afio 2007. Subrayé que dichos
documentos acreditaban su condicion de microempresa. Asimismo, adjunté la
licencia municipal y el certificado de seguridad en defensa civil otorgados el 26 y
27 de junio, respectivamente, a efectos de probar que a la fecha en que contraté
los servicios de Yell Peru, recién iniciaba sus actividades comerciales, por lo que

se encontraba en asimetria informativa.

Mediante Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR del 30 de noviembre de

2009, la Comision emitio, entre otras cosas’, el siguiente pronunciamiento:

» Desestimo el alegato de Yell Peru, referido a la improcedencia de la denuncia,
pues A&M calificaba como consumidora en los términos de la Ley de Proteccion
al Consumidor, debido a que se trataba de una microempresa que, a la luz de
los medios probatorios obrantes en el expediente, contrataba los servicios de
publicidad por primera vez y por tanto se encontraba en asimetria informativa
frente a la denunciada.

» Declaré fundada la denuncia de A&M en contra de Yell Peru por infraccion del
articulo 5° literal b) y 15° del Decreto Legislativo 716, al haberse verificado que
la informacion proporcionada por la denunciada no fue necesaria y oportuna al
momento de suscribir el contrato de publicidad.

* Ordend a Yell Peru, como medida correctiva, exhortar a su personal a cumplir
con el llenado de los contratos en un solo tiempo y de forma completa.

» Sanciond a Yell Peru con una multa de seis (6) UIT.

* Conden¢ a Yell Peru al pago de costas y costos del procedimiento.

El 15 de diciembre de 2009, Yell Pera apelé la Resolucion 337-2009/CPC-

INDECOPI-LOR en los extremos que le fueron desfavorables, quedando

Corresponde sefialar que, en dicha oportunidad, la Comisién también se pronuncié sobre los
siguientes extremos:

» Declaré¢ infundada la denuncia de A&M en contra de Yell Pert por infraccion del articulo 8° de la
Ley de Proteccion al Consumidor, pues el servicio de publicidad se brindé de manera oportuna
y conforme a lo pactado entre ambas partes; vy,

» Declaré infundada la denuncia de A&M en contra de Yell Peru por infraccion del articulo 13° literal
c) de la Ley de Proteccion al Consumidor, pues no se verificé la modificacion del precio total del
contrato publicitario.



consentidos los extremos resolutivos restantes. Yell Perd fundamentd su

apelacién bajo los siguientes argumentos:

* La denuncia debid ser declarada improcedente en tanto A&M no calificaba
como consumidora pues, si bien era una microempresa, contratd un servicio
inherente al giro propio de su negocio, respecto del cual no se encontraba en
asimetria informativa conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala.

* Al momento de celebrar el contrato publicitario 0920580, se indicé a A&M todas
las condiciones necesarias para la efectiva prestacion del servicio, asi como la
forma de pago, por lo que se brindé informacién veraz, suficiente y apropiada

a la denunciante.

- El 18 de agosto de 2011, la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual (en adelante, la Sala),
con voto en mayoria, emitié la Resolucion N° 2188-2011/SC2-INDECOPI en el

siguiente sentido:

» Confirmar la Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR del 30 de noviembre de
2009, emitida por la Comisién, en el extremo que declaré fundada la denuncia
presentada A&M contra Yell Peru por haber infringido el articulo 5° literal b) y
15° de la Ley de Proteccién al Consumidor, pues la denunciada no brindé de
manera oportuna informacion necesaria a la denunciante en relacion con las
caracteristicas del servicio publicitario contratado.

+ Confirmar la Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR, en el extremo que
ordend a Yell Peru S.A.C. como medida correctiva que en un plazo no mayor a
5 dias habiles contados a partir de la notificacion de la referida resolucion,
cumpla con exhortar a su personal a cumplir con el llenado de los contratos en
un solo tiempo y de forma completa.

+ Confirmar la Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR, en el extremo que
sanciono a Yell Pert con una multa de seis (6) UIT.

* Confirmar la Resolucién 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR, en el extremo que

condeno a Yell Peru al pago de costas y costos del procedimiento.

- Cabe precisar la Resolucion N° 2188-2011/SC2-INDECOPI cuenta con un voto en

discordia®, el cual arguye que la calidad de consumidor en microempresarios no

8 Voto en discordia del Vocal Hernando Montoya Alberti.

10



debe evaluarse en torno a la experiencia efectiva que tenga un agente econémico,
sino en el potencial expertise que pueda obtener segun la propia actividad que
despliegue en el mercado. Asi, considerd que, en el caso concreto, A&M no debia
ser reconocida como consumidor, en la medida que el servicio de publicidad forma

parte del propio giro de negocio que desplegaba.

V. IDENTIFICACION Y JUSTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
5.1. Identificacién de los problemas juridicos
Problema principal

- ¢Yell Pert infringio el articulo 5° literal b) y 15° del Decreto Legislativo 716, al
no brindar de manera oportuna informacién necesaria a la denunciante en

relacion con las caracteristicas del servicio de publicidad contratado?

Problemas secundarios
Problemas secundarios relacionados a aspectos de procedencia

- ¢En qué consiste la postura adoptada por la Sala del Indecopi en la Resolucién
2188-2011/SC2-INDECOPI, con relacion al analisis de consumidor final para el

caso de los microempresarios?

- ¢ Califica A&M (parte denunciante) como consumidor final bajo el nuevo criterio

adoptado por la Sala del Indecopi?

. ¢ A&M contratd un servicio inherente al giro propio de su negocio?
. ¢, Se evidencio una situacion de asimetria informativa entre A&M y Yell
Peru?

Problemas secundario relacionado al tema de fondo: ;La conducta realizada
por Yell Pert al momento de contratar con A&M fue adecuada bajo los parametros

del deber de informaciéon?

5.2. Justificacion de los problemas juridicos identificados

El planteamiento de los problemas juridicos del caso se basé en la identificacion de

aquellos aspectos mas relevantes que involucran la Resolucion N° 2188-2011/SC2-
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INDECOPI emitida por la Sala del Indecopi, tanto en materia procedimental como de

fondo.

Por un lado, tomando en consideracion que estamos ante un caso en el que se evalla
la potencial responsabilidad administrativa de un proveedor en materia de proteccion al
consumidor, el problema principal consistira en analizar si existié una infraccion con
relacion a la imputacién efectuada por el 6rgano instructor de primera instancia del
Indecopi (Secretaria Técnica de la Comision) en contra de A&M. En efecto, la principal
cuestion controvertida recae en este punto, siendo necesario valorar los argumentos de
la denuncia y la defensa, asi como los elementos probatorios que hayan sido aportados

en el expediente.

Por otro lado, los problemas secundarios se han dividido en dos (2) aspectos: (i) el
primero, relacionado con elementos procedimentales, consistentes en abordar la
postura adoptada por la Sala y el analisis del caso en concreto para definir la calidad de
consumidor de la parte denunciante; y, (ii) el segundo, relacionado con la eventual
identificacion de un hecho infractor incurrido por Yell Peru, esto es, porder determinar si
su conducta al momento de contratar con A&M cumplié con los parametros de idoneidad

e informacion contemplados en el Decreto Legislativo 716.

VI. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

6.1. Problema principal: ;Yell Pera infringié el articulo 5° literal b) y 15° del
Decreto Legislativo 716, al no brindar de manera oportuna informacion
necesaria a la denunciante en relacion con las caracteristicas del servicio de

publicidad contratado?
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Los articulos 5 literal b)° y 15 del Decreto Legislativo 716 contemplan el deber de
informacién en su dimensién mas amplia. Tal como se manifesté en anteriores lineas,
dicho deber se constituye como uno de los baluartes y principales garantias de los
consumidores, puesto que les permitira tener acceso veraz, claro y oportuno de toda

aquella informacién que sea relevante en un producto o servicio.

En el presente caso, la cuestion controvertida de fondo recae sobre la oportunidad y tipo
de informacion que habria sido brindada al momento de suscribir el Contrato de
Servicios de Publicacién de Avisos N° 0920580 (en adelante, el Contrato) entre A&M y
Yell Peru. En efecto, la parte denunciante sefialdé que no se habria brindado informacién
clara y pertinente sobre condiciones esenciales como el precio del servicio de
publicidad, lo cual, posteriormente se habria visto evidenciado por la discrepancia del
monto cobrado por Yell Pert. Asimismo, se advertirian claras diferencias entre el
Contrato del proveedor y consumidor respecto a datos relevantes, todo lo cual aunaria
el argumento planteado por A&M consistente en que existié una indebida diligencia por
parte del vendedor de Yell Peru al momento de llevarse a cabo la suscripcion del

acuerdo.

Una vez evaluados los principales elementos del caso, consideramos acertada la
posicién contenida en la Resolucion N° 2188-2011/SC2-INDECOPI que confirmé hallar
la responsabilidad administrativa de Yell Peru por infraccién de los articulo 5y 15 del

Decreto Legislativo 716. Ello, en la medida que se acredito la falta de diligencia del

i DECRETO LEGISLATIVO 716. NORMA SOBRE PROTECCION AL CONSUMIDOR (DEROGADA)
Articulo 5.- En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los
siguientes derechos:
a.- Derecho a una proteccion eficaz contra los productos y servicios que, en condiciones normales o previsibles,
representan riesgo o peligro para la salud o la seguridad fisica.
b.- Derecho a recibir de los proveedores toda la informacion necesaria para tomar una decision o realizar una
eleccién adecuadamente informada en la adquisicion de productos y servicios, asi como para efectuar un uso o
consumo adecuado de los productos o servicios;
c.- Derecho a acceder a una variedad de productos y servicios, valorativamente competitivos, que les permitan
libremente elegir los que deseen;
d.- Derecho a la proteccién de sus intereses econdémicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transaccion
comercial; y a la proteccion contra métodos comerciales coercitivos o que impliquen desinformacion o
informacién equivocada sobre los productos o servicios;
e.- Derecho a la reparacion por dafios y perjuicios, consecuencia de la adquisicion de los bienes o servicios que
se ofrecen en el mercado o de su uso o consumo;
f.- Derecho a ser escuchado de manera individual colectiva a fin de defender sus intereses por intermedio de
entidades publicas o privadas de defensa del consumidor, empleando los medios que el ordenamiento juridico
permita.

10 DECRETO LEGISLATIVO 716. NORMA SOBRE PROTECCION AL CONSUMIDOR (DEROGADA)

Articulo 15.- El proveedor esta obligado a consignar en forma veraz, suficiente, apropiada muy facilmente
accesible al consumidor o usuario, la informacién sobre los productos y servicios ofertados. Tratandose de
productos destinados a la alimentacién y la salud de las personas, esta obligacion se extiende a informar sobre
sus ingredientes y componentes.

Esta prohibida toda informaciéon o presentacion que induzca al consumidor a error respecto a la naturaleza,
origen, modo de fabricaciéon, componentes, usos, volumen, peso, medida, precios, forma de empleo;
caracteristicas, propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o cualquier otro dato de los productos o servicios
ofrecidos.
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proveedor al haber otorgado informacion relevante a A&M al momento de llevar a cabo
el contrato por el servicio de publicacion de avisos, cuestion que resulta determinante

para efectuar una decision de consumo.

Los elementos materiales que permiten arribar a esta conclusién consisten en los
medios de prueba aportados por A&M, concretamente, en las dos (2) versiones del
Contrato que permitieron colegir a las dos instancias administrativas del Indecopi sobre

el defecto en el traslado de informaciéon esencial al consumidor.

6.2. Primer problema secundario: {En qué consiste la postura adoptada por la
Sala del Indecopi en la Resolucion 2188-2011/SC2-INDECOPI, con relacion al

analisis de consumidor final para el caso de los microempresarios?

El articulo 1.2 de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (en
adelante, la LPAG) establece que la regulaciéon propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable soélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo''. Por su parte,
el literal a) del articulo 427 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
contempla que se declarara la improcedencia de la demanda cuando el demandante

carezca de legitimidad para obrar’2.

En ese sentido, en los procedimientos en materia de proteccion al consumidor, un
analisis preliminar que tendra que efectuar la autoridad competente radica en evaluar si
la denuncia interpuesta cumple con los requisitos de procedencia. Entre otros aspectos
de caracter procedimental, debera identificarse si el denunciante califica como

consumidor de acuerdo a los criterios normativamente estipulados.

" LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisiéon motivada y fundada en derecho. La institucion del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

12 RESOLUCION MINISTERIAL 010-93-JUS, APRUEBA EL TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO
PROCESAL CIVIL
Improcedencia de la demanda
Articulo 427.- El Juez declara improcedente la demanda cuando:
1. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar;
2. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;
3. Advierta la caducidad del derecho;
4. No exista conexion logica entre los hechos y el petitorio; o
5. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible.
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El literal a) del articulo 3 del Decreto Legislativo 716 sefiala que los consumidores son
personas naturales que disfrutan un bien o contratan un servicio en un ambito ajeno a
la actividad empresarial o profesional. Agrega que, excepcionalmente, la norma sera
aplicable a los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa
con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios no relacionados con el giro

del negocio™.

De lo senalado en el Decreto Legislativo 716 puede desprenderse que, por excepcion,
los microempresarios podran ser catalogados como consumidores siempre que esté
presente la desigualdad informativa que justifica la existencia del régimen de proteccién
al consumidor. Evidentemente, esta situacion de asimetria sera estudiada tomando

como referencia la propia actividad o giro del negocio del microempresario.

Justamente, con relacion al analisis de asimetria para el caso de los servicios de
publicidad y promocién de servicios, y, con anterioridad a la emision del pronunciamiento
materia de analisis (agosto de 2011), la Sala del Indecopi habia desarrollado criterios
interpretativos de caracter casuistico, los cuales pueden verse resumidos en el siguiente

cuadro:

Numero de Resolucion Sumilla

“17. La contratacion de servicios de publicidad
constituye una actividad importante para el
desarrollo del negocio al que se dedica la
denunciante. Por tal motivo, se entiende que
dicha contratacién involucraba un acto propio
del giro de negocio al que se dedica EIl Otro
Gramadal.

18. Tratandose de actividades de esta
naturaleza, el adquiriente conoce los
requerimientos que éste debe cumplir —
dimensiones, ubicacion, regularidad, precio- y
en funciéon de ello efectia la eleccién de
suscribir un contrato. Por tal motivo, en casos
como éste, se espera un grado de
conocimiento que haga desaparecer Ila
desigualdad entre el consumidor y el
proveedor del bien”.

Resolucién 0737-2008/TDC-INDECOPI™

1 DECRETO LEGISLATIVO 716. NORMA SOBRE PROTECCION AL CONSUMIDOR (DEROGADA)
Articulo 3.- Para los efectos de esta ley, se entiende por:
a)Consumidores o usuarios .- Las personas naturales que, en la adquisicién, uso o disfrute de un bien o
contratacion de un servicio, actian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional vy,
excepcionalmente, a los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con el
proveedor respecto de aquellos productos o servicios no relacionados con el giro propio del negocio. La presente
Ley protege al consumidor que actua en el mercado con diligencia ordinaria, de acuerdo a las circunstancias.

1 En el marco de la denuncia interpuesta por El Otro Gramadal S.R.L. contra Yell Perd S.A.C., bajo el Expediente
0778-2007/CPC-INDECOPI.
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Resolucion 1172-2008/TDC-INDECOPI™

“19. La contratacion de servicios de publicidad
constituye una actividad importante para el
desarrollo del negocio al que se dedica la
denunciante. Por tal motivo, se entiende que
dicha contratacion involucraba un acto propio
de las actividades a las que se dedica Vida
Mujer.

20. Tratandose de actividades de esta
naturaleza, el contratante del servicio conoce
los requerimientos que éste debe cumplir —
dimensiones, ubicacion, regularidad,
contenido, precio- y en funcion de ello efectua
la eleccidon de suscribir un contrato. Por tal
motivo, en casos como éste, se espera un
grado de conocimiento que haga desaparecer
la desigualdad entre el consumidor y el
proveedor del bien”.

Resolucién 0781-2009/SC2-INDECOP| 6

“13. Betelguese es una empresa que se
dedica al servicio de floristeria, realizando
actividades tales como la organizacion y
atencion de eventos, composicién de arreglos
florales, capacitacion en floristeria y disefio,
entre otros. Es en virtud a dichas actividades
que contraté con Yell la publicaciéon de
anuncios en Paginas Amarillas.

14. Al respecto, la publicidad y promocion de
los servicios que presta una empresa es una
actividad esencial para el desarrollo de su giro
de negocios, dado que ello le permitiria atraer
nuevos clientes y darse a conocer en el
mercado. En tal sentido, la eleccién del medio
bajo el cual una empresa publicitara sus
servicios es una actividad que influye
directamente en sus ingresos vy, por tanto,
debe ser objeto de un cuidadoso analisis y
evaluacion por parte de la empresa.

15. Por ello, Betelguese no se encontraba en
una situacion de asimetria respecto de Yell
que permita calificarla como consumidor final,
toda vez que dicha empresa debia informarse
respecto de la idoneidad de las empresas que
ofrecen sus servicios de anuncio y publicidad
en el mercado”.

“15. Como se ha sefalado, el sefior
Vilcapoma es una persona natural con
negocio que se dedica a la venta de partes,
piezas y accesorios, realizando actividades
tales como la venta de repuestos, servicio de
reparacion y reconstruccion de turbos
soplantes, entre otras actividades. Es en
virtud a dichas actividades que habria
sostenido negociaciones con la denunciada

En el marco de la denuncia interpuesta por Asociacion Civil Vida Mujer contra Yell Peru S.A.C., bajo el Expediente

1842-2007/CPC-INDECORPI.

En el marco de la denuncia interpuesta por Arte y Decoraciones Betelguese S.A.C. contra Yell Perd S.A.C., bajo

el Expediente 1159-2008/CPC-INDECOPI.
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Resolucién 1611-2009/SC2-INDECOPI'"

orientadas a la contratacién del servicio de
publicidad para dar a conocer su negocio.

16. Al respecto, la publicidad y promocion de
los servicios que presta una empresa es una
actividad esencial para el desarrollo de su giro
de negocios, dado que ello le permitiria atraer
nuevos clientes y darse a conocer en el
mercado. En tal sentido, la eleccion del medio
bajo el cual una empresa publicitara sus
servicios es una actividad que influye
directamente en sus ingresos y, por tanto,
debe ser objeto de un cuidadoso analisis y
evaluacién por parte de la empresa. Por ello,
el senor Vilcapoma no se encontraba en una
situacion de asimetria respecto de ésta que
permita calificarlo como un consumidor final,
toda vez que se encontraba en posibilidad de
informarse respecto de la idoneidad de la
ofertante de los servicios de anuncio y
publicidad en el mercado”.

Resolucién 1739-2009/SC2-INDECOPI'®

“6. En el presente caso, el sefior Liendo
presenté una denuncia como persona natural
alegando presuntas infracciones del Decreto
Legislativo 716 -Ley de Proteccion al
Consumidor- por parte de Yell Peru en la
prestacion de servicios de publicidad de su
actividad profesional como médico cirujano.

7. De la revision de los medios probatorios
adjuntados por el propio denunciante se
aprecia que el servicio contratado a Yell Peru
era con la finalidad de publicitar sus servicios
profesionales como médico cirujano. Por
tanto, no califica como consumidor en los
nuevos términos del citado literal a) del
articulo 3° del Decreto Legislativo 716 (...)"

De una lectura de los extractos destacados en el cuadro podemos dilucidar que, hasta

ese momento, la Sala concebia como regla general que el servicio de publicidad y

promocion era un tipo de actividad inherente y esencial de todo agente econémico en el

mercado. En consecuencia, en el marco de la contratacion de estos servicios, no se

constituia una situacién de asimetria informativa, lo cual, a su vez, imposibilitaba el

reconocimiento de la parte denunciante como una consumidora. Este criterio se

mantenia vigente de forma uniforme para una variedad de actividades profesionales y

empresariales evidenciandose una evidente inclinacion de la Sala a declarar la

improcedencia de denuncias en estos supuestos.

En el marco de la denuncia interpuesta por el sefior Leoncio Vilcapoma Saldafia contra Yell Perd S.A.C., bajo el

Expediente 2542-2007/CPC-INDECOPI.

En el marco de la denuncia interpuesta por el sefior Elfrén Raul Liendo contra Yell Pert S.A.C., bajo el Expediente

0063-2008/CPC-INDECOPI-TAC.
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Lo relatado hasta este punto mantuvo vigencia hasta la evaluacion del caso materia de
analisis en este informe, y, esta es una de las razones de su importancia.
Concretamente, en la Resolucion N° 2188-2011/SC2-INDECOPI, la Sala de forma
expresa indicd que asumia una nueva postura con relacién a considerar que servicios
como el de publicidad son transversales y connaturales al giro de los negocios de
distintos agentes econdmicos. Agregd que, bajo una interpretacion finalista y pro
consumidor, debia considerarse que una actividad (como la de publicidad) no se
encontraba relacionada con el giro del negocio, y, en consecuencia, correspondia

efectuarse un analisis particular de existencia de asimetria informativa’®.

Sobre el particular, debemos sostener que coincidimos con el nuevo criterio que
implementd la Sala en la Resolucién N° 2188-2011/SC2-INDECOPI, puesto que el
mismo busca atender el contexto y particularidades del caso concreto. A mayor
abundamiento, consideramos que el analisis de la calidad de consumidor, y, sobre todo,
en algo tan sensible como determinar la existencia de asimetria informativa, la labor del
Indecopi debe contemplar el mayor nimero de elementos facticos posible. Si bien la
delimitacion de reglas generales otorga una nocién de predictibilidad y certidumbre a los
administrados; lo cierto es que ello no debe ser ajeno a la propia finalidad que tiene el

régimen especial de proteccion al consumidor.

En efecto, debe recordarse que, desde su creacién, la normativa de proteccion y
defensa del consumidor estuvo orientada a velar por una situacion que de forma
concreta podia presentarse en el mercado. En principio, puede definirse que tendran
calidad de consumidor aquellas personas que no realicen una actividad econémica en
el marco de la contratacion de un producto o servicio (al presumirse una situacion de
asimetria informativa); sin embargo, al incluir una situacién de excepcién para el caso

de los microempresarios, este nivel de analisis debe ser ajustado casuisticamente.

1 En el referido pronunciamiento, la Sala manifestd lo siguiente:
“47. Mediante la presente resolucién, la Sala ha cambiado de criterio respecto del analisis de procedencia que
debe realizarse para determinar si un microempresario califica como consumidor en los términos de la Ley de
Proteccion al Consumidor, en particular, en lo referente a los denominados servicios trasversales.
48. En efecto, a lo largo de diversas resoluciones, este Colegiado habia sefialado que determinados servicios,
como los de publicidad, transporte de mercaderias o financieros, son transversales a todo esquema productivo
o de comercializacién y por tanto connaturales al giro de tales negocios, no existiendo asimetria informativa en
dichos casos incluso si se trata de un microempresario.
49. Sin embargo, de acuerdo con la presente resolucion, no puede considerarse que los servicios transversales
estén relacionados con el giro propio del negocio del microempresario y per se determinen que aquel no padezca
de asimetria informativa. Por el contrario, debe entenderse que tales servicios transversales no se encuentran
relacionados con el giro del negocio y, en consecuencia, proceder a un andlisis de la asimetria informativa que
se sujetara a los parametros previamente expuestos. Ello en virtud de una interpretacion finalista y pro
consumidor de los filtros disefiados por la Ley de Proteccién al Consumidor para calificar a un microempresario
como consumidor (interpretacion que no fue tomada en cuenta por el criterio anterior) conforme a la motivacion
desarrollada precedentemente por este Colegiado”.
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Partir de la premisa que ciertas actividades (como la publicidad) son inherentes y
connaturales al giro del negocio de los microempresarios denota ser un criterio ambiguo
y genérico que no atiende la multipicidad y variedad de la microeconomia en el mercado
peruano. Resulta mas prudente partir de un supuesto inverso, y, en todo caso, si se
demuestra en el caso particular que el microempresario tiene suficiente experiencia en
determinada actividad, colegir que no existe una situacion de asimetria informativa. Aun
cuando ello implique una mayor labor de analisis a los 6rganos resolutivos, dicha postura
tiene mayor coherencia con el propio sentido finalista de la normativa de proteccion al

consumidor.

6.3. Segundo problema secundario: ;Califica A&M (parte denunciante) como

consumidor final bajo el nuevo criterio planteado por la Sala del Indecopi?

Tomando como referencia el nuevo criterio establecido se advierte que el analisis de
consumidor para microempresarios debera velar por el cumplimiento concurrente de

tres (3) requisitos Al respecto cabe responder las siguientes interrogantes:

- ¢Es A&M microempresario?

Segun las pruebas aportadas por A&M al expediente, se aprecia que dicho agente
econdmico, en efecto, se configuraba como microempresario. Al respecto, debe
valorarse que A&M era una empresa individual de responsabilidad limitada con actividad
econdmica vigente, presentando en el expediente el documento que acreditaba su
acogimiento al régimen laboral de las microempresas emitido por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, asi como su declaraciéon anual del Impuesto a la

Renta.

Conviene destacar que, bajo lo contemplado en la Ley 28015, Ley de Promociéon y
Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa, la calidad de microempresario se
reconoce a aquellos agentes que tienen de 1 a 10 trabajadores y que, ademas, tengan
ventas anuales por un monto maximo de 150 UIT. Al respecto, A&M presento el
documento titulado “Solicitud de Acogimiento al Régimen Laboral de la Microempresa
y/o Beneficio de Pago del 30% en Tramites del TUPA”, cuya declaracion jurada indicaba
cumplir con ambos requisitos concurrentes, presentando los medios probatorios que lo

acreditaran como tal.
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Bajo ese contexto, considero que se han presentado los elementos de conviccién
suficientes que acreditan la condicién de microempresario de A&M. Por lo tanto,
corresponde continuar con el nivel de anadlisis de consumidor planteado en lineas

previas.

- ¢El producto o servicio por Yell Peru estuvo relacionado con el giro del
negocio de A&M como un elemento imprescindible para el desarrollo de su

actividad econémica?

Partiendo de la nueva postura adoptada por la Sala en este procedimiento que consiste
en no valorar a actividades como la publicidad como servicios connaturales del giro de
negocio de los microempresarios, corresponde valorar los elementos facticos del caso

en concreto para identificar si existe 0 no una situacion de asimetria informativa.

Segun consta en la partida registral de A&M aportada al expediente, el objeto social de
dicha empresa es la reparacién y mantenimiento de motocicletas, trimoviles, motores de
fuerza; ensamblaje de motocicletas y transmoviles de toda marca; venta de motocicletas
y productos de fuerza; y venta de repuestos en general. Otro aspecto a valorar consiste
en que, en el marco del procedimiento, no se verifica o demuestra que A&M haya tenido
experiencias previas en la contratacion de servicios similares a los ofrecidos por Yell
Peru, siendo esta una cuestién que resulta relevante pues el nivel de expertise juega un

papel preponderante al momento de contratar ciertos servicios.

En ese sentido, aun cuando consideramos que el servicio de publicidad posee una
trascendencia en el marco de la prestacion de servicios en el mercado; lo cierto es que,
tampoco puede partirse del supuesto de que el mismo sea connatural o imprescindible
para un agente econdémico. Particularmente, tampoco se ve advierte ello en el caso
concreto de la actividad desplegada por A&M, la cual pudo haber sido desarrollada

mediante otras modalidades de venta distintas a las ofrecidas por Yell Peru.

- ¢A&M se encontraba en una situacion de asimetria informativa respecto del
producto o servicio ofrecido por Yell Pera?

Debemos valorar que el hecho de que un servicio pueda ser importante en la ejecucién
de una actividad empresarial no implica un conocimiento especializado del mismo. Asi
las cosas, el propio servicio de publicidad de avisos posee ciertas condiciones (precio,
frecuencia, tamano, ubicacion de avisos) que no necesariamente pueden ser conocidas

preliminarmente por un microempresario.
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Consideramos que el factor de experiencia juega un rol preponderante en este analisis,
el cual finalmente no fue acreditado para el caso de A&M con relacién al servicio de
publicidad de avisos. En efecto, Yell Pert no aporté elemento de prueba que demuestre
que, en el plano factico, A&M haya tenido experiencia en los servicios de publicidad que
le permitan advertir ciertas irregularidades o inexactitudes durante el desarrollo del
referido servicio. Al contrario, se pudo advertir de las pruebas existentes que la actividad
econdmica de Yell Pera era aun relativamente inicial tomando en cuenta su fecha de
constitucion (2003).

Por tanto, sostenemos que si se sucitdé una situaciéon de asimetria informativa entre A&M
en el marco de la suscripcién del Contrato materia de analisis. De esta forma, al haberse
acreditado el cumplimiento de los requisitos concurrentes contemplados en el Decreto
Legislativo 716, puede sefalarse que A&M calific6 como consumidor frente a Yell Peru,
correspondiente la aplicacién de la referida norma para analizar la eventual

responsabilidad administrativa del proveedor ante los hechos denunciados.

6.4. Tercer problema secundario: ;La conducta realizada por Yell Pera al
momento de contratar con A&M fue adecuada bajo los parametros del deber

de informacién?

El articulo 65 de la Constitucion Politica del Peru indica que el Estado garantizara el
derecho a la informacién de los consumidores sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado?’. De esta manera, estamos ante un mandato
de caracter constitucional que brinda a los consumidores una garantia inalienable e
irrenunciable que corresponde ser tratada con sumo cuidado, en tanto parte de la 6ptica
de una situacién de desigualdad o inequidad econdmica e informativa frente a los

proveedores.

En el mismo sentido se pronuncié la Sala al senalar que “el derecho a la informacion
que poseen los consumidores, en el marco de una economia social de mercado,
constituye uno de los derechos mas importantes, debido a que a través de su gjercicio

los consumidores cumplen su funcion econdémica de ordenar el mercado, premiando con

2 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993
ARTICULO 65°.- El Estado defiende el interés de los consumi- dores y usuarios. Para tal efecto garantiza el
derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.
Asimismo vela, en particu- lar, por la salud y la seguridad de la poblacion.
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su eleccion a las empresas mas eficientes y orientando las practicas productivas en

funcién a sus preferencias™’.

Debemos tomar en cuenta que la informacion relevante traslada a los consumidores un
alcance especifico sobre las condiciones y caracteristicas del servicio o producto
ofrecido, siendo esta una razén suficiente para que se le considere como un factor
trascendental al momento de adoptar una decision de consumo?2. Tal como lo sefalan
Bazan y Supo (2020), “se suele decir que la informacion e idoneidad son dos caras de
la misma moneda, pues, el traslado de datos hacia el consumidor dota a este ultimo de
los insumos necesarios para generar una expectativa sobre la cualidad y caracteristicas

del producto y/o servicio ofrecido”.

Concretamente, el Decreto Legislativo 716 —aplicable al caso concreto— establecia en
su articulo 15 que el proveedor estaba obligado a consignar en forma veraz, suficiente,
apropiada y muy facilmente accesible al comprador o usuario, la informacién sobre los
productos y servicios ofertados. Tal como lo sostiene Espinoza Espinoza (2021), el
proveedor esta obligado a suministrar aquellos datos que sean relevantes para una

adecuada decision decision y eleccion de consumo.

Ahora bien, debe valorarse que el concepto de informacién no solo implica el traslado
de aspectos relevantes sobre un producto o servicio, sino que debe existir certeza sobre
su veracidad y pertinencia. Segun lo manifiesta Sanz Salguero (2018), “el deber general
atribuye dos elementos a la informacion que debe ser proporcionada al consumidor. Por
un lado, tenemos el caracter veraz, lo cual determina la prohibicion al proveedor de
incurrir en imprecisiones que puedan generar confusion en los consumidores a partir de
informacion parcial o incompleta, exigiéndose que la informacion otorgada sea cierta,
precisa y comprobable. Por otro lado, tenemos el caracter oportuno, lo cual implica que
la informacion sea entregada al iniciarse la relacion de consumo, mas exactamente

durante la etapa precontractual’.

Tomando en cuenta ello, debemos valorar la conducta desplegada por Yell Peru bajo

los parametros minimos de exigencia en el marco del deber de informacién. Ello implica

2 Ver Resolucion 0936-2010/SC2-INDECOPI del 6 de mayo de 2010.
2 Conforme lo sostiene Bermudez Medina: “El quid del asunto es la informacién relevante entregada al consumidor.
El proveedor debe brindarla, pero tinicamente la de naturaleza esencial. ;Y qué entenderiamos por esencial?
Pues aquella entregada -oportuna, clara y precisa- con la que el consumidor pueda adoptar una decision de
consumo Optima que represente la satisfaccion a la necesidad por la que acudié a aquella. Si esta es incompleta,
inexacta e inoportuna ser4 irregular y el proveedor debera asumir sus consecuencias”. En “Tratado de Derecho
Mercantil. Derecho del Consumidor, Competencia Desleal y Libre Competencia”. 2022. P. 110.
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observar su nivel de diligencia, no solo al momento de ejecutar su servicio (giro
economico), sino también en la etapa inicial (preventa) y posterior a la contratacion
(postventa). Ahora bien, la cuestiébn controvertida en caso seleccionado esta
preponderantemente relacionada con la etapa inicial de contratacion, pues, es alli
cuando se origina la contradiccion de las condiciones pactadas entre las partes

involucradas.

En este contexto, podra deducirse que sera el proveedor aquel agente econdémico que
debera adoptar las herramientas necesarias para poder demostrar, en cualquier caso,
el cumplimiento del deber de informaciéon en el marco del servicio que ofrezca en el
mercado. Para ello, podra, por ejemplo, tener documentacién de consentimiento que el
potencial consumidor pueda aceptar respecto del traslado de las principales condiciones
del servicio, o, también tener elementos publicitarios claros que prevengan a los

consumidores sobre aspectos como la calidad y precio del producto y/o servicio.

Asi las cosas, en el presente caso, A&M indicé que al haber contratado el servicio de
Yell Peru, dicha empresa no le inform6é adecuadamente con relacion a aspectos
esenciales tales como el precio o tipo de servicio de publicidad. En efecto, la
denunciante indicé que habia suscrito documentos en blanco que, posteriormente,
habrian sido llenados por el vendedor del proveedor con informacién distinta a la

pactada.

Si bien no existe evidencia respecto a dicha conducta (llenado del documento en
blanco), un aspecto que debera ser evaluado en este caso reside en el tipo de
informacién que habria sido brindada al consumidor al momento de acordar la
contratacion del servicio. Tal como se expuso en lineas anteriores, un aspecto relevante
en este contexto recae en el precio del servicio, el cual no solo implica tener
conocimiento sobre el monto final, sino también el detalle individualizado en el supuesto

de una contratacion con una pluralidad de servicios.

Al respecto, A&M presentdé como elemento de prueba una copia del contrato que le fue
otorgado, respecto del cual se observa la existencia de omisiones incidentales al
momento de contratar un servicio. Una de ellas, y la mas relevante, consiste en la
omisién de presentar informacion sobre el precio individualizado o unitario de los tres
(3) supuestos servicios contratados con Yell Perti. Del mismo modo, tampoco se aprecia
informacién como la fecha de contratacion, y algun detalle adicional sobre un servicio

que requiere mayor detalle como el servicio de publicidad. Complementariamente, A&M
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presentd la copia del contrato que poseia Yell Peru, de lo cual se visualizaba serias
incongruencias en los datos llenados, como, por ejemplo en: el numero de ficha del

cliente, la fecha del contrato, el codigo de grupo y el cédigo de asesor.

Conforme se sostuvo, sera el proveedor quien tendra la carga de probar que, en efecto,
cumplié con brindar de forma oportuna y clara informaciéon sobre las condiciones
esenciales de la contratacion de su servicio. Caso contrario, prevalecera la afirmacion
sostenida por el consumidor, mas aun tomando en cuenta la complejidad de poder
demostrar, en ocasiones, la falta de diligencia cometida por los proveedores en el

mercado en una etapa precontractual.

Una conducta que pudo haber adoptado Yell Peru en este caso consiste en la
elaboracion de un contrato que cuente con mayores detalles o clausulas que atiendan
a la propia complejidad y naturaleza de su servicio. Asimismo, también una mayor
diligencia en el llenado de los documentos que suscriban con sus clientes, pues, en caso
contrario, tendran serios problemas al pretender acreditar el cumplimiento del deber de

informacion.

Las principales limitaciones identificadas estan relacionadas con la falta de pruebas
materiales que pretendan fortalecer los argumentos formulados por Yell Peru. En efecto,
Yell Pera sefial6 que durante el momento de contratacion del servicio se trasladé a A&M
informacién suficiente sobre las condiciones econdmicas y cualitativas del servicio; sin

embargo, no pudo presentar algun tipo de documento que acredite dicha afirmacion.

Por tanto, consideramos que la decision de la Sala fue acertada al identificar un indebido
traslado de informacion a A&M durante el momento de la contratacion del servicio de
avisos publicitarios. Esta falta de diligencia recay6 sobre la omision de elementos
relevantes del servicio ofrecido que, evidentemente, influyen en la decisién de consumo

que pudo haber adoptado el consumidor en este caso.

VIl. CONCLUSIONES

o Una de las razones preponderantes que justificaron la creacién de un régimen
especial de proteccion al consumidor se encuentra en la asimetria informativa
entre proveedores y consumidores. Ello implica la existencia de una diferencia y
desproporcién de la data que poseen los agentes econdmicos respecto de los

productos o servicios que ofrecen en el mercado.
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VIIl.

Bajo ese escenario, resulta impostergable que prevalezca la informacion como
garantia fundamental de los consumidores. Este concepto comprende que la
informacién debera ser trasladada de forma veraz y pertinente, lo cual debera ser
analizado a la luz de las propias condiciones y caracteristicas de cada sector y/o

mercado.

Un paso previo que debe identificarse para analizar el estandar del deber de
informacion comprende determinar si estamos ante una relacion de consumo bajo
los requisitos contemplados en la normativa competente. En el presente informe
se atendieron tanto aspectos procedimentales como de fondo en el marco de la
Resolucion N° 2188-2011/SC2-INDECOPI, correspondiente a la denuncia

interpuesta por A&M contra Yell Peru.

En dicho caso particular, se determind, en primer lugar, que la postura adoptada
por la Sala para calificar a un microempresario como consumidor resulta acertada
al pretender realizar un analisis casuistico, de acuerdo al propio giro del negocio,
y no partiendo del hecho que existen servicios connaturales. De esta forma, se
coincide con la decision de la Sala consistente en reconocer la calidad de
consumidor de A&M (microempresario) respecto del servicio de publicidad

mediante avisos ofrecido por Yell Peru.

En segundo lugar, a la luz de los elementos de prueba que figuran en el
expediente, se coligid que fue correcta la decision de la Sala de determinar la
responsabilidad administrativa de Yell Peru por infraccién de los articulos 5y 15
del Decreto Legislativo 716. En la medida que, existieron indicios suficientes que
acreditaban que no se brindé informacién oportuna y veraz a A&M al momento de
suscribir el contrato de avisos publicitarios. Un ejemplo de esta falta de diligencia
quedod evidenciado por la omision de trasladar informacion sobre los precios
unitarios de los servicios, asi como la clara discordancia de datos entre los

contratos del consumidor y proveedor.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia N°2
RESOLUCION 2188-2011/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 0064-2009/CPC-INDECOPI-LOR

PROCEDENCIA : COMISION DE LA OFICINA REGIONAL DEL
INDECOPI DE LORETO

DENUNCIANTE : REPRESENTACIONES Y SERVICIOS A & M E.I.R.L.

DENUNCIADO : YELL PERU S.A.C.

MATERIA : PROCEDENCIA

CONSUMIDOR FINAL
IDONEIDAD DEL SERVICIO
ACTIVIDAD : PUBLICIDAD

SUMILLA: Se confirma la resolucién venida en grado que declar6 fundada la
denuncia de Representaciones y Servicios A & M E.l.LR.L. contra Yell Peru
S.A.C. por haber infringido el articulo 5° literal b) y 15° de la Ley de
Proteccién al Consumidor, pues la denunciada no brind6 de manera
oportuna informacién necesaria a la denunciante en relacibn con las
caracteristicas del servicio de publicidad contratado.

SANCION: 6 UIT
Lima, 18 de agosto de 2011

| ANTECEDENTES

1. El 8 de junio de 2009, Representaciones y Servicios A & M E.lLR.L. (en
adelante, Representaciones y Servicios) denuncié a Yell Peru S.A.C." (en
adelante, Yell Peru) ante la Comision de la Oficina Regional del Indecopi de
Loreto (en adelante, la Comision) por infraccién del Decreto Legislativo 716,
Ley de Proteccion al Consumidor, debido a las irregularidades en la
celebracion y ejecucion del contrato de publicidad 0920580. En tal sentido,
Representaciones y Servicios sefialé que:

(i) En junio de 2008 celebré con Yell Peru el contrato de publicidad
0920580, el mismo que firmd en blanco pues el dependiente de la
denunciada se comprometioé a plasmar fidedignamente lo acordado de
manera verbal;

(ii) sin embargo, el contrato fue llenado en abierta contradiccion a lo
pactado verbalmente, incluyendo servicios que no se contrataron
(publicidad por internet) y consignando un precio mayor (S/. 6 499,00)
al inicialmente aceptado (S/. 644,49);

(iii) Yell Peru ha venido exigiendo de forma indebida el pago de los
S/. 6 499,00; y,

! RUC 20501426041, con domicilio fiscal en Calle Schell 310, Miraflores, Lima, Lima, conforme a
http://www.sunat.gob.pe
M-SC2-02/1B
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(iv)la infraccion de Yell Peru queda evidenciada si se compara el contrato
que fue entregado a la denunciante con el que obra en poder de la
denunciada, pudiéndose advertir diferencias, por ejemplo, en lo
referido al tamano de la publicidad contratada.

En su defensa, Yell Peru indicd que el servicio contratado formaba parte del
giro del negocio de Representaciones y Servicios, por lo que este no
calificaba como consumidor en los términos de la Ley de Proteccion al
Consumidor y la denuncia debia ser declarada improcedente, de
conformidad con reiterada jurisprudencia del Tribunal de Indecopi que la
Comisién debia acatar en cumplimiento del principio de predictibilidad. Sin
perjuicio de ello, Yell Peru manifestdé que no habia cometido infraccién alguna
pues los propios contratos presentados por la denunciante demostraban que,
tanto en el ejemplar entregado a la denunciante como en el que conservaba
la denunciada, figuraba el mismo precio.

Mediante escrito del 29 de setiembre de 2009, Representaciones y Servicios
presentd su solicitud de acogimiento al régimen laboral de las
microempresas, presentada ante el Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo, asi como su declaracion de pago anual de Impuesto a la Renta
correspondiente al ano 2007. Subrayé que dichos documentos acreditaban
su condicion de microempresa. Asimismo, adjunté la licencia municipal y el
certificado de seguridad en defensa civil otorgados el 26 y 27 de junio,
respectivamente, a efectos de probar que a la fecha en que contratdé los
servicios de Yell Peru, recién iniciaba sus actividades comerciales, por lo que
se encontraba en asimetria informativa.

Mediante Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR del 30 de noviembre de
2009, la Comision emitio el siguiente pronunciamiento:

(i) Desestimo6 el alegato de Yell Peru, referido a la improcedencia de la
denuncia, pues Representaciones y Servicios calificaba como
consumidora en los términos de la Ley de Proteccién al Consumidor?,
debido a que se trataba de una microempresa que, a la luz de los
medios probatorios obrantes en el expediente, contrataba los
servicios de publicidad por primera vez y por tanto se encontraba en
asimetria informativa frente a la denunciada;

(i) declaré fundada la denuncia de Representaciones y Servicios en
contra de Yell Peru por infraccién del articulo 5° literal b) y 15° de la

La Comisién consideré que la norma aplicable para determinar la condicion de consumidor de Representaciones y
Servicios era la Ley de Proteccion al Consumidor antes de ser modificada por el Decreto Legislativo 1045, Ley
Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor, pues el hecho denunciado (la celebracion del contrato
publicitario) se habria producido el 25 de junio de 2008 y, en consecuencia, bajo la vigencia de la norma citada
precedentemente.

2/23



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N°2

RESOLUCION 2188-2011/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 0064-2009/CPC-INDECOPI-LOR

Ley de Proteccion al Consumidor, pues la denunciada no brindé de
manera oportuna informacién necesaria a la denunciante en relacion
con las caracteristicas del contrato de publicidad 0920580;

(iii) declaré infundada la denuncia de Representaciones y Servicios en

contra de Yell Peru por infraccion del articulo 8° de la Ley de
Proteccion al Consumidor, pues el servicio de publicidad se brindé de
manera oportuna y conforme a lo pactado entre ambas partes;

(iv) declaré infundada la denuncia de Representaciones y Servicios en

(v)

contra de Yell Peru por infraccion del articulo 13° literal c) de la Ley
de Proteccién al Consumidor, pues no se verificd la modificacion del
precio total del contrato publicitario;

ordend a Yell Peru, como medida correctiva, exhortar a su personal a
cumplir con el llenado de los contratos en un solo tiempo y de forma
completa;

(vi) sancion6 a Yell Peru con una multa de 6 UIT; vy,

(vii)condend a Yell Peru al pago de costas y costos del procedimiento.

5. El 15 de diciembre de 2009, Yell Peru apeld la Resolucion 337-2009/CPC-
INDECOPI-LOR en los extremos que le fueron desfavorables, quedando
consentidos los extremos resolutivos restantes. Yell Peru sefialé lo siguiente:

(i)

(ii)

La denuncia debid ser declarada improcedente en tanto
Representaciones y Servicios no calificaba como consumidora pues,
si bien era una microempresa, contraté un servicio inherente al giro
propio de su negocio, respecto del cual no se encontraba en
asimetria informativa conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Indecopi; vy,

al momento de celebrar el contrato publicitario 0920580, se indicé a
Representaciones y Servicios todas las condiciones necesarias para
la efectiva prestacion del servicio, asi como la forma de pago, por lo
que se brinddé informacion veraz, suficiente y apropiada a la
denunciante’.

Yell Peru agregd que la Sala debia inaplicar al caso concreto la Directiva 002-2009/COD-INDECOPI, que regula la

competencia territorial y funcional de las Oficinas Regionales del Indecopi, pues era inconstitucional exigirle a la
denunciada que presentara sus escritos en la Oficina Regional del Indecopi de Loreto cuando no tiene ningun
representante en dicho departamento.
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(i)

(ii)

(iii)

.1.
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CUESTIONES EN DISCUSION
En el presente caso, este Colegiado determinara:

Cuales son los parametros para determinar si un microempresario califica
como consumidor conforme a la Ley de Proteccién al Consumidor;

si Representaciones y Servicios califica como consumidora en los términos
de la Ley de Proteccion al Consumidor; y,

en caso Representaciones y Servicios califique como consumidora, si Yell
Peru infringié los articulos 5° literal b) y 15° de la Ley de Protecciéon al
Consumidor.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Los microempresarios y su calidad de consumidores en el marco de la Ley de
Proteccion al Consumidor

I11.1.1.La principal finalidad de la Ley de Proteccién al Consumidor vy la

interpretacion de sus normas

La Ley de Proteccion al Consumidor constituye el desarrollo legislativo de los
derechos de los consumidores consagrados en el articulo 65° de la
Constitucion Politica del Perl¢, en particular su derecho a ser informados
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el
mercado.

Conforme senala la doctrina, la disciplina del derecho de consumidor procura
tratar los problemas que afectan estructuralmente al consumidor,
determinando un conjunto de derechos diferenciados tendente a lograr una
funcién de “re-equilibrioc” de una relacién que se entiende naturalmente
desequilibrada en relacion con los proveedores de bienes y servicios®.

Uno de los elementos que causan dicho desequilibrio es la existencia de
asimetria informativa entre los proveedores y consumidores. En efecto,
normalmente el proveedor cuenta con mayor y mejor informacion respecto de
los productos y servicios que ofrece en el mercado, como consecuencia de
su experiencia en el mismo y la profesionalizacion en el ejercicio de su

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. 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 poblacion.

CASTELLANO, Andrea. EIl andlisis econdmico del derecho del consumidor: informacion, garantias y dafios por
productos elaborados. En KLUGER, Viviana (compiladora). Analisis Econédmico del Derecho. Ed. Heliasta, Buenos
Aires, 2006, p. 155
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actividad productiva o comercial; maxime si la propia dinamica del mercado
exige a los proveedores estar mejor informados para ser mas competitivos.

Lo expuesto pone de manifiesto que una de las principales finalidades de la
Ley de Proteccién al Consumidor, conforme a la Constitucion Politica del
Peru, es corregir la asimetria informativa existente entre consumidores y
proveedores en el mercado, esto es, equilibrar una situaciéon naturalmente
asimétrica®. De alli que este Colegiado considere que las normas de
proteccion al consumidor deben ser leidas e interpretadas atendiendo a dicha
finalidad. Ello incluye a las normas que definen qué sujetos califican como
consumidores y por tanto pueden acceder a la tutela brindada por esta
instancia administrativa, conforme se vera a continuacion.

111.1.2. La nocién de consumidor recogida por la Ley de Proteccién al Consumidor

11.

12.

El articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccion al Consumidor establece que
tendran la calidad de consumidores y por tanto podran acceder al sistema de
proteccion al consumidor:

(i) las personas naturales que en la adquisicién, uso o disfrute de un bien
o la contratacién de un servicio, actien en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional; vy,

(i) de manera excepcional, los microempresarios, siempre que puedan
acreditar la existencia de una situacion de asimetria informativa frente
al proveedor respecto de aquellos productos o servicios no
relacionados con el giro propio del negocio’.

Esta definicion legislativa de quién califica como consumidor, tiene por
finalidad permitir el acceso al sistema de proteccién al consumidor a los
sujetos que se encuentran en asimetria informativa frente a los proveedores
respecto de los productos o servicios adquiridos en el mercado.

Sin perjuicio de reconocer a la correcciéon de la asimetria informativa, y por ende la tutela del derecho a la
informacion de los consumidores, como principal finalidad de la Ley de Proteccion al Consumidor — lo cual se
trasluce de manera clara en buena parte de las conductas infractoras alli tipificadas — es preciso indicar que esta
norma persigue también otras finalidades, esto es, protege otros derechos de las personas en el ambito de las
relaciones de consumo, tales como: el derecho a no ser discriminados (articulos 5° literal d) y 7B°), el derecho a la
salud (articulos 9° y 10°) y el derecho a la buena reputacion (articulo 24°-A'y 24) .

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 3°.- Para los efectos de esta

ley, se entiende por:

a) Consumidores o usuarios.- Las personas naturales que, en la adquisicion, uso o disfrute de un bien o
contratacion de un servicio, actian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional v,
excepcionalmente, a los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con el
proveedor respecto de aquellos productos o servicios no relacionados con el giro propio del negocio. La
presente Ley protege al consumidor que actia en el mercado con diligencia ordinaria, de acuerdo a las
circunstancias.

(--2)

(Modificada por el Decreto Legislativo 1045)
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En efecto, en el primer supuesto arriba mencionado la Ley de Proteccion al
Consumidor tutela, a modo de regla general, a las personas naturales que
adquieren bienes o contratan servicios en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional y, por ende, para su uso personal, familiar o de su
entorno social inmediato. Dicho de otro modo, como destinatarios finales de
tales bienes o servicios (“‘consumidores finales”).

En opinion de este Colegiado la ley correctamente presume iure et de iure®
que en estas circunstancias las personas naturales se encuentran en
asimetria informativa frente a los proveedores, reconociéndoles per se la
calidad de consumidores conforme a unanime legislacion comparada°’. Cabe
resaltar que, debido a la presuncion antes referida, en este supuesto la ley no
exige realizar un analisis de la asimetria informativa en cada caso concreto,
bastando que sea acreditado, o en todo caso no sea controvertido, que el
denunciante es una persona natural que adquirié un bien o un servicio en un
ambito ajeno a lo empresarial o profesional®.

De otro lado, en el segundo supuesto la Ley de Proteccién al Consumidor
tutela excepcionalmente a los microempresarios, pero sélo cuando se
encuentren en asimetria informativa respecto de productos o servicios no
relacionados con el giro propio de su negocio.

Es importante senalar en este aspecto que un sector de la doctrina
comparada se ha pronunciado a favor de la extension de la tutela del
consumidor, a los denominados pequefos comerciantes”. Asi, segun
Bourgoignie los profesionales deberian poder acceder a dicho sistema tuitivo
siempre que se presenten dos condiciones: (i) la pequefa dimension de su

Por presuncion iure et de iure se entiende a aquella que no admite prueba en contrario.
A modo de referencia, puede tenerse en cuenta la legislacion comunitaria europea:

DIRECTIVA 1999/44/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 25 DE MAYO DE 1999, SOBRE
DETERMINADOS ASPECTOS DE LA VENTA Y LAS GARANTIAS DE LOS BIENES DE CONSUMO. Articulo 1°.
Ambito de aplicacion y definiciones.-

1. La presente Directiva tiene por objeto aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros sobre determinados aspectos de la venta y de las garantias de los bienes de consumo, con el fin
de garantizar un nivel minimo uniforme de proteccién de los consumidores en el marco del mercado interior.

2. A efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) "consumidor": toda persona fisica que, en los contratos a que se refiere la presente Directiva, actta con fines que
no entran en el marco de su actividad profesional,

En virtud a una interpretacion constitucional y finalista del primer supuesto del articulo 3° literal a) de la Ley de
Proteccion al Consumidor, citado precedentemente y referido Unicamente a personas naturales, este Colegiado ha
extendido la tutela a las personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro. Cfr. Resolucion 1605-2011/SC2-
INDECOPI del 27 de junio de 2011, en el procedimiento seguido por Fondo de Crédito para el Desarrollo
Agroforestal contra Alabama S.A.

U. BERNITZ, Consumer protection: aims, methods and trends, in Swedish consumer law, Scandinavian Studies in

Law, 1976,p 22-23; U. BERNITZ, On the consumer concept and consumer protection priorities, J.C.P., 1987, p. 215
(cit. por BOURGOIGNIE, Thierry, Elementos para una Teoria del Derecho de Consumo, Vitoria, 1994, p. 38).
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empresa, lo cual supone un débil poder de mercado, con lo cual se excluye a
aquellos que se beneficien de una posicién en el mercado que les confiera
cierta fuerza de negociacion; y (ii) ausencia de similitud entre el bien o
servicio que es objeto de reclamaciéon por parte del profesional, en su
condicion de consumidor, y los bienes o los servicios que son objeto de su
especialidad comercial o profesional; con lo cual se excluyen a los
profesionales que efectien operaciones relacionadas con su especialidad por
necesidad de su actividad comercial o profesional®.

Ahora bien, respecto de la legislacién peruana, cabe destacar que en el
segundo supuesto citado precedentemente también subyace la finalidad de
corregir la asimetria informativa. Sin embargo, a diferencia del anterior
supuesto no existe presuncién alguna y la ley si exige un analisis que
verifique: (i) la calidad de microempresario del denunciante; (ii) que el bien o
servicio no esté relacionado con el giro propio del negocio; y (ii) la asimetria
informativa respecto de dichos bienes o servicios. Unicamente pasados estos
filtros el microempresario podra ser considerado como consumidor para los
efectos de la Ley de Proteccion al Consumidor, conforme se vera a
continuacion.

I11.1.3. Los parametros para determinar si los microempresarios califican como

consumidores

111.1.3.1.Sobre la condicién de microempresario

18.

19.

El articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccién al Consumidor, en su segundo
supuesto, establece que excepcionalmente pueden calificar como
consumidores los microempresarios, siendo el primer requisito acreditar
pertenecer a esta ultima categoria.

Es importante resaltar que la voluntad del legislador es clara en el sentido
que, de toda la gama de empresarios, sélo los microempresarios podran
acceder de manera excepcional al sistema de proteccion al consumidor
(siempre que se encuentren en asimetria informativa respecto de un bien o
servicio no relacionado con el giro del negocio). Por ello, al no existir
ambigledad ni vacio legislativo alguno sobre el particular, no puede
interpretarse — recurriendo, por ejemplo, a una interpretacion finalista, o a
favor del consumidor en virtud del articulo 2° de la Ley de Proteccion al
Consumidor™ — que las grandes o medianas empresas también pueden ser

BOURGOIGNIE, op. cit., p. 38-41. El referido autor hace referencia a una sentencia de la Corte de Casacion
Francesa del 15 de abril de 1982, en la que se extiende el alcance del régimen de proteccion de los consumidores
al profesional que actlia fuera de su competencia particular. En el caso concreto, se trataba de un agricultor que
contrataba un servicio de peritaje para la evaluacién de un siniestro que afectaba su explotacion. La Corte considerd
que el contrato de peritaje no pertenecia a la categoria de actos directamente vinculados a la actividad econémica
del explotador agricola, siendo este ultimo reconocido, por su impericia, como consumidor.

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 2°.- La proteccién al
consumidor se desarrolla en el marco del sistema de economia social de mercado establecido en el Capitulo |, del
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calificadas como consumidores. Una interpretacion que arribe a tal resultado
seria abiertamente contraria a ley™.

La ratio de tutelar unicamente a los microempresarios y excluir al resto de
empresas del sistema de proteccién al consumidor, es que la ley entiende
que los microempresarios por su tamafo, capacidad econdmica,
organizacion y/o estructura interna, pueden en determinados supuestos
padecer asimetria informativa frente a sus proveedores, en términos
equiparables a los de un consumidor final.

Por el contrario, si bien las empresas (medianas y grandes) pueden sostener
que también se encuentran en una situacion de asimetria informativa ante el
proveedor que les ha proporcionado un producto o servicio, dado que este
ultimo es quien conoce las caracteristicas y limitaciones del producto o
servicio que coloca al mercado; por su tamano, capacidad econdmica,
organizacion y estructura interna, la ley presume iure et de iure que dichas
empresas estan en la posibilidad de generar, desde su interior, mecanismos
para superar la situacién de asimetria informativa en la que se puedan
encontrar frente a sus proveedores. Cabe resaltar, ademas, que dichas
empresas tienen incentivos para manejar informacién especializada pues ello
constituye un elemento de competitividad. Ello no deja desamparados a
dichos agentes econdmicos, sino que la via por la cual podran hacer valer
sus derechos es el Poder Judicial.

Ahora bien, al momento de calificar a un determinado denunciante como
microempresario, la autoridad administrativa deberd corroborar que tal
empresa se encuentre dentro de los parametros establecidos en la Ley
28015, Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa,
procediendo a analizar posteriormente los otros dos filtros, si fuera el caso.

En tal sentido, el articulo 3° de la Ley 28015, Ley de Promocion y
Formalizacion de la Micro y Pequena Empresa™ (en adelante, Ley MYPE),
sefiala que las microempresas deben cumplir con dos requisitos
concurrentes: (i) contar con 1 a 10 trabajadores; vy, (ii) tener un nivel de
ventas anuales hasta por un monto maximo de 150 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT)™. Por consiguiente, la calificacion de microempresario estara

Régimen Econdmico de la Constitucién Politica del Pert, debiendo ser interpretado en el sentido mas favorable al
consumidor

Distinto es el caso de la interpretacion desarrollada en la Resolucién 1605-2011/SC2-INDECOPI, citada en la nota a
pie 10, pues en tal caso si existia un vacio legislativo que permitia un margen interpretativo, conforme a la
motivacién desarrollada en dicho acto administrativo.

Norma vigente a la fecha de interposicion de la denuncia.

LEY 28015. LEY DE PROMOCION Y FORMALIZACION DE LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA. Articulo 3°.- Las
MYPE deben reunir las siguientes caracteristicas concurrentes:
Microempresa: de uno (1) hasta diez (10) trabajadores inclusive y ventas anuales hasta el monto maximo de 150
Unidades Impositivas Tributarias (UIT) (...).
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condicionada a que la persona natural o juridica que realiza la actividad
empresarial no supere los limites antes indicados.

Si bien el articulo 7° del Reglamento de la Ley MYPE, Decreto Supremo 008-
2008-TR", regula el Registro de la Micro y Pequefia Empresa (REMYPE), es
importante destacar que tal tramite serd necesario para acceder a los
beneficios tributarios, laborales y promocionales de la Ley MYPE, mas no
constituye un requisito indispensable para calificar a una persona natural o
juridica como microempresa para efectos de la Ley de Proteccion al
Consumidor.

En este orden de ideas, para probar su condicion de microempresarios los
administrados no sélo podran presentar la constancia de inscripcion en el
mencionado registro, sino que las declaraciones tributarias y demas
documentacion conexa tienen mérito suficiente para acreditar la calidad de
microempresa, conforme a anteriores pronunciamientos de la Sala®.

111.1.3.2. Si el producto o servicio se encuentra relacionado con el giro propio del

26.

27.

28.

negocio

El articulo 2° de Ila Ley de Proteccion al Consumidor, citado
precedentemente, establece que las normas de proteccion al consumidor
deben ser interpretadas desde una perspectiva tuitiva hacia el consumidor,
esto es, pro consumidor. Asimismo, conforme a lo expuesto previamente, la
finalidad del sistema de proteccion al consumidor, consistente en corregir la
asimetria informativa entre consumidores y proveedores, debe orientar la
interpretaciéon de las normas de proteccion al consumidor.

Por lo tanto, los criterios mencionados en el parrafo anterior deben guiar la
interpretaciéon del segundo requisito legal para que los microempresarios
califiquen como consumidores, referido a que su denuncia verse sobre
“productos o servicios no relacionados con el giro propio del negocio” (el
resaltado es nuestro).

Cabe resaltar que la interpretacién finalista y pro consumidor que se va a
realizar es posible en la medida que el articulo 3° literal a) de la Ley de
Proteccion al Consumidor, no sefiala con exactitud si se debe manejar una
nocion amplia o restringida respecto de lo que es el giro propio del negocio y

(modificado por el Decreto Legislativo N° 1086)

DECRETO SUPREMO 008-2008-TR. REGLAMENTO DE LA LEY MYPE. Articulo 7°. Registro de la Micro y
Pequeiia Empresa.- Para acceder a los beneficios de la Ley, la MYPE debera tener el Certificado de Inscripcion o
de Reinscripcion vigente en el REMYPE, de acuerdo con lo establecido en el Titulo VIII del presente Reglamento.

Ver Resoluciones 122-2010/SC2-INDECOP! y 364-2010/SC2-INDECOPI.
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de los productos o servicios que estan relacionados con el mismo,
reservando dicha tarea al intérprete®.

En este contexto, este Colegiado considera que son productos o servicios
relacionados con el giro propio del negocio (aparte de los productos y
servicios ofrecidos por el propio microempresario en el mercado) aquellos
inherentes a la actividad econdémica desarrollada por el microempresario,
esto es, absolutamente imprescindibles para que la misma se desenvuelva,
tales como: (i) la materia prima y/o materiales fabricados que sirven de
insumos para fabricar determinados productos, o (ii) las maquinarias o
instrumental necesarios para prestar determinados servicios.

Se presume que en estos supuestos el microempresario posee o debe
poseer conocimientos especializados respecto de la adquisicion de tales
productos o servicios, superiores a un consumidor final promedio y mas bien
cercanos a los del correspondiente proveedor, en tanto dichos productos o
servicios se encuentran intrinsecamente relacionados con su actividad
empresarial, pues son absolutamente necesarios para su desarrollo.

En consecuencia, en dichos casos los microempresarios no cumplen con el
segundo requisito para calificar como consumidores y per se quedan
excluidos del sistema de proteccion al consumidor, no siendo necesario un
analisis que verifique la asimetria informativa en el caso concreto. Como
puede apreciarse, se trata de una presuncion legal iure et de iure.

Por ejemplo, piénsese en el caso de un microempresario que confecciona y
vende prendas de vestir, que adquiere telas o una maquina de coser para
elaborar las prendas que va a comercializar; o de otro microempresario que
tiene una lavanderia y compra lavadoras para poder prestar tal servicio.
Conforme a lo expuesto, los productos que dichos microempresarios han
adquirido se encuentran relacionados con el giro propio de su negocio, por lo
que no cumplen con el segundo requisito para ser considerados como
consumidores y no pueden acceder a la tutela administrativa brindada por
esta instancia. Sin embargo, ello no quiere decir que se encuentren
desamparados pues pueden recurrir al Poder Judicial.

De otro lado, la Sala considera que constituyen “productos o servicios no
relacionados con el giro propio del negocio” aquellos que pese a ser
complementarios y facilitar la actividad econdémica del microempresario, no
son absolutamente imprescindibles para el desarrollo de la misma, en los
términos expuestos en los parrafos anteriores. Es el caso de los servicios
transversales a todo esquema productivo o de comercializaciéon, como por

Como ya se sefiald, la interpretacion finalista o pro consumidor no es posible cuando la ley es clara y explicita, por
ejemplo, en lo referido a las grandes y medianas empresas, las mismas que han sido excluidas explicitamente del
sistema de proteccién al consumidor sin que exista margen para interpretacién alguna, conforme a lo sefialado
lineas arriba.
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ejemplo los servicios de publicidad, transporte de mercaderias o
determinados servicios financieros.

En estos casos, no puede presumirse que los microempresarios per se
tengan o deban tener conocimientos especializados respecto de tales
servicios, y que por tanto no exista asimetria informativa en relacion con el
proveedor, pues conforme a lo expuesto tales servicios no forman parte del
giro propio del negocio por lo que si bien es natural que manejen informacién
mayor a la de un consumidor final promedio, no puede inferirse que dicha
informacion sea equiparable a la que tiene el proveedor del servicio.
Atendiendo a lo expuesto, los servicios que dichos microempresarios han
contratado no se encuentran relacionados con el giro propio de su negocio.

Por ejemplo, el microempresario textil contrata el servicio de anuncios
publicitarios para dar a conocer mejor los productos que comercializa y, en
términos similares, el microempresario que tiene una lavanderia obtiene
crédito de una entidad financiera para invertir en la mejora de su local.

En tales supuestos, debe considerarse que el microempresario ha pasado el
filtro analizado en este apartado, correspondiendo evaluar si cumple con el
tercer y ultimo requisito, referido a evaluar la existencia de asimetria
informativa.

111.1.3.3. Si existe asimetria informativa

37.

38.

39.

Finalmente, corresponde analizar si el microempresario que formulé una
denuncia respecto de un bien o servicio no relacionado con el giro propio de
sSu negocio, evidencia una situacion de asimetria informativa frente al
proveedor, esto es, si posee conocimientos especializados sobre el producto
o servicio materia de denuncia, cercanos a los del proveedor denunciado.

Es importante resaltar que la Ley de Proteccion al Consumidor establece de
manera explicita que el andlisis de la asimetria informativa se realizara
‘respecto de aquellos productos o servicios” no relacionados con el giro
propio del negocio. En este punto, cabe resaltar que la ley obliga a evaluar la
asimetria afirmativa en relacion con el rubro de productos o servicios materia
de denuncia, esto es, considerandolos de manera genérica y abstracta.

En tal sentido, no se analiza la asimetria informativa respecto de la presunta
infraccion que denuncia el microempresario en el caso concreto siendo que
una interpretacion opuesta seria contraria al tenor expreso de la ley. Ademas,
cualquier analisis de este tipo no seria propio de una condicion de
procedencia, sino de la evaluacién de fondo de una denuncia en particular.
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Por ejemplo, si el microempresario textil denuncia que la empresa de
transportes con la que contraté demord en transportar su mercaderia, al
momento de evaluar la asimetria informativa no sera relevante la informacién
que posea el denunciante sobre demoras en el transporte de mercaderia,
sino mas bien, respecto del servicio de transporte de mercaderia en general.

Ahora bien, este Colegiado considera que el referido analisis debe sujetarse
a los siguientes parametros: se presumira iuris tantum® que respecto de los
productos y servicios no relacionados con el giro propio del negocio del
microempresario denunciante, este se encuentra en asimetria informativa
frente al correspondiente proveedor; sin perjuicio de que dicho proveedor
pueda acreditar lo contrario.

Este estdndar probatorio no sélo se sustenta en una interpretacion pro
consumidor, en la medida que el articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccion
al Consumidor citado precedentemente no fija reglas probatorias especificas
de como se debera acreditar la asimetria informativa dejando dicha tarea al
intérprete, sino que ademas responde a poner la carga probatoria en quien
se encuentra en mejor posicidbn de aportar medios probatorios sobre el
particular.

En efecto, de admitir que el microempresario denunciante debe acreditar una
situacion de asimetria informativa frente a su proveedor, esto es, que no
cuenta con informacion especializada respecto de determinados productos o
servicios, se le estaria exigiendo la probanza de un hecho negativo. En tal
sentido, el proveedor denunciado es quien se encuentra en mejor posicion de
probar la ocurrencia de un hecho positivo: que el microempresario
denunciante si cuenta con conocimientos especializados sobre el producto o
servicio materia de denuncia.

En cuanto a las pruebas que puede aportar el proveedor denunciado sobre la
informacion que maneja el microempresario respecto de los productos o
servicios materia de denuncia, a efectos de desvirtuar la presuncion de
asimetria informativa, cabe resaltar que se sujetaran a lo establecido en el
articulo 162°.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General' y pueden
consistir, por ejemplo, en documentacion que demuestre la habitualidad con
la que el producto o servicio es adquirido o contratado, lo cual, dependiendo
del caso concreto y siempre que coloque al microempresario denunciante en
una posicion superior a cualquier consumidor ordinario en términos de
informacion, sera merituado por la correspondiente autoridad administrativa.

20

21

Por presuncion iuris tantum se entiende a aquella que admite prueba en contrario.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 162°.- Carga de la prueba
(...) 162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.
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Sin perjuicio de ello, la autoridad administrativa debera tomar en cuenta la
complejidad de la informaciéon que se maneja en relacion con dicho producto
0 servicio pues en algunos casos, pese a tratarse de operaciones repetitivas,
la complejidad de la informacién a procesar puede impedir que con el tiempo
se desarrolle un equilibrio informativo, lo cual suele ocurrir en mercados
complejos donde se procesa abundante informacion especializada, como es
el caso de determinados servicios financieros.

Finalmente, es importante sefalar que el esquema de analisis de la calidad
de consumidor, desarrollado precedentemente, se encuentra graficado en el
Anexo | de la presente Resolucion.

111.1.2.4. Cambio de criterio

47.

48.

49.

Mediante la presente resolucion, la Sala ha cambiado de criterio respecto del
andlisis de procedencia que debe realizarse para determinar si un
microempresario califica como consumidor en los términos de la Ley de
Proteccion al Consumidor, en particular, en lo referente a los denominados
servicios trasversales.

En efecto, a lo largo de diversas resoluciones, este Colegiado habia
sefialado que determinados servicios, como los de publicidad, transporte de
mercaderias o financieros, son transversales a todo esquema productivo o de
comercializacién y por tanto connaturales al giro de tales negocios, no
existiendo asimetria informativa en dichos casos incluso si se trata de un
microempresario®.

Sin embargo, de acuerdo con la presente resolucion, no puede considerarse
que los servicios transversales estén relacionados con el giro propio del
negocio del microempresario y per se determinen que aquel no padezca de
asimetria informativa. Por el contrario, debe entenderse que tales servicios
transversales no se encuentran relacionados con el giro del negocio y, en
consecuencia, proceder a un analisis de la asimetria informativa que se
sujetara a los parametros previamente expuestos. Ello en virtud de una
interpretacién finalista y pro consumidor de los filtros disefiados por la Ley de
Proteccion al Consumidor para calificar a un microempresario como
consumidor (interpretacion que no fue tomada en cuenta por el criterio
anterior) conforme a la motivacion desarrollada precedentemente por este
Colegiado.

22

Cfr. las Resoluciones 737-2008/TDC-INDECOPI, 1172-2008/TDC-INDECOPI, y 2321-2010/SC2-INDECOPI. Es
preciso indicar que las dos primeras resoluciones fueron citadas por Yell Pert en su apelacion.
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El Articulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444,
establece la predictibilidad como uno de los principios que debe regir el
procedimiento, en mérito al cual la autoridad debe brindar a los administrados
informacion veraz, completa y confiable de tal manera que puedan tener
conciencia de cual sera el resultado final que se tendra en los procedimientos
administrativos.

Este principio no debe ser entendido como una obligacién de la
Administracion de mantener incélumes los criterios adoptados en un
momento dado, sino de brindar garantias a los administrados para que
puedan adecuar su conducta a las reglas y criterios interpretativos existentes.

En tal sentido, la Ley del Procedimiento Administrativo General, también
sefala en el numeral 2 del articulo IV que los criterios interpretativos
establecidos por las entidades, pueden ser modificados si se considera que
no es correcta la interpretacion anterior o es contraria al interés general,
precisando que en dicho escenario la nueva interpretacion no podra aplicarse
a situaciones anteriores, salvo que fuera mas favorable a los administrados®.

Sin embargo, la limitacion sefialada en el parrafo anterior, que impide aplicar
la nueva interpretacion a situaciones anteriores al cambio de criterio, se debe
entender referida a la nueva lectura de normas sustantivas (aquellas que
determinan la responsabilidad administrativa de los administrados) cuya
aplicacién inmediata implique directamente la imposicibn de multas en
situaciones donde antes la autoridad administrativa no sancionaba. Es en
este contexto que se entiende la garantia brindada por la norma citada
precedentemente, que busca tutelar la confianza legitima de los
administrados al momento de ajustar su conducta a la ley*.

Por ello, lo anterior no rige para cambios de criterio respecto de normas
procesales, como las que determinan la procedencia de la denuncia por la
calidad de consumidor del denunciante. En dichos casos la Sala puede
cambiar de criterio y aplicar el mismo al caso concreto, siempre que motive
su decision, explicando por qué la decision anterior era incorrecta o contraria
al interés general®.

23

24

25

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo IV.- Precedentes

administrativos.

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con caracter general
el sentido de la legislacion, constituiran precedentes administrativos de observancia obligatoria por al entidad,
mientras dicha interpretacién no sea modificada. Dichos actos seran publicados conforme a las reglas
establecidas en la presente norma.

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran ser modificados si se considera que no es
correcta la interpretacion anterior o es contraria al interés general. La nueva interpretacion no podra aplicarse a
situaciones anteriores, salvo que fuera mas favorable a los administrados. (...)

Cfr. Resolucion 936-2010/SC2-INDECOPI.
LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo IV.- Principios del

procedimiento administrativo. 1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
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En la medida que este Colegiado ha cumplido con realizar tal motivacion y
que mediante la presente resolucion no pretende revisar de oficio un acto
firme, el cambio de criterio efectuado se ajusta a ley, contrariamente a lo
alegado por Yell Peru.

I11.2. Aplicacion al caso concreto

56.

57.

Conforme a los documentos que obran en el expediente®, Representaciones
y Servicios es una Empresa Individual de Responsabilidad dedicada a la
venta y reparacion de motocicletas, que cumple con los requisitos legales
para ser considerada como microempresaria, circunstancia que ademas ha
sido aceptada por Yell en su apelacién, por lo que corresponde tener por
cumplido el primer requisito establecido por el articulo 3° literal a) de la Ley
de Proteccion al Consumidor? para que la denunciante califique como
consumidora.

El servicio contratado por Representaciones y Servicios fue la publicidad a
través de anuncios®, el mismo que no se relaciona con el giro propio de su
negocio (venta y reparacién de motocicletas), pues si bien facilita y ayuda a
la actividad econdémica de la denunciante, no es imprescindible para el
desarrollo de la misma. Por ello, debe considerarse cumplido el segundo
requisito del articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccién al Consumidor para
que la denunciante califique como consumidora.

26

27

28

principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(...
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal Civil
es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

.)

Articulo VI.- Precedentes administrativos

(...)

3. En todo caso, la sola modificacion de los criterios no faculta a la revision de oficio en sede administrativa de los
actos firmes.

En las fojas 98 — 104 del expediente.

Para determinar la condicion de consumidor del denunciante, la Comision aplicé el articulo 3° literal a) del Decreto
Legislativo 716, Ley de Proteccion al Consumidor, teniendo en cuenta el texto anterior a la modificacion dispuesta
por el Decreto Legislativo 1045, Ley Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor. Sin embargo, este
Colegiado debe precisar que la norma vigente al momento de la interposicién de la denuncia y, por tanto, aplicable
para determinar la condicién de procedencia de la denuncia referida a la calidad de consumidor de la denunciante,
es el articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccién al Consumidor modificado por la Ley Complementaria del Sistema
de Proteccién al Consumidor (que tacitamente dejo sin efecto el precedente de observancia obligatoria aprobado
por Resolucion 0422-2003/TDC-INDECOPI, también invocado por la apelante). Cabe resaltar que esta dltima norma
es la que este Colegiado ha interpretado en los parrafos precedentes.

Los contratos obran en las fojas 24, 25, 84 y 85 del expediente.
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Respecto del tercer requisito para ser considerado como consumidor, es
importante sefalar que en el presente caso Yell Peru no ha presentado
prueba alguna que desvirtiue la presuncion de asimetria informativa en la que
se encuentra la denunciante respecto de los servicios de publicidad,
limitdndose a alegar reiteradamente el anterior criterio de la Sala sobre los
servicios transversales, modificado precedentemente.

Por el contrario, cabe resaltar que de acuerdo a lo aceptado por ambas
partes del procedimiento, los contratos publicitarios que dieron lugar a la
presente denuncia se celebraron entre el 25 y 27 de junio de 2008. En tal
sentido, obran pruebas en el expediente que demuestran que en tales fechas
la denunciante recién iniciaba sus operaciones: (a) la copia legalizada de la
licencia municipal otorgada a favor de la denunciante, de fecha 26 de junio
de 2008%; y (b) el certificado de seguridad en Defensa Civil otorgado a la
denunciante, de fecha 27 de junio de 2008%.

En este contexto, dichos medios probatorios refuerzan la presuncién de
asimetria informativa pues es razonable inferir que era la primera vez que
Representaciones y Servicios requeria de servicios de publicidad, por lo que
este Colegiado considera que la denunciante se encontraba en asimetria
informativa frente al proveedor y por tanto cumple con el tercer requisito
establecido por el articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccién al Consumidor
para ser considerada como consumidora.

En consecuencia, Representaciones y Servicios califica como consumidora
en los términos del articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccién al
Consumidor, por lo que corresponde desestimar los cuestionamientos de Yell
Peru sobre el particular.

La responsabilidad de Yell Peru

El articulo 5° literal b) de la Ley de Proteccion al Consumidor reconoce el
derecho de los consumidores a recibir de los proveedores toda la informacién
relevante respecto de los productos y servicios que ofrecen en el mercado, a
efectos de que puedan realizar una adecuada decisidon de consumo o0 un uso
correcto de los bienes y servicios que hayan adquirido®'.

29

30

31

En la foja 98 del expediente.
En la foja 99 del expediente.

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 5°.- En los términos
establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

.)

b) Derecho a recibir de los proveedores toda la informacién necesaria para tomar una decision o realizar una
eleccion adecuadamente informada en la adquisicion de productos y servicios, asi como para efectuar un uso o
consumo adecuado de los productos o servicios.
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En términos similares, el articulo 15° de la referida norma establece el
correlativo deber de los proveedores de consignar en forma veraz, suficiente,
apropiada y muy facilmente accesible al consumidor o usuario, la informacion
sobre los productos y servicios ofertados®.

De otro lado, conforme al articulo 162° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, corresponde a los administrados aportar pruebas que
sustenten sus alegatos™.

La Comisién encontrd responsable a Yell Peru por infraccién del articulo 5°
literal b) y 15° de la Ley de Proteccién al Consumidor, pues la denunciada no
brind6 de manera oportuna informacidon necesaria a la denunciante en
relacion con las caracteristicas del Contrato de Publicidad 0920580.

En efecto, tal como sefialdé la Comisién, de la revision del Contrato 0920580
que obraba en poder de Representaciones y Servicios*, se aprecia que no se
informd en ningun lado sobre los precios unitarios de la publicidad. Asimismo,
no se consigno, entre otros conceptos, el numero de ficha de cliente, el dia,
el mes y el afo, el cédigo de grupo, el codigo de asesor y el detalle de cada
servicio contratado — item.

En su apelacion Yell Peru se ha limitado a afirmar que al momento de
celebrar el Contrato de Publicidad 0920580, se indic6 a Representaciones y
Servicios todas las condiciones necesarias para la efectiva prestacion del
servicio, asi como la forma de pago, por lo que se brindé informacion veraz,
suficiente y apropiada a la denunciante. Sin embargo, al no haber presentado
medio probatorio alguno que sustente sus afirmaciones, deben desestimarse
los alegatos de Yell Peru.

Atendiendo a lo expuesto, corresponde confirmar la resolucion apelada en el
extremo que declaré fundada la denuncia de Representaciones y Servicios
por infraccion del articulo 5° literal b) y 15° de la Ley de Proteccién al
Consumidor, pues la denunciada no brindé de manera oportuna informacion

32

33

34

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 15°.- EIl proveedor esta
obligado a consignar en forma veraz, suficiente, apropiada muy facilmente accesible al consumidor o usuario, la
informacion sobre los productos y servicios ofertados. Tratandose de productos destinados a la alimentacién y la
salud de las personas, esta obligacion se extiende a informar sobre sus ingredientes y componentes.

Esta prohibida toda informacion o presentacién que induzca al consumidor a error respecto a la naturaleza, origen,
modo de fabricacién, componentes, usos, volumen, peso, medidas, precios, forma de empleo, caracteristicas,
propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o cualquier otro dato de los productos o servicios ofrecidos.

LEY 27444. LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 162°.- (...) 162.2.- Corresponde a
los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias,
testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

En las fojas 24 — 25 del expediente.
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necesaria a la denunciante en relacién con las caracteristicas del servicio
publicitario contratado.

69. Finalmente, en la medida que la denunciada no ha fundamentado su
apelacion respecto de la graduacion de la sancién, la pertinencia de la
medida correctiva ordenada y la procedencia de pago de costas y costos del
procedimiento mas alla de la alegada ausencia de infraccion desvirtuada
precedentemente, corresponde confirmar dichos extremos de la resolucién
apelada, por resultar accesorios al pronunciamiento sustantivo®.

v RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: Confirmar la Resolucién 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR del 30 de
noviembre de 2009, emitida por la Comision de la Oficina Regional del Indecopi de
Loreto, en el extremo que declardé fundada la denuncia de Representaciones y
Servicios A & M E.ILR.L. contra Yell Peru S.A.C. por haber infringido el articulo 5°
literal b) y 15° de la Ley de Proteccion al Consumidor, pues la denunciada no
brindé de manera oportuna informacidén necesaria a la denunciante en relacién con
las caracteristicas del servicio publicitario contratado.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR, en el
extremo que ordend a Yell Peru S.A.C. como medida correctiva que en un plazo
no mayor a 5 dias habiles contados a partir de la notificacion de la presente
resoluciéon, cumpla con exhortar a su personal a cumplir con el llenado de los
contratos en un solo tiempo y de forma completa.

TERCERO: Confirmar la Resolucién 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR, en el
extremo que sanciond a Yell Pert S.A.C. con una multa de 6 UIT.

CUARTO: Confirmar la Resolucion 337-2009/CPC-INDECOPI-LOR, en el extremo
que condend a Yell Peru al pago de costas y costos del procedimiento.

Con el voto favorable de los sefores vocales Camilo Nicanor Carrillo Gémez,
Oscar Dario Arras Olivera'y Miguel Antonio Quirés Garcia.

CAMILO NICANOR CARRILLO GOMEZ
Presidente

35 . . . . . . .
Asimismo, carece de objeto pronunciarse sobre el pedido de Yell Pert para que este colegiado evalie un presunto

defecto de tramite que lo habria afectado, referido a la obligacién de presentar sus escritos Unicamente en la Oficina
Regional del Indecopi de Loreto, asi como fijar domicilio procesal dentro de dicha jurisdiccién, Ello, en la medida que
dicha circunstancia ni siquiera se presenta en la presente instancia, pues como puede apreciarse de una lectura de
la foja 201 del expediente, Yell Perd ha podido presentar escritos en la mesa de partes de la Sede Central de
Indecopi, llegando incluso a cambiar de domicilio procesal, fijando el mismo en Lima.
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El voto singular del sefior vocal Francisco Pedro Ernesto Mujica Serelle es el
siguiente:

El vocal que suscribe el presente voto se encuentra de acuerdo con lo resuelto por
el voto en mayoria; sin embargo, difiere de los fundamentos expuestos en el punto
111.1.3.3. de la presente Resolucién, dado que considera que:

1.

En aplicacién de lo prescrito en el articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccion
al Consumidor, la autoridad de consumo sera competente para resolver el
asunto materia de denuncia siempre que se acredite que el denunciante
evidencie una situacion de asimetria informativa con el proveedor de
producto o servicio cuestionado y ostente la condicion de persona natural o la
calidad de microempresario. Estas condiciones de procedencia son
concurrentes, por lo cual sera necesario que ambos requisitos queden
acreditados para que la autoridad administrativa pueda declarar procedente
una denuncia.

La asimetria informativa debe evaluarse en funcion a cada caso concreto, en
el caso de microempresarios debe considerarse si el denunciante estuvo o
no en posibilidad de conocer previamente el defecto materia de denuncia y
asi evitar su materializacion.

Asi, si bien la condicion de microempresario involucra un nivel de
profesionalizacién respecto de los insumos o condiciones del servicio o
producto que fabrica u ofrece en el mercado - equiparable al proveedor de
tales insumos - esta paridad esta restringida a la aptitud o condiciéon de
dichos insumos, sin que sea extensible a la probabilidad de incumplimiento
de obligaciones de los proveedores de los mismos, ambito en el que la
asimetria informativa no resulta aplicable pues no se sostiene en qué medida
un microempresario podria prever, con la profesionalizacién alcanzada sobre
su proceso productivo, la posibilidad de incumplimiento de sus proveedores.

Por ende, siguiendo con el ejemplo planteado por el voto en mayoria, el solo
hecho que un microempresario textil adquiera telas o una maquina de coser
para elaborar las prendas que va a comercializar, no implica la eliminacién de
la situacion asimétrica en la que se encuentra frente al probable
incumplimiento contractual del proveedor de tales telas 0 maquinarias.

Atendiendo a lo expuesto, y considerando que la finalidad del sistema de
proteccion al consumidor es corregir la asimetria informativa, considero que
cuando los microempresarios formulen denuncias por el incumplimiento de
las obligaciones de sus proveedores, califican como consumidores en los
términos de la Ley de Proteccion al Consumidor por encontrarse en asimetria
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informativa, incluso si la denuncia versa sobre los insumos de los productos
comercializados por tales microempresarios.

FRANCISCO PEDRO ERNESTO MUJICA SERELLE

El voto en discordia del sefior vocal Hernando Montoya Alberti es el
siguiente:

El vocal que suscribe el presente voto difiere de los fundamentos expuestos por la
mayoria, en tanto considera que la denuncia de Representaciones y Servicios en
contra de Yell Peru es improcedente, por lo que corresponde revocar la resolucion
venida en grado, sustentando dicha posicion en los siguientes fundamentos:

1. El articulo 3° de la Ley de Proteccion al Consumidor citado precedentemente
sefiala que para que un microempresario sea considerado consumidor final
es necesario que evidencie asimetria informativa frente al proveedor respecto
de los bienes o servicios que disfruta, adquiere o contrata.

2. Conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala', las normas de proteccion al
consumidor constituyen un sistema tuitivo que complementa las
disposiciones del derecho comun, por lo que en principio estan dirigidas a
tutelar a aquellos agentes del mercado que ostentan la calidad de
destinatarios finales de tales bienes o servicios. Sin embargo, nuestra
legislacion ha contemplado excepcionalmente la inclusion de los
microempresarios dentro de este sistema, siempre que éstos se encuentren
en similares condiciones que los consumidores finales frente a los
proveedores de los bienes o servicios que contraten, esto es, en asimetria
informativa.

3. Es importante resaltar que la asimetria informativa consiste en que, respecto
del consumidor, el proveedor cuenta con mayor y mejor informacion sobre los
productos y servicios que ofrece en el mercado, como consecuencia de su
experiencia en el mismo y la profesionalizacién en el ejercicio de su actividad
productiva o comercial; maxime si la propia dindmica del mercado exige a los
proveedores estar mejor informados para ser mas competitivos.

4. Sobre el particular, el natural desenvolvimiento de las funciones comerciales
o productivas del microempresario puede otorgarle mayor experiencia sobre

! Cfr. Resoluciones 2321-2010/SC2-INDECOPI, 2391-2010/SC2-INDECOPI y 2392-2010/SC2-INDECOPI.
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determinados productos o servicios, la cual si bien no puede considerarse
igual a la que ostenta el proveedor de los mismos, coloca a dicho
microempresario en una posicién distinta en la que se encuentra un
consumidor final ordinario de tales productos o servicios, con lo que deja de
tener justificacion la extension excepcional de la tutela de las normas de
proteccion al consumidor con relacidén a dicha persona natural o juridica. Asi,
no podra conferirse la calidad de consumidor al empresario que realiza
adquisicién de bienes de inversion o efectue operaciones relacionadas con
su especialidad por necesidad de su actividad comercial o profesional.

En este extremo, cabe precisar que lo que se analiza en este tipo de casos
no es el conocimiento efectivo con el que cuente el denunciante sobre el
producto o servicio contratado en cada caso concreto, sino el conocimiento
que previsiblemente deberia poseer en funcion a su actividad empresarial, la
misma que esta vinculada al bien o servicio materia de denuncia.

En tal sentido, el hecho de que un microempresario recién inicie actividades
comerciales, no lo exime de la obligacién profesional de informarse, supuesto
que varia en el caso del sujeto que no desarrolla actividad empresarial, por
ejemplo, la persona natural que es destinatario final.

En el presente caso, conforme a los documentos que obran en el
expediente?, Representaciones y Servicios es una Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada dedicada a la venta y reparaciéon de motocicletas,
que cumple con los requisitos legales para ser considerada como
microempresaria, circunstancia que ademas ha sido aceptada por Yell en su
apelacién.

Sin embargo, el servicio contratado por Representaciones y Servicios, sobre
el cual gira su denuncia, es la publicidad a través de anuncios®. Al respecto,
conviene precisar que los anuncios publicitarios constituyen una herramienta
usualmente empleada por todo tipo de empresas para dar a conocer los
bienes y servicios que ofrecen en el mercado y de este modo atraer mas
clientela.

Esta situacion concede a los microempresarios una familiaridad natural con
tales servicios, permitiéndoles conocer de manera mas precisa los
principales aspectos operativos de los mismos, generando a su vez una
reduccion en la original asimetria informativa existente. Siendo asi, la
contratacion y desenvolvimiento de tales servicios publicitarios deben ser
considerados transversales a todo esquema productivo o de comercializacion
y, por ende, connaturales al giro de tales negocios.

En las fojas 98 — 104 del expediente.

Los contratos obran en las fojas 24, 25, 84 y 85 del expediente.
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10. En este orden de ideas, el servicio publicitario materia de denuncia tiene por

11.

finalidad contribuir al desarrollo del giro del negocio de Representaciones y
Servicios y se encuentra directamente relacionado con su actividad
econémica, no evidenciando una situaciéon de asimetria informativa que
justifique la inclusién excepcional de la denunciante dentro del sistema de
proteccion al consumidor.

Por lo expuesto, mi voto es que se revoque la Resolucién 337-2009/CPC-
INDECOPI-LOR vy, reformandola, se declare improcedente la denuncia de

Representaciones y Servicios por no calificar como consumidora en los
términos del articulo 3° literal a) de la Ley de Proteccién al Consumidor.

HERNANDO MONTOYA ALBERTI
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ANEXO |

Andlisis de la condicién de consumidor segun la Ley de Proteccién al Consumidor

¢ El denunciante adquirid, usa o disfruta el producto o servicio para fines personales,
familiares o de su entorno social inmediato, en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional?

Filtro
general ;

Si No

Consumidor

(Persona natural o juridica sin
fines de lucro)

F|It|:o | ¢ El denunciante es un
eéxcepcional. microempresario?

Primer requisito :

S|i No
; : ¢ El producto o servicio esta No es
 Filtro excepcional. relacionado con el giro del consumidor
: negocio del microempresario

como un elemento
imprescindible para el desarrollo
de su actividad econémica?

- Segundo requisito :

Si No
(Materia prima, insumos, (Servicios “transversales”:
maquinas o instrumental publicidad, transporte de
necesario) mercaderia, determinados
l servicios bancarios)
No es ¢ El microempresario se
consumidor encuentra en una Filtro excepcional.
situacion de asimetria Tercer requisito

informativa respecto del

producto o servicio?

Si No
Consumidor No es
consumidor

23/23




