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RESUMEN
El objetivo de la investigacion fue analizar los alcances y efectos de los
contratos por adhesién en servicios de energia eléctrica respecto a la actuacion
del Estado ante la proteccion de los derechos del consumidor; para lo cual se
realizd una investigacion dogmatica, transversal, explicativa, no experimental,
careciendo de delimitacion temporal y espacial el problema por el tipo de

investigacion realizada.

La investigacion ha demostrado la importancia de la actuacion del Estado en
la proteccion de los derechos del consumidor, frente a la suscripcion de contratos
por adhesion de servicios de Energia Eléctrica, constituyéndose como limite al
ejercicio del poder de determinadas entidades; en consecuencia la presente
investigacion sirve para mejorar las condiciones de vida de la sociedad, desde el
consumidor o parte débil de la contratacién de servicios eléctricos, hasta aquellos
gue constantemente son apabullados con el tecnicismo operacional y el abuso de

poder econémico en el contexto actual.

Hemos Considerado que la investigacion revalora a la persona humana sobre
la base de los derechos denominados de los consumidores, para cumplir y
acercarnos tal vez un poco mas a la dignidad de la persona humana, en suma, a la

humanizacion del contrato en un mundo tan mezquino e imperante de materia.

Palabras claves: Estado, Derechos del consumidor, Proteccion, Dignidad

Humana, Abuso, Servicios de Energia Eléctrica.



ABSTRACT

The objective of the investigation was to analyze the reaches and effects of
the contracts for adhesion in services of electric power with regard to the action
of the State before the protection of the rights of the consumer; for which there
was realized a dogmatic, transverse, explanatory, not experimental investigation,
lacking temporary and spatial delimiting the problem for the type of realized

investigation..

The investigation has demonstrated the importance of the action of the State
in the protection of the rights of the consumer, opposite to the subscription of
contracts for adhesion of services of Electric power, being constituted as limit to
the exercise of the power of certain entities; in consequence the present
investigation serves to improve the living conditions of the company, from the
consumer or weak part of the contracting of electrical services, up to those that
constant are crushed by the operational technicality and the abuse of economic

power in the present context.

| think that the investigation revaluates the human person on the base of the
rights called of the consumers, to expire and to approach maybe a bit more the
dignity of the human person, in sum, the humanization of the contract in such a

mean and commanding world of matter.

Key words: State, Laws of the consumer, Proteccion, Dignity Humanizes,

Abuse, Services of Electric power.



INTRODUCCION

Dentro del trafico econdmico, donde precisamente las personas se encargan
de cubrir sus necesidades e intereses, mediante la creacion de efectos juridicos, se
aprecia la amplia participacion de los contratos, donde las partes expresan plena
voluntad para contratar a fin de satisfacer intereses particulares. Es ahi que se
hace referencia a los contratos por adhesion, establecida, como la prestacion de
servicios, y en la que una de las partes se encarga de crear y redactar el contrato;

mientras que el otro queda sujeto a simplemente aceptarlo o rechazarlo.

La presente investigacion fue analizada, desde una perspectiva panoramica,
donde las interrelaciones que se producen entre dos figuras juridicas que en
tiempos actuales ha cobrado gran relevancia: Los contratos por adhesion en los
servicios de energia eléctrica y las acciones del Estado en relacion con la defensa

y proteccién de los derechos de los consumidores.

Por una parte, el panorama que se presenta lo vemos plasmado en la
cotidianeidad de actos y relaciones de consumo, que realizan los usuarios del
servicio de energia eléctrica, y que, se producen a diario en los diversos sectores
de la economia; teniendo en cuenta que, es el mercado, el lugar de intercambio de
bienes y servicios que, a su vez, se vale del contrato, principal instrumento, para
la consecucion del denominado intercambio, si a ello le agregamos el rasgo
caracteristico de la predisposicion de clausulas anteladamente redactadas por el
proveedor, correspondiendo a la contraparte —consumidor- la simple adhesion al
contrato, en este caso a través de la suscripcion del Ilamado contrato por adhesion

0 el suscrito a través de clausulas generales de contratacion. Expuesto de esta



manera este escenario puede dar lugar a la comision de abusos y excesos, puesto
que se pueden consignar clausulas que contengan un desequilibrio contractual en
favor de una de las partes y en consecuencia generen efectos de perjuicio en

contra del consumidor, en suma de la sociedad.

En la actualidad vemos como existen empresas prestadoras de servicios de
energia eléctrica que se encargan de suscribir contratos por adhesion con las
personas sean juridicas o naturales; sin embargo se aprecia que las mismas vienen
vulnerando derechos de los consumidores, toda vez que no se da la manifestacion
amplia de la voluntad, a fin de satisfacer intereses por ambas partes, pues el
Ilamado contratante pasivo (es decir quien no suscribe el contrato), queda sujeta a
una mera aceptacion, debido a que el rechazo esta imposibilitado, pues nos
encontramos ante un servicio indispensable, porque debe expresar una
manifestacidn positiva, aun y cuando no esté de acuerdo con lo que en ella se ha

suscrito.

Y es en mérito a estos considerandos que, el Ordenamiento Juridico, deberia
contar con instituciones con facultades no solo de naturaleza resolutiva en la via
administrativa, sino también, resarcitoria e inhibitoria; pues, el tipo de tutela que
se viene brindando a los consumidores, constituye una parte débil del sistema de
proteccion al consumidor, al encontrarse limitado en sus funciones y facultades,
conocer la violacion de los derechos de los consumidores en términos de
infraccion y como correlato la imposicion de sanciones y multas, de ello lo que
queda para el consumidor es la satisfaccion moral de ver sancionado a su

proveedor, poco 0 nada obtiene para el resarcimiento de su dafio. Este panorama
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deberia conducirnos a elaborar un sistema de proteccion basado en una tutela
integral, una tutela encomendada a 6rganos jurisdiccionales® especializados, lo
cual ha sido denominado a nivel dela doctrina como Justicia Especifica, que se

encuentre al alcance de la poblacion.

En consecuencia, se planted la presente investigacion, en razén de haber
observado en el campo juridico una carencia en el desarrollo de investigaciones
juridico doctrinarias destinadas a examinar la relacion que se establece entre los
contratos necesarios por adhesion de servicios de energia eléctrica y los derechos
del consumidor. Ello queda traducido en la necesidad de frenar los abusos y
excesos hacia los derechos de los consumidores en el ambito de la Provincia de
Huaraz, por quienes unilateralmente pre redactan el contenido contractual, y
originan un desequilibrio de derechos y obligaciones causando una ventaja

econdmica para una de las partes.

En estos Gltimos tiempos la tutela juridica del consumidor como nuevo
protagonista de las relaciones juridicas, junto con la del medio ambiente,
representan uno de los temas en debate propio de nuestros tiempos; en principio,
debido a la masificacion de bienes y servicios; y a la existencia de intereses
econdmicos, lo cual ha originado problemas, vacios e ineficiencias de naturaleza

juridica.

1 En esta linea de pensamiento debemos manifestar que de las revisiones practicadas a nivel de la legislacion
comparada debemos mencionar y resaltar que es la Legislacion Argentina la que ha introducido un
tratamiento a través de la via judicial para los reclamos y denuncias que versen sobre temas de consumidores
a estos efectos son los Juzgados de Defensa del Consumidor de los distintos Municipios de la Argentina, los
que se ocupan de dilucidar los temas en conflicto. Fuente: http://www.diariojudicial.com/contenidos/2005
/07/13/noticia_0007.html.

-11-



De hecho cualquiera de nosotros, es a diario consumidor? de productos y
servicios para la satisfaccion de las mas variadas necesidades (como es el caso de
la energia eléctrica) y en ese interin de operaciones cotidianas, no hay quien no
haya atravesado una experiencia frustrante, en donde el denominador comun es el
sentimiento de impotencia frente al fuerte empresario, quien ostenta un dominio
no sélo econdmico sino también de mejor informacién y ésta es utilizada como
un instrumento para la comision de abusos y transgresiones de derechos, a través

de la inclusién de clausulas abusivas.®

La problematica se acrecienta cuando vemos que la mayoria de personas
que aceptan celebrar contratos sujetos bajo esta modalidad contractual,
desconocen en principio sus derechos, entre ellos el derecho a la informacion, y
de éste, el de la informacidn relevante que, en la mayoria de los casos llevaria al
consumidor a una etapa de analisis de las opciones que se le presentan en el

mercado y que contribuirian a una mejor toma de decisiones.

En esa linea de ideas, surge la necesidad de ocuparnos de uno de los temas
que ha merecido un rechazo social en el ambito contractual, a decir de los

contratos necesarios por adhesion en el servicio de energia eléctrica.

La arbitrariedad desde un sentido amplio es definida como acto, conducta,
proceder contrario a lo justo, razonable o legal, inspirado sélo por la voluntad, el
capricho o un propdésito maligno, con abuso de poder, fuerza, facultades o

influjos. Por su parte nuestro Tribunal Constitucional (STC Exp. N° 0090-2004-

2 En efecto, frente al status “estatus” del ciudadano y del trabajador, ha surgido el de consumidor, sobre el
cual en otra sede habia observado que “ha dejado de ser el aislado comprador en un mercado local de
modestas dimensiones y se ha transformado en un elemento de masa”.

3 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “dpuntes en torno al contrato de Sponsorship, en Temas de Derecho N° 3”
Lima 1996, p.85.
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AA/TC) ha establecido que, el concepto de arbitrario apareja tres acepciones
igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decision
caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario
entendido como aquella decision despdtica, tiranica y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de

razonabilidad y proporcionalidad juridica.

En ese contexto se ha elaborado el presente trabajo, estructurado en cuatro
capitulos: el Capitulo I, estd referido al Problema y la metodologia de la
investigacion, en la cual siguiendo el disefio de la investigacién cientifica se
elabor6 el planteamiento del problema, la formulacién del problema, los
objetivos, hipotesis y la metodologia. En el Capitulo II, esta referido al marco
Tedrico de la Investigacion, en el cual en base a la técnica del Fichaje y analisis
de contenido se elabor6 el sustento tedrico-doctrinario de nuestra investigacion,
para lo cual se tomd las principales teorias juridicas para explicar el problema de
los contratos por adhesion. El Capitulo I1, esté referido al trabajo de campo de la
investigacién, en la cual se procedié al recojo de informacion vinculante a
nuestro tema y en base a las variables de investigacion, los mismos que fueron
luego analizados en base a la técnica del analisis cualitativo. El capitulo 1V,
referido a la validacion de la Hipétesis, el cual en base a los resultados obtenidos
se procedié a realizar la discusion de los resultados en base al marco teorico y
luego se procedio de determinar los fundamentos que justifican la validez de las

hipétesis.

LA TITULANDO.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA

INVESTIGACION

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA Y DIAGNOSTICO SITUACIONAL

En la presente investigacion analizaremos, desde una perspectiva
panoramica, las interrelaciones que se producen entre dos figuras juridicas que en
tiempos actuales ha cobrado gran relevancia: Los contratos por adhesién en los
servicios de energia eléctrica y las acciones del Estado en relacion con la defensa

y proteccion de los derechos de los consumidores.

Por una parte, el panorama que se presenta lo vemos plasmado en la
cotidianeidad de actos y relaciones de consumo, que realizan los usuarios del
servicio de energia eléctrica, y que, se producen a diario en los diversos sectores
de la economia; teniendo en cuenta que, es el mercado, el lugar de intercambio de
bienes y servicios que, a su vez, se vale del contrato, principal instrumento, para
la consecucion del denominado intercambio, si a ello le agregamos el rasgo
caracteristico de la predisposicion de clausulas anteladamente redactadas por el
proveedor, correspondiendo a la contraparte —consumidor- la simple adhesion al
contrato, en este caso a través de la suscripcion del Ilamado contrato por adhesion

0 el suscrito a través de clausulas generales de contratacion.

Expuesto de esta manera este escenario puede dar lugar a la comision de

abusos y excesos, puesto que se pueden consignar clausulas que contengan un
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desequilibrio contractual en favor de una de las partes y en consecuencia generen

efectos de perjuicio en contra del consumidor, en suma, de la sociedad.

En la actualidad vemos como existen empresas prestadoras de servicios de
energia eléctrica (con cualidades monopdlicas), que se encargan de suscribir
contratos por adhesion con las personas sean juridicas o naturales; sin embargo se
aprecia que la misma vienen vulnerando derechos de los consumidores, toda vez
que no se da la manifestacion amplia de la voluntad, a fin de satisfacer intereses
por ambas partes, pues el llamado contratante pasivo (es decir quien no suscribe
el contrato), queda sujeta a una mera aceptacion, debido a que el rechazo esta
imposibilitado, pues nos encontramos ante un servicio indispensable, porque debe
expresar una manifestacion positiva, ain y cuando no esté de acuerdo con lo que

en ella se ha suscrito.

Y es en mérito a estos considerandos que, el Ordenamiento Juridico, deberia
contar con instituciones con facultades no solo de naturaleza resolutiva en la via
administrativa, sino también, resarcitoria e inhibitoria; pues, el tipo de tutela que
se viene brindando a los consumidores, constituye una parte débil del sistema de
proteccién al consumidor, al encontrarse limitado en sus funciones y facultades,
conocer la violacion de los derechos de los consumidores en términos de
infraccién y como correlato la imposicion de sanciones y multas, de ello lo que
gueda para el consumidor es la satisfaccion moral de ver sancionado a su
proveedor, poco 0 nada obtiene para el resarcimiento de su dafio. Este panorama

deberia conducirnos a elaborar un sistema de proteccién basado en una tutela
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integral, una tutela encomendada a 6rganos jurisdiccionales* especializados, lo
cual ha sido denominado a nivel dela doctrina como Justicia Especifica, que se

encuentre al alcance de la poblacion.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema general

¢ Qué alcances Yy efectos tienen los contratos por adhesion en los servicios de
energia eléctrica, respecto a la proteccion de los Derechos del consumidor por

parte del Estado en la provincia de Huaraz?

1.2.2. Problemas especificos

a. ¢Los Contratos por adhesion en los servicios de energia eléctrica
garantizan los derechos esenciales de informacion y salud, de los

consumidores de la Provincia de Huaraz?

b. ¢(Cuales son las circunstancias por las que estos tipos de
contratos, resultan lesivas y/o abusivas; perjudicando los derechos

del consumidor, dentro de la jurisdiccion anotada?

c. ¢Existe suficiente normatividad que permite proteger eficaz y
garantistamente los derechos de la parte débil de los Contratos por

Adhesién?

4 En esta linea de pensamiento debemos manifestar que de las revisiones practicadas a nivel de la
legislacion comparada debemos mencionar y resaltar que es la Legislacion Argentina la que ha
introducido un tratamiento a través de la via judicial para los reclamos y denuncias que versen
sobre temas de consumidores a estos efectos son los Juzgados de Defensa del Consumidor de los
distintos Municipios de la Argentina, los que se ocupan de dilucidar los temas en conflicto. Fuente:
http://www.diariojudicial.com/contenidos/2005 /07/13/noticia_0007.html.
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d. ¢Existen Organismos estatales eficientes, que desde el plano
administrativo velan por la proteccion de los consumidores de

energia eléctrica, dentro de la Provincia de Huaraz?

1.3. IMPORTANCIA DEL PROBLEMA

La presente investigacion se justifica principalmente en razén de haber
observado en el campo juridico una carencia en el desarrollo de investigaciones
juridico doctrinarias destinadas a examinar la relacion que se establece entre los
contratos necesarios por adhesion de servicios de energia eléctrica y los derechos
del consumidor. Ello queda traducido en la necesidad de frenar los abusos y
excesos a los derechos de los consumidores en el &mbito de la Provincia de
Huaraz, por quienes unilateralmente pre redactan el contenido contractual, y
originan un desequilibrio de derechos y obligaciones causando una ventaja

econdmica para una de las partes.

En estos Gltimos tiempos la tutela juridica del consumidor como nuevo
protagonista de las relaciones juridicas, junto con la del medio ambiente,
representan uno de los temas en debate propio de nuestros tiempos; en principio,
debido a la masificacion de bienes y servicios; y a la existencia de intereses
econdmicos, lo cual ha originado problemas, vacios e ineficiencias de naturaleza
juridica. De hecho cualquiera de nosotros, es a diario consumidor de productos y
servicios para la satisfaccion de las mas variadas necesidades (como es el caso de
la energia eléctrica) y en ese interin de operaciones cotidianas, no hay quien no
haya atravesado una experiencia frustrante, en donde el denominador comun es el

sentimiento de impotencia frente al fuerte empresario, quien ostenta un dominio
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no sélo econdmico sino también de mejor informacién y ésta es utilizada como
un instrumento para la comision de abusos y transgresiones de derechos, a través

de la inclusion de clausulas abusivas.

La problematica se acrecienta cuando vemos que la mayoria de personas
que aceptan celebrar contratos sujetos bajo esta modalidad contractual,
desconocen en principio sus derechos, entre ellos el derecho a la informacion, y
de éste, el de la informacidn relevante que, en la mayoria de los casos llevaria al
consumidor a una etapa de analisis de las opciones que se le presentan en el
mercado y que contribuirian a una mejor toma de decisiones y a reclamar y

denunciar si fuera el caso arbitrariedades contractuales.

En esa linea de ideas, surge la necesidad de ocuparnos de uno de los temas
que ha merecido un rechazo social en el ambito contractual, a decir de los

contratos necesarios por adhesion en el servicio de energia eléctrica.

1.4. JUSTIFICACION Y VIABILIDAD

1.4.1. Justificacion tedrica

El presente problema tiene un desarrollo tedrico doctrinario sustentando en
los contratos necesarios por adhesion® de servicios eléctricos y la proteccion de
los derechos del consumidor®, las mismas que justificaran la investigacion y

permitira desarrollar el marco teérico.

5> ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. De los contratos. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997,
p. 123. i

6 LALAGUNA DOMINGUEZ, E. Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos.
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 1993, p. 56.
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A este nivel la presente investigacion se justifica porque no existe
abundante literatura al respecto. Ademas, se presenta el estado de desarrollo de
las posiciones doctrinarias en el ambito nacional y extranjero, asi como la
respectiva legislacion. El valor tedrico, por tanto, de esta tesis radica en que
contribuye a incrementar la bibliografia disponible sobre los contratos por

adhesion y los derechos de los consumidores.

1.4.2. Justificacion practica

Los resultados de la presente investigacion sirven para mejorar las
condiciones de vida de la sociedad, desde el consumidor o parte débil de la
contratacion de servicios eléctricos, aquellos que constantemente son apabullados
con el tecnicismo operacional y el abuso de poder econémico en el contexto
actual. Esto es de gran importancia para la comunidad Huaracina en consonancia
con la Nacional, porque facilita la orientacion hacia la convivencia armonica en
una ciudad con un sistema de economia social de mercado que, enmarca la
competencia empresarial, un mundo de capitales, de nuevos mercados; pero sin
dejar de lado al otro protagonista de las relaciones contractuales como es el

consumidor.

Considero que la investigacion revalora a la persona humana sobre la base
de los derechos denominados de los consumidores, para cumplir y acercarnos tal
vez un poco mas a la dignidad de la persona humana, en suma, a la humanizacion

del contrato en un mundo tan mezquino e imperante de materia.
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1.4.3. Justificacion legal

e Constitucion Politica del Peru

Ley Universitaria N° 30220

Estatuto de la UNASAM

Reglamento General de la UNASAM

Reglamento de Grados y titulo de la FDCCPP- UNASAM

1.4.4. Justificacion metodologica

Se aplicara la metodologia de la investigacion juridica en cuanto al tipo y
disefio de investigacion, siguiendo sus orientaciones metodoldgicas tanto en la

planificacion, ejecucion y control de la investigacion juridica.

1.4.5. Justificacion técnica

Se cuenta con el soporte técnico, habiendo previsto una computadora

personal, impresora, scanner, y el software respectivo Office 2015.

1.4.6. Viabilidad

e Bibliografica: Se cuenta con acceso a fuentes de informacion tanto

bibliograficas y hemerogréficas, asi como virtuales.

e Econdmica: Se cuenta con los recursos econdmicos para poder afrontar los
gastos que genere la investigacion, los mismos que estan detallados en el

presupuesto; y que seran autofinanciados.
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e Temporal: La investigacion se ejecutara durante los afios 2016-2017.

1.5. FORMULACION DE OBJETIVOS

1.5.1. Objetivo general

Analizar y establecer los alcances y efectos de los contratos por adhesion en
servicios de energia eléctrica respecto a la actuacion del Estado ante la proteccion

de los derechos del consumidor, dentro de la Provincia de Huaraz.

1.5.2. Objetivos especificos

a. ldentificar y describir si los contratos por adhesion de energia
eléctrica dentro de la provincia de Huaraz, vulneran derechos
esenciales del consumidor, en el marco del Estado Constitucional

de Derecho.

b. Explicar cuales son las circunstancias por las que los contratos por
adhesion de energia eléctrica, resultan ser abusivas y perjudican los

derechos del consumidor.

c. Establecer si existe suficiente normatividad que permita proteger
de manera eficaz y garantistamente los derechos de la parte méas

débil del contrato por adhesion.

d. Explicar a qué responde la respuesta ilimitada sobre la presencia de
eficientes drganos reguladores desde el plano administrativo
respecto a la proteccion de los derechos del consumidor de

servicios de energia eléctrica en la Provincia de Huaraz.
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1.6. FORMULACION DE HIPOTESIS

1.6.1. Hipdtesis general

Existe un alcance negativo y contradictorio entre los contratos necesarios por
adhesion en los servicios de energia eléctrica, puesto que, se aprecia una
desproteccién de los derechos del consumidor por parte del Estado, dentro de

la Provincia de Huaraz.

1.6.2. Hipdtesis especificas

H.1. El contrato por adhesion en los Servicios de energia eléctrica, vulnera
derechos esenciales de los consumidores, toda vez que existen empresas con
rasgos monopolicos, que sacan superioridad, considerando a la otra parte, el

sujeto pasivo, el ente mas débil en dicha relacidn contractual.

H.2. Los contratos necesarios por adhesion de servicio de energia eléctrica son
consideradas abusivas y por ende perjudicial a los derechos del consumidor a
causa de la ausencia de medios de control eficaces por parte del Estado y la
autoridad administrativa; ademas por la falta de garantias para el ejercicio del

derecho a la informacién.

H.3. Dentro de nuestra legislacion, la normatividad legal vigente no permite
otorgar una proteccion efectiva, que es solicitada por los consumidores de
servicios de energia eléectrica en la Provincia de Huaraz; apreciandose en la
realidad la falta de medios legales que velen integramente por la parte mas

débil de la relacion contractual.
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H.4. No existen organismos eficientes, que protejan los derechos de los
consumidores de servicios de energia eléctrica, es decir nuestro sistema
muestra una respuesta ilimitada en cuanto a mecanismos de control, maxime si
las resoluciones emitidas por las instancias competentes no son favorables a los

consumidores titulares de la tutela reclamada.

1.7. VARIABLES

1.7.1. V. Independiente:

Los contratos por adhesion en los Servicios de Energia Eléctrica.

1.7.2. V. Dependiente:

Relacion con el Estado ante la proteccion de los derechos del consumidor.

1.8. METODOLOGIA

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

a. Tipo de investigacion: Correspondio a una a una investigacion juridica
dogmatica teorica’, cuya finalidad es profundizar y ampliar los
conocimientos que presenta el problema el problema de los contratos
por adhesion en los servicios de energia eléctrica y la actuacion del
Estado ante la proteccion de los derechos del consumidor, a fin de
determinar sus fundamentos, distintas posiciones al respecto y la formas

gue se presentan las variables de estudio.

7 SOLIS ESPINOZA, Alejandro. Metodologia de la Investigacion Juridico Social. Lima 1991, pp. 54-56.
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b. Tipo de disefio: Correspondié a la denominada No Experimental®,
debido a que carecio de manipulacion la variable independiente, ademas
no posee grupo de control, ni tampoco experimental; su finalidad fue
analizar el hecho juridico identificado en el problema después de su

ocurrencia.

c. Disefio General: El disefio transversal®, toda vez que se realizara el
estudio del hecho juridico en un momento determinado de tiempo,

periodos 2016-2017.

d. Disefio especifico: Se empleé el disefio descriptivo-explicativo®, toda
vez que se estudiara los factores que generan situaciones problematicas
sobre la actuacién del Estado en la proteccién de los derechos del
consumidor, al momento de celebrarlos contratos por adhesiéon en los

servicios de energia eléctrica.

1.8.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

1.8.2.1. Poblacion

e Universo Fisico: Estara constituida por el ambito nacional,

especificamente la Provincia de Huaraz.

e Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribe a

la dogmatica tanto civil como comercial y la jurisprudencia en

8 ROBLES TREJO, Luis y otros. Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica. Lima, Editorial
Fecatt, 2012, p. 34.

® HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros. Metodologia de la Investigacion. México, Editorial
McGrawHill, 2010, p. 151.

10 |hid., p. 155.
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ambas ramas.

e Universo temporal: El periodo de estudio correspondi6 al 2016-

2017.

1.8.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistica

Técnica muestral: Intencional

Marco muestral: Doctrina y jurisprudencia civil-comercial.

Unidad de andlisis: Documentos (Doctrina y Jurisprudencias).

1.8.3. Instrumento(s) de recoleccion de la informacion

a) Ficha de analisis de contenido. Para el andlisis de los documentos y

determinar sus fundamentos y posiciones en la jurisprudencia.

b) Documentales. Ello referido a textos bibliograficos y hemerograficos

d)

para recopilar informacion la doctrina civil-comercial, y sobre la

proteccién de los derechos del consumidor.

Electrénicos. La informacion que se recabd de las distintas paginas web,
que se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de

investigacion.

Fichas de Informacién Juridica. Es un criterio de recolectar la

informacion, a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente en el
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momento oportuno, empleandose la Fichas textuales, Resumen vy

comentario.

1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

El plan de recojo de la informacion comprenderd en primer lugar la
seleccidn de los instrumentos de recoleccidn de datos, en ese sentido se emplearan
las siguientes: Para las fuentes bibliograficas, hemerograficas y virtuales se
realizara a través de la fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para
la jurisprudencia se empleard la ficha de andlisis de contenido, los que nos
permitiran recoger datos para la construccion del marco tedrico y la discusion, y

de esa forma validar la hipétesis planteada.

Para el estudio de la normatividad, se realizara a través de los métodos
exegético y hermenéutico, para tener una vision sistematica sobre nuestro

problema de estudio.

Respecto al analisis de la informacién, se empleara la técnica del analisis
cualitativo, toda vez que en la investigacion juridica dogmatica no admiten las
valoraciones cuantitativas, el andlisis de datos debe concretarse a la
descomposicion de la informacion en sus partes o elementos, tratando de
encontrar la repeticion de lo idéntico y las relaciones de causalidad, a fin de
describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o fendmeno. Esto es lo

gue se denomina como analisis cualitativo.
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Un dato cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no
puede ser expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no

traducibles a términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica.

1.8.5. Tecnica de analisis de datos y/o informacion

Se empled la técnica del andlisis cualitativo!!, toda vez que en la
investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas, el
analisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus
partes 0 elementos, tratando de encontrar la repeticién de lo idéntico y las
relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales
del hecho o fendmeno. Esto es lo que se denomina como analisis cualitativo.
Donde un dato cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no
puede ser expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no

traducibles a términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica®?.

Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:

Identificacién del lugar donde se buscd la informacion.

Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

Recojo de informacion en funcién a los objetivos y variables.

Anélisis y evaluacion de la informacion.

11 BRIONES, Guillermo. Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales. México Editorial
Trillas, 1986, p. 43.

12 ROBLES TREJO, Luis. Guia metodoldgica para la elaboracion de proyectos de investigacion juridica.
Lima, Editorial Ffecaat, 2014, p. 74.
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1.8.6. Validacion de la hipdtesis

Tratandose de un estudio cualitativo, el método para la validacion de la
hipdtesis y logro de objetivos sera mediante fue la argumentacion juridica®®. La
argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar I6gicamente por
medio de un razonamiento formulado con el proposito de conseguir la aceptacion
0 rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis

dependera de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

Debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no podemos
probar que una hipotesis sea verdadera o falsa, sino mas bien argumentar que fue
apoyada o no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro estudio (...) no se
acepta una hipdtesis mediante la elaboracién de una tesis, sino que se aporta

evidencias a favor o en contra de esa hipétesis (...)".

13 GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso. La argumentacion en el Derecho. Lima,
Editorial Palestra, 2005.

14 RAMOS NUNEZ, Carlos. Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento. Lima, Editorial
Grijley, 2011, p. 129.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

Revisado las tesis sustentadas en la FDCCPP-UNASAM vy de otras
universidades de nuestra region; no se ha podido encontrar algun trabajo de
investigacién similar o parecida a la presente por lo que podemos manifestar que
la investigacion seré un aporte al entendimiento de la problematica juridica sobre
los contratos por adhesion de servicios de energia eléctrica, y su relacion con el
Estado, ante la desproteccion de los derechos del consumidor, en la Provincia de

Huaraz.

Asimismo, realizado la basqueda se ha podido encontrar a nivel
internacional los siguientes trabajos, que contribuyen en algun punto a la presente
investigacion y son pertenecientes a: Paulina Alejandra Gutiérrez Villegas
(2002). “El Contrato de Suministro de Energia Eléctrica a Clientes Libres”.
Universidad de Chile-Facultad de Derecho. Donde el autor plantea que: Los
contratos de suministro de energia eléctrica a clientes libres, se definen
legalmente en atencidn a la potencia conectada, esto es, a la potencia méaxima que
es capaz de consumir o demandar el respectivo cliente y que nunca puede ser
mayor a la potencia instalada o suma de potencias nominales de los equipos que

se tienen instalados para el efecto.

A nivel nacional hemos podido encontrar el trabajo de: Yris Cordova

Cutipa (2012). “Las clausulas generales de contratacion en el Peru y el estado
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de desproteccion del consumidor ”. Tesis Magisterial otorgada por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, en la cual la autora propone que: Es necesario
contar con la participacion activa del Estado, en pro-y beneficio del consumidor,
asi mismo se ha de promover la capacitacion voluntaria a la ciudadania a través
de foros, seminarios, debates académicos, practicados en universidades, colegios,
asentamientos humanos a cargo de técnicos y operadores juridicos, que

compartan la necesidad de una justicia social.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. Cuestiones Generales sobre los Contratos por Adhesion

2.2.1.1. Antecedentes

No seremos muy minuciosos en lo que respecta a la descripcion historica
de la evolucion en general de los contratos, puesto que nuestro eje de estudio
abarca, una nocion mucho mas rigurosa sobre los contratos por adhesion de
servicios de energia eléctrica, y como es que actua el estado en la proteccion de

los derechos del consumidor.!®

Siendo ello asi, en lo referido al contrato por adhesion, encontramos
antecedentes inmediatos en el Codigo Civil Italiano (de tendencia contractualista)
y en el Codigo Civil Holandés (de tipo normativo). Nuestro modelo de
contratacion tradicional, producto de la influencia del Codigo de Napoleon,
estuvo basado en los principios consagrados por la revolucion francesa, que luego

fueron revisados, por las nuevas estructuras de la revolucion industrial inglesa y

15 DE TRAZEGNIES, Fernando. La Transformacion del Derecho de Propiedad. Lima, en Derecho, N° 33,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, 1978, p. 76-77.
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que en la actualidad se encuentran enmarcadas dentro de esa nueva estructura

denominada “sociedad de consumo”.

2.2.1.2. Nociones generales

Esta modalidad o esquema de contratacion evita las tratativas, las
negociaciones, las objeciones, y solo exige del destinatario de la oferta una
aceptacion total de los términos ofrecidos.’® El consentimiento prestado por
adhesion resulta de fendmenos econdmicos y sociales que exigen esa modalidad
contractual. So6lo apreciando la intensidad de estos fendmenos es posible entender
que esta forma de contratar no es una categoria autonoma del Derecho de

contratos.’

El articulo 1390° de nuestro Cddigo civil, menciona este esquema de
contratacion. En dicho tipo de contratos no existe 1o que se conoce con el nhombre
de “tratos preliminares”, no hay ofertas y contraofertas, s6lo cabe la aceptacion
de la oferta, o el rechazo de la misma. Pero siempre existira ese factor esencial: el
consentimiento. El contrato concertado por adhesion tiene identidad propia y

contenido sui generis “de su propia especie”*

16 MESSINEO, Francesco. Doctrina General Del Contrato. Buenos Aires, Tomo I, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1952, p. 442.

17 Aun cuando Saleilles como digno representante de la doctrina francesa sugiere el término “contratos de
adhesion”, que gand inmediata aceptacion, los inspiradores de nuestro Coédigo civil, modifican la
denominacion, llamandolos “Contratos por adhesion”, sefialando Manuel de la Puente y Lavalle en: “Teoria
de los Contratos por adhesion”: que la naturaleza del contrato no es la adhesidn sino que esta es una forma
como se manifiesta el consentimiento, agregando que: se pone de manifiesto que la caracteristica de estos
contratos es que la aceptacién del destinatario de la oferta se declare en forma de adhesion a las condiciones
prefijadas unilateralmente. No estamos frente a una nueva categoria contractual, estamos frente a una
modalidad distinta en la formacion de contratos, pues la adhesién no es el objeto del contrato sino la manera
de celebrarlo); a modo de ejemplo nosotros podemos celebrar contratos de compraventa, de suministro, o de
arrendamiento a través de un contrato por adhesién; pero en un contrato de adhesion a simple vista
careceriamos del objeto de celebracién del mismo.

18 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, “Contratos Parte General”. Lima, Tomo 1. Studium, 1986,
pp. 9-10.
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Respecto a las ventajas y desventajas de los contratos por adhesion, Arias-
Schreiber ofrece una enumeracion interesante que incluye como ventajas: la
celeridad, la falta de regateo, la claridad del texto, las facilidades para el negocio
a traves de agentes en lugares lejanos y la reduccion de costos. Como desventajas
sefiala: la pérdida de la negociacion, el debilitamiento de la autonomia, la
inferioridad de la contraparte, la posibilidad que sea opresivo y el riesgo de

clausulas vejatorias.*®

2.2.1.3. Naturaleza Juridica

Existe en la doctrina una amplia controversia sobre la verdadera
naturaleza juridica de este contrato, a tal punto que algunos tratadistas sostienen
que en realidad se trata, no de un verdadero contrato, sino de un simple acto
unilateral. Aquellos que lo admiten como contrato, discuten también, si se trata
de un contrato con todos los elementos suficientes para considerarlo como una
“categoria genérica”; o si, por el contrario, participando formalmente de todos los
elementos contractuales, se trataria solo de un esquema susceptible de ser
utilizado por todos los demas contratos, por lo cual, obviamente se excluira de la

categoria de contrato genérico con estructura independiente y especifica.

Considerar la adhesion como contrato®, obliga a buscar sus inicios en
Francia en la que los contratos por adhesion no eran vistos propiamente como

contratos, pero luego de la Segunda Guerra Mundial, puede decirse que la

19 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. “Contratos celebrados por adhesién y clausulas generales de
contratacion”. Lima, en “Actualidad Juridica”. Tomo 84-B Noviembre, Editorial Gaceta Juridica S.A, 2000,
p. 231

20 Merecen citarse: Borda, Demogue, Josserand, Planiol y Ripert, (Salvat y Lafaille en Argentina) como
defensores de la escuela contractualista, afirman que en esta modalidad se realiza la oferta y la aceptacion
como resultado de la libre determinacion de los contratos.
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doctrina francesa acogié los contratos por adhesion como verdaderos

instrumentos contractuales.

La adhesion como acto unilateral,?* afirma que el contrato descansa en el
principio que en él importa esencialmente una conciliacion de intereses, de modo
que cuando no se da este supuesto, o sea cuando no hay dos voluntades, una
frente a la otra, que se ponen en contacto no hay contrato. Por tanto, contrato y
adhesion son términos que no se concilian, la adhesion es mas un sometimiento y
no un consentimiento, nos encontramos frente a un acto unilateral constituido por

la voluntad del que fija las condiciones con caréacter inmodificable.

Las Tesis Intermedias han tenido también su espacio, autores como Lukas
sostienen que los contratos por adhesion tienen una faceta contractual y otra
reglamentaria o unilateral, ocurriendo que la primera es principal y la segunda es
accesoria, pues no hace sino adherirse a aquella para integrarla, aunque es en esta
parte reglamentaria donde se vuelca toda la influencia del monopolio, intereses

generales de la industria, etc.

2.2.1.4. Definicién

Desde una cuestion amplia, la adhesion es un sustantivo derivado del
verbo “adherir”, que significa convenir en un recurso o dictamen utilizado por la

parte contraria. Semanticamente adherir importa coincidir con lo expresado por

21 Hauriou y Duguit principales representantes de la escuela publicista y reconocidos autores del Derecho
Administrativo, defienden y enriquecen su posicion con aportes de esa rama del Derecho. Hauriou aborda el
problema desde el punto de vista del Derecho Administrativo, considera al contrato de adhesiéon como “pura
apariencia”, se presenta como un contrato cuando en realidad no lo es, por cuanto “su contenido
reglamentario rifie con su envoltura”. A la luz de este enfoque, existe una sola voluntad que en uso de su
poder dictar las pautas, convirtiéndose asi en una “voluntad reglamentaria” que no trata de ponerse de
acuerdo con otra, sino simplemente permanece en espera de que otras voluntades se plieguen obedientes a la
suya.
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otro. Una aproximacion a su definicion permitiria describir al contrato por
adhesion como la aceptacion, asentimiento o expresion de una voluntad.
Aceptacion dirigida a lograr la celebracion de un contrato, admitiendo las
clausulas y condiciones de su contenido preparado previa y unilateralmente por el

oferente-proponente.??

El Cddigo civil en su articulo 1390° prescribe: “El contrato es por
adhesion cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o
rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su

voluntad de aceptar”

Su particularidad, consistira inicamente en la “forma de concertacion”, es
decir, en el acuerdo o convenio entre las partes, pues no se trata de un acuerdo al
que llegan dos 0 mas personas sobre un determinado asunto después de discutirlo,
la adhesion es tan s6lo una forma de expresar el consentimiento como en

cualquiera de los contratos conocidos.

2.2.1.5. Caracteristicas

Los autores no coinciden en un mismo namero de caracteristicas, por ello
procuraremos presentar de manera resumida un minimo de ellas reconocidas por
la mayoria: la redaccién anticipada y unilateral (sustentada en el hecho que una
de las partes redacta el contrato sin consultar y discutir el contenido del mismo

con la otra). La unidad e imposibilidad de negociacion (reconoce en el contrato la

22 La autonomia de la voluntad, en este tipo de contrato, es reducida al minimo (la etapa de la negociacion ha
sido suprimida por razones de celeridad contractual), la eleccidn esté entre la conclusion y la no conclusion;
entre la “adhesion o la abstencion”, lo que obstaculiza el libre juego de la concurrencia. En alguna medida la
adhesion solo busca cumplir el requisito formal requerido, para hacer vinculante el contrato pre redactado.
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caracteristica de un todo unitario, inmodificable y estructuralmente concatenado).
El grado de complejidad y tecnicismo (se explica en el poder de negociacion del
oferente que invierte recursos en redactar un contrato, recurriendo a abogados que
se encargaran de elaborarlo con tal grado de tecnicismo que resulte dificil que

algin hecho imprevisto escape a lo establecido en el).

La multiplicidad de personas a las que se dirige (El destinatario no es un
individuo determinado, sino una generalidad de personas frente a la cual se
mantiene la oferta). La asimetria entre las partes (Esa capacidad econdémica que
fortalece al proponente-oferente, para imponer su voluntad). El estado de
necesidad (so6lo en virtud de este, el aceptante brinda su consentimiento en un
contrato con condiciones pactadas unilateralmente), la aceptacion como
condicion de la adhesion (referida a la manifestacion de la voluntad del aceptante,
expresando su deseo de contratar en las condiciones y clausulas que aparecen en
el contrato que se le presenta. Recién con su adhesion se estaria logrando el

consentimiento, exigible en todo contrato).

2.2.2. Contratos Necesarios por Adhesion

2.2.2.1. Generalidades

Se llama asi (con una terminologia tomada de la doctrina y jurisprudencia
francesas: contrato de adhesion) el contrato en el que las clausulas son
previamente determinadas y propuestas por uno solo de los contratantes, de modo
que el otro no tiene el poder de introducirle modificaciones y si no quiere

aceptarlas debe renunciar a estipular el contrato: lo que introduce una limitacion a
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la libertad contractual y se resuelve en una imposicion del contenido contractual

("o tomar, o dejar").

La falta de negociaciones y de discusion, asi como también de
participacion en la determinacién del contenido del contrato, que es propia de la
adhesion, implica una situacion de disparidad econdémica y de inferioridad
psiquica para el contratante débil, por la que el contrato de adhesion llega a
contraponerse al contrato que puede llamarse paritario (paritético) (y que
constituye la regla) en el que la posibilidad otorgada a cada uno de los
contratantes de concurrir o de influir sobre la determinacion o sobre la eleccion
del contenido del contrato es un sintoma de paridad econémica y psiquica; y

traduce en términos juridicos esta paridad.

El contrato de adhesion, en sentido técnico, es distinto de aquel al que se
denomina contrato "abierto", pero no es -en rigor- un contrato en el cual el hecho
de la adhesion no denota una figura particular, sino el modo como vienen a
agregarse partes nuevas a las partes originarias. La adhesion obra en los dos casos
de una manera distinta: en el caso del contrato de adhesion en sentido técnico ella
indica que el contenido del contrato no ha sido fijado libremente por el concurso
de una y otra parte; en el segundo caso (el Ilamado contrato abierto), indica que al
contrato pueden agregarse, después de su formacién, otras partes: y aqui la
terminologia "contrato de adhesion™ seria impropia o, por lo menos, designaria un

fendmeno diverso del que ahora estudiamos.

23 STIGLITZ, Rubén, y Gabriel STIGLITZ. Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion del
consumidor. Buenos Aires, Editorial Depalma 1995, p. 84.
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El contrato de adhesion supone una situacion econémica de monopolio
legal o de hecho en la que el monopolista (productor del bien o del servicio,

materia del contrato) impone su esquema contractual al consumidor.

En un régimen de competencia el contrato de adhesion o seria
inconcebible 0 no podria arraigar, por cuanto el consumidor encontraria siempre
un productor que, para atraer a un cliente nuevo, estaria dispuesto a concederle
condiciones mas favorables que otro y aceptar el concurso del consumidor en la
determinacion de las clausulas contractuales. El presupuesto "monopolio™ explica
coémo el contrato de adhesidon florece paralelamente al florecer de aquellas formas
peculiares de monopolio que son las coaliciones entre empresas, las que, como se
ha dicho, han sustituido a la lucha por la clientela, la lucha contra la clientela. Por
eso se suele contraponer, en esta materia, el contratante econdmicamente fuerte

(productor) al contratante econémicamente débil (consumidor).?

De alli la exigencia politica de la intervencion del Estado en defensa de la
parte mas débil de la relacion contractual; defensa que, respecto al fenémeno del
contrato de adhesion, se desarrolla en dos direcciones distintas pero en cierto
modo convergentes: 1) tutela de la libertad del consumidor de aceptar o no el
esquema contractual que él -encontrdndose en el estado de necesidad de
contratar- no tiene el poder de modificar; y a ello provee la accion de lesion o la
accion de anulacion por violencia psiquica, cuando eventualmente concurran sus

extremos; 2) garantia de que el contratante débil se ponga en condiciones de

24 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 232.

-37-



estipular el contrato de adhesion con plena conciencia del contenido de las

clausulas que encierra.

Pero el contrato de adhesion no es sélo un fendmeno de patologia
econdmica. El contrato de adhesion es -de la misma manera que el contrato
colectivo- un producto de la organizacion de los que, teniendo intereses
homogéneos o afines, disponen por anticipado el esquema de los contratos a que
estan llamados a participar y es el resultado de la tendencia a "disciplinar de
manera uniforme determinadas relaciones contractuales”, por lo que se hacen
constantes algunas clausulas, o como fruto de experiencias anteriores o por

exigencias de organizacion?®.

Se ha puesto de relieve que en el fendmeno citado se manifiestan la
necesidad de asegurar la uniformidad del contenido de todas las relaciones de
naturaleza idéntica para una mas precisa determinacién del area a ellos inherente
y de eliminar la dificultad que se opone a las negociaciones con los clientes, a las
que no podrian atender sino agentes productores, carentes de legitimacion para
contratar; y la exigencia de simplificar la organizacion y la gestion de las

empresas y de acelerar la conclusién de los contratos.

El primer elemento que tipifica el contrato por adhesion es que una de las
partes fija unilateralmente las estipulaciones contractuales, sin participacion de la
otra. Esta fijacion puede ser, en teoria, previa a la oferta, aunque debe tomarse en

consideracion que la predisposicion de las estipulaciones no es una caracteristica

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perl-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 24.
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del contrato por adhesién (como si lo es de las clausulas generales de
contratacion), de tal manera que normalmente el oferente fija sus estipulaciones

al momento de declarar su oferta. 2°

De todas maneras, aun si fueran fijadas previamente, para que las
estipulaciones resulten operativas deben incorporarse a la oferta, desde que, como
se vera enseguida, estan destinadas a que, mediante su aceptacion, se forme el
contrato. Esto solo es posible técnicamente si las estipulaciones constituyen la
oferta, que es la declaracion contractual en la cual recae la aceptacion. No seria
dable que las estipulaciones fueran expresadas mediante una declaracién distinta
de la oferta, pues ello daria lugar a que el destinatario tuviera que aceptar dos
declaraciones distintas, la que contiene las estipulaciones (para adherirse) y la que
contiene la oferta (para contratar), lo cual estd en contra del procedimiento de
formacion del contrato (tanto paritario como por adhesion) que requiere
Unicamente la aceptacion de la oferta. Resulta ineludible, pues, que en el contrato

por adhesién las estipulaciones formen parte de la oferta.

Por otro lado, en este contrato la aceptacion integra de las estipulaciones
determina la celebracion del mismo, en el sentido que no cabe distinguir entre
estipulaciones y oferta, desde que no hay parte del contenido contractual que
escape a la fijacion unilateral. No seria contrato por adhesion si sélo una fraccion
del contenido contractual fuera prefijada unilateralmente por una de las partes y
el resto fuera el resultado de una modelacion comdn de ambas, desde que la

esencia de este contrato es que todas sus condiciones sean fijadas unilateralmente.

26 MESSINEO, Francesco. Doctrina General Del Contrato. Buenos Aires, Tomo |, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1952, p. 442.
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Obsérvese que el articulo 1390° habla de aceptar o rechazar integramente las
estipulaciones, de tal manera que son éstas las que determinan el contenido del
contrato. En estas circunstancias, las estipulaciones fijadas por una de las partes

no sélo deben formar parte de la oferta, sino que constituyen toda la oferta.?’

Podria repararse que es posible que la oferta no la formule el redactante
de las estipulaciones sino alguien que desea contratar con €l y que, en este caso,
la oferta no contendria las estipulaciones sino las condiciones propias del
oferente. Empero, debe observarse que como el redactante sélo esta dispuesto a
contratar en sus propios términos, modificara la oferta recibida para adecuarla a
estos términos, y como tal modificacion tendra el caracter de contraoferta, sus

estipulaciones constituiran realmente la oferta del contrato por adhesion.

El hecho que el contrato sea modelado por ambas partes o por s6lo una de
ellas podra ser un problema de ejercicio de la libertad de configuracion interna,
pero no afecta la esencia del contrato, que es el acuerdo de declaraciones de
voluntad. En la medida que se llegue a este acuerdo por una u otra via se habra
alcanzado la finalidad del contrato, que es la creacion de la relacion juridica

patrimonial entre las partes.

En principio, la oferta del contrato por adhesién es de caracter
naturalmente recepticio “accion personal”, o sea que debe ser dirigida a uno o
varios destinatarios determinados para ser conocida por ellos. En tal eventualidad,

la oferta es obligatoria, o sea que no puede ser revocada por el oferente. Sélo en

27 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, “Contratos Parte General”. Lima, Tomo I. Studium, 1986,
pp. 9-10.
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el caso de que la oferta de este contrato sea dirigida a personas indeterminadas,
bien sea al publico en general o bien ad incertarn personarn, no tendra caracter
recepticio “accion personal”, dado el tratamiento de invitacion a ofrecer que le da

el Cédigo Civil.28

Si en el contrato por adhesion la oferta se hace al pablico la situacién
puede complicarse por la naturaleza de esta oferta. Bullard?® destaca, con acierto,
que si el articulo 1388° del Cddigo Civil establece que la oferta al puablico vale
como invitacion a ofrecer, resultaria que el oferente es el que se adhiere a las
estipulaciones fijadas por el invitante. Entiendo que, en este caso, la mecanica de
la operacion es que la oferta al pablico, desde que tiene que ser completa, debe
estar constituida por las estipulaciones fijadas por el prerredactante, pero como
esta oferta no vale como tal sino como invitacion a ofrecer, considerandose
oferentes a quienes acceden a esta invitacion, la alternativa no esta, en realidad,
contenida en la declaracion considerada como oferta sino en la considerada como
invitacion, de tal manera que los invitados, dada la naturaleza del contrato por
adhesion, solo pueden optar entre ofrecer cifiéndose total y exclusivamente a las

estipulaciones fijadas en la invitacion o no ofrecer.*

En realidad, cuando el invitado opta por ofrecer, su oferta, si bien es

declarada por él, es redactada por el oferente al publico. Este oferente, que es

28 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, “Contratos Parte General”. Lima, Tomo I. Studium, 1986,
p. 84. )

2 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “La pardbola del mal samaritano”. Apuntes sobre la lesion en el
derecho de contratos. En: “Themis — Revista, p. 225.

30 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. “Contratos celebrados por adhesion y clausulas generales de
contratacion”. Lima, en “Actualidad Juridica”. Tomo 84-B Noviembre, Editorial Gaceta Juridica S.A, 2000,
pp. 9-10.
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considerado como destinatario de las ofertas de los invitados, esta en libertad de

escoger.

Quizéa por esto es que se piensa que en los contratos clasicos el oferente
tiene la iniciativa de la conclusion del contrato y la iniciativa en la determinacion
del contenido contractual, mientras que en los contratos por adhesion las dos
iniciativas pueden estar separadas, correspondiendo la iniciativa en la conclusion
del contrato al oferente (invitado) y la iniciativa en la determinacion del
contenido contractual al estipulante (invitante), quien seria el destinatario de la

oferta. 3!

El segundo elemento caracteristico de la definicidn legal del contrato por
adhesion es que la parte que redacta o fija las estipulaciones plantea a la otra una
alternativa inmodificable entre la aceptacion integra de tales estipulaciones, o sea
de su oferta, y el rechazo, también integro de ella. Obsérvese que no se trata de
una imposicion, en el sentido que el redactante preferente presiona o somete al
destinatario para que acepte su oferta, sino Unicamente lo coloca en una
disyuntiva ante la cual el destinatario tiene, en principio, amplia libertad de

eleccion entre la aceptacion y el rechazo

2.2.2.2. El contrato practicamente necesario

La realidad de la vida pone de manifiesto que, si bien tedricamente toda
persona, en ejercicio de la autonomia privada, se encuentra en libertad de

contratar 0 no contratar y de determinar el contenido del contrato, existen

31 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, “Contratos Parte General”. Lima, Tomo I. Studium, 1986
p. 84
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determinados bienes y servicios que resultan indispensables para satisfacer
necesidades imprescindibles de la persona, lo cual la lleva a vincularse
juridicamente con otras personas para obtener, a través de las relaciones con
éstas, la provision de tales bienes y servicios. En la gran mayoria de los casos,

estos vinculos juridicos se establecen a través de contratos.

Se comprende que se presenta asi en la persona un estado de necesidad
que la compele a concluir los contratos aptos para ello, pero en la celebracion de
los cuales carece del poder de negociacion que le permitiria encontrarse en un
plan de igualdad para aceptar o rechazar los planteamientos que se le hagan. Su
estado de necesidad la lleva a someterse a las condiciones segun las cuales
obtendra la provisién de los bienes y servicios. Son, los llamados "contratos sin

combate".

Se produce de esta manera una primera quiebra de la libertad de modelar
el contrato, pues surge, quizd imperceptiblemente al principio, una parte fuerte,
que impone condiciones, y una parte débil, que las acepta. El contratar en las
condiciones impuestas empieza a convertirse en necesario, por ser la Unica

manera de alcanzar la efectiva provision de los anhelados bienes y servicios.

Por otro lado, estos bienes y servicios suelen ser provistos por empresas
que ocupan, de hecho, o por derecho, una situacion de monopolio (u oligopolio)
que les permite controlar el mercado. No es justificable, pero si comprensible,
que tales empresas caigan en la tentacion de utilizar el poder que les da

encontrarse en esa situacion para imponer condiciones que no estan dispuestas a
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negociar, porque saben que, a la corta o a la larga, seran acatadas. Para ello, el

medio mas eficaz que tienen a su disposicion es el contrato. 2

Este es el origen del contrato llamado practicamente necesario, pues sin
ser su necesidad impuesta por el ordenamiento juridico, la parte débil, entendida
como aquella compelida por las circunstancias a obtener los bienes y servicios
cuya provision se encuentra monopolizada por un grupo de empresas, se encontrd
colocada en la necesidad de contratar, aceptando las condiciones impuestas por
tales empresas. Es por ello que estos contratos han sido Ilamados también "de
agarrotamiento o de opresion”. El contrato practicamente necesario se ha

convertido, asi, en una realidad que no es posible desconocer.

2.2.2.3. Caracteristicas

La doctrina se ha cuidado de sefalar las caracteristicas del contrato del
rubro. Empero, dada la confusion existente sobre la esencia de este contrato, se
han incluido, por lo general, rasgos que son mas bien peculiares de la
contratacion en masa o de las clausulas generales de contratacion. Perdoneseme si
soy insistente, pero creo que el contrato necesario por adhesion tiene identidad
propia, que lo distingue de otras maneras de contratacion (que pueden ser muy
similares o darse en circunstancias a veces dificiles de separar), por lo cual voy a

referirme so6lo a aquellos atributos que, a mi juicio, realmente le corresponden.

1) El contrato es configurado exclusivamente por una de las partes:

Esta caracteristica tiene una importancia muy grande pues determina que, a

32 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. “Contratos celebrados por adhesién y clausulas generales de
contratacion”. Lima, en “Actualidad Juridica”. Tomo 84-B Noviembre, Editorial Gaceta Juridica S.A, 2000
pp. 9-10.
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diferencia de los contratos paritarios, no exista una de las dos manifestaciones de
la autonomia privada, que es la libertad contractual, llamada méas propiamente de
configuracién interna. Una de las partes, el estipulante, fija unilateralmente todos
los términos del contrato, de tal manera que, cuando éste se celebra, la relacion
juridica patrimonial creada por él responde exclusivamente a la voluntad del

oferente.®

2) La oferta (o, en su caso, la invitacion a ofrecer) no puede ser
discutida: Lo que da lugar a que el destinatario se vea colocado, como establece
el articulo 1390 del Cadigo Civil Peruano, en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte. Es necesario que la
imposicion de esta alternativa fluya claramente de la oferta o de las circunstancias
en que ella es emitida. Obsérvese que éste es un requisito impuesto por el
oferente, que no depende del estado de necesidad en que pueda encontrarse el
destinatario, ya que sea quien fuere éste debe atenerse a optar por uno de los dos
extremos. Como se dice coloquialmente "o lo tomas o lo dejas”. Se trata, pues, de
una oferta especial, distinta de la del contrato paritario, en la que se incorpora,
como uno de los elementos de ella, la alternativa exclusiva entre aceptar o

rechazar. Se excluye obviamente la contraoferta.

3) El oferente se encuentra en una situacién de poderio: Por
determinadas circunstancias, que pueden variar, el oferente o estipulante goza del
poder de disponer la provision de bienes o servicios que son necesarios para el

destinatario. El poder del oferente no radica necesariamente, pues, en tener el

33 STIGLITZ, Rubén, y Gabriel STIGLITZ. Contratos por adhesién, clausulas abusivas y proteccion del
consumidor. Buenos Aires, Editorial Depalma 1995, p. 84
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control de una provision cualquiera, ya que si se tratara de bienes o servicios de
muy poca necesidad o que son fungibles no tendria ese poder, sino en que la
provision de ellos sea indispensable para el destinatario. Solo asi el destinatario
se vera compelido a optar por la aceptacion, que es el verdadero poder que
interesa al oferente. De nada valdria a éste que el destinatario se encontrara,
realmente, en la libertad de aceptar o rechazar la oferta, pues el rechazo de ella

frustraria el interés del oferente.®*

Esta caracteristica, al igual que la que sigue, es lo que diferencia el simple
contrato por adhesién del contrato necesario por adhesion, ya que en el primero el
oferente impone, al destinatario la alternativa entre aceptar o rechazar las
estipulaciones, pero carece del medio compulsivo para llevar al destinatario a la
aceptacion. Generalmente el poder del oferente proviene de encontrarse en una
situacion de monopolio de hecho o de derecho o en cualquier otra situacion que le
proporcione el control de la provision de los bienes o servicios. Sin embargo,
puede darse el caso que, sin tener el control de la provision, los bienes o servicios
que ofrezca sean de una calidad muy superior a los de la competencia, lo que

llevara al consumidor a verse realmente compelido a adquirirlos.®®

Finalmente debe observarse que el poderio del oferente no tiene que ser
necesariamente econdmico, pues puede ocurrir que en la relacion contractual el
econdmicamente fuerte sea el que se encuentre en estado de necesidad, como

seria el caso del arrendamiento de casas en una playa de pescadores de moda

3 CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.

35 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del PerG-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 24.
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4) Como correlato de la caracteristica anterior: El destinatario de la
oferta o de la invitacion a ofrecer debe considerarse necesitado del bien o servicio
ofrecido: No basta que el destinatario se encuentre en un estado de necesidad,
sino que sea consciente de ello, pues de nada valdrd al oferente poner al
destinatario en una alternativa forzosa si es que éste no se da cuenta que se halla
colocado entre la espada y la pared, pues no se veria compelido a aceptar. Por
otro lado, como se ha indicado anteriormente, la necesidad del destinatario puede
ser real o psiquica, esto es que verdaderamente se encuentra en estado de
necesidad o crea encontrarse en ese estado. Esto ultimo suele ocurrir cuando se
fomenta el consumismo mediante una propaganda sumamente efectiva, que da

lugar o lo que se ha Illamado agudamente "un poder de seduccion”.

5) La oferta contiene estipulaciones que agravan la situacion del
destinatario: Esta no es una caracteristica indispensable en el contrato necesario
por adhesion, pero se da con tanta frecuencia que es necesario considerarla. En
efecto, teniendo el oferente la libertad de fijar las estipulaciones del contrato,
cuida con toda razon de velar adecuadamente por sus intereses. Empero,
aprovechando de encontrarse en una situacion de poderio frente a su contraparte
no es raro que establezca estipulaciones que, sin llegar a ser ilicitas,
indebidamente le favorecen o que, también indebidamente, perjudican a la

contraparte.

La experiencia nos ensefia que en la mayoria de los contratos necesarios
por adhesion hay clausulas que rompen el equilibro contractual en detrimento del

adherente. Tales clausulas reciben en el lenguaje juridico el nombre de vejatorias
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y son materia de un tratamiento especial por el articulo 1398° del Codigo Civil

Peruano.3®

2.2.2.4. Naturaleza Juridica

La confusion que se hace entre los contratos por adhesion y las clausulas
generales de contratacion da lugar a que, también en el tema de la naturaleza
juridica, se mezclen argumentos que, en realidad, corresponden a situaciones
distintas. Trataré nuevamente, por lo tanto, de aislar las razones aplicables

exclusivamente a los contratos necesarios por adhesion.®

Poco se ha avanzado en los Gltimos afios respecto a la naturaleza juridica
del contrato por adhesién, de tal manera que la mayoria de lo que he dicho en
otro trabajo mantiene su vigencia. Para no incurrir en innecesarias repeticiones,
me voy a limitar a destacar algunos enfoques novedosos, que si se han dado, y a

comentar argumentos presentados desde angulos diversos.

Para este efecto se van a revisar las tesis de la adhesién como acto

unilateral, de la adhesién como contrato y las intermedias.®

a) Acto Unilateral: Los abanderados de esta posicion siguen siendo

Saleilles, Duguit y Hauriou®, a los que se ha sumado posteriormente Buen

3% CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000 p. 67.

87 STIGLITZ, Rubén, y Gabriel STIGLITZ. Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion del
consumidor. Buenos Aires, Editorial Depalma 1995, p. 84.

3 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “La pardbola del mal samaritano”. Apuntes sobre la lesion en el
derecho de contratos”. En: “Themis — Revista de Derecho”, publicacion editada por los alumnos de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd-Lima 2001; p. 225.

3% HAURIOU Y DUGUIT principales representantes de la escuela publicista y reconocidos autores del
Derecho Administrativo, defienden y enriquecen su posicién con aportes de esa rama del Derecho. Hauriou
aborda el problema desde el punto de vista del Derecho Administrativo, considera al contrato de adhesion
como “pura apariencia”, se presenta como un contrato cuando en realidad no lo es, por cuanto “su contenido
reglamentario rifie con su envoltura”.

-48-



Lozano, quienes consideran que el llamado contrato por adhesion es
solamente un acto unilateral, producto de la voluntad del estipulante, que
si bien requiere de la adhesion del destinatario para producir efectos, esta
adhesion no cambia su naturaleza unilateral, pues se trata simplemente de
un mecanismo para gue entre en vigor, a semejanza, de la promulgacion de

una ley con respecto a su validez.

Se han dado como razones para justificar la naturaleza unilateral de la
adhesién la falta de discusion y la desigualdad de las partes,
argumentandose que el contrato es, en su esencia, un acuerdo de dos
voluntades que libremente desean modelar el contrato para establecer entre

ellas una relacion juridica que responda a sus respectivos intereses.

Cuando esta ausente uno de estos elementos -la discusion de los
términos del contrato y la igualdad de los contratantes- el acto juridico es
obra de una de las partes, la que por su posicion de poderio no admite la
discusion e impone su voluntad unilateral, y carece de la bilateralidad tanto

en la configuracion como en la conclusién que es propia del contrato.

Quiza constituye un aporte novedoso en el sentido que cuando la
voluntad se manifiesta mediante una adhesion incondicional, motivada por
un indiscutible estado de necesidad, no se llega a un acuerdo de
voluntades, de donde colige que la figura resultante de la adhesion no

puede ser un contrato.

Otro enfoque muy interesante es el que sostiene que la esencia del

contrato radica en la fase de las tratativas, durante la cual se forma
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realmente la voluntad comun, de tal manera que la oferta y la aceptacion
s6lo son momentos conclusivos de la actividad precontractual de las
partes. Si dicha fase se elimina no puede formarse la voluntad comun ni,

por consiguiente, existir contrato.

No me refiero al caracter normativo que esta posicion concede a la
redaccion unilateral, pues dicho caracter, entendido como su trascendencia
en suplir las lagunas de la ley en sectores enteros del trafico, esta referido
mas propiamente a las clausulas generales de contratacién que a los

contratos por adhesion.

b) La Adhesibn Como Contrato: Cada vez se afianza méas en la
doctrina la opinion de que el contrato por adhesion, incluyéndose el
contrato necesario por adhesion, constituye una modalidad de contrato.
Tampoco se han hecho en apoyo de esta tesis nuevos planteamientos. El
argumento principal sigue descansando en que no es connatural al contrato
el que sea precedido por tratativas, pues lo Gnico importante es que exista
consentimiento (o sea acuerdo de declaraciones de voluntad) y éste puede
formarse tanto a través de una discusion previa como de una aceptacion
inmediata. Se admite que en el contrato necesario por adhesion puede
haber una menor libertad que en el contrato paritario para llegar al
consentimiento, pero se niega que esto determine la inexistencia del

contrato, sino unicamente que se debe velar méas cuidadosamente,
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mediante normas de proteccion y procedimientos de interpretacion, para

evitar el posible abuso del poder por una de las partes contratantes.*

2.2.3. Los Servicios Publicos

2.2.3.1. Concepto

Entendemos por Servicios Publicos, las actividades, entidades u drganos
publicos o privados con personalidad juridica creados por Constitucion o por
ley, para dar satisfaccion en forma regular y continua a cierta categoria de
necesidades de interés general, bien en forma directa, mediante concesionario o a
través de cualquier otro medio legal con sujecién a un régimen de Derecho

Pdblico o Privado, segtn corresponda.*!

Cuando se menciona que «son actividades, entidades u 6rganos publicos o
privados» se refiere esta expresion a los servicios publicos, en sentido material,
vale decir, toda tarea asumida por una entidad publica, bien se trate de la
Republica, el Distrito Capital, los Estados, los Municipios y los Distritos-
personas juridicas de Derecho Publico de caracter territorial- o prestados a través
de entes descentralizados funcionalmente: Institutos auténomos, empresas del
Estado, fundaciones, asociaciones, sociedad; y sociedades civiles del Estado
(entes no territoriales). No obstante, cabe decir que el servicio publico también

puede ser prestado por particulares conforme al orden juridico pertinente.

40 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil y Derecho De Obligaciones. Volumen primero. Décima Edicidn.
Barcelona: José Maria Bosch Editor. S.L 1997, pp. 78-80.

41 KRESALJA, Baldo. El rol del Estado y la gestion de los servicios pUblicos. Editorial Themis 1999, pp. 47-
48.
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2.2.3.2. La nocion tradicional del servicio publico

El concepto de servicio publico aparece histéricamente como todo aquello
que guarda relacién con los asuntos colectivos del Estado y que se contrapone a
los asuntos privados. Tal fue la importancia historica de esta doctrina consolidada
por la Escuela de Burdeos, que Leon Duguit llegd a sostener que los tres
elementos esenciales del Estado eran la Nacion, los servicios publicos y el

territorio*2.

En la nocién tradicional del servicio publico, el acto de declaracion
publicatio de una actividad o de un sector como “publico”, como “servicio
publico”, significa que tal actividad queda incorporada al quehacer del Estado y
excluida de la esfera de actuacion de los particulares, aunque pueda darse a estos
en concesion, la que de producirse tendra un caracter traslativo, en el sentido que
supone la transferencia de unas facultades o poderes de actuacion que antes no
tenian. Las actividades comprendidas bajo la publicatio “publificacion o publico”
como servicios publicos podrén y pueden estar regidas por el derecho privado.
Sin embargo, dado el compromiso politico implicado en la prestacion, asi como
la necesidad de satisfacer los requerimientos colectivos, histéricamente se prefirid

someterlo a un régimen juridico de derecho publico.

Siguiendo a Kresalja*®, los elementos constitutivos del servicio publico son
los siguientes: i) se trata de una actividad de prestacion que el Estado asume, por

organizacion propia o por delegacion, y de la cual es primariamente responsable;

42 DUGUIT, Ledn. Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Francisco Beltran Editor 1926, p. 71.
43 KRESALJA, Baldo. El rol del Estado y la gestion de los servicios publicos. Editorial Themis, 1999, pp. 47-
48.
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i) la titularidad del Estado sobre la actividad se manifiesta: a) por una
declaracion formal publicatio “publificacion o publico” que supone la reserva de
un sector y su posterior—y a veces necesaria— concesion a terceros, y b) por una
intensa reglamentacion que configure y obligue al desarrollo de la actividad,; iii)
se trata de una actividad en la que se aplica el régimen de derecho publico, esto
es, el servicio publico goza siempre de una proteccion especial, aunque en su
régimen de gestion la actividad pueda venir sometida al derecho privado; iv) no
se trata de actividades necesarias al ser del Estado, como son las de soberania,
sino de mera utilidad, aunque indispensables o0 muy importantes para la vida de la
sociedad; v) se trata de una prestacion regular y continua, caracteristicas sobre las
que se edifica buena parte de su especial régimen juridico (huelgas, quiebras,
fusiones, etc.); y vi) se trata de una actividad dirigida a la utilidad general del
publico porque a través de ella no se tiene como objetivo conseguir ingresos para

el Tesoro Publico.

Brewer-Carias, destaca que la nocion de servicio publico implica
necesariamente la restriccion de la libre iniciativa privada: «En mi criterio, esta
consecuencia de la nocion de servicio publico es la més importante desde el
punto de vista juridico, que cuando una actividad prestacional se erige en servicio
pablico, es decir se impone obligatoriamente al Estado, [..] se restringe
automaticamente la libertad economica de los particulares en el sentido de que no

pueden libremente ejercer dicha actividad»*4.

4 Brewer-Carias, Allan. “El régimen constitucional de los servicios publicos”. p. 6 Disponible en:
http://www.allanbrewercarias.com/content/449725d/f1cb.../1.1851.pdf. Consulta: 20.8.2013.
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Algunos autores citan la concepcion utilizada, que define al servicio
publico como «actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley a
la Administracion para que esta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa
o indirecta, y a través de la cual se presta un servicio publico de manera regular y

continua.

A la nocion tradicional del servicio publico, Parejo la conceptia como la
nocion formal, subjetiva y estricta de servicio publico que alude a las
caracteristicas que debe reunir: continuidad, regularidad, igualdad de acceso y

trato, universalidad, adecuacion al progreso técnico, etc..

En la jurisprudencia Constitucional Peruana se asume la concepcion formal,
subjetiva y estricta del servicio publico en el fundamento 40, de la sentencia
recaida en el expediente 034-2004-PI/TC, que declar6 infundada una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 1° al 5° de la ley N° 26271, ley que
estableci6 el derecho a pases libres y pasajes diferenciados cobrados por las
empresas de transporte urbano e interurbano de pasajeros a favor de policias,
bomberos, universitarios y escolares, es decir, se asumid la definicion tradicional
del servicio publico. Asi, declaré que: « [...] es importante tomar en cuenta que
existen una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar, en grandes
rasgos, a un servicio como publico y en atencién a los cuales, resulta razonable su
proteccion como bien constitucional de primer orden y actividades economicas de

especial promocion para el desarrollo del pais.

45 parejo, Luciano. Servicios publicos y servicios de interés general: la renovada actualidad de los primeros.
Disponible en: http: //biblio,juridicas.unam.mx/libros/6/2544/20.pdf. Consulta: 19. 8. 2013.
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2.2.3.3. Caracteristicas de los Servicios Publicos

Segun la doctrina y el ordenamiento juridico que los rige*®, los rasgos mas

resaltantes de los servicios publicos pueden compendiarse asi:

A. Todo servicio publico debe suministrarse con un criterio técnico gerencial y
con cuidadosa consideracion a las funciones del proceso administrativo, tanto

en su concepcion organica como en el sentido material y operativo.

B. Debe funcionar de manera permanente, es decir, de manera regular y continua
para que pueda satisfacer necesidades de las comunidades por sobre los

intereses de quienes los prestan.

C. La prestacion del servicio publico, no debe perseguir principalmente fines de
lucro; se antepone el interés de la comunidad a los fines del beneficio
econdmico de personas, organismos 0 entidades publicas o privadas que los

proporcionan.

D. Generalmente les sirve un organismo publico, pero su prestacion puede ser
hecho por particulares bajo la autorizacion, control, vigilancia, y fiscalizacion

del Estado, con estricto apego al ordenamiento juridico pertinente.

2.2.3.4. Clasificacién de los Servicios Publicos

En doctrina existen diferentes tipos de criterios para clasificar los servicios

publicos:

46 TORNOS MAS, Joaquin. Significacién y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios
sociales como servicio publico. Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2004, pp. 7-18.
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e Esenciales y no esenciales: Los primeros son aquellos que de no prestarse
pondrian en peligro la existencia misma del Estado: policia, educacion,
sanidad. Los no esenciales; a pesar de satisfacer necesidades de interés
general, su existencia 0 no prestacion no pondrian en peligro la existencia del

Estado; se identifican por exclusion de los esenciales.*’

e Permanentes y esporadicos: Los primeros son los prestados de manera regular
y continua para la satisfaccion de necesidades de interés general. Los
esporédicos; su funcionamiento o prestacion es de caracter eventual o

circunstancial para satisfacer una necesidad colectiva transitoria.

e Por el origen del 6rgano del Poder Publico o ente de la administracion que los
presta, puede ser: Nacionales, Estatales, Distritales, Municipales y
concurrentes si son prestados por cada una de las personas juridicas
territoriales: nacionales por la Republica u otros 6rganos del Poder Nacional.
Hay servicios publicos de competencia concurrente; son aquellos en cuya
prestacion concurren distintos 6rganos de los niveles del Poder Publico, bien
sean nacionales, distritales, estatales o municipales y los hay que son
prestados en forma exclusiva por drganos de la administracion o por los

particulares.

e Desde el punto de vista de la naturaleza de los servicios: Se clasifican en
servicios administrativos y servicios publicos industriales y comerciales; éstos

ultimos especificamente referidos a las actividades de comercio, bien sea de

47 KRESALJA, Baldo. El rol del Estado y la gestion de los servicios ptiblicos. Editorial Themis 1999, pp. 47-
48.
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servicios para atender necesidades de interés general o los destinados con

fines lucrativos y no a satisfacer necesidades colectivas.

Servicios publicos obligatorios y optativos: Los primeros los sefialan como
tales la Constitucion y las leyes; y son indispensables para la vida del Estado.
Los optativos, el orden juridico los deja a la potestad discrecional de

la autoridad administrativa competente.

Por la forma de prestacién de servicio: Directos y por concesionarios u
otros medios legales. En los primeros, su prestacion es asumida directamente
por el Estado (nacionales, estadales, municipales, distritales, entes
descentralizados). Por concesionarios: no los asume directamente el Estado;

prestan a través de concesionarios.

2.2.3.5. Elementos o principios fundamentales de los Servicios publicos

Iniciar 'y proseguir de oficio o a peticion del interesado,
cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de asuntos de su

competencia.

Interponer, adherirse o de cualquier modo intervenir en
las acciones inconstitucionalidad, interpretacion, amparo,  hébeas corpus,
habeas data, medidas cautelares y deméas acciones o recursos judiciales y,
cuando lo estime justificado y procedente, las acciones subsidiarias de
resarcimiento, para la indemnizacion y reparacion por dafios y perjuicios, asi
como para hacer efectiva las indemnizaciones por dafio material a las

victimas.
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c. Actuar frente a cualquier jurisdiccion, bien sea de oficio, a instancia de parte

o por solicitud del 6rgano jurisdiccional correspondiente.

d. Mediar, conciliar y servir de mediador en la resolucion de conflictos materia
de su competencia, cuando las circunstancias permitan obtener un mayor y

mas rapido beneficio a los fines tutelados.*®

e. Velar por los derechos y garantias de las personas que por cualquier causa
hubieren sido privadas de libertad, recluidas, internadas, detenidas o que de

alguna manera tengan limitada su libertad.

f.  Visitar e inspeccionar libremente las dependencias y establecimientos de los
organos del Estado, asi como cualquiera otra institucion o empresa en la que
se realicen actividades relacionadas con el &mbito de su competencia, a fin

de garantizar la proteccion de los derechos humanos.

g. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las acciones

necesarias para su garantia y efectiva proteccion.

h. Solicitar a las personas, sujetos, autoridades e instituciones,
la informacion o documentacion relacionada al ejercicio de sus funciones, sin
que pueda oponérsele reserva alguna y, formular las recomendaciones y

observaciones necesarias para el cumplimiento de sus objetivos.

i. Denunciar ante las autoridades correspondientes al funcionario (a) o

particular que incumpliere con su deber de colaboracion preferente y urgente,

4 TORNOS MAS, Joaquin. Significacién y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios
sociales como servicio publico. Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2004, pp. 7-18.
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en el suministro de informacién o documentacion requerida en ejercicio de

las competencias.

j. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y
proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las
personas, contra las arbitrariedades, desviaciones de poder y errores
cometidos en la prestacion de los mismos, interponiendo cuando fuere
procedente las acciones necesarias para exigir al Estado el resarcimiento a las
personas de los dafios y perjuicios que le sean ocasionados con motivo del

mal funcionamiento de los servicios publicos.

k. Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacion de los correctivos y las
sanciones a que hubiere lugar por la violacion de los derechos

del consumidor y el usuario.

I.  Promover la suscripcion, ratificacion y adhesion de tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos humanos, asi como promover su difusién

y aplicacion.

2.2.3.6. La transformacion del servicio publico: El servicio de interés

economico general y el servicio universal

A nuestro juicio, el servicio publico no ha muerto como proclamaban
entusiastas los corifeos del neoliberalismo a fines del siglo XX. Hoy hasta

privatistas como Arifio no proclaman los funerales del servicio publico sino que
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sostienen que el proceso de globalizacion exige un nuevo concepto de servicio

publico y un nuevo modelo de regulacion econdmica®®.

En verdad como afirma Mufioz Machado la muerte del servicio publico es
imaginaria®. El concepto de servicio plblico viene mutando y adquiriendo
nuevos contenidos y definiciones técnico-juridicas especialmente durante los
ultimos afos, lo que ha dado lugar a un debate intenso que se ha visto impulsado
por desarrollos tecnoldgicos, desregulacion normativa, promocion de la
competencia econémica y procesos de privatizacion. A ello, se ha sumado en el
Peri el proceso de transformacion del Estado basado en el principio de
subsidiariedad e incorporado al texto constitucional en el articulo 60°°%, asi como

a la legislacion positiva.

Asi, para Tornos son servicio publico aquellas actividades prestacionales
necesarias para la cohesion social. Les corresponde determinarlas a la sociedad, y
no al mercado, a través de normas juridicas del mas alto nivel como la
Constitucion y las leyes. Este autor sostiene que el concepto tradicional del
servicio publico como actividad prestacional de contenido econémico reservada
en su titularidad a la Administracion Publica debe renovarse con la idea central
de que el servicio publico es la asuncion por parte del Estado de la

responsabilidad de garantizar determinadas prestaciones técnicas®.

49 ARINO, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Lima: Arifio y Asociados y ARA Editores
2004, p. 614.

% MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio pablico y mercado. Tomo I: los fundamentos, Madrid: Civitas
199, p. 178.

51 El citado articulo 60 establece que: “Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés piblico de manifiesta
conveniencia nacional”.

5 TORNOS MAS, Joaquin. Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios
sociales como servicio publico. Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local 2004, pp. 7-18.
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En una direccion similar, Chinchilla® sefiala que el servicio publico es por
eso0 una obligacion que se impone a los gobernantes de asegurar sin interrupcion
el cumplimiento de actividades que satisfacen las necesidades de la comunidad,
de modo que si esas necesidades se corresponden con derechos fundamentales, el
servicio publico opera como una técnica de realizacion de los mismos. Se trata de

servir a los intereses generales y asegurar una digna calidad de vida.

En el afio 2007 se aprobd la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, que en su articulo 36° establecio que: «La Union Europea
reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés economico general, tal
como disponen las legislaciones y practicas nacionales, de conformidad con los

tratados, con el fin de promover la cohesion social y territorial de la Union».

En el derecho comunitario de la Union Europea el concepto de servicio
pablico se ha reconvertido en la nueva meta concepto del “servicio de interés

econdmico general” o “servicio de interés general”.

Algunos autores como, Zegarra conceptlian a los servicios de interés
general como aquellas actividades publicas o privadas que pueden abarcar
servicios bajo el mercado o0 no, que tienen a su cargo misiones de interés general.
En consecuencia, deben responder a principios de continuidad, universalidad e
igualdad de acceso y transparencia, y que en razon de ello estan sometidos a

obligaciones de servicio publico que plasman valores colectivos tales como la

53 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la televisién. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.1l. 1991, p. 967.
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cohesion social, el medio ambiente, la proteccion de los consumidores, la garantia

de un minimo comun de bienestar®*.

Otro concepto innovador surgido como complemento béasico de la
liberalizacion del mercado de servicios, tales como las telecomunicaciones, y que
es a su vez un contenido del servicio econdmico de interés general, es el servicio
universal, que es un principio del ordenamiento juridico comunitario que
garantiza el acceso a un servicio de calidad especificada, a un precio asequible,
para todos los ciudadanos, al margen de su situacién econdmica, social o
geografica.>® Por ejemplo, establecer que todos tenemos derecho a una conexion
telefénica y al servicio correspondiente y a precios asequibles y sin retrasos

irrazonables.

Asi, se afirma que es una especie de sintesis entre el objetivo de un
mercado mas comercial y la preocupacion de una cierta continuidad del servicio,
una suerte de intento de conciliacion de los principios originales del servicio

publico con los de economia de mercado. ¢

Debe resaltarse que en la mencionada sentencia recaida en el expediente
034-2004-PI/TC, el Tribunal Constitucional afirma que es obligacion
constitucional del Estado garantizar la prestacion del servicio publico sin que
necesariamente se imponga una titularidad estatal del servicio. Asi, la
jurisprudencia constitucional peruana también asume la concepcion amplia o

funcional de los servicios publicos; en el fundamento juridico 41 declara que:

> ZEGARRA, Diego. “El servicio publico”. Lima: Palestra 2005, p. 232.
55 RODRIGUEZ ARANA, Jaime. Servicio plblico y Derecho Comunitario y Sociedad. Europa. 2006, p. 40.
% RODRIGUEZ ARANA. Ob. cit., p. 41.
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«[...] hoy en dia, lo fundamental en materia de servicios publicos, no es
necesariamente, la titularidad estatal®’, sino la obligacion de garantizar la
prestacion del servicio, por tratarse de actividades econOmicas de especial
relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas, y en ese sentido, deviene

en indistinto si la gestion la tiene un privado o la ejerce el Estado».

Asimismo, en el fundamento 42 el Supremo Intérprete de la Constitucion,
se afirma que la concesién del servicio publico a privados habilita un rol de
intervencion del Estado en procura del interés publico: « [...] pues la garantia de
disfrute efectivo de los servicios publicos es una obligacion frente a la cual el
Estado no puede verse ajeno; de ahi que aun subsista el deber estatal de
garantizarlo, regularlo y vigilarlo, dada su naturaleza esencial y continua para

toda la poblacion».

2.2.3.7. Los servicios publicos sociales

En esa linea de ideas, los servicios sociales son servicio publico cuando se
trata de actividades prestacionales que la Administracion se compromete a
organizar y a prestar de forma directa o indirecta, incluyéndolas dentro del

sistema publico.

Ademas, las actividades reglamentadas seran las prestaciones sociales que
realice el sector privado fuera del sistema de responsabilidad publica y bajo la

supervision administrativa.

57 En nuestra opinién el Tribunal Constitucional confunde en esta sentencia el concepto de titularidad o
publicatio “publificacion” con la gestion de la empresa prestadora del servicio, pues la titularidad es siempre
estatal cuando se trata de un servicio publico —no de un servicio de interés general—, mientras que la gestion
puede ser tanto del Estado como de empresas privadas, usualmente en esta época en competencia con otras
empresas de la misma categoria.
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2.2.4. Los Servicios de Energia Eléctrica

2.2.4.1. Panorama del sector®®

El principal tipo de energia que se utiliza es la eléctrica. Es mas, el
desarrollo econémico y social de un pais esta ligado a su uso, ya que es el motor
de la industria y de los servicios y hace posible mejorar la calidad de vida de las

personas.

En el Perd el sector eléctrico es uno de los més dinamicos. Su actividad esta
sujeta a regulacién, la cual tiene como objetivo que se brinde un servicio
adecuado a toda la sociedad con por lo menos estdndares minimos de calidad.

Participan de él tanto el Estado como la actividad privada.

A. Perfil historico

Durante la década de 1970 la generacion eléctrica en el Perl era incipiente
y de carécter privado, mediante concesiones de mediano plazo y mediana
envergadura, lo que implicaba un abastecimiento limitado a las principales

ciudades y de poco alcance para las regiones alejadas del centro del pais.>®

En 1972 se cred la Empresa de Electricidad del Pert S. A. (Electroperq), de
propiedad del Estado, y se aument6 sustancialmente la capacidad de generacion
del sector. Los problemas aun no superados se circunscribian al aspecto tarifario

y a la administracion del sector, lo que se reflejaba en indicadores de consumo

% TORNOS MAS, Joaquin. Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios
sociales como servicio publico. Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2004, pp. 7-18.

5 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza 0 una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la televisién. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.
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que nos ubicaban a la saga del resto de nuestros vecinos sudamericanos. A fines
de esa década, todas las empresas del sector eran propiedad del Estado como

consecuencia del proceso de estatizaciones llevado adelante.

Con el propdsito de cambiar esta situacion, en 1992 se promulgo el Decreto
Ley N° 25844 (Ley de Concesiones Eléctricas). Las reformas que incorporo esta
ley fueron, en primer lugar, la eliminacion del monopolio del Estado sobre las
actividades de generacion y venta de energia, en la cual se distinguen tres etapas:
1) generacion de energia, 2) transmision y 3) distribucién a los usuarios finales.
Ademas, se promovié la inversion privada en proyectos del sector y se cred el
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia (Osinerg), como ente regulador

de las tarifas y de la elaboracion de estas.®°

La demanda nacional de electricidad ha crecido durante el Gltimo
quinguenio a un promedio anual de 8%, principalmente por el auge de la mineria

y la industria.

B. Marco regulatorio

En 1992 también se aprobd la Ley N° 25962 (Ley Orgéanica del Sector
Energia y Minas), en la que se establecié el ambito de dicho sector, las funciones

y la estructura del ministerio que lo regula y sus dependencias, entre otros.

Durante la década de 1990 la nueva Ley de Concesiones Eléctricas
(Decreto Ley N° 25844) y el proceso de privatizacion transformaron al mercado

eléctrico de un monopolio estatal a un sector dinamico con alta participacion del

80 ARINO, Gaspar. “Principios de Derecho Piiblico Econémico”. Lima: Arifio y Asociados y ARA Editores,
2004, p. 614.
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sector privado. Desde entonces, varias iniciativas legales han ayudado a que el

sector sea mas eficiente.

C. Composicion del sector

El sector eléctrico peruano estd formado por el Ministerio de Energia y
Minas (MEM) como organismo rector; el Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (Osinergmin), que reemplazé al Osinerg como organismo
regulador; el Comité de Operacion Econdmica del Sistema Interconectado

Nacional (COES-Sinac); y las empresas eléctricas.®*

La infraestructura del sector eléctrico esta cubierta por el Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (SEIN). Como organismo rector, el MEM define las
politicas energéticas del pais y otorga las concesiones para la explotacion de las
diferentes etapas del negocio eléctrico. Osinergmin esta encargado de supervisar
y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas de las

actividades que se desarrollan en los subsectores electricidad e hidrocarburos.

ElI COES-Sinac es un organismo técnico que coordina la operacion
econdmica del SEIN al agrupar a las empresas eléctricas de generacion,

distribucion y a los clientes, sean estos libres o regulados.

Durante el afio 2004, se hicieron evidentes varios problemas de aplicacion
de la Ley de Concesiones Eléctricas. En respuesta a ello se promulgd, en 2006, la
Ley 28832 para asegurar el desarrollo eficiente de la generacion eléctrica. Esta

ley tiene como principales objetivos: atraer mayor inversion para las actividades

61 TORNOS MAS, Joaquin. Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios
sociales como servicio publico. Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2004, pp. 7-18.
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de generacion y transmision; solucionar la falta de contratos de largo plazo entre
empresas generadoras y distribuidoras; y garantizar que los precios sean resultado
de la interaccion entre oferta y demanda. Entre los cambios que introduce se
incluyen el establecimiento de licitaciones para la comercializacion de energia
entre compariias generadoras y distribuidoras, modificaciones en el esquema de
transmision y seguros para reducir el impacto sobre los costos de generacion de

eventuales interrupciones del suministro de gas natural.

En relacion con el esquema de transmision, para asegurar el desarrollo
eficiente de la generacion eléctrica, la nueva norma dispuso la reestructuracion
del COES, otorgandole funciones adicionales como la elaboracién del Plan de
Transmision, el cual debe estar alineado con los criterios y los métodos que
aprueba el Osinergmin, que deben ser refrendados por el MEM, y la asignacion
de responsabilidades y el calculo de compensaciones en el caso de transgresiones

a la Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos (NTCSE)®2.

El Plan de Transmision, que se actualizara cada dos afos, tiene caracter
vinculante para las decisiones de inversion que se adopten durante su vigencia;
asi, la aprobacion de un determinado proyecto implicara su inclusion para formar

parte de la remuneracién de transmision.

Otro cambio es el establecimiento del Sistema Garantizado de Transmision,

cuyas instalaciones resultan de un proceso de licitacion publica, y el Sistema

62 Las empresas del sector eléctrico deben respetar y cumplir los estandares técnicos que incluyen: 1) el
Caodigo Nacional de Electricidad, Suministro y Utilizacion, que busca establecer los criterios técnicos de
seguridad para los operadores de instalaciones eléctricas y usuarios finales; 2) la Norma Técnica de Calidad
de los Servicios Eléctricos, que instituye los niveles minimos de calidad de los servicios eléctricos; y 3) el
Reglamento de Seguridad e Higiene Ocupacional del Subsector Electricidad, que establece las condiciones de
seguridad e higiene ocupacional para todas las actividades eléctricas.
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Complementario de Transmision, cuyas instalaciones pueden realizarse mediante

libre negociacién con los agentes generadores y clientes libres.

De otra parte, entre los afios 2006 y 2008 se publicaron normas que
proporcionaron beneficios tributarios a los proyectos de generacion de energia

eléctrica®®.

D. El mercado de energia eléctrica

El servicio eléctrico de hace 15 afios, comparado con el actual, difiere
sustancialmente en su capacidad de generacion, transmision y distribucion. El
costo para los consumidores ha disminuido, se ha reducido la congestion en las

lineas de transmision eléctrica y la atencion es mas personalizada.

Hoy, mas hogares cuentan con este servicio, hay mas alumbrado publico y
las empresas del sector patrocinan la iluminacion de conventos y edificios

historicos.

Es a partir de la década de 1990, con los procesos de privatizacion, que el

sector pasa a tener una estructura mixta de empresas publicas y privadas.

2.2.4.2. Organizacién Moderna del sector eléctrico

La imposibilidad de almacenar econémicamente la electricidad, la
existencia de mudltiples tecnologias de generacién con costos de inversion y

operacion diferentes, la operacion en una red interconectada donde existen

63 Estas normas fueron el Decreto Legislativo 1058, que dispuso el beneficio de la depreciacion acelerada
hasta de 20% anual para la inversion en proyectos hidroeléctricos y otros recursos renovables; y la Ley
28876, referida a la recuperacion anticipada del impuesto general a las ventas (IGV) de electricidad en
empresas que utilizan recursos hidricos y energias renovables.
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problemas de externalidades de red (congestion e inversiones ineficientes), las
economias de escala no agotadas y la existencia de costos hundidos y activos
especificos llevaron a que en el pasado el sector eléctrico fuera usualmente

operado por un monopolio verticalmente integrado administrado por el estado.

Las excepciones mas importantes a lo anterior se daban cuando una
compafia grande de generacion/transmision vendia electricidad a empresas
distribuidoras normalmente pequefias y que en algunos paises o regiones estaban
predominantemente a cargo de los municipios. Ademas del caracter monopolico
de la transmision y distribucion, las empresas generadoras eran de grandes

dimensiones y operaban con economias de escala.

Por otra parte, se tenia el concepto de que era dificil coordinar la
generacion y transmision como empresas separadas —es decir, la operacion del
sistema debia hacerse de forma integrada debido a las complejas interrelaciones
entre estas dos actividades—, asi como planificar de forma conjunta las
inversiones en generacién y transmisién en el largo plazo para hacer frente a la
demanda. Si bien estos problemas adn persisten, la organizaciébn moderna
considera diversos esquemas para afrontarlos, a la vez que intenta volver a la
industria mas eficiente y econdémica a través de la separacién de actividades y la

promocion de la competencia donde sea posible.

De acuerdo con Joskow®* la evolucion de las formas de organizacion del

sector eléctrico en el mundo puede entenderse como la busqueda de arreglos

64 Joskow, aplica los conceptos de la economia institucional basada en los costos de transaccion a las
reformas del sector eléctrico. una exposicion detallada de este enfoque se puede consultar en Williamson
1989.
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institucionales potencialmente eficientes que permitan niveles de inversion
aceptables y un manejo adecuado de los problemas de externalidades intrinsecos
a la operacion de redes eléctricas de corriente alterna En este sentido, las
reformas habrian buscado mecanismos que posibiliten una mayor competencia a
través de la desintegracion vertical sin comprometer la confiabilidad del
suministro de electricidad. La operacion con un monopolio regulado,
verticalmente integrado, habria representado una forma de organizacion eficiente

de la actividad eléctrica en su momento.

Sin embargo, el costo-beneficio de esta alternativa habria pasado a ser
negativo luego de detectarse los problemas de la regulacion de monopolios bajo
el enfoque de costo del servicio, el potencial de los avances tecnoldgicos para
facilitar la coordinacion del sistema eléctrico y reduccién de costos de
transaccion y la posibilidad de introducir competencia en determinados

segmentos de la cadena de suministro de electricidad.®®

Asi, es sobre la base de estos desarrollos que se iniciaron las reformas
estructurales y regulatorias orientadas a promover la competencia en la actividad

de generacion y comercializacion de electricidad.

Las actividades o subsistemas del sector eléctrico se diferencian entre si por
el nivel de competencia que se puede lograr en cada una de ellas. Por ello, los
esquemas de regulacion son diferentes para cada actividad como se explica a

continuacion:

6 ARINO, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Lima: Arifio y Asociados y ARA Editores,
2004, p. 614.
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o Existen ciertas actividades o segmentos del negocio eléctrico que
por sus caracteristicas son monopolios naturales. Dos de las mas importantes son
la transmision y la distribucion cuando estas funciones las realiza el gobierno, se
suele considerar, desde un enfoque normativo, que su objetivo es el interés

publico.

Sin embargo, cuando las realizan empresas privadas se requiere de un
sistema de regulacion de precios, y asociado con este, en muchos casos de un
sistema de regulacién de la calidad del servicio. Los paises aplican a estas
actividades los dos grandes tipos de regulacién de precios: la regulacion por tasa
de retorno —maodelo americano— y la regulacién por desempefio o basada en
incentivos. La primera permite a las empresas obtener una tasa de retorno

razonable sobre sus activos.

. En otras actividades, tales como la generacion y la
comercializacion, se pueden implementar mecanismos de competencia en vez de
regulacién directa de precios. Estos mecanismos buscan lograr mayor eficiencia
no solo en el corto plazo sino también en el largo plazo a través del cambio
tecnoldgico. Bajo los esquemas de competencia, las empresas con nueva
tecnologia tienden a brindar mejores servicios a menores costos Yy, gracias a la

competencia, también a menores precios.

Cabe mencionar que los modernos esquemas de regulacion tratan de
crear mecanismos que otorguen a las empresas monopdlicos incentivos a la

eficiencia similares a los que enfrentarian en condiciones de competencia.
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2.2.4.3. Modelos de organizacion del sector eléctrico

A nivel internacional se han identificado cuatro modelos tipicos de
organizacion del sector eléctrico de acuerdo con el grado de competencia que se
introduce en el sistema. A estos modelos se les conoce como market designs,
“disefios de mercado”, pues suponen un conjunto de reglas, instituciones e
instrumentos que varian dependiendo de la complejidad de la organizacién

adoptada y del fomento de la competencia.

Segun algunos autores, estos modelos son el de monopolio verticalmente
integrado, el de comprador Unico, el de sistema con competencia mayorista y el

de sistema con competencia minorista.

a) Monopolio verticalmente integrado

Este es un monopolio en el cual todas las actividades las realiza una sola
empresa, la eficiencia en este esquema dependera del proceso de planeamiento e
inversion de la empresa eléctrica, sujeto normalmente a la aprobacion de las

autoridades del sector.

La regulacién de tarifas, basada en la regulacion por costo de servicio, se
convierte en este caso en un mecanismo para transferir el riesgo resultante de los
errores de la empresa eléctrica a los consumidores, los mismos que pueden
fluctuar entre malas decisiones de inversion, errores en el planeamiento y eventos
no previstos. De esta manera, la empresa eléctrica y sus inversionistas no asumen

practicamente riesgo alguno; salvo el riesgo de que sus inversiones no sean

% Una discusion temprana de los escenarios para la desregulacion del sector eléctrico se puede ver en Joskow
y schmalensee, 1983.
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reconocidas, lo cual no es comun en un esquema basado en regulacién por costo
de servicio tradicional. Usualmente, la empresa monopdlica tiene permitido
realizar compras de energia o vender sus excedentes a otras utilities “utilidades”

regionales.

b) Comprador Unico

En este modelo existe una entidad o comprador Gnico que actia como
intermediario en la compra y venta centralizada de energia a nivel mayorista,
posibilitandose la participacion de productores independientes —generadores— o
clientes cualificados —consumidores—. Este comprador Unico puede ser una
distribuidora regional o un comprador que luego entrega electricidad a varias
distribuidoras dentro de la region a un precio comuan. Este modelo se ha usado
extensamente en Estados Unidos, y en la actualidad, en México y Francia, paises
donde el grado de desregulacién de la industria eléctrica todavia es limitado, pues
existen restricciones a la entrada en las actividades de generacién y a las ofertas
libres de precios. Una variante de este sistema es el modelo wheeling, el cual se
establecié en Estados Unidos cuando se permitid el ingreso de los generadores
independientes para que se conectaran a la red de la empresa monopdlico
verticalmente integrada, pero que eran despachados solo después de las centrales

de la empresa monopdlica y no tenian una relacion con los clientes finales.®’

Debido a que las generadoras no necesariamente despachan en forma

continua, sino de acuerdo a las necesidades de consumo, y que, por otro lado,

67 Este fue el esquema denominado ley de politicas regulatorias de empresas de servicios publicos, establecida
en 1978 en estados unidos, que disponia que las empresas de servicio publico compraran energia de ciertas
«entidades calificadas», siempre que el costo esperado de generacion propia fuera mayor que el costo de estas
entidades. Un analisis detallado de este proceso de reestructuracion puede verse en Hirsh 1999.
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dependen de los precios de un mercado spot muy volatil, se genera una serie de
riesgos sobre la recuperacion de sus inversiones y estabilidad en su flujo de
ingresos. Por ello, con el fin de asegurar la recuperacion de las inversiones con
ingresos estables, normalmente se celebran contratos que constan de dos partes:
un pago anual que cubra el costo fijo, y un pago variable para pagar el

combustible y otros costos incurridos cuando la planta esta funcionando.

El principal problema con este esquema es determinar con qué parte se
pagan las utilidades pues, si se pagan con el pago anual, no hay incentivo para
generar electricidad, y si se pagan con el cargo variable, no hay seguridad de

retorno a la inversion.%®

Por ello, la solucion es pagar las inversiones y costos asociados que hacen
que la generadora esté disponible sobre la base del costo fijo anual, pero cobrar

penalidades si la planta no arranca cuando se le requiere para suministrar energia.

c) Sistema con competencia mayorista

En este modelo no hay un tratamiento privilegiado para los generadores que
forman parte del monopolio verticalmente integrado, sino que todos los
generadores compiten en condiciones similares, promoviéndose de esa forma la

desintegracion vertical.

En este caso, los generadores compiten por vender energia a las empresas
distribuidoras y a los grandes consumidores en el mercado mayorista, si bien en

los modelos donde el grado de desregulacion es mayor la competencia es por

68 MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio publico y mercado. Tomo I: los fundamentos, Madrid: Civitas,
1998, p. 17
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cantidades y precios, en algunos paises, por razones de tamafio de mercado u
otras barreras, el regulador establece el precio dejando la determinacién de la
cantidad de energia al mecanismo de licitaciones o contratacion bilateral entre

generadores y distribuidores.

En este mercado también existe la posibilidad de que las generadoras con
capacidad insuficiente para cumplir con sus contratos o que hayan sido
desplazadas del despacho adquieran electricidad de otras generadoras con
capacidad disponible en el mercado spot y de esta manera cubran su déficit y
cumplan con sus compromisos contractuales. Bajo este sistema, las generadoras
que compran electricidad en el mercado spot pueden perder o ganar por la
proporcion de energia comprada segun el diferencial que resulte entre el precio de

sus contratos y el precio del mercado spot.

Debe tenerse en cuenta que, si bien la provision de electricidad requiere el
uso de las instalaciones de transmision, el propietario de estas no participa en las
negociaciones dentro del mercado mayorista, y es remunerado con un pago

predeterminado.

En el Perd, con la reforma del afio 1992, se adoptd el modelo de
competencia mayorista pero con precios regulados, en la modalidad de pool
obligatorio, pues se optd por la desintegracion vertical, la libre entrada a la

actividad de generacién y un despacho centralizado.

En el 2006, se introdujo un cambio importante estableciéndose que los
precios mayoristas surgirian de las licitaciones de los contratos de las

distribuidoras entre todos los generadores. Para un periodo de transicion, se
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establecio que el precio de compra para la energia de las distribuidoras destinada
al servicio publico se calcule sobre la base de una ponderacion de los contratos
firmados a precios calculados por el regulador y los contratos firmados a precios

obtenidos en las licitaciones. %°

d) Sistema con competencia minorista

Este sistema es similar al anterior, solo que ademas todos los consumidores
pueden escoger a sus abastecedores, en este caso, los consumidores adquieren la
electricidad de empresas comercializadoras minoristas, escogiéndolas de acuerdo
con su conveniencia: menu de precios, calidad, otros servicios; en algunos casos
pueden participar las distribuidoras, mientras que en otros, estas estan limitadas a

sus funciones en la operacion de las redes.”

Este sistema se viene aplicando, en mayor o menor medida, en el Reino
Unido, nueva Zelanda, Australia, Colombia, Argentina y en algunos de los

Estados unidos de América, entre otros.

Si bien este modelo puede ofrecer los beneficios de un mercado mas
competitivo a los usuarios, algunos analistas consideran que es mas adecuado
para los consumidores mayores, debido a los costos de transaccion existentes, la

necesidad de sistemas de informacion, y otros requisitos.

8 MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio publico y mercado. Tomo I: los fundamentos, Madrid: Civitas,
1998, p. 17.

0 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢(Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.
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Ademas, la viabilidad de introducir este modelo dependera del desarrollo
institucional de cada pais en diferentes aspectos, incluyendo las instancias de

resolucion de conflictos, proteccion al consumidor y el sistema financiero.

2.2.5. Los Derechos del Consumidor

2.2.5.1. Evolucidn Legislativa de los Derechos del Consumidor

1. En el Derecho Romano se protegia al comprador a través de la teoria de

los vicios ocultos de las cosas.

2. En la Edad Media, las corporaciones imponian reglas éticas a los
comerciantes para garantizar la calidad de los productos y servicios, y se
construyd un Sistema de Disposiciones que deberian ser respetadas aunque no

constituian propiamente un sistema juridico.

3. Este sistema precario de proteccion de los consumidores quedo derogado
en Francia por la sancion del codigo Civil. Con la adopcion del principio de la
autonomia de la voluntad, predoming el sistema individualista y en nombre de la
libertad de comercio se suprimié todo aquello que se creia podria afectarla

dejando sin efecto las disposiciones referidas anteriormente.”

En el Cadigo Civil francés, que llego a tener una gran influencia en su
época, los consumidores tenian como unico recurso alegar los vicios de
consentimiento y reclamar la garantia por vicios ocultos, los cuales ademas de ser

dificiles de probar no eran de mucha ayuda para proteger los intereses de los

L NERY JUNIOR, Nelson, en Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comentado pelos autores de
Anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover et al. “comentado por los autores del anteproyecto Ada Pellegrini”,
Forense universitaria, Rio de Janeiro 1998, p. 56.
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consumidores. En este escenario la doctrina del liberalismo francés origino que el
consumidor no cuente con leyes aparentes para defender su derecho’?, se
propalaron los abusos y se hicieron frecuentes los engafios, falsificaciones y

adulteraciones de productos.

4. En la década del 50 la economia de mercado produjo un desarrollo
econdmico sin precedentes y se multiplicaron las ofertas de bienes y servicios,
crecen las empresas comerciales, los créditos, la publicidad y la mercadotecnia,
se crea una creciente demanda de calidad y precios justos, y dada la situacion de
desigualdad en que se encontraban los consumidores frente a los productores, por

justicia se cred el movimiento consumista.

5. En 1962 la comision presidida por el jurista ingles Molony produjo el
“Molony Report” en el que sugerian modificaciones importantes a las leyes de
Gran Bretafia, tendientes a una proteccion mas completa de los consumidores y
usuarios, en las cuales se destaca la creacion de un organismo estatal de

proteccién. Casi todas las propuestas de Molony se convirtieron en leyes.

6. En 1962 la comisién presidida por el jurista ingles Molony produjo el
“Molony Report” en el que sugerian modificaciones importantes a las leyes de
Gran Bretafia, tendientes a una proteccion mas completa de los consumidores y
usuarios, en las cuales se destaca la creacion de un organismo estatal de

proteccion. Casi todas las propuestas de Molony se convirtieron en leyes. 73

2 El profesor Durand Carrion hace referencia al ejemplo de Turgot, quien argumentaba “que el comprador se
defiende a si mismo y nadie debe esperar a cada paso la intervencion del Estado”.
3 ALTERINI, Atilio Anibal. Contratos Civiles — Comerciales — de Consumo, Teoria General. Buenos Aires:

Editorial Abeledo, 1998, p. 123.
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7. Posteriormente el tema toma fuerza y van surgiendo las primeras leyes
que dan un tratamiento juridico organico al tema: la Directiva de la ONU del 12
de diciembre de 1973 y del 09 de abril de 1985; la Carta de Proteccion del
Consumidor de la Comunidad Econémica Europea del 17 de mayo de 1973 y del
14 de abril 1975; la enciclica “Centesimus Annus” del Papa Juan Pablo II del 1

de mayo de 1991, las leyes britanicas sugeridas por el Molony Report.

8. En Per( hacia 1991 se sanciono el Decreto Legislativo 716, Ley de
Proteccion del Consumidor, ademas de promoverse ya un tratamiento juridico del
tema a nivel constitucional en varios paises del mundo, como Brasil, Argentina, o

Espafia que tienen un tratamiento del tema a nivel constitucional muy singular.

9. A nivel del Parlamento Latinoamericano en reunion de fecha 6 de Junio
de 1997 en Guayaquil Ecuador, a través de la Comisién de Defensa del
Consumidor y del Usuario, se aprob6 un Proyecto de Ley Marco sobre Defensa
del Consumidor, que se elaboré con las propuestas de diferentes parlamentarios
latinos que coincidieron en sefialar que las normas de proteccion del consumidor
son de orden publico e interés social y como tal irrenunciables y prevaleceran
sobre cualquier otra norma legal, uso, costumbre, practica o estipulacion en
contrario, lo cual significa una avance legislativo en la primacia de la legislacion

pro consumidor respecto del contexto legal en materia contractual.

El influjo del movimiento civil en defensa del consumidor y el fendmeno
de la produccion en masa que venian desde los afios 50, trajo también como
consecuencia una anonimizacion y despersonalizacion del vendedor y la

masificacion de los consumidores que no tienen mas que aceptar los productos y
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servicios que les son ofrecidos y -como refiere el profesor Durand Carrion’-
suscribir contratos por adhesion con clausulas predispuestas. Esto implica que
sistemas juridicos como el nuestro, inspirados en el clasico Codigo de Napoleon
se consideren en crisis, porque el contrato como simbolo y expresion de la
autonomia de la voluntad ha perdido vigencia y se atiende hoy al papel que
cumple en la sociedad moderna, perdiendo progresivamente el significado de
acuerdo de voluntades para asumir el papel de un simple acto de sometimiento a
una determinada disciplina predispuesta por fuentes extrafias a la voluntad de las

partes, provenientes de los poderes publicos o de entes u organismos privados.”

En esta linea de pensamiento el profesor Durand Carrion’®, refiere que,
existen aln contratos clasicos como la compra venta de casa habitacion,
situaciones donde se mantendran vigentes los principios contractuales clasico que
el codigo civil establece, y la razén se halla en que no todos los contratos han de
ser celebrados a través de la modalidad estandarizada, en consecuencia concluye
que sera la contratacion masificada a la que se aplique las disposiciones pro
consumidor por tratarse de una contratacién de consumo, mientras que, en los
demas contratos interindividuales, especializados y simétricos entre las partes se

aplicara las normas del cédigo civil.

10. Asimismo, en la legislacion nacional hacia el 2010 se dio la Ley N°
29571, mediante la cual se expidio el Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.

4 DURAND CARRION, Julio. EI Cédigo de Proteccion y defensa del Consumidor, Retos y desafios para la
Promocion de una Cultura de Consumo Responsable en el Per(. Bogota, En derecho del consumo,
probleméticas actuales: Universidad Santo Tomas — Bogota, 2013, p. 50.

> ALTERINI, Atilio Anibal. Contratos Civiles — Comerciales — de Consumo, Teoria General. Buenos Aires:
Editorial Abeledo, 1998 p. 123.

6 |bid
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2.2.5.2. Teorias sobre la Naturaleza Juridica de los Derechos del Consumidor

a) Derecho del Consumidor como Derecho Constitucional

En principio para llegar a tratar el tema desde una perspectiva
constitucional, los Estados han visto la necesidad de otorgar una proteccion frente
a los abusos cometidos en el mercado de consumo. En el &mbito nacional, los
primeros albores regulatorios se encuentran en la Constitucion Politica del Peru
de 1979, la cual en su Art. 110° estableci6 que: “El Estado promueve el
desarrollo econdmico y social mediante el incremento de la produccién y de la
productividad, la racionalizacién de los recursos, fomentaba los diversos factores

de la produccién y defendia el interés de los consumidores”.

Posteriormente, la Constitucion de 1993 en su Art. 65° expresa que: “El
Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios”, lo cual significa una
ratificacion de la tendencia moderna que otorgan rango constitucional a los

derechos de la persona, alineandose a legislaciones de avanzada sobre el tema.

La Constitucion Politica del Perd, en su Articulo 65° establece que: "El
Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacidn sobre bienes y servicios que se encuentran a
su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la

seguridad de la poblacién”

Ademas se requiere la accion del Estado a través de sus Organos
administrativos, para fiscalizar la aplicacion de las normas en materia de

proteccion del consumidor y del mismo modo las normas especiales que versen
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sobre clausulas generales de contratacion y sobre todo un elemento de gran
importancia radica en alcanzar un eficiente control de tipo administrativo en la
aprobacion de las clausulas generales de contratacion; lo que estard de la mano

con adecuadas politicas pUblicas.”’

Si bien es cierto, que a nivel constitucional, el desarrollo como tal de los
derechos del consumidor se ubica bajo la denominacion de intereses del
consumidor, mas no, se ha plasmado como un derecho del consumidor. Por lo
que, es menester efectuar una atingencia, y en ese sentido Durand Carrién nos
sefiala que: “hablar de interés y derecho son dos cosas totalmente distintas y
marcan la pauta necesaria para el desarrollo legislativo del tema y obviamente su
eficacia normativa para la posterior defensa de los consumidores en la economia

de mercado”’®.

Asimismo’®, agrega que “una adecuada proteccion de los consumidores es a
través de politicas publicas dirigidas hacia sectores donde el consumo tiene un
caracter masivo donde hay un interés difuso, cuya defensa favorece a todos en
general, independientemente de las reclamaciones muy puntuales que puedan

existir”.

En esta linea de ideas para esta vertiente juridica, la proteccion al

consumidor constituye un conjunto de medidas legales adoptadas por el Estado

" ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Lima, Titulo original en italiano “Il Diritto dei Consumatori”,
Traduccidn a cura de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, 2004, pp. 197-198.

8 DURAND CARRION, Julio. EI Codigo de Proteccion y defensa del Consumidor, Retos y desafios para la
Promocion de una Cultura de Consumo Responsable en el Per(. Bogota, En derecho del consumo,
probleméticas actuales: Universidad Santo Tomas — Bogota, 2013, p. 50.

 bid.
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para defender los derechos de éste, frente a la oferta de determinados productos y

servicios.

b) Derecho del Consumidor como Derecho de la Persona

Segun esta dptica el derecho del consumidor debe ser entendido como un
derecho subjetivo® y personal, que una vez transgredido debe procederse a su
reparacion puesto que esa transgresion equivale a una violacion de uno de los
derechos de la persona y debe tener juridicamente un tratamiento similar a la

violacion de la libertad, la intimidad o cualquier otro atributo de la personalidad.

Como ya lo veniamos exponiendo lineas adelante, no se debe limitar la
proteccién a la etapa contractual solamente, sino, a los estadios anteriores a la
celebracion, debido a que se constata en la practica que los consumidores se ven
sometidos a una extraordinaria presion por medio de una maquillada publicidad,

que tiende a reducir su capacidad critica y de analisis.

Como ya lo veniamos exponiendo lineas adelante, no se debe limitar la
proteccion a la etapa contractual solamente, sino, a los estadios anteriores a la
celebracidn, debido a que se constata en la préctica que los consumidores se ven
sometidos a una extraordinaria presion por medio de una maquillada publicidad,

que tiende a reducir su capacidad critica y de analisis.

80Un poder reconocido por el Ordenamiento Juridico a la persona para que, dentro de su ambito de libertad
actGe de la manera que estima mas conveniente a fin de satisfacer sus necesidades e intereses junto a una
correspondiente proteccion o tutela en su defensa, aunque siempre delimitado por el interés general de la
sociedad. Es la facultad reconocida a la persona por la ley que le permite efectuar determinados actos, un
poder otorgado a las personas por las normas juridicas para la satisfaccion de intereses que merecen la tutela
del Derecho.
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Por otra parte, si entendemos que los derechos subjetivos son inherentes a
la condicion de ser humano, entonces podemos también afirmar que -la condicién
de consumidor- es intrinseca a la condicién misma de persona humana en toda su
esencia y sin condicion alguna, pues, todos somos consumidores, todos
ostentamos este status, desde antes de nacer, y como tal, tiene el derecho de gozar
de todas las prerrogativas y facultades que en materia de consumo el sistema

juridico ha creado para €l (...)".

Desde este punto de vista, el hombre como sujeto de necesidades se
constituye en protagonista del mercado precisamente por su condicién de
consumidor y en tal sentido tiene todo el derecho de exigir informacion adecuada,
seguridad, trato justo, precios competitivos, calidad, garantia, es decir, una serie
de prerrogativas que no deben ser negadas ni discutidas por el sistema juridico,
para permitirle optar por una decision de compra eficiente en el mercado, libre de
influencias negativas que limiten, restrinjan o mediaticen su accionar como

agente dindmico del mercado.

c) Derecho del Consumidor como Derecho Multidisciplinario

En este sentido algunos autores®' han referido que se congregan varias
disciplinas juridicas en la proteccion del consumidor, ésta tiene caracter

interdisciplinario

El Instituto Nacional del Consumo de Espafia, expresa que no hay duda de

que el Derecho del Consumidor es multidisciplinario y asi debe continuar siendo.

81 BELLOTI, Rosa Luz, Op.Cit.
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Esta contiene dos acepciones: &

Una interna, en donde el Derecho del Consumidor es multidisciplinario
porque comparte ciertos principios, conceptos con otras ramas juridicas. En un
principio se considerd entre otros al Derecho Civil, el Derecho Mercantil, el

Derecho Penal, el Derecho Tributario.

En la actualidad las ramas han ido diversificando, de este modo utilizan una
clasificacion funcional, como el Derecho del Trabajo, el Derecho Ambiental, el

Derecho de Menores, el Derecho de la competencia, el derecho sanitario.

En lo externo, se afirma que es multidisciplinario porque se vale de los
conocimientos de la ciencia econdmica, de la psicologia social, de la sociologia
de consumo, del marketing, de la metrologia, de la medicina; estas ciencias son
las que también contribuyen al mejor entendimiento del tema, pues de esta forma
se podra comprender que el tratamiento juridico del consumidor, esta rodeado de
ciencias que no siendo propias del consumidor, sin embargo, complementan su

tratamiento.

De lo expuesto podemos encontrar que la multidisciplinaridad no impide
hablar de la autonomia del Derecho del Consumidor, sino que por el contrario es
una de sus mayores cualidades -expresa Durand Carrion®®; porque de esta forma

la independencia se ve fortalecida por estas demas ciencias.

8 ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Lima, Titulo original en italiano 1l Diritto dei Consumatori
“Derechos del consumidor”, Traduccion a cura de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, 2004, pp. 197-
198.

8 DURAND CARRION, Julio. EI Codigo de Proteccion y defensa del Consumidor, Retos y desafios para la

Promocion de una Cultura de Consumo Responsable en el Peri. Bogota, En derecho del consumo,
probleméticas actuales: Universidad Santo Tomas — Bogota, 2013, p. 50.
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d) Teoria de los Intereses Difusos

Segun Rubén y Gabriel Stiglitz®, sefialan que el interés del consumidor
como tal, no coincide con el interés de la persona. Los derechos de la persona son
sustancialmente concebidos, estructurados y defendidos por el Derecho, sobre un
plano exclusivamente individual: interés individual, perjuicio individual, medio

individual y no de una masa representativa de personas.

Asimismo, afirma que “la categoria de interés difuso “nos enfrenta a una
terminologia oscura porque niega en principio los dogmas clasicos del derecho
individual y acepta y potencia la necesidad de tutela para las personas vinculadas

por una necesidad comun”.

Una de las definiciones mas completas y socorridas en la literatura
especializada a nivel de Iberoamérica de la nocion de interés difuso es la que
aparece en el Articulo 81° del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio:
“Son difusos los intereses transindividuales, de naturaleza indivisible, de que sean

titulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho”.

A decir de esta teoria el interés de todos los consumidores esta sujeto a una
posibilidad inminente de conflicto social con los intereses globales de los
empresarios, tendientes a maximizar los beneficios de su actividad. Seria el
intento de atomizar una estructura de intereses y conflictos cuyo plano real revela

una matriz netamente unitaria.

8 STIGLITZ, Rubén, y Gabriel STIGLITZ. Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion del
consumidor. Buenos Aires, Editorial Depalma 1995, p. 84.
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Las categorias de intereses supraindividuales reflejan una transformacion
de las concepciones juridicas tradicionales (privatistas y publicistas), sobre la
dimension sustancial de las prerrogativas humanas. Y revelan el
desacomodamiento de los instrumentos clasicos e individuales, que estrechan al
ambito de la tutela a los derechos subjetivos e intereses legitimos, para brindar
una eficaz y amplia cobertura a nuevas y angustiantes necesidades el hombre,

tales como la del amparo a los intereses del consumidor.

Por ello, muchos autores concluyen, sefialando que “El interés protegido
del consumidor es en esencia el de la persona humana en tanto sujeto de
necesidades y fin supremo de la sociedad y del Estado, por ello la perspectiva de

su proteccion debe proyectarse hacia la colectividad en general”.

e) Diferencia entre intereses colectivos y difusos.

Puesto que, el interés difuso como el colectivo participan del hecho de tener
como sujetos y destinatarios a una colectividad, ambos conceptos suelen
confundirse y recibir un tratamiento indistinto por parte de muchos autores. Entre
ambos encontramos la semejanza de que son derechos sin un beneficiario
particular, puesto que es la sociedad o un grupo mas o menos extenso de
personas, el destinatario de los mismos. Sin embargo, si bien es cierto que los
intereses difusos son colectivos en cuanto a que son intereses de la sociedad, no

menos cierto es que entre ellos existen diferencias que es necesario establecer.

Asi, en los intereses difusos “no es posible la titularidad, sino que el interés
se imputa a sujetos indeterminados sin que exista un vinculo directo entre ellos”,

pero que se ven afectados en sus derechos por un mismo acontecimiento o hecho.
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En este caso la titularidad no es trascendental porque lo que de verdad importa es
la relacion existente entre la persona que invoca ese interés y el bien objeto del
mismo. Los intereses colectivos, por su parte, existen en una colectividad cuando
no hay personas afectadas de manera particular o cuando habiéndolas, subsista

siempre el interés general.

Por otro lado, el interés difuso recae sobre individuos que no son facilmente
identificables ni determinables y entre los cuales no hay ninguna vinculacion
juridica porque esta “diseminado en la colectividad” y su identificacion es por lo
tanto, difusa o indefinida. Por el contrario, el interés colectivo pertenece a un
grupo de personas de facil determinacion, identificacion e individualizacion,

porque estan enlazadas por un vinculo juridico.

2.2.5.4. Clasificacion y tipologia de los Derechos del Consumidor.

En principio cabe recordar, conforme ya fue mencionado en el capitulo
correspondiente a la naturaleza juridica de los derechos del consumidor, que los
derechos mencionados forman parte de una nueva clase de derechos diferentes a

los personales y que su defensa debe darse necesariamente en forma grupal.

Para realizar esta clasificacion, la haremos basada en una elaborada por
Gabriel Stiglitz®®, quien los ha clasificado en tres categorias: fundamentales,

sustanciales y de implementacion. &

8 STIGLITZ, Gabriel. “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”. Jurista Rosario, 1997, pp.
11-13.

8 CHAVEZ MOLINA, Juan. La Economia Social del Mercado, Especial del N° 100. Lima, Gaceta Juridica,
2002., p. 43.
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1. Derechos fundamentales del consumidor

Dentro de esta categoria, se ubican aquellos derechos que estan vinculados
con el rol que ocupa el consumidor como “sujeto activo del mercado”. Son
derechos cuyo goce y garantia dependen exclusivamente del papel que le

corresponde desarrollar al Estado como garante y custodio.

Para Stiglitz son derechos primarios o primordiales, que toman como bien
juridico tutelado al consumidor en su condicion de “persona humana”; con ello se
persigue la regulacion del mercado y la obtencidén de resultados “humanistas y
solidarios, por sobre los estrictamente patrimoniales”; en esta linea de
pensamiento, considerando que las relaciones de consumo se traducen y plasman
en el instrumento Ilamado contrato, entonces, podemos decir que, el contrato se
convierte en un medio de cooperacion social y se produce lo que bien denomina -
Cérdenas Quiros- calificar como la “humanizacion del contrato”; ello implica
concebir el contrato como un medio integrador, armonizador, cooperador de las
relaciones sociales, no como vehiculo de explotacién, de imposicion de abuso, de

una parte sobre otra”®’.

Entre los derechos fundamentales se sitdan:

1.1. El derecho de acceso al mercado

Para Cardenas Quiros, hablar de acceso al mercado, es una obviedad que,
todo ser humano, como parte de sus derechos fundamentales, tiene garantizado, el

derecho a acceder a aquellos bienes que le permitan satisfacer sus necesidades

8 CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores 2000, P. 67.
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béasicas. Ello, ademas de ser una verdad universal, surge de varios documentos

internacionales de derechos humanos®.

El principal obligado a facilitar el acceso a estos bienes primarios sera, el
propio Estado. Correspondera entonces, a las autoridades asegurar el acceso, por
todos los medios a su alcance, a condiciones minimas de sustento y supervivencia
de la poblacion. El Estado debe, para ello, implementar politicas activas de
intervencion, verificacion, control y regulacion de los mercados de modo de
favorecer un acceso igualitario y a toda la ciudadania a los bienes esenciales de

consumo®.

De lo visto hasta aqui segun Stiglitz*® “puede concebirse el derecho de
acceso al consumo como la prerrogativa, de raigambre constitucional, que
asegura a todas las personas la posibilidad de alcanzar aquellos bienes y servicios
considerados esenciales para su subsistencia y desarrollo en condiciones dignas
contemplando, al menos, los aspectos basicos relacionados con la alimentacion,
vivienda, salud, educacion y esparcimiento. Este grupo de exigencias basicas se

proyecta hacia el Estado (nacional, provincial y municipal), quien tiene frente a él

8 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como medio para la preservacion del
derecho a la salud destaca la adopcion de “medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondiente al nivel que permitan los recursos publicos y los
de la comunidad” (articulo 11); la Declaracion Universal de Derechos Humanos proclama que todas las
personas tienen derecho a “la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad” (articulo 22) y a “un nivel de adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...)” (articulo 25.1); y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce que toda persona tiene derecho “a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia” (articulo 11.1).

89 Asf, las autoridades deberan vigilar la prestacion de los servicios pUblicos en condiciones adecuadas de
extension, calidad y precios; la transparencia y el equilibrio de las reglas del mercado, evitando la existencia
de practicas especulativas, monopolicos o de cartelizacion que desvirtien las condiciones de
comercializacion.

90 STIGLITZ, Gabriel. “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”. Jurista Rosario, 1997, pp.
11-13.
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un deber de actuaciéon; y hacia los proveedores, sobre quienes pesan los deberes

de abstencidn y colaboracion.

1.2. El derecho a la libertad de eleccion

El derecho a la libertad de eleccién importa el ejercicio libre e irrestricto de
la voluntad en el marco de las relaciones de consumo, exteriorizado mediante la
posibilidad de efectuar verdaderas opciones, sin condicionamientos arbitrarios o

ilegitimos

Las restricciones a la libertad de elegir de los consumidores pueden darse en
el marco de relaciones interindividuales entre consumidores y proveedores,
contractuales o0 no; o ser la consecuencia del funcionamiento corrompido del
mercado; siendo este ultimo aspecto es el de mayor relevancia por su

potencialidad dafiosa a gran escala:

En las relaciones interindividuales, el derecho a la libertad de eleccion

puede afectarse de diferentes formas:

a) En las relaciones contractuales.

El vehiculo utilizado para materializar el cercenamiento de derechos de los
consumidores en el campo de las relaciones contractuales son las clausulas
abusivas. En ellas se consagran ventajas inequitativas a favor del proveedor que,
como contracara, perjudican o restringen los derechos de la parte débil, el

consumidor.
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Por ejemplo, la imposicién de clausulas que impiden al consumidor el
ejercicio del derecho a rescindir el contrato en cualquier momento mediante
clausulas "de fidelidad" que lo obligan a permanecer en la relacion durante un
tiempo determinado a cambio del dudoso beneficio de “bonificaciones”,

"descuentos” o "regalos".

b) En las relaciones extracontractuales.

En este ambito, la utilizacion de técnicas de comercializacion "no
convencionales”, por lo general a distancia, fuera de los establecimientos
comerciales, en el domicilio del consumidor, por medios telefénicos o
electronicos, generan situaciones que impiden al consumidor adoptar decisiones
razonadas y evaluar la conveniencia y las reales ventajas del bien o servicio que

se le ofrece. 2) En el marco de un mercado corrompido.

En este contexto, se ve afectado todo el mercado, los proveedores
despliegan técnicas que, con un efecto multiplicador, impiden o restringen la
capacidad de eleccion de los consumidores. Aqui se ubican los acuerdos de
precios, manipulaciones de stocks de productos, practicas monopdlicas,
encarecimiento ficticio de bienes. Todos estos desvirttan la transparencia del
mercado y recortan las opciones de los consumidores. Es uno de los derechos
base para el consumidor, quien a traves de este derecho tiene la facultad de elegir
y decidir dentro de una gama de opciones posibles, para que libremente pueda

elegir aquellas que mas convengan a sus intereses y preferencias.®

91 CHAVEZ MOLINA, Juan. La Economia Social del Mercado, Especial del N° 100. Lima, Gaceta Juridica,
2002, p. 43.
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1.3. El derecho a recibir un trato equitativo y digno

La dignidad es un atributo inherente a la condicion de "ser humano” de
todas las personas. Los consumidores, como sujetos destinatarios de la tutela del
Estado. Esta garantia veda conductas o acontecimientos generadores de
padecimientos que deriven en situaciones discriminatorias, vejatorias que, afecten

la esfera intima o moral de los consumidores.

1.4. El derecho a la educacion

Entre los derechos de los consumidores destaca el derecho a la educacion y
formacion en materia de consumo. Los consumidores y usuarios tenemos derecho
a recibir la educacion y formacion adecuada en materia de consumo que nos
permita conocer nuestros derechos y obligaciones y la manera de ejercerlos con
responsabilidad. Derecho a la educacion para un consumo responsable Gabriel
Stiglitz® refiere que: el presupuesto factico de la existencia del derecho del
consumidor es la existencia de una relacion desequilibrada entre consumidores y
proveedores. Una de las principales causas de desequilibrio es la insuficiente
capacidad de los consumidores para comprender todos los factores que entran en
juego a la hora de adquirir un bien o servicio de consumo (precios, calidades,
publicidad, redaccion de los contratos, medios para efectuar reclamos, clausulas

limitativas de responsabilidad, etc.)%

92 STIGLITZ, Gabriel. “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”. Jurista Rosario, 1997, pp.
11-13.

93 CHAVEZ MOLINA, Juan. La Economia Social del Mercado, Especial del N° 100. Lima, Gaceta Juridica,
2002, p. 43.
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El derecho a la educacion de los consumidores se traduce en la necesidad de
la existencia de programas oficiales de educacion® que contemplen esta materia,
de acuerdo a lo consignado en las Directrices de las Naciones Unidas, en donde
se sefiald que: los Gobiernos cumplan con formular politicas de difusion acordes
para hacer llegar los contenidos a toda la sociedad; de primera intencién a través
de los programas educativos oficiales, asi como también a través de canales
informales-refiere Stigliz- de comunicacion masiva, mediante campafias que
Ileguen a toda la poblacion, fundamentalmente sorteando los obstaculos sociales

y econdémicos que sufren los sectores menos favorecidos.®

La capacidad para elegir, involucra el conocimiento necesario para
distinguir la conveniencia de optar por un producto o un servicio en lugar de otro,
teniendo como base informaciones objetivas, lo que permitird efectuar una
valoracion acerca de la calidad del producto o servicio, que permita una sincronia
perfecta entre precio y beneficios, muchas veces va de la mano precio alto a
mayor beneficio, sin embargo, el mundo se vuelve cada vez mas audaz ante la
competencia de productos y servicios, por lo que la acuciosidad debida es

prudente €n estos casos.

Sin embargo, el consumidor debe encontrarse capacitado, ademas, para
conocer cuales son los derechos que lo asisten y los medios para hacerlos valer.

Por lo tanto el ejercicio de este derecho marca la pauta para el ejercicio de los

% Una experiencia destacable la tenemos en el pais vecino de Chile, cuyo Estado ha creado el SERNAC
“Servicio Nacional Del Consumidor”, instituciéon que tiene como mision el de informar, educar y proteger a
las personas consumidoras, a través de sus Derechos y Deberes. En su pagina se puede observar una ventana
suigeneris que indica. Fuente: http://www.sernac.cl/sernac2011.

95 STIGLITZ, Gabriel. “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”. Jurista Rosario, 1997, pp.
11-13.

-94-



demas derechos, en ese sentido para Stiglitz® este derecho es "el primero de los

derechos", ya que sin ¢l “la vigencia real de los demas seria impensable”.

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor
exhorta a los Estados a mantener “politicas enérgicas”, colocando dentro de sus
objetivos y “necesidades legitimas, la educacion del consumidor, (...) social y
econdmica que tienen las elecciones del consumidor”. Respecto de los programas
de educacion, las directrices sefialan que "los gobiernos deben formular o
estimular la formulacion de programas generales de educacién e informacion del
consumidor (...). El objetivo de tales programas consiste en capacitar a los
consumidores para que aprendan a discernir, puedan hacer elecciones bien
fundadas en bienes y servicios, y tengan conciencia de sus derechos y
obligaciones®’. Los grupos de consumidores, las empresas y otras organizaciones

pertinentes de las sociedad civil deben participar en esa labor de educacion”.

El Cdodigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor en el capitulo I, articulo
1°, sefiala que los consumidores tienen los siguientes derechos: inciso b) derecho
a acceder a informacién oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible,
relevante para tomar una decisién de consumo que se ajuste a sus intereses, asi
como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios;
inciso f) “Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de
calidad, conforme a la normativa pertinente, que se ofrezcan en el mercado y a

ser informados por el proveedor con los que cuenta ™.

% Ibid

9 Al formular dichos programas, debe prestarse especial atencion a las necesidades de los consumidores que
se encuentran en situacion desventajosa, tanto en las zonas rurales como urbanas, incluidos los consumidores
de bajos ingresos y aquellos que sean casi o totalmente analfabetos.

-95-



Sin embargo, si bien, se ha expedido el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, de la revision de los incisos, se desprende que este cuerpo
normativo, no regula de manera expresa el derecho a la educacion del
consumidor, y siendo este uno de los derechos matrices, en cuanto a derechos del
consumidor se refiere, a fin de materializar los demas derechos de los

consumidores, seria fundamental su inclusion.

2. Derechos sustanciales de los consumidores

Estos derechos significan prerrogativas de los consumidores cuya necesidad
de tutela se evidencia, a diferencia de los anteriores, en su rol de "sujeto pasivo"
de las relaciones de consumo; se aprecian con mayor nitidez en vinculaciones en
concreto, contractuales o extracontractuales, que ligan a uno o0 varios

consumidores con uno o varios proveedores. Entre ellos, se ubican los siguientes:
2.1. El derecho a la salud y a la seguridad

Al respecto Durand Carrion® nos dice que “Es el derecho a la proteccion
eficaz contra productos, procesos de produccion y servicios que, en condiciones
normales o previsibles, represente riesgo o peligro para la salud o seguridad
fisica, debiendo hacer de conocimiento del consumidor por los canales

apropiados”

El derecho a la salud es reconocido en documentos internacionales como la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, art. XI 69; en la

% DURAND CARRION, Julio. EI Cédigo de Proteccion y defensa del Consumidor, RetosyY Desafios para
la Promocién de una Cultura de Consumo Responsable en el Perd. Bogota, En derecho del consumo,
probleméticas actuales: Universidad Santo Tomas — Bogota, 2013, p. 50.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.25.1); en el Pacto Internacional

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 12).

Por su lado, la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud define
el concepto salud diciendo que "es un estado de completo bienestar fisico, mental

y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades".

Como todos los derechos de los consumidores, su proteccion en un doble
andarivel, generando obligaciones al Estado y a los proveedores. Adquiere
particular importancia en este derecho, la prevencion o anticipacion ya que,
ocasionado el dafio a la salud, muchas veces sera dificil revertir sus
consecuencias. Para ello, la actuacién preventiva de los distintos "sujetos activos"

en las relaciones de consumo (autoridades, asociaciones, empresarios) es vital.

De esta forma va surgiendo un “nuevo enfoque" en materia de tutela
preventiva, donde el énfasis recae sobre la anticipacion de perjuicios o
afectaciones, mas que sobre la reparacion que, si bien es necesaria en el caso de

un acontecimiento dafioso.

2.2. El derecho a la informacion

Dante Rusconi nos dice al respecto que, “sin dudas, el derecho a la
informacioén de los consumidores constituye uno de los pilares sobre los que se
erige toda la materia. La informacion es el elemento determinante de las
relaciones de consumo, aiin mas que el poder econémico. El es el que inclina la

balanza hacia el lado de los proveedores. Como en todos los 6rdenes de la vida,
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quien tiene acceso a un mayor conocimiento e informacion termina por

imponerse”®.

Por ello, los consumidores y usuarios de bienes y servicios, la sociedad
masificada en definitiva, debe tomar conciencia de la importante herramienta con
la que cuenta: el derecho a la informacidn, ya que constituye un derecho humano
basico, y se halla plasmado en el articulo 19, apartado 2 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, cuando expresamente sostiene que

"Todo individuo tiene derecho a recibir informaciones (...)".

Este derecho tiene mdltiples facetas, asi pues, cuando se dice que: "La
Informacion es el tema, el gran asunto de los tiempos modernos que el Derecho
recoge y regula” (Derecho del Consumidor y del Usuario); en este sentido, y en el
marco del cumplimiento de normas constitucionales, legales y contractuales, la
informacidn exigida en las etapas precontractuales, de ejecucion contractual y pos
contractual configura, para los Concesionarios y Empresas, una verdadera
obligacién, ya que su incumplimiento para con los usuarios y consumidores
generard deber de reparar las omisiones incurridas, los dafios y cualquier otra
consecuencia que se presente con ocasion de este deber fundamental y

determinativo. 190

Su cumplimiento comprende el derecho de los consumidores a recibir
informacion veraz, adecuada, oportuna, esta informacion se proyecta tanto en la

etapa precontractual de las relaciones de consumo: oferta, publicidad comercial y

9 RUSQONI, DANTE. Op. Cit., p. 99.
100 CHAVEZ MOLINA, Juan. La Economia Social del Mercado, Especial del N° 100. Lima, Gaceta Juridica,
2002, p. 43.
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practicas comerciales; en el ambito extracontractual: rotulado debido; y, por
supuesto, en los contratos de consumo. Transitando por las lineas existentes en el
Sistema Normativo nacional, el tratamiento que se viene dando en la actualidad a

este derecho, tiene como base la Constitucion Politica del Estado de 1993.

A. Constitucion Politica del Estado: La Constitucion Politica del Estado
trata esencialmente los derechos del consumidor en dos articulos, que
consideramos importantes, pues una representa la plataforma econémica, sobre la
cual nace dentro del marco legal, el tratamiento de derechos de consumidores y

usuarios, de este modo, se tiene:

A.1. Articulo 58°.- Prescribe que: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce
en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocion de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura”. De este modo
el Maestro Cardenas Quiros'® expresa que: “En el contexto de este articulo, que
promueve la libertad de comercio y de contratacion, es decir, la libre iniciativa
privada, la defensa del consumidor adquiere importancia en este sistema, porque
todas las normas destinadas a promover la concurrencia empresarial, de una u

otra forma, tienen siempre como destinatario y beneficiario final al consumidor”.

Sabido es que, con la dacion de la Constitucion de 1993, se introduce

dentro de los principios del régimen econémico, un nuevo concepto de economia,

101 CARDENAS QUIRQOS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.
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diseminada hacia la sociedad, la que trae consigo un interés por la proteccion

adecuada de los consumidores.

A.2. Articulo 65°: “El Estado defiende el interés de los consumidores y
usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y
servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacion™. Este articulo se consolida
como una matriz en el d&mbito de proteccion del consumidor y en especial
dedicado y expuesto taxativamente en conexion al Derecho a la Informacion de

los Consumidores.

La normatividad ha mostrado particularmente en los dltimos afios una
sensibilidad creciente respecto a la tutela juridica del consumidor, en especial con
aspectos relacionados con el derecho a la informacion, la seguridad de los
productos y servicios ofrecidos en el mercado, las clausulas abusivas en los
contratos estandarizados y la responsabilidad de los productores por productos
defectuosos, con lo cual la legislacion peruana guarda coherencia con el
movimiento universal contemporaneo de proteccion de los consumidores y su

defensa organizada. 1%

Segun algunos autores, el Tribunal Constitucional tuvo la ocasién de
pronunciarse sobre los alcances del articulo 65° de la Constitucion y extraer a
partir de dicha interpretacion, como un principio rector para la actuacion del

Estado, la proteccion del consumidor (Expediente N°0008-2003-Al/TC),

102 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién . En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perl-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 23
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considerando lo siguiente: “La Constitucion prescribe en su articulo 65° la
defensa de los consumidores y usuarios, a través de un derrotero binario; vale
decir, establece un principio rector para la actuacion del Estado y
simultaneamente, consagra un derecho subjetivo. En lo primero, el articulo tiene
la dimension de una pauta béasica o postulado destinado a orientar y fundamentar

la actuacion del Estado respecto a cualquier actividad econémica.

Asi, el juicio estimativo y el juicio l6gico derivado de la conducta del
Estado sobre la materia tiene como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de
los consumidores y los usuarios. En lo segundo, la Constitucion reconoce la
facultad de la accion defensiva de los consumidores y usuarios en los casos de
trasgresion o desconocimiento de sus legitimos intereses; es decir apareja el
atributo de exigir al Estado una actuacion determinada cuando se produzca
alguna forma de amenaza o de afectacion efectiva de los derechos del
consumidor-usuario, incluyendo la capacidad de accién contra el propio

proveedor”1%,

Asimismo, sobre la forma de llevar a cabo dicha proteccion, el Tribunal
expreso lo siguiente: “Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso
del derecho a la informacién y a la proteccién de la salud y la seguridad de los
consumidores 0 usuarios, €stos no son los Unicos que traducen real dimensién de
la defensa y tuitividad consagrada en la Constitucion. Es de verse que en la
Constitucion existe una pluralidad de casos referidos a ciertos atributos que,

siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetivamente

103 Expediente N° 0008-2003-Al, Fundamento 30. http://aplicaciones.indecopi.gob.pe /ArchivosPortal/
boletines/recompi/castellano/articulos/otono2010/MarcoAntonioVillota.pdf.
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incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen un numerus apertus a otras
expresiones sucedaneas. Asi, el articulo 3° de la Constitucion prevé la
individualizacion de “nuevos derechos”, en funcion de la aplicacion de la teoria

de los “derechos innominados”, alli expuesta y sustentada”%

B. Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor Ley N° 29571

El actual Codigo ha tenido a bien involucrar y contemplar todo un listado
de articulos que, comprende en cierta medida el tema sobre Derecho a la
Informacion. A continuacion hacemos mencion de los articulos mas importantes
a tener en cuenta: En primer lugar el Articulo V, inciso 4 del Titulo Preliminar
regula el Principio de Correccién de la Asimetria.- “Las normas de proteccion al
consumidor buscan corregir las distorsiones o malas practicas generadas por la
asimetria informativa o la situacion de desequilibrio que se presente entre los
proveedores y consumidores, sea en la contratacion o en cualquier otra situacién
relevante, que coloquen a los segundos en una situacion de desventaja respecto de

los primeros al momento de actuar en el mercado”. En segundo lugar en el

Articulo 1° sobre Derechos de los consumidores, se establece que los

consumidores tienen los siguientes derechos:

a. Derecho a una proteccion eficaz respecto de los productos y servicios
que, en condiciones normales o previsibles, representen riesgo o peligro para la

vida, salud e integridad fisica. 1%°

104 Expediente N° 0008-2003-Al, Fundamento 32.
105 ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Lima, Titulo original en italiano “Il Diritto dei Consumatori”,
Traduccidn a cura de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, 2004, pp. 197-198.
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b. Derecho a acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz y facilmente
accesible, relevante para tomar una decision o realizar una eleccion de consumo
que se ajuste a sus intereses, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado

de los productos o servicios.

c. Derecho a la proteccion de sus intereses econdémicos y en particular
contra las clausulas abusivas, métodos comerciales coercitivos, cualquier otra
practica analoga e informacion interesadamente equivoca sobre los productos o

servicios.

El Articulo 2° regula aspectos importantes, referentes a la informacion:

a) El proveedor tiene la obligacion de ofrecer al consumidor toda la
informacidn relevante para tomar una decision o realizar una eleccion adecuada
de consumo, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos

0 servicios. 106

b) La informacion debe ser veraz, suficiente, de facil comprension,
apropiada, oportuna y facilmente accesible, debiendo ser brindada en idioma

castellano.

c) Sin perjuicio de las exigencias concretas de las normas sectoriales
correspondientes, para analizar la informacion relevante se tiene en consideracion
a toda aquella sin la cual no se hubiera adoptado la decision de consumo o se

hubiera efectuado en términos substancialmente distintos. Para ello se debe

106 DE TRAZEGNIES, Fernando. La Transformacion del Derecho de Propiedad. Lima, en Derecho, N° 33,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Per(, 1978, pp. 76-77.
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examinar si la informacion omitida desnaturaliza las condiciones en que se

realiz6 la oferta al consumidor.

d) Al evaluarse la informacion, deben considerarse los problemas de
confusion que generarian al consumidor el suministro de informacion excesiva o
sumamente compleja, atendiendo a la naturaleza del producto adquirido o al

servicio contratado.

En el Articulo 3°, se expone las causas por las que se sanciona al
proveedor que brinde informacion falsa o que induzca a error al consumidor:
“Esta prohibida toda informacion o presentacion u omision de informacién que
induzca al consumidor a error respecto a la naturaleza, origen, modo de
fabricacion, componentes, usos, volumen, peso, medidas, precios, forma de
empleo, caracteristicas, propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o cualquier otro

dato de los productos o servicios ofrecidos”. 17

C. Tratamiento en Instrumentos Internacionales

En el &mbito internacional se tienen las Directrices de las Naciones Unidas
para la proteccién del consumidor (en su versién ampliada de 1999). La misma
que establece dentro de los Principios Generales en el apartado tercero sobre:
“Las necesidades legitimas que las directrices procuran atender” ha establecido

las siguientes:

107 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.
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e El acceso de los consumidores a una informacion adecuada que les
permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y

necesidades de cada cual;

e La educacion del consumidor, incluida la educacion sobre la
repercusion ambiental social y econdmica que tienen las elecciones

del consumidor.

Dentro de los Programas de educacién e informacion, en su articulo 35° ha
establecido: “Los gobiernos deben formular o estimular la formulacion de
programas generales de educacion e informacion del consumidor, incluida la
informacién sobre los efectos en el medio ambiente de las decisiones y el
comportamiento de los consumidores y de las consecuencias, incluidos costos y
beneficios, que pueda tener la modificacion de las modalidades de consumo,
teniendo en cuenta las tradiciones culturales del pueblo de que se trate. El
objetivo de tales programas debe consistir en capacitar a los consumidores para
que sepan discernir, puedan hacer elecciones bien fundadas de bienes y servicios,

y tengan conciencia de sus derechos y obligaciones.

En el articulo 36° establecid que: “La educacion del consumidor debe, si
procede, llegar a formar parte integrante del programa basico del sistema
educativo, de preferencia como componente de asignaturas ya existentes”.
108 Asimismo, en el articulo 37°, sefialé que: “Los programas de educacion e

informacién del consumidor deben abarcar aspectos de la proteccion del

108 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del PerG-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 23
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consumidor tan importantes como: “Legislacion pertinente, forma de obtener
compensacion y organismos Yy organizaciones de proteccion al consumidor;

ademas explicitd otros derechos.

Algunos connotados doctrinarios argentinos, expresan que “Un consumidor
informado, consciente de las caracteristicas del producto y las condiciones de la
operacion comercial, tendrd la posibilidad de efectuar elecciones de consumo
sustentadas en sus necesidades reales, adquiriendo productos y servicios
verdaderamente Utiles y adecuados a sus expectativas y posibilidades
econdmicas, y evitando que ellos le generen algiin menoscabo a sus derechos”%.
Es por ello que, sin una informacion verdadera sera imposible que consumidores
y usuarios conozcan en forma cierta y oportuna el bien por adquirir y las
condiciones bajo las cuales se obligan. Pero mucho mas importante adn, se veran

imposibilitados de efectuar decisiones de consumo razonadas y asentadas en sus

verdaderas necesidades y posibilidades econémicas.

2.3. El derecho a la proteccion de los intereses econdémicos

Esta prerrogativa es una especie de "recipiente” que engloba todas aquellas
situaciones en las cuales los consumidores se ven afectados en el ambito
patrimonial de sus intereses y, como consecuencia, les permite exigir indemnidad
ante tales situaciones. Son multiples las formas en que los consumidores y

usuarios a diario ven socavado su patrimonio.

109 RUSCONI, Dante. Op. Cit., p.99.
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A nivel de la doctrina argentina Stiglitz*'° ha sefialado que este derecho es

posible de observarse a traves de tres aristas o derivaciones:

a) La calidad de los productos y servicios de consumo, de modo que los
consumidores obtengan el maximo rendimiento posible de sus recursos

econdmicos.

b) La existencia de justicia contractual, que posibilite que los
consumidores accedan a los bienes de consumo de acuerdo con las condiciones
ofertadas o publicitadas, sin resignar sus justas expectativas o derechos, o

haciendo sacrificios irrazonables.

Queda vedado en la etapa previa a la celebracion del contrato todo artilugio
fraudulento o engafoso que esconda las verdaderas condiciones de la operacion;
por otra parte, una vez encontradas las partes en el marco del contrato, seran
censuradas todas aquellas estipulaciones que por lo general son usadas en
contratos prerredactados por la parte fuerte de la relacion, que impongan a los

consumidores restricciones o cercenamientos abusivos.

Las directrices en este punto propician el establecimiento de
procedimientos contra "abusos contractuales como el uso de contratos uniformes
que favorecen a una de las partes, la no inclusion de derechos fundamentales en
los contratos y la imposicion de condiciones excesivamente estrictas para la
concesion de créditos por parte de los vendedores™ (B, 21 de la Directriz) y "la
libre circulacion de informacion exacta sobre todos los aspectos de los productos

de consumao".

10 STIGLITZ, Gabriel. “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”. Jurista Rosario, 1997.
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c) El derecho a obtener adecuada y efectiva reparacion o resarcimiento
situaciones que le generen dafio: El presupuesto en este caso esta dado por la
premisa de brindar un servicio en las mejores condiciones y sobre todo evitando
ocasionar perjuicios, sin embargo, existen las posibilidades de ocurrencia de
dafios por el servicio, por cobros indebidos, por servicios indebidamente
cobrados. De esta manera el objetivo sera por parte de los proveedores,
principalmente, evitar la generacion de perjuicios mediante una serie de

soluciones preventivas!?,

Sin embargo, sefiala Atilio Alterini -citado por Rusconi- “los dafos a los
consumidores son acontecimientos imposibles de desterrar del mercado, sobre
todo teniendo en cuenta los métodos de produccion y comercializacion “en serie”
0 masivos y los infortunios que de ellos se derivan para los consumidores y

usuarios”. 112

De modo que, en ese escenario, corresponde a las instituciones juridicas del
derecho del consumidor consagrar herramientas adecuadas para brindar
soluciones efectivas a los sujetos afectados. Ello implica la existencia de normas
que aprehendan la complejidad de los infortunios en este campo, su dimension
social y la necesidad de ajustar las estructuras e instituciones clésicas a las

necesidades del pablico consumidor.

11 por ejemplo podriamos citar el caso de las entidades bancarias, que han adoptado un mecanismo de
control, a través de llamadas telefénicas a los titulares de las tarjetas de crédito, cuando se observa retiros por
montos mayores a los ordinarios 0 comunes para un usuario, procediendo en esta situaciones los bancos a
efectuar una llamada telefénica a los titulares, a fin de comunicar el retiro y corroborar si ha sido efectuado
por el titular.

112 ALTERINI, Atilio Anibal. Contratos Civiles — Comerciales — de Consumo, Teoria General. Buenos

Aires: Editorial Abeledo, 1998.
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De lo expuesto por Dante Rusconi, podriamos aseverar esta posicion en el
sentido de la necesidad de elaborar un conjunto de normas que calcen con las
nuevas realidades y necesidades en esta materia, el contexto en el que se
desenvuelve ya no es, del derecho civil, sino que comprende ademas de éste, al
derecho econémico, en esa medida la doctrina se ve compelida a esbozar nuevas
bases tedricas para comprender mejor este derecho y sobre todo para brindar
soluciones optimas, tal vez, ahora se tenga que hablar de una vez por todas de la
transformacion del contrato o como otros han tenido a bien denominar la crisis
del contrato; lo importante serd proponer y hallar las soluciones que se ajusten a

nuestros tiempos. 3

En el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el Capitulo I,
art. 1 inciso c) se ha establecido que el consumidor tiene: “Derecho a la
proteccién de sus intereses econdmicos y en particular contra las clausulas
abusivas, métodos comerciales coercitivos, cualquier otra practica analoga e

informacion interesadamente equivoca sobre los productos o servicios”.*'*

Para Durand Carrion!'® las prerrogativas otorgadas al consumidor con este
derecho implica que debamos estar siempre alertas para poder defendernos de los
actos que atentan contra nuestros intereses econémicos; de esta forma, ante el
incremento de la linea de crédito, por citar un ejemplo podemos también increpar

a la entidad bancaria el porqué del incremento, o ante su disminucion, aspectos

113 RUSCONI, Dante. Manual del Derecho del Consumidor. Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2015, p. 67.
114 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la televisién. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.1l. 1991, p. 967.

115 DURAND CARRION, Julio. El Cédigo de Proteccién y defensa del Consumidor, RetosyY Desafios para
la Promocién de una Cultura de Consumo Responsable en el Perd. Bogota, En derecho del consumo,
probleméticas actuales: Universidad Santo Tomas — Bogota, 2013, p. 50.
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relevantes que, creemos deberia pertenecer a la esfera facultativa del consumidor

a través de su consentimiento, y no dejarlo al libre criterio de los bancos.

Asi, aparecen nuevas respuestas basadas en la idea de "justicia-equidad™” y
orientadas a la "paz social”, como contracara de las teorias estrictamente
economicistas que propician la justificacion economica del dafio sobre la base del

mayor "beneficio" o “eficiencia" de la actividad involucrada.

Las modernas respuestas radican en la consolidacion de remedios derivados
de la justicia distributiva aplicada a las relaciones de consumo, en reemplazo de

la tradicional concepcion conmutativa.

3. Derechos operativos o instrumentales de los consumidores

Segun gran parte de la doctrina: “El grupo de derechos englobados en esta
categoria son los que permiten hacer efectivos a los deméas derechos, mediante
mecanismos adecuados de implementacion. Son los llamados derechos puente, en
razén de constituir los canales de acceso para ejercer y hacer efectiva las
prerrogativas sustanciales o fundamentales. A decir de Stiglitz}*® "no constituyen
un fin en si mismo", ya que no satisfacen directamente un interés del consumidor,

sino que son el medio para ejercerlo o hacerlo valer".

3.1. El derecho de organizacion y participacion

La agrupacion en espacios organizados y representativos es la necesidad
mas basica de los consumidores en cuanto "clase” de personas. Tal como fue

reconocido en un discurso internacional, “"consumidores somos todos" y, no

116 STIGLITZ, Gabriel. “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”. Jurista Rosario, 1997, pp.
11-55.
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obstante, si los consumidores no poseen entidades y organismos que los agrupen
y hagan escuchar sus voces y, fundamentalmente, representen activamente sus
intereses, ese conjunto serd solo una agrupacion de individualidades sin ningun

peso ni incidencia.

El derecho de organizacion y el de participacion se encuentran
estrechamente vinculados, puesto que uno no tiene sentido sin el otro. De nada
sirve que los consumidores se encuentren organizados en grupos representativos e
institucionalizados si los intereses del grupo no son contemplados en los distintos

ambitos que les atafien. 7

Las directrices de Naciones Unidas contemplan, dentro de las necesidades
legitimas que persiguen, asegurar "la libertad de constituir grupos u otras
organizaciones pertinentes de consumidores y la oportunidad para esas
organizaciones de hacer oir sus opiniones en los procesos de adopcion de
decisiones que las afecten” (Il Principios Generales, punto 3, inc.) y prevén la
participacion de estas organizaciones en diversos aspectos de las relaciones de

consumo.

El Cddigo de Defensa del Consumidor de Brasil consagra el Instituto de las
convenciones colectivas de consumo, creacion que facilita de manera notable la
participacion formal de las asociaciones de consumidores en diversos aspectos,
de este modo en el articulo 107° prescribe que: "Las entidades civiles de

consumidores y las asociaciones de proveedores o sindicatos de categoria

17 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesion . En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Perd-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 23
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econdmica pueden regular, por convencion escrita, relaciones de consumo que
tengan por objeto establecer condiciones relativas al precio, a la calidad, a la
cantidad, a la garantia y caracteristicas de productos y servicios, asi como a los

reclamos y acuerdos sobre conflictos de consumo".

3.2. El derecho a obtener asesoramiento y asistencia:

Para Rodriguez Aranal'® “Es el correlato de la situacion de "subordinacion
estructural™ que ocupa el consumidor en la sociedad de consumo. La
cristalizacion de este derecho es responsabilidad insustituible del Estado, el que
debe disefiar estructuras administrativas y judiciales especialmente. Este derecho
se vincula estrechamente con el derecho a la educacion, pero fundamentalmente

en su aspecto dindmico o adjetivo”.

La concrecidn de este derecho se logra mediante la puesta a disposicion del
publico consumidor de servicios estatales gratuitos de asesoramiento, mediante el
funcionamiento de organismos que brinden atencion personalizada y
especializada, asi como también a través de los diferentes canales de divulgacion
masiva (nimeros de atencidn telefénica gratuita, paginas de Internet, espacios de
divulgacién en medios periodisticos escritos, radios, revistas y canales de
television; distribucion de publicaciones especificas; etc.). Corresponde al Estado

establecer las politicas puablicas mediante las cuales se disponga de los medios

118 RODRIGUEZ ARANA, Jaime. Servicio plblico y Derecho Comunitario y Sociedad. Europa. 2006, p. 40.
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idoneos para brindar adecuado asesoramiento y canalizar los reclamos de los

consumidores.*®

3.3. El derecho de acceso a la justicia y solucién de conflictos

A decir de Dante Rusconi*?®Es necesario tener en cuenta que el
consumidor afectado en sus derechos necesita "sentir” la justicia, percibir que "su
caso” ha sido tenido en cuenta por el proveedor responsable y, esencialmente,
precisa inmediatez en la respuesta del sistema”. Precisa, ademas que, la
"accesibilidad" a soluciones que lleven el valor justicia a los consumidores,
cualquiera sea la "sede" que intervenga, deberia atender a las siguientes variables,

entre ellas las geogréficas, econdmicas, estructurales, culturales, psicoldgicas:

-Geograficas: tiene que haber proximidad entre los afectados y los centros

de asesoramiento y resolucién de sus conflictos.

-Econdmicas: los procedimientos deben ser simples, rapidos y gratuitos, de
modo de no generar "gastos", en términos de costo y tiempo, para quienes acuden

a los organismos a efectuar sus reclamos,

-Estructurales: las estructuras y los recursos destinados a brindar
asesoramiento y sustanciar reclamos de los consumidores deben ser simples,
atendidos por personal especializado y desprovistos de requerimientos formales.
En simultaneo, deben estar preparados para tramitar, a instancia de particulares o

de modo oficioso, los asuntos de indole colectiva.

19 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.

120 RUSCONI, Dante. Manual del Derecho del Consumidor. Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2015, p. 47.
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-Culturales: los afectados deben conocer sus derechos y entender la
significacion que poseen de acuerdo con las circunstancias del caso y frente al
proveedor responsable, de modo de poder valorar en su real medida las

soluciones a las que arriben.!?

- Psicoldgicas: es fundamental que los consumidores, al momento de
plasmar su descontento en un reclamo formal, se sientan acompafiados y
contenidos por el sistema. Comunmente, el afectado se siente disminuido o
temeroso frente al proveedor, y desarrolla mecanismos de justificacion de la
conducta empresarial adversa, llegando incluso a resignarse y desistir de
reclamar. Es aqui donde debe recibir la contencion y el asesoramiento
especializado, ya sea de su letrado o del funcionario que tiene el deber de

acompariarlo en sede administrativa.

En suma, estos vendrian a constituir un montén de factores que, en buena
medida contribuirian a mejorar y equiparar los derechos del consumidor, si
contaran con politicas adecuadas, acordes a la realidad y procedimientos que,

permitan plasmar estos factores.

No obstante, los mecanismos procesales para tramitar los requerimientos
formales de los consumidores tienen que estar disefiados para dar respuestas

adecuadas a los factores antes detallados.1?

21 BASTOS PINTO, Manuel y FLORES POLO, Pedro. Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporaneo. Lima, Editorial Grijley, 2002, p. 102.

122 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién . En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del PerG-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 1983, p. 23.
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Una tematica de gran importancia es el acceso a la justicia respecto de las
afectaciones colectivas y las soluciones ante estos casos. Relata un breve pasaje
social sobre el descontento de la colectividad frente a determinados casos, en
lineas generales refiere que del universo de potenciales afectados por una
determinada conducta disvaliosa de un proveedor, la mayor parte de ellos son

inadvertidos para el sistema estatal, judicial, y administrativo de tutela.

Nos refiere que esta situacién posee un doble efecto negativo: en primer
lugar, acrecienta el descontento y la resignacion de los destinatarios de la
proteccidn legal, instalando una sensacion de ineficiencia de la Administracién en
su rol de control del mercado y, ademas, lo que resulta antiético e injusto es la
convalidacion de la “rentabilidad ilegitima” de los proveedores que incorporan
como margen extra de ganancia, y termina concluyendo que este es el resultado

econdmico favorable por la afectacion no reclamada e impune.

Por otra parte el Codigo de Defensa y Proteccion del Consumidor ha
acogido estas bases tedricas en el capitulo I, art. 1 inciso g) el mismo que sefiala
que el consumidor tendra derecho: “A la proteccién de sus derechos mediante
procedimientos eficaces, céleres, o agiles con formalidades minimas, gratuitos o
no costosos, segun sea el caso, para la atencién de sus reclamos o denuncias ante
las autoridades competentes”. Ademas, regula el derecho a ser escuchados de

manera individual o colectiva a fin de defender sus intereses por intermedio de
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entidades publicas o privadas de defensa del consumidor, empleando los medios

que el ordenamiento juridico permita. 12

Otra de las singularidades en materia de derechos es el referente al derecho
al pago anticipado o prepago de los saldos de toda operacion de créedito, en forma
total o parcial, con la consiguiente reduccion de los intereses compensatorios
generados al dia de pago Yy liquidacion de comisiones y gastos derivados de las
clausulas contractuales pactadas entre las partes, sin que les sean aplicables

penalidades de algun tipo o cobros de naturaleza o efecto similar.

El CPDC'?* hace una aclaracion importante contenido en el articulo 1°,
parrafo in fine, establece que: “La enumeracion de los derechos establecidos no
excluye los demas que éste Codigo garantiza ni los reconocidos en leyes
especiales”. De esta forma, este articulado constituye un aval y al mismo tiempo
un soporte normativo en relacién con los instrumentos internacionales que se

cuenta y son de vital importancia se materialicen en la legislacion nacional.

2.2.5.5. Principios Generales de los Derechos del Consumidor.

El Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor del Peru, establece en
el articulo V de Titulo Preliminar, cuales son los principios que rigen las

relaciones de consumo:

1. Principio de Soberania del consumidor.- “Las normas de proteccion al

consumidor fomentan las decisiones libres e informadas de los consumidores, a

123 BASTOS PINTO, Manuel y FLORES POLO, Pedro. Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporaneo. Lima, Editorial Grijley, 2002, p. 102
124 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor de Perd.
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fin de que con sus decisiones orienten el mercado en la mejora de las condiciones

de los productos o servicios ofrecidos”.

Es decir, el consumidor es el agente mas importante en el mercado, por ello
se le debe de brindar aquella informacion, pero relevante, necesaria y Util para
que pueda tomar una decision libre y satisfactoria a sus necesidades, y de este

modo su conducta equilibre de mejor manera el mercado!?,

2. Principio Pro consumidor.- “En cualquier campo de su actuacion, el
Estado ejerce una accion tuitiva a favor de los consumidores. En proyeccion de
éste principio, en caso de duda insalvable en el sentido de las normas o cuando
existan dudas en los alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en
base a clausulas generales de contratacion, debe interpretarse en sentido mas

favorable al consumidor”.

Es decir, el Estado amparado en la Constitucion Politica del Estado y el
Caodigo del Consumidor, va a ejercer una proteccion especial, cuando estemos
frente a contratos de consumo, y en particular hace referencia a los contratos por

adhesion y los celebrados en base a clausulas generales de contratacion.

Por cuanto, el consumidor en la mayoria de casos se halla vulnerable,
generédndose una situacion de desventaja en beneficio del proveedor, quien,

provisto de todas las herramientas que le confiere su calidad de predisponente en

125 para mejor entender, uno de los ejemplos que podemos citar es respecto de la permanencia de un producto
0 servicio en el mercado, lo cual va a depender del consumo que practique el usuario o consumidor; de lo
dicho, puede ocurrir que el consumidor no realice el uso del referido servicio o bien, frente a lo cual, la
consecuencia légica que genera el mercado, es o la desaparicion del proveedor o que éste mejore la calidad
del producto o servicio para beneficio de la masa de consumidores.

-117-



una relacion contractual o de consumo, las utiliza de la mejor manera, situacion

que se presenta por lo general en estos dos tipos contractuales.'?

3. Principio de transparencia. - “En la actuacion en el mercado los
proveedores generan una plena accesibilidad a la informacion a los consumidores
acerca de los productos o servicios que ofrecen. La informacion brindada debe

ser veraz y apropiada conforme al presente codigo”.

Es decir, que por este principio los proveedores se encuentran en la
obligacion de proporcionar una plena accesibilidad a la informacion de los bienes
y servicios para evitar que el consumidor sea engafiado. Sin embargo, el tema
encuentra un punto de exceso, cuando la informacion que se brinda es falsa, por
ello lo idoneo es que el proveedor brinde la informacion real y relevante, pues si
se tiene en cuenta que en nuestros dias la publicidad, cobra un impacto social de
grandes dimensiones e influye en nuestro comportamiento como consumidores,
muchas veces es lo que determina la eleccion entre un servicio u otro; y es que tal
vez, los consumidores se han acostumbrado a depender de la mejor publicidad y

no a ver lo que realmente representa u ofrece el producto o servicio.

A través, de este principio lo que se quiere es evitar que el consumidor o
usuario sea engafiado por el proveedor, como consecuencia de la falta de
informacion relevante y sobre todo veraz, que es su derecho, conocer antes de

tomar una decision de compra.

126 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Santa fe, Segunda Ed., Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 86.
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4. Principio de correccion de la asimetria. - “Las normas de proteccion al
consumidor buscan corregir las distorsiones o malas practicas generadas por la
asimetria informativa o la situacion de desequilibrio que se presente entre los
proveedores y consumidores, sea en la contratacion o en cualquier otra situacion
relevante, que cologuen a los segundos en una situacion de desventaja respecto de

los primeros al momento de actuar en el mercado”. 1%’

Este principio protege al consumidor de toda desigualdad que pueda existir
en el mercado en la relacién proveedor-consumidor, para que de esta manera no
se genere un abuso de posicion de dominio y cause una desventaja econémica

para el consumidor.

Segun el articulo 5° del decreto Legislativo N° 701 el abuso de posicién de
dominio se da cuando una 0 mas empresas que Se encuentran en una posicion
dominante se aprovechan y actian de manera indebida, con el fin de obtener
beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir

la posicion de dominio.

La RAE!? sefiala que “el abuso de posicién dominante se da en el derecho
de la competencia, actuacion comercial prohibida, realizada en perjuicio de otra

empresas o de los consumidores, que se prevale de una situacion de ventaja.

La existencia de una posicion de dominio no es ilicita o perjudicial para la

dinamica del mercado y sus intervinientes. Es ilicito cuando el agente abusa de

127 CHINCHILLA, Carmen. El servicio puUblico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.11. 199, p. 967.

128 Real Academia Espafiola.
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dicha posicion, lo que debe ser entendido como el ejercicio indebido de la

posicion de dominio con el fin de obtener ventajas y causar perjuicios a otros™?°,

5. Principio de buena fe.- “En la actuacion en ¢l mercado y en el ambito
de vigencia del presente Codigo, los consumidores, los proveedores, las
asociaciones de consumidores, y sus representantes, deben guiar su conducta
acorde con el principio de la buena fe de confianza y lealtad entre las partes. Al
evaluar la conducta del consumidor se analizan las circunstancias relevantes del
caso, como informacion brindada, las caracteristicas de la contratacion y otros

elementos sobre el particular”.

Es infaltable en toda normatividad, en especial cuando se trata de contratos,
este principio nos da a entender que, un contrato debe de actuar segun el orden

publico y las buenas costumbres.**°

Como refiere De la Puente y Lavalle®!, el ordenamiento juridico exige este
comportamiento de buena fe no solo en lo que tienen de limitacion o veto a una
conducta deshonesta, sino, también en lo que tienen de exigencia positiva

prestando al préjimo todo aquello que exige una fraterna convivencia.

Bajo estos preceptos, y teniendo en consideracion que, en materia de
contratos quien redacta los contratos predispuestos son los proveedores, por lo

que, les corresponde a estos, actuar bajo este principio.

129 Jurisprudencia de Defensa de la Competencia. INDECOPI, Primera Edicion, Lima, 1999.

130 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. De los contratos. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1997, p. 123.

131 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perl-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 23
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6. Principio de proteccion minima. - “El presente Codigo contiene las
normas de minima proteccion a los consumidores y no impide que las normas

sectoriales puedan dispensar un nivel de protecciéon mayor”.

Por este principio debemos entender que los derechos consagrados en el
CPDC son minimos, que esperar menos de los descritos y contenidos en €l no es
admisible, por ello, se dice que, es lo minimo que le asiste como consumidor. Es
apropiado, ademas, agregar que como consecuencia de este principio, se
encuentra el de irrenunciabilidad de derechos, pues siendo los minimos derechos
del consumidor en una sociedad de consumo para ser defendido en el mercado

cuando se halle frente a una relacion de consumo, no cabe renunciar a éstos.

7. Principio Pro asociativo. - “El Estado facilita la actuacion de las
asociaciones de consumidores o usuarios en un marco de actuacion responsable y

con sujecion a lo previsto en el presente Codigo™.

8. Principio de primacia de la realidad. - “En la determinacion de la
verdadera naturaleza de las conductas, se consideran las situaciones y relaciones
econodmicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan. La forma de
los actos juridicos utilizados en la relacion de consumo no enerva el analisis que
la Autoridad efectle sobre los verdaderos propositos de la conducta que subyacen
al acto juridico que la expresa”. Por este principio se entiende que los hechos van
a primar frente a la formalidad, es decir, lo que el juzgado va a considerar es,
principalmente, los hechos, lo que realmente ha sucedido, sin dejarse llevar por

los documentos firmados o por el acto juridico realizado.
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De esta manera se trata de evitar los abusos de los proveedores, pues, por lo
general, les hacen firmar e incurrir en tramites que disminuyen u omiten los

derechos de los consumidores.
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2.3. DEFINICION DE TERMINOQS!?2

1. Abuso de posicion dominante

El abuso de la posicion de dominio en el mercado es una figura calificada
por el Derecho de la Competencia como nociva para el correcto
funcionamiento del mercado. Es, en esencia, la descripcién de una conducta
prohibida, cuya realizacion podria determinar la imposicion de una sancién.
El caracter punitivo que acompafia a la realizacion de la conducta demanda
también, como es obvio en un estado de derecho, la mayor de las
precisiones en la interpretacion de su contenido y alcance a los efectos de no
generar indefension en las personas que pudieran realizar la conducta, sin

una clara conciencia previa del caracter prohibido de la misma.

2. Consumidor

Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se considera
consumidor para efectos de este Cédigo a quien adquiere, utiliza o disfruta
de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su

actividad como proveedor.

122 BASTOS PINTO, Manuel y FLORES POLO, Pedro. Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporéneo. Lima, Editorial Grijley, 2002, p. 102
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3. Contrato

El contrato es un acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado en
comun entre dos 0 mas personas con capacidad (partes del contrato), que se
obligan en virtud del mismo, regulando sus relaciones relativas a una
determinada finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de
manera reciproca, si el contrato es bilateral, o compelerse una parte a la otra,

si el contrato es unilateral.

4. Contrato por Adhesion

Modalidad contractual muy extendida hoy en dia, sobre todo en la
contratacion bancaria-comercial, por la cual la totalidad de las clausulas de
un contrato han sido establecidas unilateralmente por una de las partes, la
dominante o preponderante, limitdndose la otra a aceptarlas en bloque. Para
proteger a los consumidores la ley establece las siguientes garantias: que
esten redactados con claridad, sencillez y concrecion y que las clausulas

oscuras se interpreten a favor de los consumidores.*?

5. Derechos del Consumidor

Son aquellos derechos que estan vinculados con el rol que ocupa el
consumidor como ‘“sujeto activo del mercado”, cuyo goce y garantia
dependen exclusivamente del papel que le corresponde desarrollar al Estado

como garante y custodio.

133 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. De los contratos. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1997, p. 123.

-124-


https://es.wikipedia.org/wiki/Capacidad_jur%C3%ADdica
https://es.wikipedia.org/wiki/Contrato_bilateral
https://es.wikipedia.org/wiki/Contrato_unilateral
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contractual/contractual.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cláusula/cláusula.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contrato/contrato.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/partes/partes.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consumidores/consumidores.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/garantías/garantías.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cláusula/cláusula.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consumidores/consumidores.htm

6. Empresa

Es una organizacion o institucion dedicada a actividades, fines, tareas o
persecucion de fines econdmicos 0 comerciales para satisfacer las
necesidades de bienes o servicios de los solicitantes, a la par de asegurar la
continuidad de la estructura productivo-comercial asi como sus
necesarias inversiones. Se puede considerar que una definicion de uso
comun en circulos comerciales es la siguiente: “Una empresa es un sistema
con su entorno definido como la industria en la cual se materializa una idea,
de forma planificada, dando satisfaccion a demandas y deseos de clientes, a
través de una actividad comercial”. Requiere de unarazon de ser,

una mision, una estrategia, objetivos, tacticas y politicas de actuacion. 134

7. El Consumidor Como Sujeto De La Relacién De Consumo

Es menester analizar los elementos que le otorgan al consumidor la calidad
de sujeto de la relacion de consumo y son esencialmente dos, aunque en la
doctrina se postulan otros, sin embargo, el basamento guarda relacién con
el elemento personal y el material, el primero de ellos referente al tipo de
personas que pueden ser consumidores y el segundo relacionado a la
actividad del sujeto. Al respecto Lorenzetti’®® postula una clasificacion

bastante didactica que coadyuva al mejor entendimiento en el tema.

134 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. De los contratos. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1997, p. 123.
135 _LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. Cit. p. 95.
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8. Empresas Monopdlicas

Son las que manejan cierto sector del mercado a su antojo debido a que son
la Gnica compariia que produce ciertos productos o provee ciertos servicios
estas compafias evitan que otras nuevas prosperen bajando los precios de

sus productos o servicios para llevar a la bancarrota a la empresa nueva.

9. Monopolio

Hace referencia a una determinada situacion de mercado. En ella, un
productor o vendedor es el Unico que explota un bien o un servicio, lo que le

confiere un gran poder y le brinda una posicién de privilegio.

Existe cuando una persona en particular o una empresa tienen suficiente
control sobre un producto o servicio en particular para determinar de manera

significativa las condiciones en que otras personas tendran acceso a ella.

10. Principios Del Derecho

Son los enunciados normativos mas generales que, a pesar de no haber sido
integrados formalmente en los ordenamientos juridicos particulares, o bien
recogen de manera abstracta el contenido de un grupo de ellos. Son
conceptos o0 proposiciones de naturaleza axioldgica o técnica que informan
la estructura, la forma de operacion y el contenido mismo de las normas,
grupos normativos, conjuntos normativos y del propio Derecho como
totalidad. Estos principios son utilizados por los jueces, los legisladores, los
creadores de doctrina y por los juristas en general, sea para integrar

derechos legales o para interpretar normas juridicas cuya aplicacion resulta
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dudosa.

11. Proveedor:

Segun el Coddigo de Proteccion u Defensa del consumidort®® son
proveedores: “Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o
privado, que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan,
acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden,
suministran productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a los
consumidores. En forma enunciativa y no limitativa se considera

proveedores a:

o Distribuidores o comerciantes. - Las personas naturales o
juridicas que venden o proveen de otra forma al por mayor,
al por menor, productos o servicios destinados finalmente a
los consumidores, aun cuando ello no se desarrolle en

establecimientos abiertos al pablico.

o Productores o fabricantes. - Las personas naturales o
juridicas que producen, extraen, industrializan o transforman
bienes intermedios o finales para su provision a los

consumidores.

136 Articulo 1V, inciso 2 de la Ley N° 29571,
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o Importadores. - Las personas naturales o juridicas que
importan productos para su venta o provision en otra forma

en el territorio nacional. 1%’

o Prestadores. - Las personas naturales o juridicas que prestan

servicios a los consumidores.

12. Relacion De Consumo

Es la relacion por la cual un consumidor adquiere un producto o contrata un
servicio con un proveedor a cambio de una contraprestacion econdémica.
Segun Ricardo Luis Lorenzetti la relacion juridica de consumo es una
definicion normativa, y su extension surge de los términos que la ley asigne

a los elementos que la componen: sujetos objeto, fuentes38.

Para la doctrina existen multiples definiciones de consumidor, en este
sentido para algunos autores: “Hay una relacion en sentido estricto que
involucra al sujeto que consume y otra, mas amplia, que abarca al
consumidor potencial frente a las tratativas”'®. Para Guido Alpa®*, el
consumidor actla en distintas situaciones, por ejemplo individual, como

miembros de una asociacion, como standard.

137 MESSINEO, Francesco. Doctrina General Del Contrato. Buenos Aires, Tomo |, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1952, p. 442.

138 MOSSET ITURRASPE, Jorge Y LORENZETTI, Ricardo Luis. Defensa del consumidor, Ley 24.240,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, p. 67.

139 NERY JUNIOR, Nelson, en Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comentado pelos autores de
Anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover et al. “comentado por los autores del anteproyecto Ada Pellegrini”,
Forense universitaria, Rio de Janeiro 1998, p. 56.

140 ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Lima, Titulo original en italiano Il Diritto dei Consumatori “En
Drechos del consumidor”, Traduccidn de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, 2004, pp. 197-198.
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13. Servicio

Los Servicios son las distintas actividades que buscan satisfacer las
necesidades de los sujetos. Hacen parte de la actividad econémica del sector
terciario de laeconomia en donde se brindan diferentes servicios
como: educacion, banca, seguros, salud, comunicaciones, transporte,
seguridad entre otros. Se considera a los servicios como bienes intangibles,
es decir, el equivalente no material de un bien. También se
consideran heterogéneos, asi dos servicios nunca seran iguales. En la
actualidad la venta y compra de servicios representa la mayor parte de las
actividades de una economia y es el desarrollo de estos lo que mas impulsa

el crecimiento de las distintas economias en el mundo.

Segun el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, el servicio es
cualquier actividad de prestacion de servicios que se ofrece en el mercado,
inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de crédito, de seguros,
provisionales y los servicios técnicos y profesionales. No estan incluidos los

servicios que prestan las personas bajo relacion de dependencia.'*

14. El Consumidor Como Sujeto De La Relacion De Consumo

Es menester analizar los elementos que le otorgan al consumidor la calidad
de sujeto de la relacién de consumo y son esencialmente dos, aunque en la
doctrina se postulan otros, sin embargo, el basamento guarda relacion con el

elemento personal y el material, el primero de ellos referente al tipo de

141 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. De los contratos. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1997, p. 123.
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personas que pueden ser consumidores y el segundo relacionado a la

142

actividad del sujeto. Al respecto Lorenzetti~*< postula una clasificacion

bastante did4ctica que coadyuva al mejor entendimiento en el tema.

42 L ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. Cit. p. 95.

-130-



CAPITULO 11

RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INFORMACION

3.1. DISCUSION DE RESULTADO A NIVEL NORMATIVO

3.1.1. La legislacion antes de la dacién del codigo de proteccion y

defensa del consumidor

Antes de la dacion del Codigo de proteccion y defensa del consumidor, a
nivel normativo se dieron una serie de dispositivos normativos que trataron en
cierta medida de regular los temas concernientes al tema de proteccion al

consumidor.

1. Marco Constitucional

a) La Constitucion Politica del Estado de 1979

De este modo la Constitucion Politica del Estado de 1979 regul6 en el
Titulo 111 del Régimen Econdmico, Capitulo | de los principios generales, en el
articulo 110° sefiala lo siguiente: “El régimen econdomico de la Republica se
fundamenta en principios de justicia social orientados a la dignificacion del
trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de la
persona humana. El Estado promueve el desarrollo econémico y social mediante
el incremento de la produccion y de la productividad, la racional utilizacion de

los recursos, el pleno empleo y la distribucion equitativa del ingreso. Con igual
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finalidad, fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el interés de

los consumidores”. 142

Como se observa, la regulacion denota un tratamiento exiguo en relacion
al consumidor, aun no se hablaba de derecho a la informacion, asi como otros

derechos, su regulacién estuvo dedicaba mas al tema econémico.

b) La Constitucion Politica del Estado de 1993

Uno de los aspectos innovadores en la Constitucion de 1993 es la
declaracion de que el Estado defiende los intereses de los consumidores y
usuarios”™ Asi, el texto completo del articulo 65° establece: "El Estado defiende
el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a
la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en
el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la salud y la seguridad de la

poblacién™.

Ademas, comenta que la decidida defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios, asumida por la Constitucién de 1993, sefialando, en
primer lugar que, la Constitucion vigente traslada el control econdmico mas hacia
la defensa del consumidor, ya que el centro del Derecho Empresarial, deja de ser
la empresa misma, para trasladarse a la relacion "empresa-consumidor", que es

donde el Estado ahora puede jugar un papel mas objetivo.

143 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.
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Cada tiempo tiene su nucleo de tension- sefiala Torres y Torres Lara- y
esto se refleja en el Derecho, el cual no es mas que la sintesis de la ideologia de
su época’**. Asi, durante el desarrollo del Derecho Romano, el centro de las
tensiones estuvo vinculado al propietario inmobiliario. Luego desde el siglo XV
el Derecho se centra en la proteccion preferencial del propietario mobiliario, base
del desarrollo del capitalismo inicial, que se difundiria a partir de las libertades
consagradas por la Revolucion Francesa, hasta la aparicion del fendémeno
socialista, desde el cual el nucleo se ubica en el trabajador. Con el desarrollo de la
sociedad de consumo hoy se abre un nuevo centro de tension el del

consumidor",

De lo expuesto se tiene que, en el marco de la regulacion y tratamiento a
nivel constitucional, en particular la Constitucion de 1993, ésta ha manifestado
que el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios y, para tal
efecto, garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a disposicion en el mercado. Evidentemente que, con ello se ha
generado una obligacion para la empresa-proveedor, que consiste en informar
convenientemente al consumidor-usuario, y de otra parte, se ha plasmado uno de
los derechos bases que surge de esta relacion consumidor-proveedor, y es el

derecho a la informacién.

144 Refiriéndonos a este punto, traemos a colacién el pensamiento del Maestro Fernando De Trazegnies,
cuando sefialaba que “(...) la propiedad no es un concepto universal que sobrepasa la historia, sino un
concepto histdrico; la propiedad es lo que los hombres quieren que sea; y los hombres quieren cosas distintas
segun los tiempos”. En DE TRAZEGNIES, Fernando. La Transformacion del Derecho de Propiedad. Lima,
en Derecho, N° 33, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1978, pp. 76-77.

145 ACOSTA IPARRAGUIRRE, Vicente. Op., Cit. p. 67
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3.1.2. Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

Mediante Ley N° 29571, publicada el 02 de setiembre del 2010, se
promulgé el Codigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor, entrd en vigencia
el 02 de octubre del 2010, regulando las relaciones de consumo que se produzcan
entre proveedores y consumidores. Derogd la Ley de Proteccion al Consumidor -

Decreto Legislativo N° 716-.

El Codigo del Consumidor busca que los consumidores adopten
decisiones de consumo con adecuada y suficiente informaciéon y que puedan
acceder a productos y servicios idoneos, para ello les reconoce derechos y
mecanismos de proteccion que permitan reducir la asimetria informativa en las

relaciones de consumo.

Entre las innovaciones, se tiene:

» Sistematizacion de los diversos principios que sustentan la proteccion

del consumidor.

» Reconocimiento de determinadas politicas publicas que debera seguir el
Estado, como la inclusion de programas de educacion sobre los
derechos del consumidor en la curricula escolar, la creacion del Sistema
Nacional integrado de Proteccién del Consumidor, la creacion del
Sistema de Arbitraje de Consumo, la ordenacion de la proteccion de
consumidores con relaciébn a productos o servicios especificos
(servicios publicos regulados, de salud, educativos, inmobiliarios,

financieros, etc).
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* La creacion del procedimiento sumarisimo de proteccion al
consumidor, cuando la cuantia no sea mayor a 3 UIT, resolviendose en

no méas de 30 dias hébiles por instancia administrativa.

* Regulacion del Libro de reclamaciones.

1. Objeto y Alcance de la Ley

El CPDC® en el Articulo I del Titulo Preliminar en lo referente al
contenido, prescribe que: “El presente Codigo establece las normas de
proteccion y defensa de los consumidores, instituyendo como un principio rector
de la politica social y econdmica del Estado la proteccion de los derechos de los
consumidores, dentro del marco del articulo 65° de la Constitucion Politica del
Peru y en un régimen de economia social de mercado, establecido en el Capitulo

1 del Titulo 111, Del Régimen Economico, de la Constitucion Politica del Peru”.

En esta linea de ideas, la presente Ley ha emitido este marco normativo en
base a la proteccion que la Constitucion Politica del Estado brinda a los
consumidores, argumento consagrado en el articulo 65°; pues qué duda cabe que,
el consumidor ha constituido el centro de atencion de los entes relacionados en
esta materia en los ultimos tiempos, esencialmente debido a la existencia de
asimetria informativa y mecanismos de proteccion idoneos para el consumidor, es
en razén a ello que, el Estado antes de la dacion de la Ley N° 29571 expidié una

serie de dispositivos que han tratado de amalgamar el problema, sin embargo, con

146 PERU, Cadigo de Defensa del consumidor.
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la dacion del presente codigo, éste denota un interés por sistematizar todo lo

concerniente a los consumidores y en especial su proteccion. 4’

Adicionalmente, debemos de hacer referencia que, en el articulo 49° da una
definicion de clausulas abusivas: 49.1 En los contratos por adhesion y en las
clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de
la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de

desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la
naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida la
informacién que se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del

contrato o de otro del que este dependa.

Relacionando en su articulo 50° ha establecido una lista de supuestos de
Clausulas abusivas de ineficacia absolutal®®; y en el articulo 51° se pronuncié
respecto de las Clausulas abusivas de ineficacia relativa, disponiendo que lo son
de manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas abusivas atendiendo al

caso concreto.

147 CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.

148 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la televisién. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.
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3.2. DISCUSION DE RESULTADOS A NIVEL DOCTRINARIO

La expresion “contrato de adhesion” fue acuiiada por Saleilles, a
principios del presente siglo, y se ha generalizado en la doctrina. Se designan con
ella aquellos supuestos en los cuales una de las partes, que generalmente es un
empresario mercantil industrial que realiza una contratacion en masa, estable un
contenido prefijado para todos los contratos de un determinado tipo que en el
ejercicio de su empresa se concierta. Su caracteristica es que no van precedidos
de una posible discusion sobre su contenido, sino que sus clausulas han de ser

aceptadas o rechazadas”. 149

Sin embargo, “conviene diferenciar contratos de adhesion y condiciones
generales. El primero se produce cuando todas las clausulas han sido puestas en
conocimiento de los interesados en el momento en que estos dan su conformidad
(es la “letra chica” de los contratos de seguros, de suministro de electricidad,
etc.). El segundo se da cuando han quedado fuera del contrato, y el contratante
parece adherirse a ellas (cuando se compra un billete en un transporte publico no

se dice cuales son las condiciones del contrato que celebramos.”°

Por otro lado al, respecto de la problematica, sobre determinar o no si nos
encontramos frente a un acto unilateral, debemos tener en claro que: “El propio
codigo reconoce que la parte que adhiere, esta puesta en la alternativa de aceptar
o0 rechazar las estipulaciones fijadas por la otra parte. Algunos estiman que el

contrato Ilamado de adhesion, no es un contrato, pues es solamente, la voluntad

149 DIAZ PICAZO, Luis. Sistemas del Derecho Civil. tomo 1, 92 edicion, Edit Tecnos, 2001.
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de una parte. En cambio, otros autores, sostienen que es una forma de constituir

el consentimiento y que consiguientemente es un contrato.

Si el contrato debe ser la coincidencia de las voluntades del oferente y del
aceptante, el contrato por adhesion resulta obteniendo el consentimiento de las
partes, es un contrato. Pero si la oferta, no es aceptada por la otra parte, no habra

contrato.

Saleilles es el primero que adopta la expresion “de adhesion”, para
designar una relacién en la que el aceptante adhiere Unicamente a las

estipulaciones escritas y hasta impresas que tiene el oferente.

En el contrato de adhesién, no ha discusion alguna sobre las
estipulaciones. Todas las admite el aceptante, inclusive aquellas que revelan de la
obligacion por los riesgos la despropiacion en que en este tipo de actos juridicos
estan las partes, hizo pensar gran parte de doctrinarios, que no habia contrato.
Califican el acto unilateral por lo que una de las partes impone su voluntad a la
otra. Mientras que para un grupo minoritario es un perfecto contrato, puesto que
la ley no exige, ni el intercambio de ideas ni la discusion, sino la coincidencia de
las voluntades, y cuando el contrato de adhesion es aceptado, se produce esa

coincidencia de voluntades. 1*°

Lo cierto es que el contrato de adhesion es el resultado de la rapidez con
que se desarrolla la sociedad y cambia las formas contractuales. Lo vemos

cotidianamente en el contrato de pasaje, cualquiera que sea la via escogida. Al

150 CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.
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comprar un pasaje maritimo, pluvial, o aéreo; se esta aceptando todas las
condiciones que impone el pasaje, que ni siquiera en forma completa se le

alcanza al pasajero.

Esa adhesion perfecciona el contrato y resultan aceptadas inclusive las
clausulas que liberan de responsabilidad al portador por cualquier accidente que
pudiese ocurrir, por cualquier demora que pudiese sufrir el pasajero por las

pérdida o robo que pudiese sufrir en el equipaje.>!

El servicio de energia eléctrica, el teléfono, el agua y el desagle son
ofrecidos al publico en contratos de adhesion, donde no se podra introducir ni una
sola modificacion, bajo la extorsion de que si no acepta las clausulas no habra

servicio.

La sociedad contemporanea vive bajo el contrato de adhesion. Si uno
quiere limpiarse los zapatos, debera aceptar las tarifas del lustrador. Si desea
alojarse en un hotel, tendra que aceptar las condiciones que ha impuesto el
hotelero. En fin si desea comer debera ingresar a un establecimiento, donde la
comida se sirve bajo las condiciones que impone el propietario del

establecimiento. 152

No podrian celebrarse verdaderos contratos ni de pasaje, ni de servicios de
otra indole, debido a la rapidez con que se desarrollan las relaciones sociales.
Esta es la razon por la que se acepta el contrato. Pero no debia ser tratado como

un contrato, sino como un acto juridico unilateral.

151 CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.

152 MESSINEO, Francesco. Doctrina General Del Contrato. Buenos Aires, Tomo |, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1952, p. 442.
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3.3. DISCUSION DE RESULTADOS DE NIVEL JURISPRUDENCIAL

Segun algunos autores, el Tribunal Constitucional tuvo la ocasion de
pronunciarse sobre los alcances del articulo 65° de la Constitucion y extraer a
partir de dicha interpretacion, como un principio rector para la actuacion del
Estado, la proteccion del consumidor (Expediente N°0008-2003-Al/TC),

considerando lo siguiente:

“La Constitucion prescribe en su articulo 65° la defensa de los
consumidores y usuarios, a través de un derrotero binario; vale decir, establece un
principio rector para la actuacion del Estado y simultaneamente, consagra un
derecho subjetivo. En lo primero, el articulo tiene la dimension de una pauta
basica o postulado destinado a orientar y fundamentar la actuacién del Estado
respecto a cualquier actividad econdmica. Asi, el juicio estimativo y el juicio
I6gico derivado de la conducta del Estado sobre la materia tiene como horizonte
tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores y los usuarios. En lo
segundo, la Constitucion reconoce la facultad de la accién defensiva de los
consumidores y usuarios en los casos de trasgresion o desconocimiento de sus
legitimos intereses; es decir apareja el atributo de exigir al Estado una actuacion
determinada cuando se produzca alguna forma de amenaza o de afectacion
efectiva de los derechos del consumidor-usuario, incluyendo la capacidad de

accion contra el propio proveedor”!®,

Asimismo, sobre la forma de llevar a cabo dicha proteccién, el Tribunal

expreso lo siguiente: “Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso

153 Expediente N° 0008-2003-Al, Fundamento 30. http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/
boletines/recompi/castellano/articulos/otono2010/MarcoAntonioVillota.pdf.
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del derecho a la informacion y a la proteccion de la salud y la seguridad de los
consumidores 0 usuarios, éstos no son los Unicos que traducen real dimension de
la defensa y tuitividad consagrada en la Constitucion. Es de verse que en la
Constitucién existe una pluralidad de casos referidos a ciertos atributos que,
siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetivamente
incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen un numerus apertus a otras
expresiones sucedaneas. Asi, el articulo 3° de la Constitucion prevé la
individualizacion de “nuevos derechos”, en funcion de la aplicacion de la teoria

de los “derechos innominados”, alli expuesta y sustentada”!>*

3.4. DISCUSION DE RESULTADOS A NIVEL DEL DERECHO

COMPARADO

3.4.1. Principales fuentes legales internacionales de proteccion a los

derechos del consumidor

Si bien es cierto, que el tratamiento del tema sobre proteccion del
consumidor es reciente, sin embargo, existen antecedentes normativos que
constituyen el soporte tedrico y normativo para la dacién de leyes y su regulacion

en el ambito de las legislaciones internas de cada Estado.

En esta linea de ideas Dante Rusconi®, sefiala que “la subordinacién del
consumidor es el presupuesto axiomatico que rige la normativa destinada a
brindarle auxilio en su relacion con los proveedores; es su razon de ser, su

esencia. El sustrato material subordinante que lo justifica estd dado por el

154 Expediente N° 0008-2003-Al, Fundamento 32.
155 RUSCONI, Dante. Manual del Derecho del Consumidor. Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2015, p. 67.
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conjunto de factores socioculturales, econémicos y juridicos y la respuesta del
Ordenamiento Juridico a ese contexto es la normativa tutelar especifica, tendiente

a revertir ese desequilibrio”*®®,

El derecho romano nos ha heredado uno de los principios juridicos sobre
los que se construye todo el andamiaje juridico destinado a dar proteccion a los
consumidores es el principio de interpretacion favor debitoris, destinado a
proteger al deudor frente a los derechos que se le reconocian al acreedor para

hacerse pagar®®’.

En esta hipotesis de conflicto el Estado establece el grado de prioridad que
dara a los intereses en pugna y, optara por aquel que mejor refleje los objetivos

perseguidos por la Nacion, plasmados en su Constitucion Politica.

La normativa europea ha sido la pionera y mas prolifica en la regulacion
de diferentes aspectos de los problemas de consumo. La importancia se elevé a su
mas alto nivel con el reconocimiento de la problematica y la aprobacién de las
directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del consumidor, que

colocaron el tema en la agenda mundial.

A nivel del continente nuestro, destaca Brasil, con su Codigo de Defensa
del Consumidor de 1990, marcé un hito de legislacién especializada. Otros paises
latinoamericanos, como el caso de Venezuela, México y Colombia, fueron los
cultores en el tratamiento de estos temas y que posteriormente se extenderia a

toda América del Sur.

156 RUSCONI, Dante. Op.Cit., p.31.
157 Los que incluso le permitian disponer del cuerpo y de la vida del obligado en mora.
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De este modo la tutela legal con la que cuentan hoy los consumidores en

la region es fruto de un largo proceso evolutivo en el derecho comparado.

1. La Legislacion Comunitaria Europea:

El derecho comunitario Europeo fue pionero en el dictado de normas destinadas a
dar proteccién a los derechos de los consumidores. Estas normas se fueron

consolidando y enriqueciendo con el paso del tiempo. %8

1.1. La Carta Europea de Proteccién a los Consumidores de 1973

Este constituye el primer precedente normativo comunitario y en él se reconocen

cuatro derechos basicos de los consumidores:

a) A la proteccién y a la asistencia. La cristalizacion de este
derecho se debe manifestar “en un facil acceso a la justicia y en una

racional administracidon de la misma”.

b) A la reparacion del dafio. Se contemplan especialmente los
dafios ocasionados por productos defectuosos o por la difusion de
mensajes engafiosos 0 erroneos, instando a los paises al dictado de
normas que contemplen reglas generales para la seguridad de los
bienes y servicios, y que protejan los intereses econdmicos de los
consumidores con controles sobre las condiciones generales de la

contratacion.

158 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, 967.

-143-



c) A la informacion y a la educacion. Los consumidores deben
recibir informaciones correctas sobre la calidad de los productos y
poder identificar todos sus aspectos de modo de poder usarlos con

toda seguridad y plena satisfaccion.

d) A organizarse en asociaciones y a ser representados. Para
poder expresar sus opiniones sobre las decisiones politicas y
econdmicas que los involucre, los paises deberan constituir “una
autoridad fuerte, independiente y eficaz, que represente a los

consumidores y a las categorias comerciales”.

2. Las Directrices De Naciones Unidas Para La Proteccién Del Consumidor

La Organizacion de las Naciones Unidas aprob6 en su trigésimo noveno
periodo de sesiones -106 sesion plenaria del 9/4/1985- las Directrices de las
Naciones Unidas para la proteccion del consumidor, ampliadas luego en el afio

1999 para incorporar las problematicas relativas al consumo sustentable. *%°

Este documento tiene en cuenta como fundamento “los intereses y las
necesidades de los consumidores de todos los paises, y particularmente de los
paises en desarrollo; reconociendo que los consumidores afrontan a menudo
desequilibrios en cuanto a capacidad econémica, nivel de educacién y poder de
negociacion; y teniendo en cuenta que los consumidores deben tener el derecho

de acceso a productos que no sean peligrosos, asi como la importancia de

159 TORNOS MAS, Joaquin. Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios
sociales como servicio publico. Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local 2004, pp. 7-18.
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promover un desarrollo econémico y social justo, equitativo, sostenido, y la

proteccion del medio ambiente (...)”.

Dentro de sus objetivos se establecieron:

— Ayudar a los paises a lograr o mantener una proteccion adecuada

de sus habitantes en calidad de consumidores;

— Facilitar las modalidades de produccion vy distribucion que

respondan a las necesidades y los deseos de los consumidores;

— Instar a quienes se ocupan de la produccion de bienes y servicios y
de su distribucion a los consumidores a que adopten estrictas

normas éticas de conducta;

— Ayudar a los paises a poner freno a las practicas comerciales
abusivas de todas las empresas, a nivel nacional e internacional,

que perjudiquen a los consumidores;

— Facilitar la creacion de grupos independientes de defensa del

consumidor;

— Fomentar la cooperacion internacional en la esfera de la proteccion

del consumidor;

— Promover el establecimiento en el mercado de condiciones que den

a los consumidores una mayor seleccion a precios mas bajos;

— Promover un consumo sostenible.
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Dentro de sus principios generales, las directrices establecieron que
corresponden a los gobiernos “formular, 0 mantener una politica enérgica de
proteccion del Consumidor”, teniendo en cuenta las directrices; ademas sefiald
que, al hacerlo, cada gobierno debe establecer sus propias prioridades para la
proteccién de los consumidores, segun las circunstancias econdémicas, sociales y
ecologicas del pais y las necesidades de su poblacion y teniendo presentes los

costos y los beneficios que entrafian las medidas que se propongan.°

Ademas, en el punto 6- De los principios generales, exhortd a los
gobiernos a: “Establecer 0 mantener una infraestructura adecuada que permita
formular, aplicar y vigilar el funcionamiento de las politicas de proteccién del
consumidor”. Con ello lo que pretende es brindar una proteccién integral por
parte de los gobiernos, en razén de atender a las facetas complementarias para

alcanzar una proteccion idonea.®

De otra parte seguimos en el andlisis de este instrumento y destaca el
ambito de aplicacion de las directrices al indicar que “debe prestarse especial
atencion a la necesidad de garantizar que las medidas de proteccion del
consumidor se apliquen en beneficio de todos los sectores de la poblacién, y en
particular de la poblacidn rural y los pobres”. Como es de verse, incluye las zonas
rurales y el segmento de aquella poblacién menos favorecida, a quienes, desde
ya, por su situacion, se hallan en un estado de asimetria informativa y econdémica,

lo cual es uno de los pilares de la proteccion de los consumidores, sin embargo,

160 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la televisién. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.

161 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del PerlG-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 1983, p. 23.
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las directrices bien hacen en contemplar estos aspectos que, ain en muchos de los

paises de la region se encuentran postergados.

Otro de los aspectos relevantes de naturaleza académica, se halla en el
punto 8: De los principios generales, que sefiala “Al elaborar politicas de
proteccion del consumidor debe tenerse en cuenta el posible papel positivo que
pueden desempefiar las universidades y las empresas publicas y privadas en la

investigacion”.

En su actual redaccion, las directrices de Naciones Unidas son ocho,
estan desarrolladas en la parte 11l denominada de las Directrices, dentro de las
recomendaciones mas importantes parar los gobiernos de los paises miembros

estan:

a. Seguridad fisical®?,

Se establecidé que corresponde a los gobiernos adoptar o fomentar la
adopcion de medidas apropiadas, incluidos sistemas  juridicos®,
reglamentaciones de seguridad, para garantizar que los productos sean inocuos en
el uso al que se destinan o normalmente previsible (punto 11); se deben facilitar a
los consumidores instrucciones sobre el uso adecuado de los articulos e
informacion sobre los riesgos que entrafia el uso al que se destinan o el
normalmente previsible. Dentro de lo posible, la informacion de vital importancia
sobre cuestiones de seguridad debe comunicarse a los consumidores mediante

simbolos comprensibles internacionalmente (punto 12).

162 Djrectriz A.

163 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del PerlG-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 1983, p. 24.
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b. Promocion y proteccion de los intereses econdémicos de los

consumidoresi®4,

Las politicas de los gobiernos deben tratar de hacer posible que los
consumidores obtengan el maximo beneficio de sus recursos econdémicos.
También deben tratar de alcanzar las metas en materia de produccion satisfactoria
y normas de funcionamiento, procedimientos adecuados de distribucion, practicas
comerciales leales, comercializacion informativa y proteccién efectiva contra las
practicas que puedan perjudicar los intereses econdémicos de los consumidores y
la posibilidad de elegir en el mercado (punto 15); los gobiernos deben
intensificar sus esfuerzos para impedir el empleo de practicas que perjudiquen los
intereses economicos de los consumidores, garantizando que los productores, los
distribuidores y cuantos participan en la provision de bienes y servicios cumplan
las leyes y las normas obligatorias vigentes; los gobiernos deben elaborar,
reforzar o mantener, seguin proceda, medidas relativas al control de las practicas
comerciales restrictivas y otras de tipo abusivo que puedan perjudicar a los

consumidores, asi como medios para hacer efectivas esas medidas.

Al respecto, los gobiernos deben guiarse por su adhesion al Conjunto de
principios y normas equitativos convenidos multilateralmente para el control de
las précticas comerciales restrictivas, aprobado por la Asamblea General en su
resolucion 35/63, del 5 de diciembre de 1980 (punto 17); alentar la competencia
leal y efectiva a fin de brindar a los consumidores la posibilidad de elegir
productos y servicios dentro del mayor surtido y a los precios méas bajos (punto

19); los consumidores deben gozar de proteccion contra abusos contractuales

164 Directriz B.
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como el uso de contratos uniformes que favorecen a una de las partes, la no
inclusion de derechos fundamentales en los contratos y la imposicion de
condiciones excesivamente estrictas para la concesion de créditos por parte de los
vendedores (punto 21); las practicas de promocion empleadas en la
comercializacion y la venta deben basarse en el principio del trato justo de los
consumidores y deben satisfacer los requisitos juridicos. Ello requiere el
suministro de la informacion necesaria para que los consumidores puedan tomar
decisiones bien fundadas e independientes, asi como la adopcion de medidas para

asegurar la exactitud de la informacion suministrada (punto 22).

c. Medidas que permiten a los consumidores obtener compensacion?6®,

Los gobiernos deben establecer o mantener medidas juridicas o
administrativas para permitir que los consumidores o, en su caso, las
organizaciones competentes obtengan compensacion mediante procedimientos
oficiales o extraoficiales que sean rapidos, justos, poco costosos y asequibles®®.
Al establecerse tales procedimientos deben tenerse especialmente en cuenta las
necesidades de los consumidores de bajos ingresos (punto 32); alentar a todas las
empresas a solucionar las controversias con los consumidores en forma justa,
rapida y exenta de formalidades, y a crear mecanismos voluntarios, como
servicios de asesoramiento y procedimientos extraoficiales para presentar

reclamaciones, que puedan prestar asistencia a los consumidores (punto 33).

165 Directriz E. )
166 CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.
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d. Programas de educacion e informaciont®’.

Los gobiernos deben formular o estimular la formulacion de programas
generales de educacion e informacion del consumidor (...), teniendo en cuenta las

tradiciones culturales del pueblo de que se trate.

El objetivo de tales programas debe consistir en capacitar a los
consumidores para que sepan discernir, puedan hacer elecciones bien fundadas de
bienes y servicios, y tengan conciencia de sus derechos y obligaciones (punto
35); la educacion del consumidor debe, si procede, llegar a formar parte
integrante del programa basico del sistema educativo, de preferencia como
componente de asignaturas ya existentes (punto 36); los programas de educacion
e informacion del consumidor deben abarcar aspectos de la proteccion del

consumidor tan importantes como los siguientes.'6®

Los gobiernos deben alentar a las organizaciones de consumidores y a
otros grupos interesados, incluidos los medios de comunicacion, a que pongan en
practica programas de educacion e informacion, particularmente en beneficio de
los grupos de consumidores de bajos ingresos de las zonas rurales y urbanas
(punto 38); teniendo en cuenta la necesidad de llegar a los consumidores rurales y
a los consumidores analfabetos, los gobiernos deberan, cuando proceda, formular
o alentar la formulacion de programas de informacion del consumidor destinados
a los medios de comunicacion de masas (punto 40); los gobiernos deben

organizar o alentar la organizacion de programas de formacion para educadores,

167 Directriz F. )
168 CARDENAS QUIROQS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y Constitucion, en Contrato y Mercado.
Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 67.
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profesionales de los medios de comunicacion de masas y consejeros del
consumidor, que les permitan participar en la ejecucion de los programas de

informacion y educacion del consumidor (punto 41).

3.4.2. Proteccion judicial del consumidor en el Derecho Comparado

1. Estados Unidos de América.

Las reglas procesales estadounidenses reconocen legitimacion a
reclamantes individuales a fin de que promuevan acciones en defensa no sélo de
sus propios derechos e intereses patrimoniales, sino en defensa de los derechos e
intereses patrimoniales de un namero indeterminado de consumidores o usuarios

no identificados!®°,

De donde podemos inferir que se trataria de una accion colectiva. Entre
las ventajas de este tipo de acciones, debemos sefialar que brindan igualdad de
oportunidades a los individuos menos favorecidos econémicamente, pues permite
saltar la barrera econdmica que muchas veces representa el escaso monto de cada

una de las reclamaciones individualmente consideradas’.

Podemos destacar que la legislacion norteamericana se interesd por
alcanzar una justicia méas eficiente mediante la agilizacion de procesos judiciales

que versen sobre conflictos en masa.

De donde también se advierte que, la sucesion de leyes estuvieron

encaminadas a este logro, es asi, que, en un primer momento la regla 23 de las

169 Rusconi, Dante, Op. Cit., p. 481.
170 STIGLITZ, GABRIEL A. “El amparo y los derechos de los consumidores”. Santa fe, RDP, nro. 5,
Amparo. Habeas data. Habeas corpus, Rubinzal Culzoni, 2002, pp. 90-92.
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reglas federales de procedimientos civiles de los Estados Unidos, regularia los
requisitos de una accion colectiva, posteriormente modificada por la Class Action

Fairness Act en el 2005.

Entre las caracteristicas de la accion de clase, se tienen: 1) la clase debe
ser de un nimero tan grande como para que sea impracticable la acumulacién de
las acciones de todos sus miembros; 2) deben existir cuestiones de hecho o de
derecho, comunes en todas las reclamaciones; 3) la reclamacion iniciada por el
representante del grupo debe ser representativa de la reclamacion que habria
iniciado cada uno de los miembros de la clase; 4) el representante de las partes
debe proteger adecuadamente los intereses de la clase. La decisidon que se adopta

tiene efectos erga omnes.

2. Brasil

La legislacion brasilera es considerada como una de las mas innovadoras
en materia de consumidor, por cuanto fueron ellos quienes introdujeron por

primera vez en el ordenamiento la tutela de los intereses difusos y colectivos.

Este cddigo fue mas alla de la dicotomia de los intereses difusos y
colectivos creando la categoria de los Ilamados intereses individuales
homogéneos. En este sentido, para Dante Rusconi, estos intereses abrieron el

camino a las acciones reparadoras de los perjuicios individualmente sufridos. 1"

Actualmente, en el derecho brasilefio el consumidor tiene cuatro vias

procesales para reclamar por sus derechos:

171 MUNOZ MACHADO, Santiago. “Servicio publico y mercado”. Tomo I: los fundamentos, Madrid: Civitas
1998, p. 17,
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- Eljuicio de causas civiles de menor complejidad,

- La accion individual para la obtencién de indemnizacion (dafio

material y moral);

- Laaccidn colectiva (art. 81, CDC) y;

- A través de un abogado inscrito en el Procedimiento Judicial Digital
(Projudi), mecanismo a través del cual se registra sus denuncias a
través de internet, sin tener que desplazarse hasta las unidades que
ofrecen el servicio, y a la vez verificar el avance de la tramitacion a

través de la misma via. 12

Un aspecto a resaltar esta vinculado al Ministerio Publico, pues es quien
lleva adelante una tarea activa en la proteccién de los derechos de los
consumidores y usuarios, ya sea mediante su presencia en los procesos judiciales
iniciando acciones colectivas, ya sea a través de su tarea de divulgacion de
derechos y, también, con gran consistencia desarrollando foros de intercambio y
eventos académicos de capacitacion orientados a sus propios funcionarios y a la

sociedad en general.

Es por ello, que la legislacién brasilefia representa una de las pocas

legislaciones que ha incursionado en estas acciones de naturaleza judicial.

172 MESSINEO, Francesco. Doctrina General Del Contrato. Buenos Aires, Tomo |, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1952, p. 442.
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3. Argentina

En principio es apropiado mencionar que en la Legislacion Argentina y
tal como su ordenamiento asi lo ha previsto, el consumidor puede accionar
directamente en sede judicial, sin necesidad de tener que realizar previamente una
reclamacion en sede administrativa, los Juzgados se denominan, Juzgados de

Defensa de los derechos Consumidor pertenecientes a Municipios.t’

Es una competencia relativamente novedosa, la defensa del consumidor
en los municipios se inicia con la sancion de la Ley N° 13133, de la provincia de
Buenos Aires que es el Codigo de implementacion de los Derechos de
Consumidores y Usuarios, esa ley lo que hizo fue descentralizar en los 134
Municipios de la Provincia, la posibilidad de aplicar sanciones en materia de

consumidor, en el &mbito municipal 1™

El procedimiento consta de dos instancias, una parte conciliatoria, en
donde intervienen las oficinas de defensa del consumidor y una parte
sancionatoria, en donde intervienen segin la organizacion de cada Municipio un

funcionario politico o funcionario de la justicia Municipal de Faltas,

Las resoluciones que dicten los Jueces de Faltas, tiene posibilidad de

revision judicial ante el Poder Judicial, son apelables. Existen medidas cautelares

173 |bid
174 KRESALJA, Baldo. El rol del Estado y la gestion de los servicios pablicos. Editorial Themis, 1999, pp.
47-48.
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administrativa de manera preventiva, poniendo por encima el bienestar de la

poblacion.t™®

Hasta julio del dos mil diez eran quince los Municipios que llevaban
adelante esta modalidad de justicia; lo importante refiere Dante Rusconi es que,
el hecho de que la etapa resolutiva este a cargo de un organismo “judicial

administrativo”, es decir un organismo que tiene la potestad sancionatoria.!’®

Es un modelo que se ha ido desarrollando lentamente, es un tipo de
justicia especifica desarrollado en el ambito municipal, la razén es quiza que ello
representa el ambito mas cercano a los consumidores, en donde la gente requiere

tutela.l”’

4. Union Europea

Entre los mecanismos actuales, a nivel comunitario de apoyo para
resolver las quejas de los consumidores incluyen el establecimiento de la red de

centros europeos del consumidor y la resolucidn alternativa de litigios.

Sin embargo, estos sistemas de solucidn de controversia no siempre son
suficientes, puesto que su eficacia depende del compromiso de los agentes
econdmicos; es por ello que la Comisién de la UE ha adoptado una solucion que
es acelerar y reducir los costos de los litigios por reclamaciones no superiores a

2000 euros.

175 CHINCHILLA, Carmen. EIl servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.

176 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La lesién”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perl-Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1983, p. 23

7 LIMA MARQUES, Claudia. Contratos no Codigo de Defensa do consumidor, Lima, 4° Ed., Rev. Dos
Tribunais, 2002, pp. 12-13.
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En este sentido refiere el jurista argentino Rusconit’®

que existe una
brecha entre los derechos concedidos por el Derecho Civil y los mecanismos
procesales disponibles para hacer efectivos esos derechos, puesto que éstos, en la
actualidad, no ayudan a los consumidores a presentar las reclamaciones que
individualmente son antiecondmicas. Ante ello, se ha propuesto la posibilidad de

gue un proceso permita una reclamacion colectiva, que aumente la proteccion de

los consumidores.*”®

La directiva 98/27/CD del Parlamento europeo y del Consejo del
19/5/1998 tiene por objeto aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros referidos entre otros aspectos a la

directiva 93/13/CEE (clausulas abusivas en los contratos),

5. ltalia

Mediante la dacion de la Ley financiera N°244 del 2008, la legislacion
italiana ha introducido la accién colectiva resarcitoria, lo que ha sido incorporado

en el art. 140 del Cddigo del Consumo.

La accidn colectiva tutela los derechos nacidos de contratos concluidos
mediante  modulos o formularios, o se ejerce contra actos ilicitos
extracontractuales, practicas comerciales incorrectas, comportamientos de

competencia desleal, cuando éstos lesionen los derechos de una pluralidad de

178 RUSCONI, Dante. Op. Cit., p. 493.
7% LIMA MARQUES, Claudia. Contratos no Codigo de Defensa do consumidor, Lima, 4° Ed., Rev. Dos
Tribunais, 2002, 12-13
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consumidores, permitiendo el resarcimiento del dafio y la restitucion de las sumas

correspondientes a los consumidores individuales o usuarios.*°

Finalmente, a manera de correlato podemos mencionar que en el
panorama internacional se han venido emitiendo una serie de dispositivos legales,
que coadyuvan en aras de alcanzar una mejor tutela de los derechos del
consumidor; con la dacion de los cddigos del consumidor en varios paises se ha
afianzado su tratamiento y regulacion integral del tema, sin embargo, la
sociedades son relativas y cambiantes, es por ello que cada dia surgen nuevas
formas de relaciones a nivel comercial y contractual, lo que marca la pauta para
su regulacion y solucion de nuevas controversias, vacios, desequilibrios
contractuales, entre otros aspectos, que le son de competencia Gnicamente al

Derecho.

Y entonces, queda el desafio de cubrir todas las zonas de "umbrias de
justiciabilidad" en los denominados derechos individuales homogéneos, como
también permitir que a traves del uso de las nuevas tecnologias, el consumidor
pueda promover una accion judicial a través de internet, y pueda seguir el tramite

tal es el caso de Brasil, desde el sitio del tribunal de justicia.

180 RUSCONI, Dante. Manual del Derecho del Consumidor. Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2015, p. 67.
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CAPITULO IV

VALIDACION DE LA HIPOTESIS

4.1. VALIDACION DE LAS HIPOTESIS ESPECIFICAS

4.1.1. El contrato por adhesion en los Servicios de energia eléctrica,
vulnera derechos esenciales de los consumidores, como el de
informacion y seguridad, toda vez que estas empresas, sacan
superioridad, considerando a la otra parte, el sujeto pasivo, el ente
mas débil en dicha relacién contractual: Ha quedado validad en base
a los fundamentos derivados de la discusion de resultados a nivel

normativo y doctrinal, que son los siguientes:

a. Existe la necesidad de tener y contar con esta clase de servicios, puesto que
la misma, constituye una necesidad béasica para el desarrollo cotidiano de
labores. Situacion que conlleva a que la Unica empresa prestadora de esta clase
de servicios, muchas veces vulnere los Derechos del Consumidor, desde
distintas Odpticas, tanto al momento de la suscripcion del contrato, con
imposicion de clausulas abusivas, falta de informacién sobre lo que ella
contiene; hasta un post contrato, donde no se recibe un trato equitativo y digno,
puesto que muchas veces por la actuacion arbitraria de esta empresa, ocasiona
dafos, no s6lo a nivel moral, si no material, que muchas veces queda limitada a

no ser resarcida.

b. La actuacién arbitraria de esta empresa prestadora de Servicios de Energia

Eléctrica en la Provincia de Huaraz es la contraria a la justicia, a la razén o las
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leyes, que obedece al mero capricho o voluntad de dicho agente. La
prohibicion de la arbitrariedad lo que condena es la falta de sustento o
fundamento juridico objetivo de una conducta administrativa y, por
consiguiente, la infraccion del orden material de los principios y valores

propios del Estado de Derecho.

c. En esencia, los contratos por adhesion en servicios de energia eléctrica han
venido vulnerando derechos esenciales de los consumidores de la Provincia de
Huaraz, mostrando actuaciones abusivas y discriminatorias de lay leyes,
normas e incluso tratados que muestran una clara proteccion hacia el

consumidor.

4.1.2. Los contratos necesarios por adhesion de servicio de energia
eléctrica son consideradas abusivas y por ende perjudicial a los
derechos del consumidor a causa de la ausencia de medios de
control eficaces por parte del Estado y la autoridad administrativa;
ademas por la falta de garantias para el ejercicio del derecho a la
informacion. Ha quedado validada en base al desarrollo de la
discusiéon de resultados a nivel doctrina y jurisprudencia,

respaldada en los siguientes fundamentos:

a. Hoy en dia, podemos decir, que uno de los temas de mayor rigor, es la
proteccion integra de los Derechos del consumidor, la misma que debera ser

concebida desde dos oOpticas:

e Como un Derecho Constitucional: La Constitucion Politica del Perd, en

su Articulo 65° establece que: "El Estado defiende el interés de los
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consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacidn sobre bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en
el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la salud y la seguridad de la

poblacion”

Ademas, se requiere la accion del Estado a través de sus drganos
administrativos, para fiscalizar la aplicacion de las normas en materia de
proteccién del consumidor y del mismo modo las normas especiales que
versen sobre clausulas generales de contratacion y sobre todo un elemento
de gran importancia radica en alcanzar un eficiente control de tipo
administrativo en la aprobacion de las clausulas generales de contratacion;

lo que estara de la mano con adecuadas politicas publicas

Asimismo, se debe tener en cuenta que “una adecuada proteccion de los
consumidores es a través de politicas pablicas dirigidas hacia sectores
donde el consumo tiene un caracter masivo donde hay un interés difuso,
cuya defensa favorece a todos en general, independientemente de las

reclamaciones muy puntuales que puedan existir”.

Derecho del Consumidor como Derecho de la Persona: Segun esta

Optica el derecho del consumidor debe ser entendido como un derecho

181

subjetivo=®* y personal, que una vez transgredido debe procederse a su

reparacion puesto que esa transgresion equivale a una violacion de uno de

181 E| derecho subjetivo son las facultades o potestades juridicas inherentes al hombre por razén de
naturaleza, contrato u otra causa admisible en derecho. Un poder reconocido por el Ordenamiento Juridico a
la persona para que, dentro de su ambito de libertad actlie de la manera que estima mas conveniente a fin de
satisfacer sus necesidades e intereses junto a una correspondiente proteccion o tutela en su defensa, aunque
siempre delimitado por el interés general de la sociedad. Es la facultad reconocida a la persona por la ley que
le permite efectuar determinados actos, un poder otorgado a las personas por las normas juridicas para la
satisfaccion de intereses que merecen la tutela del Derecho.

-160-



los derechos de la persona y debe tener juridicamente un tratamiento
similar a la violacion de la libertad, la intimidad o cualquier otro atributo

de la personalidad.

Como ya lo veniamos exponiendo lineas adelante, no se debe limitar la
proteccion a la etapa contractual solamente, sino, a los estadios anteriores
a la celebracion, debido a que se constata en la practica que los
consumidores se ven sometidos a una extrema necesidad de contratar, que

tiende a reducir su capacidad critica y de analisis.

Por otra parte, si entendemos que los derechos subjetivos son inherentes a
la condicion de ser humano, entonces podemos también afirmar que -la
condicion de consumidor- es intrinseca a la condicion misma de persona
humana en toda su esencia y sin condicion alguna, pues, todos somos
consumidores, todos ostentamos este status, desde antes de nacer, y como
tal, tiene el derecho de gozar de todas las prerrogativas y facultades que en

materia de consumo el sistema juridico ha creado para €l (...)".

Desde este punto de vista, el hombre como sujeto de necesidades se
constituye en protagonista del mercado precisamente por su condicion de
consumidor y en tal sentido tiene todo el derecho de exigir informacion
adecuada, seguridad, trato justo, precios competitivos, calidad, garantia, es
decir, una serie de prerrogativas que no deben ser negadas ni discutidas
por el sistema juridico, para permitirle optar por una decision de compra
eficiente en el mercado, libre de influencias negativas que limiten,

restrinjan o mediaticen su accionar como agente dinamico del mercado.
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b. Precisamente, a raiz de la tan importancia que ha adquirido los Derechos del
consumidor, se requiere contar con medios de control eficaces por parte del
Estado y la autoridad administrativa; que permitan garantizar todos los derechos,
pero en especial uno de los derechos méas vulnerados, como es el ejercicio del
derecho a la informacion y educacién por parte del consumidor de energia
Eléctrica. Al respecto podemos sefialar que si en la actualidad, este tipo de
contratos resultar perjudiciales a los derechos del consumidor, es en gracia a que
no se cumple con una adecuada participacién del Estado, quien deberia actuar a
través de sus tres poderes, buscando un equilibrio, en este problema que cada dia

se expande mas.

c. Dada la importancia el Estado debe conducirnos a elaborar un sistema de
proteccién basado en una tutela integral, una tutela encomendada a drganos
jurisdiccionales®? especializados, lo cual ha sido denominado a nivel dela
doctrina como Justicia Especifica, para determinados servicios, que son
necesarios para la subsistencia cotidiana del ser humano, y que se encuentre al

alcance de la poblacion Huaracina.

4.1.3. Dentro de nuestra legislacién, la normatividad legal vigente no permite
otorgar una proteccion efectiva, que es solicitada por los consumidores
de servicios de energia eléctrica en la Provincia de Huaraz;

apreciandose en la realidad la falta de medios legales que velen

182 En esta linea de pensamiento debemos manifestar que de las revisiones practicadas a nivel de la
legislacion comparada debemos mencionar y resaltar que es la Legislacion Argentina la que ha
introducido un tratamiento a través de la via judicial para los reclamos y denuncias que versen
sobre temas de consumidores a estos efectos son los Juzgados de Defensa del Consumidor de los
distintos Municipios de la Argentina, los que se ocupan de dilucidar los temas en conflicto. Fuente:
http://www.diariojudicial.com/contenidos/2005 /07/13/noticia_0007.html.
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integramente por la parte mas débil de la relacion contractual. Ha

guedado validada en base a los siguientes fundamentos:

a. La que ha quedado resuelta con,la discusion de resultados a nivel doctrinal,
en la que autorizada doctrina apunta que, “cl valor de cada precepto de la
Constitucién depende, en definitiva, del significado que le den sus intérpretes-
operadores. La letra podrd decir claramente una cosa, la intencion del
constituyente podra haber sido bien definida, pero, en ultima instancia, la
clausula constitucional regira del modo con que sea interpretada y aplicada. b.
El Estado Constitucional o Estado Constitucional de derecho implica ante todo:
el cambio en “las condiciones de validez de las leyes dependientes ya no solo
de las formas de su produccién sino también de la coherencia de sus contenidos
con los principios constitucionales” ; asimismo, en el Estado constitucional el
papel del juez sufre una importante alteracion, ya que, aplicara “la ley s6lo si es
constitucionalmente valida” , pues, la interpretacion y la aplicacion que haga
de la ley “son siempre, un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber

de censurar como invalida durante la denuncia de su inconstitucionalidad”.

b. Al respecto, hemos podido apreciar que si bien es cierto en nuestra
legislacion existe un sin fin de normas que se encargan de la proteccion de los
derechos del consumidor, esta no queda mas que en letra muerta, porque hemos
podido apreciar como a diario son trasgredidas, por aquellas empresas, que
saben, que la poblacion requiere necesariamente de este servicio, y abusando

de ello, comenten un sin fin de atrocidades.
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a.

c. Por lo que, consideramos que deberian existir leyes especiales que se
encarguen de regular sobre la prestacion de servicios integramente necesarios,
como es el de Energia Eléctrica; el objetivo en este punto radica en que el
Organo competente de crear estas leyes especiales se anticipe a situaciones
lesivas, buscando evitarlas o corregirlas, en ese sentido lo que proponemos es
crear un area administrativa especifica para servicios necesarios, que ostente
dentro de sus facultades destinados al cumplimiento de este objetivo, a través

de las actuaciones e inspecciones de oficio.

4.1.4 No existen organismos eficientes, que protejan los derechos de los
consumidores de servicios de energia eléctrica, es decir nuestro
sisterma muestra una respuesta ilimitada en cuanto a mecanismos
de control, maxime si las resoluciones emitidas por las instancias
competentes no son favorables a los consumidores titulares de la
tutela reclamada. Ha quedado validada en base a los siguientes

fundamentos:

Al respecto, debemos de tener presente, que conforme ademas ha sido
desarrollada en la discusién de resultados a nivel tanto normativo como
doctrinario, en nuestro ambito Huaracino, no se cuenta con instituciones ni
organismos eficientes que protejan los derechos del consumidor de servicios
de energia eléctrica, es méas los entes administrativos encargados (Osinerming
e Indecopi), muestran una respuesta ilimitada, ya que las resoluciones

emitidas no son favorables ni resarcen los derechos de los titulares de dicha
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tutela, encargandose por el contrario de hacer todo un tramite documentario

burocratico, que muchas veces no esté al alcance de la poblacion en general.

Por lo que, es necesario que el ente encargado, pueda crear y tener un
Organismo Auténomo, con facultades no s6lo de naturaleza resolutiva en la
via administrativa, sino también, resarcitoria e inhibitoria; pues, el tipo de
tutela que se viene brindando a los consumidores, constituye una parte débil
del sistema de proteccion al consumidor, al encontrarse limitado en sus
funciones y facultades, conocer la violacion de los derechos de los
consumidores en términos de infraccién y como correlato la imposicién de
sanciones y multas, de ello lo que queda para el consumidor es la satisfaccion
moral de ver sancionado a su proveedor, poco o0 nada obtiene para el

resarcimiento de su dafio.

Es maés en la actualidad se ve una deficiente conformacion, de los organismos
e instituciones, por lo que dicho organismos autbnomos para servicios
necesarios como es el de energia eléctrica, se debe contar con cinco sistemas,
que estamos seguros, permitirian un mejor control encaminados hacia la

proteccién de los derechos de consumidores de esta clase de servicios:

- Funcidén de Proteccion Autonoma: De donde se tiene que, mediante
este mecanismo son las personas las que deciden si deberan o no
informarse sobre la contratacion de los Servicios de Energia
Eléctrica; sin embargo, en la realidad se observa que el consumidor
es bastante descuidado y poco diligente, desconoce sus derechos

basicos, no hace uso de los mecanismos que le son conferidos como
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el reclamo, se conforma y acepta a veces por necesidad y urgencia
todo lo que la otra parte predispone unilateralmente, lo que hace
necesaria una difusion masiva a través de medios de comunicacion de
derechos y obligaciones de ambas partes (proveedor-consumidor) con

el objetivo de concientizar al consumidor.

Funcion de Control Administrativo: El control administrativo se
realiza con anterioridad a la celebracion del contrato de Energia
Eléctrica. Es un control ex—ante, mediante este mecanismo se otorga
a la Administracion Publica la facultad de redactar directamente las
clausulas generales de contratacion, actividad que puede lograrse
mediante un acto normativo general (dacién de un reglamento) o
mediante un acto normativo concreto (imponiendo las normas
particulares que regularan los contratos celebrados por una
determinada empresa). La autoridad administrativa también, puede
evitar la vulneracion de los derechos del consumidor y la inclusion de
clausulas abusivas mediante la aprobacion de las clausulas generales
de contratacion, formuladas por una empresa 0 persona natural que
desea ofrecer sus bienes o servicios a la masa consumidora, mediante

la celebracion de contratos por adhesion.

Funcion de Control Legislativo: Este control se efectla ex-ante,
pero también ex-post; de la celebracion del contrato. Mediante este

control el legislador establecerd en qué supuestos se vulneran los
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derechos del consumidor de la Provincia de Huaraz y cuando estamos

frente a las clausulas que las restringen.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia han enfrentado el
problema de la vulneracion de los derechos del consumidor, muchas
veces mediante la imposicion de las clausulas abusivas de la siguiente

manera:

+ Inclusion de una "regla general”,

+ Registro de anulaciones de contratos y concesiones.

El sistema de una regla general consiste en la inclusion de una
norma de contenido abstracto y de alcance general que comprenda a
todas las formas posibles de vulnerar los derechos del consumidor y
la imposicion de clausulas generales de contratacion que
desnaturalicen la relacion juridica obligatoria, es decir, que alteren el
normal equilibrio contractual. Al respecto, Juan Carlos Rezzonicor
expresa que ‘“norma abierta” configura un precepto amplio, una
estructura de tipo que comprende, con gran generalidad, un
determinado campo de hechos a los que alimenta; de tal manera que
todas las clausulas que se encuentran comprendidas dentro de esa

estructura son abusivas o vejatorias.

Registro de anulaciones de contratos y concesiones: Que, consiste
en la enumeracion taxativa de una relacién, cerrada o abierta, de

supuestos en los que determinadas clausulas o estipulaciones
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contractuales podrian declararse nulas por calificarselas de abusivas y
que vulneran los derechos del consumidor. Este registro puede ser de
dos tipos: 1) Serd cerrada: cuando los supuestos enunciados en la
norma juridica son los unicos, en la doctrina se suele denominar lista
de numerus clausus. Il) Sera abierta: cuando se permite, ademas de
los supuestos establecidos, otros no contemplados expresamente en la
norma juridica, lo que doctrinariamente se denomina numerus

apertus.

- Funcién Garantista y Resarcitoria: La misma que tendra como
objetivo garantizar y resarcir los dafios y/o perjuicios que se hayan
podido ocasionar, como consecuencia de la vulneracion de los
Derechos de los consumidores de la Provincia de Huaraz, ello a raiz
de la mala atencién en la prestacion de Servicios de Energia
Eléctrica, siendo que se observa en la actualidad, la falta de presencia
de un resarcimiento justo, como consecuencia del uso abusivo del
poder predominante, y la necesidad de contar con importante
servicio. Para cumplir con esta funcion, creemos que es necesario la
redaccion de una tabla de imposicion de multas y sanciones en forma
gradual, de modo que la aplicacion de estas sean equitativas para toda

la poblacion Huaracina.

4.2. VALIDACION DE LA HIPOTESIS GENERAL

La hipotesis formulada ha quedado validada existiendo argumentos

razonables y fundados que justifican que: Existe un alcance abusivo y negativo
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entre los contratos por adhesion en los servicios de energia eléctrica, puesto
que, se aprecia una desproteccion de los derechos del consumidor por parte

del Estado, dentro de la Provincia de Huaraz.

Como bien se ha podido apreciar en el desarrollo de toda la tesis, en especial
evidenciado en la discusion a nivel doctrinaria y normativa, los contratos por
adhesion de servicios de energia eléctrica, considerado como uno de los servicio
de primera necesidad, constituyen una mera pantalla de bilateralidad, puesto que
en la realidad una de las partes se encarga de crear y redactar el contrato; mientras

que el otro queda sujeto a simplemente aceptarlo o rechazarlo.

Situacion que en la practica nos lleva a ver como existen empresas
prestadoras de servicios de energia eléctrica (con cualidades monopdlicas), que se
encargan de suscribir contratos por adhesion con las personas juridicas o
naturales; apreciandose que la misma vienen vulnerando derechos de los
consumidores, en un sentido amplio, toda vez que no se da la manifestacion
amplia de la voluntad, a fin de satisfacer intereses por ambas partes, pues que el
Ilamado contratante pasivo (es decir quien no suscribe el contrato), queda sujeta a
una mera aceptacion, debido a que el rechazo estd imposibilitado, pues nos
encontramos ante un servicio indispensable, porque debe expresar una
manifestacion positiva, ain y cuando no esté de acuerdo con lo que en ella se ha

suscrito.

Y es precisamente que en mérito a todo lo expuesto, el Ordenamiento
Juridico, deberia tener instituciones con facultades no solo de naturaleza

resolutiva en la via administrativa, sino también, resarcitoria e inhibitoria; pues, el
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tipo de tutela que se viene brindando a los consumidores, constituye una parte
débil del sistema de proteccion al consumidor, al encontrarse limitado en sus
funciones y facultades, conocer la violacion de los derechos de los consumidores
en términos de infraccién y como correlato la imposicion de sanciones y multas,
de ello lo que queda para el consumidor es la satisfaccion moral de ver sancionado

a su proveedor, poco o nada obtiene para el resarcimiento de su dafio. 83

Este panorama deberia conducirnos a elaborar un sistema de proteccion
basado en una tutela integral, una tutela encomendada a Grganos
jurisdiccionales®®* especializados, lo cual ha sido denominado a nivel dela

doctrina como Justicia Especifica, que se encuentre al alcance de la poblacion.!8

183 CHINCHILLA, Carmen. El servicio publico. ¢Una amenaza o una garantia para los derechos
fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television. Madrid, en Estudios sobre la Constitucion
espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.Il. 1991, p. 967.

184 En esta linea de pensamiento debemos manifestar que de las revisiones practicadas a nivel de la
legislacion comparada debemos mencionar y resaltar que es la Legislacion Argentina la que ha introducido un
tratamiento a través de la via judicial para los reclamos y denuncias que versen sobre temas de consumidores
a estos efectos son los Juzgados de Defensa del Consumidor de los distintos Municipios de la Argentina, los
que se ocupan de dilucidar los temas en conflicto. Fuente: http://www.diariojudicial.com/contenidos/2005
/07/13/noticia_0007.html.

185 RUSCONI, Dante. Manual del Derecho del Consumidor. Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2015, p. 67.
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CONCLUSIONES

1. Hemos podido establecer que el contrato de adhesién supone una situacion

2.

3.

econdémica de monopolio legal o de hecho en la que el monopolista (productor
del bien o del servicio, materia del contrato) impone su esquema contractual al
consumidor. Siendo ello asi, se aprecia un alcance y efecto negativo y
contradictorio respecto a la proteccion de los derechos del consumidor, en base a
que la subordinacién de la parte débil del contrato, no constituye el presupuesto
axiomatico que rige la politica-normativa del Estado, tendiente a revertir el

desequilibrio existente entre derechos y obligaciones.

Se ha identificado que las relaciones juridicas masivas, derivadas de la prestacion
de Servicios de Energia Eléctrica dentro de la Provincia de Huaraz, han creado lo
gue se conoce como subordinacion estructural, en la que se encuentran quienes
necesitan adquirir dicho servicio y de otra parte quienes las proveen; éste impacto
social en las relaciones de consumo, es potenciada por la prestacion monopolica
de los servicios, quienes en definitiva vulneran derechos esenciales de los
consumidores. Sin embargo, en la actualidad dicho contrato, constituye un
instrumento util en el trafico comercial, por lo que careceria de sentido su
eliminacion, siendo necesario contar con un adecuado sistema de control; y de
ciertos mecanismos que podria contribuir a evitar situaciones que afecten los

derechos de los consumidores.

Las circunstancias por la que los Contratos por Adhesion en Servicios de Energia
Eléctrica, resultan lesivas y perjudiciales a los derechos de informacion y

seguridad del consumidor, se da a causa de la ausencia de medios de control
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eficaz por parte del Estado, asi como muchas veces por la inaccion de los
consumidores de la Provincia de Huaraz, que obedece a variadas razones: temor,
desconocimiento de sus derechos, falta de asesoramiento, barreras econémicas,
desinformacion. Todos esos obstaculos deberan ser reversibles mediante la

implementacidn de politicas publicas.

4. Por otro lado, se ha concluido que el Estado a través de sus Organismos
Descentralizados, no ha encarado con determinacion el rol transcendental que
juega como fuente limitativa a los abusos cometidos, entre muchas otras cosas,
por falta de educacion para el consumo, la difusion de derechos y mecanismos de
implementacidn, recursos humanos suficientes para atender consultas y quejas,

brindar una atencion integral de acceso a la justicia.

5. Hemos podido apreciar que nuestra norma sustantiva vigente, no otorga una
proteccion efectiva de los derechos que es solicitada por los consumidores, siendo
que, sblo se encarga de regular en cuestiones de clausulas vejatorias, que esta
claro que sélo son de manera enunciativa en consecuencia, no son taxativas, ni
limitativas, ademas que, independientemente de tratarse de clausulas aprobadas o
no administrativamente por la autoridad administrativa competente, éstas
deberian considerarse vejatorias 0 abusivas cuando se presente un desequilibrio

entre derechos y obligaciones de las partes contratantes.

6. Finalmente, se ha determinado la no presencia de Organismos eficientes que
protejan los derechos de los consumidores de Servicios de Energia Eléctrica, es
decir hay una respuesta ilimitada hacia dicha tutela, muchas veces provocada por

falta de informacion y educacion para el consumo, que tiene que forma parte de
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las necesarias innovaciones en materia curricular, lo cual demanda la
concertacion de acciones entre diversas instituciones (comunidad educativa,
asociaciones de consumidores, érganos del Estado), y capacitacion de otra parte
de educadores en este campo multidisciplinario; a fin de poner al alcance de la
mayor parte de la sociedad, en especial llegar a los sectores méas desprotegidos;
poner elementos de conocimiento que promuevan un desarrollo personal en pos

de lograr una libre determinacion.

-173-



RECOMENDACIONES

1. A raiz, de todo lo investigado es necesario crear un Organismo Administrativo
Auténomo y especifica para servicios integramente necesarios, que ostente dentro
de sus facultades destinados al cumplimiento de este objetivo, a través de las
actuaciones e inspecciones de oficio, la misma que no sélo contara con facultades
de naturaleza resolutiva en la via administrativa, sino también, resarcitoria e
inhibitoria; pues, el tipo de tutela que se viene brindando a los consumidores,
constituye una parte débil del sistema de proteccion al consumidor, al encontrarse

limitado en sus funciones y facultades.

2. Consideramos que debe darse una participacion eficiente y activa por parte del
Estado, mediante la implementacion de un Organismo Autonomo y Especifico
para Servicios Integramente Necesarios, que puede concebirse, mediante la

implementacidn de tres funciones basicas:

- Funcion de Proteccion Auténoma: De donde se tiene que, mediante este
mecanismo son las personas las que deciden si deberan o no informarse
sobre la contratacion de los Servicios de Energia Eléctrica; sin embargo, en
la realidad se observa que el consumidor es bastante descuidado y poco
diligente, desconoce sus derechos béasicos, no hace uso de los mecanismos
que le son conferidos como el reclamo, se conforma y acepta a veces por
necesidad y urgencia todo lo que la otra parte predispone unilateralmente, lo
que hace necesaria una difusién masiva a través de medios de comunicacion
de derechos y obligaciones de ambas partes (proveedor-consumidor) con el

objetivo de concientizar al consumidor.
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Funcion de Control Administrativo: El control administrativo se realiza
con anterioridad a la celebracion del contrato de Energia Eléctrica. Es un
control ex—ante, mediante este mecanismo se otorga a la Administracion
Publica la facultad de redactar directamente las clausulas generales de
contratacion, actividad que puede lograrse mediante un acto normativo
general (dacién de un reglamento) o mediante un acto normativo concreto
(imponiendo las normas particulares que regularan los contratos celebrados
por una determinada empresa). La autoridad administrativa también, puede
evitar la vulneracion de los derechos del consumidor y la inclusion de
clausulas abusivas mediante la aprobacion de las clausulas generales de
contratacion, formuladas por una empresa o persona natural que desea
ofrecer sus bienes o servicios a la masa consumidora, mediante la

celebracion de contratos por adhesion.

Funcion de Control Legislativo: Este control se efectla ex-ante, pero
también ex-post; de la celebraciéon del contrato. Mediante este control el
legislador establecerd en qué supuestos se vulneran los derechos del
consumidor de la Provincia de Huaraz y cuando estamos frente a las

clausulas que las restringen.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia han enfrentado el problema de la
vulneraciéon de los derechos del consumidor, muchas veces mediante la

imposicion de las clausulas abusivas de la siguiente manera:

& Inclusion de una "regla general”,

&  Registro de anulaciones de contratos y concesiones.
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El sistema de una regla general consiste en la inclusion de una norma de
contenido abstracto y de alcance general que comprenda a todas las formas
posibles de vulnerar los derechos del consumidor y la imposicion de
clausulas generales de contratacion que desnaturalicen la relacion juridica
obligatoria, es decir, que alteren el normal equilibrio contractual. Al
respecto, debemos entender que “norma abierta” configura un precepto
amplio, una estructura de tipo que comprende, con gran generalidad, un
determinado campo de hechos a los que alimenta; de tal manera que todas
las clausulas que se encuentran comprendidas dentro de esa estructura son

abusivas o vejatorias.

Registro de anulaciones de contratos y concesiones: Que, consiste en la
enumeracion taxativa de una relacion, cerrada o abierta, de supuestos en los
que determinadas clausulas o estipulaciones contractuales podrian
declararse nulas por calificarselas de abusivas y que vulneran los derechos
del consumidor. Este registro puede ser de dos tipos: I) Seré cerrada: cuando
los supuestos enunciados en la norma juridica son los Unicos, en la doctrina
se suele denominar lista de numerus clausus. Il) Sera abierta: cuando se
permite, ademas de los supuestos establecidos, otros no contemplados
expresamente en la norma juridica, lo que doctrinariamente se denomina

numerus apertus.

Funcion Garantista y Resarcitoria: La misma que tendra como objetivo
garantizar y resarcir los dafios y/o perjuicios que se hayan podido ocasionar,

como consecuencia de la vulneracion de los Derechos de los consumidores
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de la Provincia de Huaraz, ello a raiz de la mala atencion en la prestacion de
Servicios de Energia Eléctrica, siendo que se observa en la actualidad, la
falta de presencia de un resarcimiento justo, como consecuencia del uso
abusivo del poder predominante, y la necesidad de contar con importante
servicio. Para cumplir con esta funcion, creemos que es necesario la
redaccion de una tabla de imposicién de multas y sanciones en forma
gradual, de modo que la aplicacion de estas sean equitativas para toda la

poblacién Huaracina.

3.Para fortalecer la propuesta, creemos necesario que deberdn crearse leyes
especiales que se encarguen de regular sobre la prestacion de servicios
integramente necesarios, como es el de Energia Eléctrica; el objetivo en este
punto radica en que el 6rgano competente de crear estas leyes especiales se
anticipe a situaciones lesivas, buscando evitarlas o corregirlas, por lo que en ese
sentido lo que proponemos es crear un Organismos Auténomo Administrativo,
que ostente dentro de sus facultades destinados al cumplimiento de este objetivo,

a través incluso de las actuaciones y fiscalizaciones de oficio.
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ANEXO |

PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 0008-2003-Al/TC

.- ASUNTO

Accidn de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto Nesta Brero,
en representacion de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de

Urgencia N.° 140-2001.

I1.- ANTECEDENTES

LOS RECURRENTES, CON FECHA 16 DE JuLIO DE 2003, INTERPONEN
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL ARTICULO 4° DEL DECRETO DE
URGENCIA N.° 140-2001, POR CONSIDERAR QUE VULNERA EL INCISO 19) DEL
ARTiCULO 118° DE LA CONSTITUCION, ASi COMO LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA LIBRE INICIATIVA PRIVADA, A LA LIBERTAD DE EMPRESA,
A LA LIBERTAD DE CONTRATACION Y A LA PROPIEDAD, CONSAGRADOS EN LA

CONSTITUCION POLITICA VIGENTE.

ALEGAN QUE LA DISPOSICION FUE EXPEDIDA SIN CUMPLIR LOS
SUPUESTOS HABILITANTES PREVISTOS EN EL INCISO 19) DEL ARTIiCULO 118° DE
LA CONSTITUCION, DADO QUE, EN LOS DIAS DE SU PROMULGACION, NO EXISTIA
NINGUNA SITUACION EXTRAORDINARIA O DE EXCEPCIONAL GRAVEDAD EN EL
PAIS EN EL SECTOR ECONOMICO O FINANCIERO; Y QUE EN EL CONTENIDO DE LA
NORMA NO SE HACE ALUSION A NINGUN EVENTO O CIRCUNSTANCIA

EXTRAORDINARIA.
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El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales de la Presidencia
del Consejo de Ministros y apoderado especial del Poder Ejecutivo, contesta la
demanda manifestando que la norma impugnada es constitucional, pues en todo
momento precisa que las medidas adoptadas seran extraordinarias y basadas en
estudios técnicos; que el Decreto de Urgencia N.° 140-2001 no ha vulnerado
derechos fundamentales, y solamente los ha limitado; que, con su expedicion, el
Estado afrontaba una emergencia econdmica motivada por el bloqueo de
carreteras y una huelga en el sector transporte, estableciendo una barrera minima
obligatoria a partir de la cual se fija el precio del transporte libremente, lo cual
resulta razonable; y que la disposicion cuestionada no ha efectuado ninguna
delegacion normativa en los decretos supremos, sino que éstos Unicamente han

reglamentado la norma.

I11.- FUNDAMENTOS

81. DELIMITACION DEL PETITORIO

1. Los recurrentes interponen la presente accion de inconstitucionalidad
contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N.° 140-2001, alegando que éste fue
expedido fuera de los supuestos establecidos en el inciso 19) del articulo 118° de
la Constitucion, dado que -segun afirman- no existia ninguna situacion
extraordinaria o excepcional en materia econdémica o financiera que lo justifique.
Asimismo, refieren que la disposicion cuestionada contraviene diversos
dispositivos constitucionales que consagran el modelo econémico adoptado por la
Carta Fundamental, toda vez que “(...) no existe libre competencia, ni libertad de

empresa, y mucho menos economia de mercado, si es el Estado quien impone las

-189-



condiciones contractuales en aspectos tan importantes como el precio o valor de

los bienes y servicios (...)".

§2. La “Constitucion economica”

2. El Tribunal Constitucional estima que, tal como aparece planteada la
cuestion controvertida, resulta pertinente analizar el modelo econémico
consagrado por la Constitucion, y, ante todo, destacar la importancia que reviste la

inclusion de un régimen econémico en la Carta Fundamental.

3. No es ajeno a este Colegiado el hecho de que cierto sector de la
doctrina y de la propia comunidad econdémica cuestione la conveniencia de incluir
en el texto constitucional normas orientadas a establecer las pautas basicas sobre
las que debe fundarse el régimen econémico de una sociedad. Y aungue no se
expone de manera categorica, no es dificil deducir que en dichas criticas subyace
el temor al supuesto riesgo de restar flexibilidad a un régimen que, desde tal

perspectiva, debe estar sometido al imperio del mercado.

Al respecto, es necesario enfatizar que el verdadero riesgo seria que la
recomposicion de las desigualdades sociales y econdmicas quede librada a la
supuesta eficiencia de un mercado que, por razones de distinta indole, se instituye
desde una indiscutible disparidad entre los distintos agentes y operadores de la

economia.

En efecto, asi como el excesivo poder politico del Estado ha sido siempre
un riesgo para la libertad humana, de la misma forma el poder privado propiciado

por una sociedad corporativa constituye una grave y peligrosa amenaza para la
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regencia del principio de justicia. Norberto Bobbio precisa que “(...) por debajo de
la “no libertad”, como sujecion al poder del principe, hay una “no libertad” mas
profunda [...] y mas dificilmente extirpable: la “no libertad” como sumision al
aparato productivo y a las grandes organizaciones del consenso y del disenso que
la sociedad corporativa inevitablemente genera en su seno (...)". (Citado por Pedro
de Vega en: Neoliberalismo y Estado. En: Pensamiento Constitucional. Afio. N.°
IV. N.° 4, 1997, pag. 34). Por ello, no sélo es saludable, sino imprescindible,
consolidar al mas alto nivel juridico y politico las reglas macro que procuren una

economia orientada hacia un Estado social y democrético de derecho.

84.1 El Estado peruano como Estado social y democrético de derecho

10. El Estado peruano definido por la Constitucion de 1993, presenta las
caracteristicas basicas de Estado social y democratico de derecho. Asi se concluye
de un andlisis conjunto de los articulos 3° y 43° de la Ley Fundamental.
Asimismo, se sustenta en los principios esenciales de libertad, seguridad,
propiedad privada, soberania popular, separacion de las funciones supremas del
Estado y reconocimiento de los derechos fundamentales. Principios de los que se
deriva la igualdad ante la ley y el necesario reconocimiento de que el desarrollo

del pais se realiza en el marco de una economia social de mercado.

84.1.a Fundamentos ideopoliticos del Estado social y democratico de

derecho

11. El Estado social y democréatico de derecho no obvia los principios y
derechos basicos del Estado de derecho, tales como la libertad, la seguridad, la

propiedad privada y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende conseguir su
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mayor efectividad, dotandolos de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias,
sino dos terminos en implicacién reciproca. Asi, no hay posibilidad de
materializar la libertad si su establecimiento y garantias formales no van
acompariados de unas condiciones existenciales minimas que hagan posible su
ejercicio real (Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado
contemporaneo. Madrid: Editorial Alianza. 1980, pag. 26), lo que supone la
existencia de un conjunto de principios que instrumentalicen las instituciones

politicas, fundamenten el sistema juridico estadual y sustenten sus funciones.

Ahora bien, siendo la dignidad humana el presupuesto de todos los
derechos fundamentales, su reconocimiento es una condicion para el ejercicio de
la libertad, entendida como aquella condicién humana segun la cual ninguna
persona se halla sujeta a coaccion derivada de la voluntad arbitraria de los demas

(F.A. Hayek. Los fundamentos de la libertad. Ed. Unién. Madrid 1991, pag. 26).

La seguridad juridica y la igualdad ante la ley, a su vez, son condiciones
necesarias para el funcionamiento del Estado social y democréatico de derecho, y
se configuran en un marco de condiciones vitales minimas y de una posicion
estadual vigilante a través de Grganos autbnomos y transparentes que promuevan
el desarrollo del pais en un marco de libre competencia e, igualmente, velen por el

respeto de la dignidad de las personas.

84.1.b Aspectos teleoldgicos del Estado social y democratico de

derecho
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12. El Estado social y democréatico de derecho, como alternativa politica
frente al Estado liberal, asume los fundamentos de éste, pero ademas le imprime
funciones de caracter social. Pretende que los principios que lo sustentan y
justifican tengan una base y un contenido material. Y es que la libertad reclama
condiciones materiales minimas para hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la
propiedad privada no solo debe ser inviolable, sino que debe ejercerse en armonia

con el bien comun, y dentro de los limites de la ley.

La seguridad e igualdad juridicas requieren de una estructura econémica

adecuada que haga posible estos principios.

La configuracion del Estado social y democratico de derecho requiere de
dos aspectos basicos: la existencia de condiciones materiales para alcanzar sus
presupuestos, lo que exige una relacion directa con las posibilidades reales y
objetivas del Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en el
quehacer estatal; y la identificacion del Estado con los fines de su contenido
social, de forma tal que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos
que justifiquen su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstaculo

para el desarrollo social.

La exégesis del régimen econdémico constitucional a la luz del principio
del Estado social y democratico de derecho (articulo 43° de la Constitucion), que
encuentra en el bien comun (que es idéntico al interés de la sociedad)
su ratio fundamental, bien puede ser traducida en la expresion contenida en la
Enciclica Mater et magistra, segin la cual: “En materia econdémica es

indispensable que toda actividad sea regida por la justicia y la caridad como leyes

-193-



supremas del orden social. (...). (Es necesario establecer) un orden juridico, tanto
nacional como internacional, que, bajo el influjo rector de la justicia social y por
medio de un cuadro de instituciones publicas o privadas, permita a los hombres
dedicados a las tareas economicas armonizar adecuadamente su propio interés

particular con el bien comtn”. (Iters. Nros. 39-40).

84.1.c Supuestos fundamentales de nuestro Estado social vy

democratico de derecho

13. Garcia Pelayo asevera que esta modalidad estadual, historicamente, es
el intento de adaptacion del Estado tradicional o Estado Liberal Minimo a las
condiciones sociales de la civilizacién industrial y post-industrial, con sus nuevos
y complejos problemas, pero también con sus grandes posibilidades técnicas,
econdémicas y organizativas, en un contexto de respeto a los derechos

fundamentales. (Las transformaciones... Ibid, pag. 18).

Las nuevas funciones del Estado moderno tienen que ver con aspectos

econdmicos, sociales, politicos y juridicos.

a) Supuestos econdmicos

La economia social de mercado es una condicion importante del Estado
social y democratico de derecho. Por ello debe ser ejercida con responsabilidad
social y bajo el presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y la

justicia.

b) Supuestos sociales
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Se trata del Estado de la integracion social, dado que se busca conciliar los
intereses de la sociedad, desterrando los antagonismos clasistas del sistema
industrial. Al respecto, Garcia Pelayo sostiene que la unidad entre el Estado social
y la comunidad nacional hace posible otra caracteristica de dicho tipo de Estado, a
saber, su capacidad para producir la integracion de la sociedad nacional, o sea, el
proceso constante, renovado, de conversion de una pluralidad en una unidad, sin
perjuicio de la capacidad de autodeterminacion de las partes (Las

Transformaciones... Op. Cit., pag. 45).

c) Supuestos politicos

El Estado social y democratico de derecho posibilita la integraciéon del
Estado y la sociedad, asi como la democratizacion del Estado. La democracia, por

ello, constituye un elemento imprescindible del Estado.

Desde esta perspectiva, la democracia ostenta una funcién dual: método de
organizacion politica del Estado, es decir, método de eleccion y nombramiento de
sus operadores, y mecanismo para conseguir el principio de igualdad en el ambito
social. Asi, el principio democratico no s6lo garantiza una serie de libertades
politicas, sino que transita e informa todo el ordenamiento juridico-politico, desde
el ejercicio de las libertades politicas, pasando por la libertad de eleccion propia
del libre desarrollo de la personalidad, hasta llegar, incluso, al seno mismo del
nucleo duro de todos y cada uno de los derechos fundamentales. De modo que,
aun cuando nuestra Constitucion no lo establezca expresamente, el hecho de que
exista una remision al Estado democratico de derecho como una fuente de

interpretacion y también de identificacion de los derechos fundamentales de la
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persona (articulo 3° de la Constitucion), hace del principio democratico uno que
trasciende su connotacion primigeniamente politica, para extenderse a todo
ambito de la vida en comunidad. De esta forma, nuestra Carta Fundamental lleva

implicito el reconocimiento de una democracia econdmica, social y cultural.

La vigencia de los principios democraticos asume vital importancia, dado
que la satisfaccion razonable de las condiciones de existencia de la persona
determina y condiciona la voluntad legitima de la nacion sobre el sistema
estadual, consiguiéndose la estabilidad del Estado en todos sus elementos, y

alcanzéndose las metas propuestas en el modelo social.

La historia de la humanidad demuestra que el Estado no puede agotarse en
sus funciones jurisdiccionales, de policia y de defensa del territorio; asimismo,
que no puede limitar su actividad sélo a garantizar la seguridad interior y exterior
del pais. El Estado debe ser el ente integrador del orden politico y social, y el
regulador de la estructura social, que asegure el ejercicio de los derechos

fundamentales de las personas

d) Supuestos juridicos

En el Estado social y democratico de derecho, el fendmeno juridico no
puede ser concebido como una regulacién de caracteristicas estrictamente
formales, sino como una de connotaciones sociales. El sistema juridico derivado
de esta modalidad estadual trasciende la regulacion formal, y apareja la exigencia

de que sus contenidos axioldgicos se plasmen en la vida cotidiana.
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Dicha concepcion presupone los valores de justicia social y de dignidad
humana, los cuales propenden la realizacion material de la persona; esto es, el
libre desenvolvimiento de la personalidad y el despliegue mas acabado de las

potencialidades humanas sobre la base del principio de libertad.

84.2 Dignidad de la persona humana

14. Esta se encuentra consagrada en el articulo 1° del texto constitucional,
cuyo tenor es que la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del
ordenamiento y, como tal, presupuesto ontolégico de todos los derechos
fundamentales, incluyendo, desde luego, aquellos de contenido econémico. De
este modo, no seran constitucionalmente adecuadas la explicacion y solucion de la
problematica econdémica desde una perspectiva alejada de la dignidad humana,
pues la persona no puede ser un medio para alcanzar una economia estable sino,
por el contrario, debe ser la que auspicie la consecucion de un fin superior para el

Estado y la sociedad; a saber, la consolidacion de la dignidad del hombre.

§4.3 lgualdad

15. El orden constitucional econdémico debe ser interpretado también a la
luz del principio de igualdad, reconocido en el inciso 2) del articulo 2° de la
Constitucion. Sobre el particular, en el Caso Colegio de Notarios de Lima (Exps.
Acums. N.° 0001-2003-Al/TC y N.° 0003-2002-Al/TC), este Tribunal preciso que
“(...) el principio de igualdad en el Estado Constitucional, exige del legislador una

vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o interventora (...)”.
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“(...) La vinculacidon negativa podra elucidarse desde la ya consolidada
jurisprudencia de este Colegiado, cuya sucinta expresion es ‘tratar igual a los que
son iguales’ y ‘distinto a los que son distintos’, de forma tal que la ley, como regla
general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion,
quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda
ser generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Empero,
emprender la interpretacion del derecho a la igualdad desde un criterio
decimondnico, supondria reducir la proteccion constitucional del principio de
igualdad a un contenido meramente formal, razén por la cual es deber de este
Colegiado, de los poderes publicos y de la colectividad en general, dotar de

sustancia al principio de igualdad reconocido en la Constitucion”.

Debe reconocerse también una vinculacién positiva del legislador con los
derechos fundamentales, de forma tal que los poderes publicos sean capaces de
revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, reponer las
condiciones de igualdad que pudieran estarse manifestando en la realidad social, a

contracorriente de las aspiraciones constitucionales.

Dicho juicio, desde luego, es aplicable también al &mbito econdmico, en el
que, por mandato expreso de la Norma Fundamental, el Estado tiene la obligacion
de adoptar las medidas orientadas a brindar oportunidades de superacion a los

sectores que sufren cualquier desigualdad (articulo 59°).

84.4 Economia social de mercado

16. A modo de conjuncion de los principios expuestos, e ingresando de

manera mas concreta en la determinacion solidaria y social en la que se inspira el
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régimen econdémico de la Constitucion, el articulo 58° de la Carta preceptua que
aquél se ejerce en una economia social de mercado. La economia social de
mercado es representativa de los valores constitucionales de la libertad y la
justicia, y, por ende, es compatible con los fundamentos axioldgicos y
teleoldgicos que inspiran a un Estado social y democratico de derecho. En ésta
imperan los principios de libertad y promocion de la igualdad material dentro de
un orden democratico garantizado por el Estado. De alli que L. Herhard y Alfred
Muller Armack afirmen que se trata de un orden “en donde se asegura la
competencia, y al mismo tiempo, la transformacién de la productividad individual
en progreso social, beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado
sistema de proteccion social para los sectores econémicamente débiles [...]" (El
orden del futuro. La economia social de mercado. Universidad de Buenos Aires,

1981).

Alude, pues, a la implantacion de una mecanica en la que "el proceso de
decision econOmica estd descentralizado y la coordinacion de los mdaltiples
poderes individuales se hace a través de las fuerzas automaticas de la oferta y
demanda reguladas por los precios". (Juergen B. Donges. Sistema econémico y

Constitucién alemana. En: Constitucion y Economia, Madrid: 1977).

Es decir, tanto como se opone a la economia de planificacién y direccion
central, la economia social de mercado se opone también a la economia del leissez

faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso econémico.

“La economia social de mercado, como presupuesto consustancial del

Estado Constitucional aparece como una “tercera via” entre el capitalismo y el
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socialismo [...]” (Peter Haberle. Incursus. Perspectiva de wuna doctrina
constitucional del mercado: siete tesis de trabajo. En: Pensamiento
Constitucional. Afo. N.° IV. N°. 4, Lima 1997, pag. 25). Y es que, dado el
caracter "social" del modelo econémico establecido en la Constitucién vigente, el
Estado no puede permanecer indiferente a las actividades econémicas, lo que en
modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e injustificadamente en

el ambito de libertad reservado a los agentes econdmicos.

84.5 Libre iniciativa privada

17. Otro principio que informa a la totalidad del modelo econémico es el
de la libre iniciativa privada, prescrito en el articulo 58° de la Constitucion y
gue se encuentra directamente conectado con lo establecido en el inciso 17),
articulo 2° del mismo texto, el cual establece el derecho fundamental de toda
persona a participar, ya sea en forma individual o asociada, en la vida econémica
de la Nacion. De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene derecho a
emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econémica de su
preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al
intercambio econdmico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia

material.

Como expone Marcial Rubio Correa, dicho derecho tiene un contenido de
libertad y otro de actuacidén econdmica, cuya expresion es “que las personas son
libres de realizar las actividades econdémicas que mejor consideren para obtener
los recursos de su vida cotidiana y de su capitalizacion” (Estudio de la

Constitucién Politica de 1993, PUCP, Fondo Editorial, 1999).
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18. La iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no
colisione los intereses generales de la comunidad, los cuales se encuentran
resguardados por una pluralidad de normas adscritas al ordenamiento juridico;
vale decir, por la Constitucién, los tratados internacionales y las leyes sobre la
materia. Empero, con el mismo énfasis debe precisarse que dicho ordenamiento
protege la libre iniciativa contra la injerencia de los poderes publicos, respecto de

lo que se considera como “privativo” de la autodeterminacion de los particulares.

84.6 La actuacion subsidiaria del Estado en la economia

19. Este principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal.

La subsidiariedad vertical se refiere a la relacion existente entre un
ordenamiento mayor -que puede ser una organizacion nacional o central- y un
ordenamiento menor -que pueden ser las organizaciones locales o regionales-,
segun la cual el primero de ellos sélo puede intervenir en aquellos ambitos que no
son de competencia del ordenamiento menor. Dicha orientacion guarda estrecha

relacién con los servicios publicos y el desarrollo econémico-social.

Por su parte, la subsidiaridad horizontal esta referida a la relacion existente
entre el Estado y la ciudadania, en la cual el cuerpo politico, respetando la
autonomia y la libre determinacion de los individuos, reduce la intervencion

publica a lo esencial.

A través de ambos sentidos, el principio de subsidiariedad se constituye en
un elemento de vital importancia para el Estado democratico de derecho,

ubicandose entre la esfera de la descentralizacion institucional y la autonomia de
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lo social, en cuanto principio que inspira un proceso de socializacion de los
poderes publicos. Consecuentemente, el principio de subsidiariedad surge en el
constitucionalismo moderno como una técnica decididamente til para lograr la
pacificacion social o la resolucion de los conflictos mediante el respeto absoluto
de los derechos y libertades individuales, y tiene como fin la reestructuracion del
equilibrio entre lo publico y lo privado segun una adecuada flexibilizacién que

acentla la concepcion democratica del ordenamiento estatal.

20. Entre los usos pragmaticos que el término subsidiariedad puede tener

en el ambito constitucional se tiene los tres siguientes:

a)  El primero tiene que ver con el sentido horizontal del principio y esta
referido a la relacién clasica entre sociedad y Estado, entre libertad y autoridad,

entre iniciativa privada y poder impositivo del Estado.

b)  EIl segundo esta relacionado con la teoria de las fuentes del derecho
objetivo, la misma que supone la titularidad del poder de normacion en el Estado-
persona o0 bien en entes dotados de soberania. Por tanto, se entiende como la
potestad que tienen los entes legitimados y competentes para la adopcion del acto
de normar en forma auténoma y exclusiva, salvo en aquellos casos en los que el
acto-fuente no logre, por si solo, conseguir los efectos juridicos deseados,

situaciones en las cuales existe la posibilidad de que la ley estatal intervenga.

c) El tercero, que tiene algunos elementos en comun con la materia de
fuentes, es el que concierne a la organizacion administrativa o a los diversos
niveles de expresion de las funciones y competencias publicas. Esta vinculado a la

descentralizacion administrativa estructurada sobre la base de una articulacién
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diferente de las relaciones entre el ordenamiento mayor y el ordenamiento menor.

Se trata, en suma, del principio de subsidiariedad entendido en sentido vertical.

Ahora bien, estos usos no se consideran separados los unos de los otros,
sino como momentos de una Unica esencia que caracteriza la configuracion del
ordenamiento estatal. En efecto, la subsidiariedad en el Derecho Constitucional
estd condicionada a la forma del Estado y a las relaciones entre gobernantes y
gobernados, reguladas en el &mbito de la disciplina econémica y de la produccion
de los actos normativos -no ordenados desde una dptica jerarquica sino, mas bien,
desde una estructura diversificada sobre la base axiologica y valorativa-; v,
también, a la organizacion vertical del Estado, que se distribuye segin formas
mayores de descentralizacion administrativa a favor de los ordenamientos

menores.

21. Sin perjuicio de lo expuesto, debe quedar claro que, aunque se postule
el respeto de las libertades de los individuos y de los grupos, el principio de
subsidiariedad no pone en discusion el papel y la importancia del Estado; por el
contrario, se orienta a valorarlo, procediendo a una redefinicion y a una
racionalizacion de los roles en la dindmica de las relaciones entre el Estado y los

ciudadanos, entre lo pablico y lo privado.

Desde la perspectiva de una organizacion social inspirada en el principio
de subsidiariedad, el Estado emerge como garante final del interés general, desde
el momento en que su tarea consiste en la intervencion directa para satisfacer una

necesidad real de la sociedad, cuando la colectividad y los grupos sociales, a los
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cuales corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan en condiciones

de hacerlo.

22. De este modo, el principio de subsidiariedad, mas que un mecanismo
de defensa contra el Estado, resulta ser un instrumento para la conciliacion de
conflictos; no se funda en una concepcion "opositiva” de la relacion entre Estado
y sociedad, sino en una vision "integradora” y "consensual™ del cuerpo social,
cuyas partes, mediante vinculos de tipo subsidiario, se recomponen
armonicamente en un proceso que gradualmente desciende desde el individuo

hasta el Estado a través de las formaciones sociales intermedias.

23. A diferencia de la Constitucion de 1979, que no establecia claramente
la subsidiariedad de la intervencion de los poderes publicos en la economia, la
actual Constitucion prescribe expresamente en su articulo 60° que "[...]. Solo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés puablico o de manifiesta
conveniencia nacional [...]". Se consagra asi, el "principio de subsidiariedad" de
la actuacion del Estado en la economia, y se plantea el reconocimiento de la
existencia de una funcidén supletoria del Estado ante las imperfecciones u

omisiones de los agentes econémicos, en aras del bien comun.

En ese orden de ideas, las acciones del Estado deben estar vinculadas al
fomento, estimulacion, coordinacion, complementacion, integracion o sustitucion,
en via supletoria, complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada.

La subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de perfeccionamiento en
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materia econdmica, que se justifica por la inaccion o defeccidn de la iniciativa

privada.

Debe enfatizarse que “la intervencién de las autoridades publicas en el
campo econdmico, por dilatada y profunda que sea, no s6lo no debe coartar la
libre iniciativa de los particulares, sino que, por el contrario, ha de garantizar la
expansion de esa libre iniciativa”, y la de los derechos esenciales de la persona
humana. Entre ellos hay que incluir el derecho y la obligacién —de cada persona-
de ser, normalmente, la primera responsable de su propia manutencion y de la de
su familia, lo cual implica que los sistemas econdmicos permitan y faciliten a cada
ciudadano el libre y provechoso ejercicio de las actividades de produccion.”

(Enciclica Mater et Magistra. Iter N.° 55)

24. Dentro del marco establecido por el principio de subsidiariedad y en el
ejercicio de su actividad econdmica, el Estado, tal y conforme lo dispone el
articulo 58°, asume roles sociales en areas tales como el de la promocién del

empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

25. Asimismo, este principio debe ser interpretado en concordancia con
otro de equivalente importancia, como es del pluralismo econémico (primer
parrafo del articulo 60° de la Constitucion), que se ha desarrollado bajo el
concepto de igualdad juridica entre los competidores, y que constituye uno de los
pilares del derecho de la competencia. Este régimen de paridad al que se someten
tanto las empresas publicas como las privadas, constituye una garantia para el

desenvolvimiento del tipo de mercado establecido en la Constitucion y la
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optimizacion de los principios y valores que fundamenten el Estado democratico

de derecho.

b)  El derecho a la libre contratacién

Establecido en el inciso 14) del articulo 2° de la Constitucion, se concibe
como el acuerdo o convencion de voluntades entre dos 0 mas personas naturales
y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de
caracter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion de voluntades- debe
versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion econdmica, tener fines

licitos y no contravenir las leyes de orden puablico.

A lo expuesto debe agregarse que la libertad contractual constituye un
derecho relacional, pues, con su ejercicio, se ejecutan también otros derechos tales

como la libertad al comercio, la libertad al trabajo, etc.

d) Lalibertad de empresa

Consagrada por el articulo 59° de la Constitucion, se define como la
facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de
produccion de bienes o prestacion de servicios, para satisfacer la demanda de los
consumidores o usuarios. La libertad de empresa tiene como marco una actuacion
econdmica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo econémico social de
mercado serd el fundamento de su actuacion, y simultdneamente le impondra

limites a su accionar.

Consecuentemente, dicha libertad debe ser ejercida con sujecion a la ley -

siendo sus limitaciones bésicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la
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moralidad o la preservacion del medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar

los diversos derechos de caracter socio-econdmico que la Constitucidn reconoce.

e) La libertad de comercio

Establecida en el articulo 59° de la Constitucion, se trata de la facultad
de elegir la organizacion y llevar a cabo una actividad ligada al intercambio de
mercaderias 0 servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o

usuarios. Debe ejercerse con sujecion a la ley.

Tal libertad presupone el atributo de poder participar en el trafico de
bienes licitos, asi como dedicarse a la prestacion de servicios al publico no sujetos

a dependencia o que impliquen el ejercicio de una profesion liberal.

f) La libertad de industria

Establecida en el articulo 59° de la Constitucion, es la facultad de elegir y
obrar, segun propia determinacion, en el &mbito de la actividad econémica cuyo
objeto es la realizacion de un conjunto de operaciones para la obtencién y/o

transformacion de uno o varios productos.

86. LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y LOS USUARIOS

27. Asi como la Constitucion protege a los agentes econdmicos
encargados de establecer la oferta en el mercado, a partir del ejercicio de los
derechos de libre empresa, comercio e industria, con igual énfasis protege al

individuo generador de demanda, es decir, al consumidor o el usuario.
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28. El consumidor —o usuario- es el fin de toda actividad econdmica; es
decir, es quien cierra el circulo econdmico satisfaciendo sus necesidades y
acrecentando su bienestar a través de la utilizacion de una gama de productos y
servicios. En puridad, se trata de una persona natural o juridica que adquiere,
utiliza o disfruta determinados productos (como consumidor) o servicios (como

usuario) que previamente han sido ofrecidos al mercado.

29. Es indudable que la condicion de consumidor o usuario se produce a
través de la relacibn que éste entabla con un agente proveedor -
independientemente de su caracter publico o privado-; sea en calidad de receptor o
beneficiario de algin producto, sea en calidad de destinatario de alguna forma de

servicio.

En consecuencia, la condicion de consumidor o usuario no es asignable a
cualquier individuo o ente, sino a aquel vinculado a los agentes proveedores
dentro del contexto de las relaciones generadas por el mercado, las cuales tienen
como correlato la actuaciéon del Estado para garantizar su correcto
desenvolvimiento. El proveedor seria aquella persona natural o juridica que,
habitual o periddicamente, ofrece, distribuye, vende arrienda o concede el uso o

disfrute de bienes, productos y servicios

30. La Constitucion prescribe en su articulo 65° la defensa de los intereses
de los consumidores y usuarios, a través de un derrotero juridico binario; vale
decir, establece un principio rector para la actuacion del Estado v,
simultaneamente, consagra un derecho subjetivo. En lo primero, el articulo tiene

la dimension de una pauta bésica o postulado destinado a orientar y fundamentar
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la actuacion del Estado respecto a cualquier actividad econdmica. Asi, el juicio
estimativo y el juicio logico derivado de la conducta del Estado sobre la materia,
tienen como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores y los
usuarios. En lo segundo, la Constitucion reconoce la facultad de accion defensiva
de los consumidores y usuarios en los casos de transgresion o desconocimiento de
sus legitimos intereses; es decir, apareja el atributo de exigir al Estado una
actuacion determinada cuando se produzca alguna forma de amenaza o afectacion
efectiva de los derechos de consumidor o usuario, incluyendo la capacidad de

accion contra el propio proveedor.

31. De acuerdo con lo establecido por el articulo 65° de la Constitucion, el
Estado mantiene con los consumidores o usuarios dos obligaciones genéricas; a

saber:

a) Garantiza el derecho a la informacidn sobre los bienes y servicios
que estén a su disposicion en el mercado. Ello implica la consignacion de datos

veraces, suficientes, apropiados y facilmente accesibles.

b)  Vela por la salud y la seguridad de las personas su condicion de

consumidoras o usuarias.

32. Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso del derecho
a la informacién y a la proteccion de la salud y la seguridad de los consumidores o
usuarios, estos no son los unicos que traducen la real dimension de la defensa y
tuitividad consagrada en la Constitucion. Es de verse que en la Constitucion existe
una pluralidad de casos referidos a ciertos atributos que, siendo genéricos en su

naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetivamente incorporadas en el mismo
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texto fundamental, suponen un numerus apertus a otras expresiones sucedaneas.
Asi, el articulo 3° de la Constitucion prevé la individualizacion de "nuevos™
derechos, en funcion de la aplicacion de la teoria de los “derechos innominados”,

alli expuesta y sustentada.

Bajo tal premisa, el propio Estado, a través de la Ley de Proteccion al
Consumidor (Decreto Legislativo N.° 716), no solo ha regulado los derechos
vinculados con la informacion, salud y seguridad, sino que ha comprendido a
otros de naturaleza analoga para los fines que contrae el articulo 65° de la
Constitucién. Por ello, los derechos de acceso al mercado, a la proteccion de los
intereses econdmicos, a la reparacion por dafios y perjuicios y a la defensa
corporativa del consumidor, se erigen también en derechos fundamentales

reconocidos a los consumidores y usuarios.

33. De lo expuesto, se desprende que la libre iniciativa privada v,
concomitantemente, la libre competencia y demés libertades patrimoniales
consagradas en la Constitucién y ejercitadas en el seno del mercado, presuponen

necesariamente tres requisitos:

a) La autodeterminacidn de iniciativas o de acceso empresarial a la

actividad econémica;

b)  La autodeterminacion para elegir las circunstancia, modo y forma de

ejercitar la actividad econémica; vy,

¢) Laigualdad de los competidores ante la ley.
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El ejercicio de toda actividad econdmica puede limitarse. Sin embargo, es
preciso que las restricciones legales adoptadas no enerven esa legitima autonomia,
asi como tambien impidan a los operadores economicos privados disefiar su
propia estrategia para ofrecer, adquirir, vender o hasta permutar en el mercado.
Ello, sin perjuicio de reconocer que incluso las medidas estatales que pretendan
operar sobre el ambito de las libertades econdmicas deben ser razonables y

proporcionadas.

34. En suma, si bien la Constitucion garantiza el ejercicio de las libertades
patrimoniales, en el marco de una economia social de mercado -donde estos
derechos operan como garantias institucionales- implican el reconocimiento de la
libertad de decidir no sélo la creacion de unidades econdémicas y su actividad en el
mercado, sino también el establecimiento de los propios objetivos de éstas, asi
como planificar y dirigir sus actividades de acuerdo a sus propios recursos y a las
condiciones del mercado, teniendo siempre en consideracion que la actividad
empresarial debe ejercerse con pleno respeto a los derechos fundamentales de los

"otros" y con sujecion a la normativa que regula la participacion en el mercado.

87. ESTADO VIGILANTE, GARANTISTA Y CORRECTOR

35. Si bien el principio de subsidiariedad, al que debe atenerse el accionar
del Estado, y el respeto al contenido esencial de las libertades economicas,
constituyen, basicamente, limites al poder estatal, la Constitucion reserva al
Estado, respecto del mercado, una funcién supervisora y correctiva o reguladora.
Ello, sin duda, es consecuencia de que, asi como existe consenso en torno a las

garantias que deben ser instauradas para reservar un ambito amplio de libertad
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para la actuacion de los individuos en el mercado, existe también la certeza de que
debe existir un Estado que, aunque subsidiario en la sustancia, mantenga su

funcién garantizadora y heterocompositiva.

Este Colegiado, en tal sentido, conviene con Pedro de Vega cuando
puntualiza que “el mercado no funcion6 nunca sin los correctivos y los apoyos del
Estado”, y que, “ante la amenaza de conflictos sociales que el mercado no puede
resolver ni soportar, y ante el riesgo permanente del caos interno, nada tiene de
particular que se haga imprescindible recurrir al Estado como instrumento de
regulacién y control, por ser la Unica instancia capaz de crear las condiciones para
que el sistema econémico obtenga la minima “lealtad de las masas”.

(Neoliberalismo y Estado. Op. cit., pag. 34-35).

36. La funcién reguladora del Estado se encuentra prevista en el articulo
58° de la Constitucion, cuyo tenor es que "la iniciativa privada es libre. Se ejerce
en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocion de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura[...]" Por su
parte, el articulo 59° establece que el Estado estimula la creacion de riqueza y

garantiza la libertad de trabajo, comercio e industria.

37. Asimismo, el articulo 61° confiere al Estado el deber de proscribir y
combatir toda préactica que limite la libre competencia, asi como el abuso de las
posiciones dominantes 0 monopolicas. De esta forma, nuestro texto fundamental

no admite que un solo productor satisfaga la demanda de todos los consumidores

-212-



0 usuarios, pues ello, en los hechos, le permitiria determinar el precio y la
cantidad de bienes o servicios a ofertarse, a costa de extraer recursos del

consumidor o usuario.

El Estado debe, asimismo, evitar la instauracion de posiciones dominantes,
esto es, la existencia de escenarios econdmicos en los que aparezca un agente con
capacidad de actuacion independiente, es decir, con opcién de prescindencia de
sus competidores, compradores y clientes o proveedores en funcién a factores
tales como la participacion significativa de las empresas en los mercados
respectivos, las peculiares caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o

servicios, el desarrollo tecnologico, etc.

En coherencia con tales imperativos se justifica la existencia de una
legislacion antimonopodlica y de desarrollo de los marcos regulatorios que

permitan mayores niveles de competencia.

38. De este modo y dentro del respeto a la libre iniciativa privada, la
funcion orientadora del Estado tiene como proposito el desarrollo del pais,
procurando que se materialice el componente social del modelo econémico

previsto en la Constitucion.

39. Dicha funcion orientadora presenta, sustancialmente, las siguientes
caracteristicas: a) el Estado puede formular indicaciones, siempre que éstas
guarden directa relacion con la promocion del desarrollo del pais; b) los agentes
econdmicos tienen la plena y absoluta libertad para escoger las vias y los medios a
través de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados por el Estado; vy, c) el

Estado debe estimular y promover la actuacion de los agentes econémicos.
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40. EIl reconocimiento de estas funciones estatales, que aparecen como un
poder-deber, se justifica porque el Estado no es s6lo una organizacién que
interviene como garantia del ordenamiento juridico, sino porque determina o
participa en el establecimiento de las “reglas de juego”, configurando de esta
manera la vocacion finalista por el bien comun. Por ende, el Estado actda como

regulador y catalizador de los procesos econémicos.

88. Acerca del rol de los organismos reguladores

41. Sabido es que nuestra legislacion, principalmente a través de la Ley
N.° 27332, parcialmente modificada por la Ley N.° 27632, ha conferido a los
organismos reguladores de la inversion privada en los sectores publicos, una
mision de especial trascendencia para el correcto desenvolvimiento del mercado.
A dichos organismos autdbnomos compete, dentro de sus correspondientes ambitos
sectoriales, la supervision, regulacién vy fiscalizacion de las empresas que ofrecen
servicios al publico, asi como la aplicacion de las sanciones a que hubiere lugar,
en caso de que los oferentes de servicios contravengan las disposiciones legales y
técnicas que regulan su labor, o quebranten las reglas de mercado que garantizan
una competencia eficiente y leal. Deben, asimismo, actuar con eficiencia en la
solucién de toda controversia que pudiera presentarse en el sector que les

compete.

La ley ha conferido a dichos organismos, ademas, una funcién especifica:
la responsabilidad de supervisar las actividades efectuadas al amparo del Decreto
Legislativo N. ° 674; es decir, aquellos casos en los que existan privatizaciones o

concesiones por parte del Estado a favor de empresas privadas (art. 4° de la Ley
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N.°© 27332). Se trata, pues, de una supervision de las actividades “post-

privatizacion”.

Asi, el papel de los organismos reguladores puede resumirse en la funcién
de suministrar el marco regulador necesario a fin de promover nuevas inversiones,
asi como el ingreso de nuevos operadores, desarrollando al mismo tiempo
mayores niveles de bienestar para los usuarios de los servicios bajo su

supervision.

42. Tal como ha quedado dicho, el absoluto abstencionismo estatal frente
al desenvolvimiento del mercado, bajo la premisa de que la mejor regulacion de la
economia es la “no regulaciéon”, es una falacia propia de las ideologias
utilitaristas, que pretenden convertir al egoismo en una virtud y ae la solidaridad
un vicio. Es por ello que al Estado le compete supervisar el correcto
desenvolvimiento de la economia, previo convencimiento de la funcién social que
ella cumple en la sociedad. Por tal razon, tendra como deber intervenir en aquellas
circunstancias en que los encargados de servir al publico hubiesen olvidado que el
beneficio individual que les depara la posesion y explotacion de un medio de
produccion o de una empresa de servicio, pierde legitimidad si no se condice con
la calidad y el costo razonable de lo ofertado. En buena cuenta, es menester
enfatizar que la satisfaccion de las necesidades del consumidor y del usuario es el
punto de referencia que debe tenerse en cuenta al momento de determinar el

desenvolvimiento eficiente del mercado.

43. Alli radica la especial funcién que cumplen los organismos

reguladores. Estos organismos tienen la obligacion de asumir la delicada mision
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que les ha sido asignada bajo principios de transparencia e imparcialidad. De la
eficiente labor en sus respectivos sectores depende, en gran medida, que se genere
verdadera competencia entre los distintos agentes econémicos, lo que redundara

en beneficio de los usuarios.

En efecto, el control de los estdndares de calidad del servicio, la
razonabilidad del precio que se le asigne, el desarrollo sostenido del sector, la
accion proactiva y efectiva en el cuidado del medio ambiente y la competencia
técnica, son conductas que deben ser asumidas por los organismos reguladores,
sea mediante acciones ex ante -regulaciones previas-, 0ex post -sanciones
ejemplares que disuadan tanto al infractor como a los distintos competidores de

atentar contra los valores de un mercado eficiente y humano-.

44. Los organismos reguladores deben hacer del usuario un participe de su
funcionalidad, brindandole una atencion personalizada y capacitdndolo en el
ejercicio de los derechos que le son inherentes, en su calidad de pilar de la

economia.

Los organismos reguladores no pueden funcionar aisladamente en la labor
que les ha sido encomendada. A los usuarios compete, ante todo, la obligacién de
hacerse respetar en el circulo econémico, informandose acerca de sus derechos. Y
a las empresas que ofrecen servicios al publico les corresponde el deber
constitucional, legal y civico de adecuar cada una de sus actividades a los
designios de una economia social de mercado, en las cuales su beneficio personal

no sea el punto de partida y finalidad de su actividad, sino la inevitable
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consecuencia de haber brindado un servicio digno, de calidad y a un costo

razonable.

45. Este Colegiado ya ha tenido oportunidad de precisar que existe una
percepcion de que los organos reguladores no estan defendiendo apropiadamente
los derechos de los usuarios y consumidores (Exp. N.° 005-2003-Al/TC). Son
ampliamente conocidas las distintas denuncias existentes respecto a los continuos
abusos cuyas victimas son los usuarios de servicios publicos otorgados en

concesién a diversas entidades privadas.

En la sentencia precitada, este Colegiado convino en exhortar al Poder
Ejecutivo y al Poder Legislativo, a efectos de que asuman las medidas necesarias
para que OSIPTEL asuma un efectivo control de las actividades que puedan ser
atentatorias de la libre competencia en el mercado y que repercutan negativamente
en la satisfaccion de las necesidades de los usuarios. Empero, los abusos
presentados como consecuencia de determinadas posiciones dominantes en el
mercado, no solo se suscitan en el sector de las telecomunicaciones, sino también
en otros sectores en los que determinadas empresas privadas hacen caso omiso de

las distintas quejas que los usuarios formulan.

Ante tales circunstancias, este Colegiado estima importante reiterar la
exhortacion que en su momento se hiciera tanto al Poder Ejecutivo como al
Legislativo, respecto de entidades como OSIPTEL e INDECOPI (Exp. N.° 0005-
2003-Al/TC, Fund. Jur. N.° 41), y hacerla extensiva a organismos como
OSINERG, OSITRAN y SUNASS. En tal sentido, recomienda la adopcion de las

medidas legales y administrativas necesarias, a fin de que estas entidades
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funcionen y actien adecuadamente en la defensa de los derechos de los usuarios y

consumidores, consagrados expresamente por nuestro ordenamiento juridico.

89. Analisis de la constitucionalidad del articulo 4° del Decreto de

Urgencia N.° 140-2001

46. Expuestos los principios y derechos que informan al régimen
economico, corresponde ahora precisar si el articulo 4° del Decreto de

Urgencia N.° 140-2001 contraviene alguno de dichos principios y derechos.

47. El articulo 4° del Decreto de Urgencia N.° 140-2001, establece que,
“excepcionalmente, por razones de interés nacional o necesidad puablica, el Estado
mediante Decreto Supremo (...) podra fijar tarifas minimas para la prestacion del
servicio de transporte terrestre nacional e internacional de pasajeros y carga (...)".
Adicionalmente, establece que “(...). Esta intervencién tendra caracter
extraordinario y su plazo serd determinado en el Decreto Supremo respectivo, no
pudiendo ser mayor a seis meses. (...).”. Este dispositivo, como es de verse,
autoriza al Estado a fijar el precio minimo del servicio de transporte de pasajeros
y carga, lo que, sin duda, es una intervencion directa en el funcionamiento del

mercado.

48. Del analisis de los considerandos del Decreto de Urgencia sub
examine, se colige que los fines de la norma son, por un lado, preservar la salud y
la seguridad de los usuarios de los servicios de transporte de pasajeros y
mercancias, y, por otro, corregir las distorsiones que afecten la competencia del

mercado formal por la presencia masiva de empresas informales; esto es, de
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empresas que no cuentan con la autorizacion correspondiente para brindar el

servicio y/o incumplen obligaciones de caracter tributario.

49. Tal como ha quedado dicho, uno de los principios rectores que
informan al régimen econdmico de la Constitucion es la funcién reguladora
supletoria del Estado. Ello porque la economia social de mercado no puede ser

confundida con los regimenes de economia mixta, planificada o interventora.

La labor del cuerpo politico, en el contexto de un Estado social y
democratico de derecho, no puede ser asociada a la idea de que tenga por regla
incidir en la esfera de libertad de los agentes econdmicos. Su intervencion, en lo
que al funcionamiento de regular del mercado se refiere, debe configurarse como
excepcional. Y es que toda regulacion estatal debe justificarse por la presencia de
una falla del mercado, es decir, por una situacion en la que el libre juego de la
oferta y la demanda y el régimen de libre competencia impidan alcanzar una

asignacion eficiente de recursos, lesionando intereses publicos.

50. Debe tenerse en cuenta, asimismo, el papel de los precios de los
bienes y los servicios, y su importancia decisiva para el adecuado

desenvolvimiento del mercado.

En circunstancias comunes, el precio no es sino el resultado de las
decisiones racionales adoptadas por ofertantes y usuarios. Cuando su fijacion no
es artificial, sino estricta consecuencia del intercambio fluido de bienes y
servicios, el precio brinda informacion valiosa a los agentes economicos, tanto en
lo que respecta a la escasez relativa de los recursos, como a las condiciones de la

oferta y la demanda.
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Del mismo modo, la informacion contenida en la fijacion del precio en un
mercado libre incentiva a las empresas a aumentar su eficiencia, a reducir sus
costos y a mejorar la calidad de los productos que ofrece, en beneficio de los

usuarios y consumidores.

51. Este  Colegiado considera que la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del articulo 4° del Decreto de Urgencia N.° 140-2001, debe
ser evaluada a la luz del test de proporcionalidad. En efecto, si bien tanto la
proteccién de la salud y de la seguridad de los usuarios, asi como la defensa de la
libre competencia, constituyen fines constitucionalmente legitimos, ello no basta
para concluir la constitucionalidad de la disposicion impugnada. Resulta
imprescindible determinar la adecuacién de la medida adoptada (fijacion de
precios minimos) a los referidos fines, asi como analizar la necesidad que impulsé

la asuncion de dicha medida.

52. Con el propo6sito de evaluar la adecuaciéon de la medida a los fines
perseguidos, debe tenerse en cuenta que toda fijacion minima de precios prevé
implicitamente, como un efecto préctico, que generara un aumento promedio de
los precios en el mercado. Puede presumirse, asimismo, que ello producira una
reduccion de la demanda, y una sustitucion en el mercado de las opciones
formales por las informales, esto es, por aquellas que, desenvolviéndose en la

ilegalidad, no asumen el precio minimo tarifario como una obligacion.

Por otra parte, no puede soslayarse que dado que para las autoridades
competentes resulta méas sencillo fiscalizar a las empresas formalmente

autorizadas que a aquellas informales, se genera una desincentivacion hacia la
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formalizacion, pues se asume que ello reduciria la capacidad de establecer precios

por debajo de los méargenes fijados administrativamente.

Todo lo dicho permite abrigar dudas razonables respecto de la idoneidad
de medidas como la fijacion de precios minimos en los servicios en aras de evitar
la informalidad y la baja calidad de los mismos. Empero, esta circunstancia
analizada en sentido abstracto y no a la luz de un caso concreto no permite
sancionar la inconstitucionalidad de la norma, puesto que toda duda razonable

obliga a este Colegiado a presumir la constitucionalidad de la ley.

53. Se pueden extraer conclusiones bastante mas categoricas si se procede
a determinar la necesidad de la medida adoptada. En efecto, una de las
condiciones imprescindibles que debe comportar toda medida limitativa de la libre
competencia, es aquella referida al “minimo costo”. Corresponde, pues,
determinar si no existian medidas que, siendo igualmente adecuadas a efectos de
conseguir los objetivos constitucionalmente legitimos, no resultaban siendo

menos restrictivas de los derechos fundamentales de contenido econémico.

Al respecto, es evidente que un programa de empadronamiento de
vehiculos, una intensificacion en las acciones de fiscalizacion tributaria, una
definicién clara de estandares de calidad minimos, un programa de revision
técnica de unidades, asi como una severa politica sancionadora de la informalidad
y el incumplimiento de los requisitos minimos de calidad en el servicio de
transporte, son medidas menos limitativas de las libertades economicas, e incluso
maés adecuadas, a efectos de proteger la salud y la seguridad ciudadana y defender

la libre competencia.

-221-



54. A mayor abundamiento, el hecho de que, con fecha 31 de mayo del
presente afio, el Poder Ejecutivo haya expedido el Decreto Supremo N.° 026-
2003-MTC, que reabrié el Registro Nacional de Transporte Terrestre de
Mercancias para personas naturales y juridicas dedicadas a este servicio, iniciando
con ello un agresivo programa de empadronamiento de vehiculos, permite afirmar
a este Tribunal que no existio una politica razonable y progresiva emprendida por
el Estado con el proposito de revertir la situacion de informalidad existente,
prefiriéndose la adopcion de medidas sumamente restrictivas de la libre
competencia, para recién luego adoptar medidas bastante mas proporcionales a
efectos de proteger distintos bienes constitucionales, lo que a todas luces resulta

arbitrario.

55. Por tales razones, el Tribunal Constitucional considera que el articulo
4° del Decreto de Urgencia N.° 040-2001 vulnera el principio de proporcionalidad
que debe informar a todo acto que restrinja derechos fundamentales, siendo, por

ello, inconstitucional.

810. DECRETOS DE URGENCIA Y ESTADO CONSTITUCIONAL

56. Por otra parte, los recurrentes no sélo han cuestionado la
constitucionalidad del Decreto de Urgencia N.° 140-2001 desde un punto de vista
estrictamente material, sino también desde un punto de vista formal, pues
entienden que la norma cuestionada ha sido dictada fuera de los supuestos que el
inciso 19) del articulo 118° exige para su legitimacion. Corresponde, pues,

analizar dicho este extremo de la demanda.
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57. Es un lugar comun reconocer, dentro de la teoria constitucional, que el
principio de la division de poderes (reconocido en el tercer parrafo del articulo
43° de la Constitucién) no se condice mas con una tesis monovalente de las
funciones correspondientes a cada uno de los poderes del Estado, segun la cual, a
cada uno de ellos corresponde una funcion especifica no susceptible de ser
ejercida por los demas, bajo cargo de quebrantar el principio de independencia y
autonomia de los poderes estaduales que sirve de garantia contra la instauracion

del Estado absoluto.

En efecto, hoy se reconoce que esta garantia no supone una férrea
impenetrabilidad entre los poderes estatales, sino un equilibrio entre los mismos,
expresado en la mutua fiscalizacion y colaboracion. De ahi que el ejercicio de la
funcién legislativa (por antonomasia, parlamentaria) por parte del ejecutivo, no
sea, per se, contraria al Estado social y democratico de derecho, siempre que sea
Ilevada a cabo conforme con las reglas que, para dicho efecto, contemple la propia
Carta Fundamental. Asi, pues, tratandose de la impugnacién de normas con rango
legal expedidas por el Ejecutivo, ademas de la evaluacion de su constitucionalidad
sustancial, esto es, de su compatibilidad con los requisitos de orden material
exigidos por la Ley Fundamental, resulta de particular relevancia la evaluacion de
su constitucionalidad formal; es decir, de su adecuacion a los criterios de indole

procedimental establecidos en la propia Constitucion.

58. En el caso de los decretos de urgencia, los requisitos formales son
tanto previos como posteriores a su promulgacion. Asi, el requisito ex ante esta

constituido por el refrendo del Presidente del Consejo de Ministros (inciso 3 del
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articulo 123° de la Constitucion), mientras que el requisito ex post lo constituye la
obligacion del Ejecutivo de dar cuenta al Congreso de la Republica, de acuerdo
con lo previsto por el inciso 19) del articulo 118° de la Constitucion, en
concordancia con el procedimiento contralor a cargo del Parlamento, contemplado
en la norma de desarrollo constitucional contenida en el articulo 91° del

Reglamento del Congreso.

59. En lo que respecta a los criterios sustanciales, la legitimidad de los
decretos de urgencia debe ser determinada sobre la base de la evaluacion de
criterios enddgenos y exdgenos a la norma, es decir, del analisis de la materia que
regula y de las circunstancias externas que justifiquen su dictado. En cuanto al
primer tdpico, el propio inciso 19 del articulo 118° de la Constitucion establece

que los decretos de urgencia deben versar sobre “materia econdmica y financiera”.

Este requisito, interpretado bajo el umbral del principio de separacién de
poderes, exige que dicha materia sea el contenido y no el continente de la
disposicion, pues, en sentido estricto, pocas son las cuestiones que, en Gltima
instancia, no sean reconducibles hacia el factor econémico, quedando, en todo
caso, proscrita, por imperativo del propio pardmetro de control constitucional, la
materia tributaria (parrafo tercero del articulo 74° de la Constitucion). Empero,
escaparia a los criterios de razonabilidad exigir que el tenor econémico sea tanto
el medio como el fin de la norma, pues en el comdn de los casos la adopcion de
medidas econdémicas no es sino la via que auspicia la consecucion de metas de

otra indole, fundamentalmente sociales.
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El analisis conjunto de las disposiciones del Decreto de Urgencia N.° 140-
2001, permite concluir que éste versa sobre materia econdmica, pues adopta
medidas que inciden en el mercado (suspension de importacion de vehiculos de
determinadas caracteristicas y establecimiento de tarifas minimas), con el
propdsito de alcanzar mejoras en la seguridad y proteger la salud de los usuarios
del transporte publico. En tal sentido, la norma trata sobre la materia

constitucionalmente exigida.

60. Asunto distinto, sin embargo, es determinar si las circunstancias
facticas que, aunque ajenas al contenido propio de la norma, sirvieron de
justificacién a su promulgacion, respondian a las exigencias previstas por el inciso
19) del articulo 118° de la Constitucion, interpretado sistematicamente con el
inciso c) del articulo 91° del Reglamento del Congreso. De dicha interpretacion se

desprende que el decreto de urgencia debe responder a los siguientes criterios:

a) Excepcionalidad: La norma debe estar orientada a revertir
situaciones extraordinarias e imprevisibles, condiciones que deben ser evaluadas
en atencion al caso concreto y cuya existencia, desde luego, no depende de la
“voluntad” de la norma misma, sino de datos facticos previos a su promulgacion y
objetivamente identificables. Ello sin perjuicio de reconocer, tal como lo hiciera el
Tribunal Constitucional espafiol -criterio que este Colegiado sustancialmente
comparte- que “en principio y con el razonable margen de discrecionalidad, es
competencia de los drganos politicos determinar cuando la situacion, por
consideraciones de extraordinaria y urgente necesidad, requiere el establecimiento

de una norma” (STC N.° 29/1982, F.J. N.° 3).
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b)  Necesidad: Las circunstancias, ademas, deberan ser de naturaleza tal
que el tiempo que demande la aplicacion del procedimiento parlamentario para la
expedicion de leyes (iniciativa, debate, aprobacion y sancion), pudiera impedir la

prevencion de dafios o, en su caso, que los mismos devengan en irreparables.

c) Transitoriedad: Las medidas extraordinarias aplicadas no deben
mantener vigencia por un tiempo mayor al estrictamente necesario para revertir la

coyuntura adversa.

d)  Conexidad: Debe existir una reconocible vinculacién inmediata entre
la medida aplicada y las circunstancias extraordinarias existentes. En tal sentido,
este Tribunal comparte el criterio de su homologo espafiol cuando afirma que la
facultad del Ejecutivo de expedir decretos de urgencia no le autoriza a incluir en
¢l “cualquier género de disposiciones: ni aquellas que por su contenido y de
manera evidente, no guarden relacion alguna (...) con la situacién que se trata de
afrontar ni, muy especialmente aquellas que, por su estructura misma,
independientemente de su contenido, no modifican de manera instantanea la
situacion juridica existente, pues de ellas dificilmente podra predicarse la
justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad” (STC N.° 29/1982, F.J. N.°

3).

Las medidas extraordinarias y los beneficios que su aplicacién produzcan
deben surgir del contenido mismo del decreto de urgencia y no de acciones
diferidas en el tiempo o, menos aun, de delegaciones normativas, pues ello seria

incongruente con una supuesta situacién excepcionalmente delicada.
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62. Esta sentencia no afecta las atribuciones que, de acuerdo a ley, le
corresponden a la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria. Por
estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le

confieren la Constitucion Politica del Pert y su Ley Organica,

FALLA

Declarando FUNDADA la presente demanda de inconstitucionalidad; en
consecuencia, inconstitucional el Decreto de Urgencia N.° 140-2001. Exhorta al
Poder Ejecutivo a proceder conforme a lo expresado en el Fundamento N.°
45., supra. Dispone la notificacion a las partes, su publicacién en el diario

oficial El Peruano y la devolucién de los actuados.
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