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INTRODUCCION

Si bien la presente es la tesis para optar € grado académico en una especiaidad del
Derecho vinculada al campo privado, resulta mas siendo la expresiéon de lo compleo
gue en la hora presente es tratar de mantenerse de lado y no reconocer la vigencia
transversal de los Derechos Fundamentales y e desarrollo de sus estudios a partir del
Derecho Constitucional.

De ahi que a través de sus paginas nos encontremos con Teorias del Derecho,
econdmicas, constitucionales y privatisticas que se han presentado con un claro afan
coordinador. Girando en torno a las situaciones juridicas subjetivas especificas que se
derivan de la posicion de Consumidores 'y Usuarios.

El temafue elegido a partir de tomar contacto en las clases de la maestria con conceptos
novedosos, por o menos para e suscrito, que me cambio la perspectiva de cémo
analizar una institucién que pensaba simple o, por o menos, asimilada, a tenerla
reducida a mero vinculo entre dos sujetos, conocido como “obligacién”. Fue asi que a
entender que las obligaciones son méas que nada relaciones juridicas “complgas’ y que
dicha complegiidad es el resultado de atender a la realidad, donde las situaciones
juridicas se van intercambiando de manera dindmica, casi imperceptible, renovandose
constantemente desde el momento mismo en que surge € acuerdo, se abre un mundo
nuevo, que hastainfluye en e mango de las relaciones intersubjetivas més cotidianas.

La complejidad manifestada no es més que la circunstancia de advertir que junto a un
deber asumido como principal, coexisten otros tanto deberes secundarios pero no menos
importantes, conocidos como deberes de seguridad, de proteccidn, etc. por la teoria
alemana (que luego pasa a Esparia) e italiana.

Como relacion juridica, la establecida entre sujetos especificos como son los
consumidores y proveedores es obligacional, por ende compleja, de manera que también
se advierte la misma coexistencia de deberes, solamente que a tratarse de situaciones
organizadas a nivel congtitucional se prefiere su entendimiento como derechos
subjetivos publicos y deberes de proteccion como garantia de su realizacion por €
Estado.

El tema propuesto pretende indagar acerca de que de si los Deberes de Proteccion
establecidos a favor de un tipo de deudor especifico, Consumidores (o0 Usuarios),
constituyen 0 no un caso de intervencionismo no regular del Estado dentro de las
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relaciones juridicas entre particulares, teniendo en cuenta que las relaciones
obligacionales son relacion de cooperacion intersubjetiva.

Para resolver la posible colision, dividimos la tesis en siete capitulos, los cuales tienen
la pretension avanzar progresivamente a la respuesta, dejando sentadas las bases de lo
gue vamos conociendo.

Comenzamos con un capitulo aparentemente general pero que esta lejos de serlo,
dedicado a la presentacion de diferentes teorias que consideramos imprescindibles para
abordar un estudio serie del Derecho. No se puede soslayar la importancia que en €
giercicio del Derecho tiene la Teoria del Derecho como Argumentacion y su cercania al
constitucionalismo (tal vez mejor Ilamarlo neoconstitucionalismo), donde & Derecho
degja de ser un mero tema de laboratorio para confrontarse con larealidad viva. En vista
de lo cual, consideramos que la tridimensionalidad estd mas actual que nunca, en
tiempos donde nos hemos olvidado la importancia de los valores, ganados por la
urgencia del dia a dia, merece que reflexiones sobre las ideas sugestivas de maestros de
latalla de Ferndndez Sessarego.

Pero, esa realidad nos llama como cable a tierra, y nos enrostra nuestra compleja
realidad, surgida del sudor de una colectividad que no se siente representada por €l
estado oficial y que prefirié la informalidad como medio de vida y grito reivindicativo.
Esta historia no oficia tiene su expresion en la teoria del Derecho y la economia, se
Ilama Orden Espontaneo, expresion viva del mercado y lafamosa “mano invisible” que
propugnaba que habia que dejar a los particulares a que encontraran su propio camino,
dando el mensgje de que & Estado debia tan solo facilitarles latarea. Asi, nos vemos en
la urgencia de pasar revista alas teorias del Nozick, Rorty y, através del primero, tomar
contacto con lateoria de la justicia de Rawls, siempre en la tonica de preparar € terreno
para gue las conclusiones lleguen.

El segundo capitulo es una especie de salto aparentemente a un terreno diferente, el del
Derecho Subjetivo y las demas situaciones juridicas subjetivas. Aparentemente
ciertamente, pues si no nos detenemos en entender qué son, como funcionan, para qué
sirven, creemos es vano estudiar al Derecho, por 1o menos a quien esto escribe le resulto
mas gue enriquecedor explorar un tanto este universos de conceptos més vinculados ala
filosofia del Derecho. Fue asi que surgié un descubrimiento contundente, la teoria de
Ferrgoli y otros sobre los Derechos Fundamentales como Derechos Subjetivos, por
tanto que la tarea estaba més que cantada habia que explorarlos. A ello dedicamos ese
capitulo, comprendiendo de esta manera que los Derechos Subjetivos funcionan en la
medida de su comparacién con los derechos de los demés sujetos, que requieren de la
cooperacion de los otros pero que, dada las deficientes “estructurales’ de que
padecemos los humanos, € ordenamiento ha establecido la manera como hacerlos
efectivos, esto seravia su coercitividad.

Es el tercero donde indagamos acerca de nuestra realidad, pero pretendemos entender el
sistema donde se interactian |os titulares de situaciones juridicas subjetivas, € mercado.
Para e€llo, abordamos € liberalismo, la economia sociad de mercado, e
constitucionalismo econémico, como vias para que conociendo sus Principios,
libertades y Derechos entendamos €&l funcionamiento de los Derechos Fundamentales y
la importancia de tener presente en todo momento del estudio su contenido
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congtitucionalmente protegido, con su nacleo o contenido esencid como parte
infranqueable, postergada a cualquier intento intervencionista.

El capitulo cuarto es la consecuencia de los dos capitul os anteriores, se dedica a estudiar
las implicancias de los Derechos Fundamentales como Derechos Subjetivos y como es
su eficacia horizontal la que determina que aquellos no sOlo tengan caracter de
vinculante para los poderes del Estado, sino que son de aplicacion inmediata en las
relaciones entre los particulares. Las relaciones intersubjetivas complgas son
susceptibles de conflictos, estos puede ser € resultado de la concurrencia de dos 0 més
derechos fundamentales que reclamar prioridad, atender a los criterios de solucién es
imprescindible, ello también de revision en este capitulo. Los derechos fundamentales
no son ilimitados, pueden verse restringidos. En tanto los derechos de libertad de
empresa y los derechos de los consumidores y usuarios son derechos fundamentales
econdmicos pueden verse confrontados, de manera que conocer de la existencia de estos
limites y como funciona € principio de ponderacion, o consideramos sumamente
esclarecedores para entender si los deberes de proteccion que son determinados mas
adelante son 0 no excesivos, pues si [0 son es porque luego de ponderados priman sobre
otros derechos fundamental es.

Una parte de este capitulo tiene que ver con la autonomia de la voluntad y su relacion
con los derechos fundamentales. Examinamos de esta manera el contenido esencial del
Derecho a Contratar, como libertad de contratar y libertad de contratacion.

En & capitulo quinto nos concentramos en andizar € contenido esencia de los
derechos de consumidores y usuarios. Estos se configuran a partir del texto
constitucional, pero son explicados por e Tribuna Constitucional en una serie de
sentencias que son materia de andlisis en dicho capitulo. De esta manera tomamos
contacto con su contenido binario, expresado en su naturaleza de derechos subjetivos
publicos y deberes de proteccion. Lo cual quiere podria suponer que estos tienen una
natural eza diferente a los obligacionales. Estos deberes de proteccion sugieren un par de
temas cuyas aproximaciones son establecidas, la proteccion contra uno mismo y e
Derecho de los Consumidores como auténomo, pero estrechamente vinculado a
Derecho Civil.

El capitulo sexto resulta particularmente interesante, por los temas ahi tratados. Si bien
no pretendemos una revision integral de las teorias, S quisimos traer a este campo
aguello que ha sido materia de estudio desde hace buen tiempo por psicologos y
economistas, donde se cuestiona (con bastante éxito) la “supuesta’ racionalidad humana
en la toma de decisiones. Si se entiende que los seres humanos de manera natural nos
equivocamos al elegir, es obvio que las de consumo son decisiones en apariencia
racionales. Este capitulo tiene la funcion de puente, entre los conceptos vertidos
respecto a contenido esencial de los derechos de los consumidores y |os propios de su
tratamiento legal, pone de manifiesto lo complego que es asumir a consumidor como
racional, o como diligente. También fueron analizados en este capitulo temas como la
eficiencia de las medidas legales, los costos de transaccion, la busgueda de su
reduccion, su relacion con los contratos, € poder de lainformacion que permite superar
el error, crea confianza, apuntes necesarios sobre las fallas de mercado,

Por Ultimo, llegamos a capitulo séptimo, e cua esta dedicado a estudio de las
situaciones juridicas subjetivas propias del consumo, tales como actos, relacion y
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contrato de consumo, la vulnerabilidad, el concepto mismo de consumidor, €l criterio de
consumidor razonable, € consumidor como parte débil. Siendo e capitulo final se
establece si es posible vincular los deberes de proteccién obligacionales derivados de
entender la relacion de consumo como una relacion juridica compleja, asi se precisan
cuales serian estos deberes de proteccion obligacionales dentro de la relacion de
consumo, finalizando con el andlisis de los consumidores como deudores y €l gercicio
de la coercion propia de esta situacion juridica de sujecion en la que encuentra e deudor
gue incumple su prestacion. Es en este ambito cuando |os deberes de proteccion a favor
del consumidor entran en conflicto con otros derechos fundamentales, debe acudirse ala
ponderacion y e respeto a contenido esencia del derecho constitucionalmente
protegido, solo asi podré definirse si 1a solucion legal es 0 no una intervencion indebida
en el marco de las restricciones alos Derechos Fundamental es.

Lima, Diciembre de 2009.
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CAPITULO PRIMERO

1) El Derecho como realidad.
1.1) La Tridimensionalidad del Derecho como herramienta de analisis:

Como explica ReALE(Y), la palabra “Derecho” ha adquirido muchas acepciones en su
estrecha ligazon “a las vicisitudes de la experiencia humana” y a su uso durante siglos.
Por lo que, optar por una definicién de derecho no es tarea facil (?).

Nuestro primer objetivo consistird en proponer un concepto que nos permita operar los
diferentes conocimientos que se pretende ir precisando a lo largo del presente trabajo.

Partamos de coincidir con PEREZ-LURNO que

“El jurista puede decirnos qué es derecho en un momento concreto (quid sit
iuris), esto es, 1o que las leyes prescriben o han prescrito en un lugar y tiempo
determinados; pero para saber si lo que las leyes disponen es justo, y cual es €
criterio general para distinguir lo justo de lo injusto, debera abandonar por
algun tiempo los principios empiricos y buscar e fundamento de aquellos
juicios en la razén —para lo que aquellas leyes pueden servirle perfectamente de
guia-, a fin de sentar asf las bases para una posible legislacién positiva.” (%)

Muchas veces se parte de considerar la validez de optar por un acercamiento al concepto
a partir de la expresion mas concreta del Derecho: La ley vigente en un lugar y tiempo
determinados. Analizando lo que para dicha ley es lo justo, encontraremos razones, las
cuales se sustentan tomando datos de la realidad y, en un proceso de retroalimentacion,
aquella se ve representada en las normas. De esta forma, el derecho sirve de fuente de
conocimiento de cuales son los hechos o conductas que determinada sociedad (objeto de
analisis), considerd transcendentes, al extremo de reglamentarlas, estableciendo
previamente sus consecuencias. Y, como quiera que, las conductas son mdltiples, en
dicho momento, habran tantas leyes (normas) como conductas que se decidan (o
necesiten) regular, las cuales de no existir una supraordenacion que las sistematice, seria
el caos.

Como vemos, esta latente el riesgo de sucumbir a la tentacion de incurrir en esta especie
de definicion “unilateral”, con pretensiones de soluciones Gnicas(*). Debe incidirse en la
constatacion de que ello ha sido siempre la tendencia, son de este tipo las teorias como
la del positivismo como plenitud hermética, que pretende darnos a entender que todo el
derecho se reduce a un sistema positivo, como orden de reglas cohesionado, pleno
herméticamente(®),la cual es sélo una de las posibles explicaciones al fenémeno social

1

REALE, Miguel. Introduccion al Derecho. Madrid: Ediciones Piramide, 1993, p.71.
2

“ Existen pocas cuestiones, en € ambito de los estudios juridicos, que hayan motivado tan
amplio y, en apariencia, estéril debate como aquella que hace referencia a la pregunta quid ius?, ¢qué
cosa es € derecho?. PEREZ-LURO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho (una concepcion de la
experiencia juridica). Madrid: Tecnos, 1997, p. 27.
3 Ibid., p. 28
4, Ibid. p. 37

“El positivismo juridico ha puesto especialmente de relieve (...) la estructura del derecho como
un sistema de reglas (...)Se presupone de alguna manera que el sistema juridico esta construido como una
totalidad completa, cerrada y auténoma (...) y cuyo funcionamiento puede ser impermeable al entorno.”



que representa el Derecho.

Es que, partiendo de la comprobacion misma de la existencia de varias acepciones para
la palabra Derecho, Miguel REALE llega a una conclusion simple y decisiva, planteada
a modo de pregunta:

“¢acaso no revelan que hay aspectos o elementos complementarios en la
experiencia juridica? Un andlisis en profundidad viene a demostrar que tales
significados corresponden a tres aspectos basicos discernibles en cualquier
momento de la vida juridica: un aspecto normativo (€l derecho como
ordenamiento y su respectiva ciencia); un aspecto factico (el Derecho como
hecho, o en su efectividad social e histérica) y un aspecto axiolégico (e
Derecho como valor dejusticia).” (°)

Se trata de la Teoria Tridimensional del Derecho, difundida desde hace un tiempo por
el reconocido y prestigioso maestro sanmarquino Dr. Carlos FERNANDEZ SESSAREGO(),
para quien el derecho debe sustentarse “(...) en la observaciéon de aquello que acaece
en larealidad. El derecho, a partir de la experiencia, se constituye unitariamente con la
simultanea e indludible presencia de tres elementos que se exigen reciprocamente, en
dindmica interaccion, sin perder su propio perfil. El derecho se despliega
tridimensionalmente en la experiencia juridica a través de la dindmica interaccién de
conductas humanas intersubjetivas, que constituyen su dimension sociol 6gico-
existencial, de normas juridicas, en cuanto formas de pensamiento, y de valores.” (°) La
necesaria interaccion dindmica, cambiante, determina que dichos elementos —que no
pierden su heterogeneidad ontoldgica- cobren sentido en la concepcion conocida como
“el Derecho”, Fernandez Sessarego completa la idea del modo siguiente

“(...) Por elo podemos sostener que solo la vida humana social no es derecho,
pero que, sin embargo, no se concibe al derecho sin su basica presencia en la
experiencia juridica. Las normas de suyo, aisladamente, no constituyen "el
derecho”, como tampoco |o son Unicamente los valores juridicos. Los tres
elementos son imprescindibles para la aprehension de "lo juridico”, pero ellos
deben conjugarse dindmicamente para que podamos percibir "lo juridico"
como una unidad conceptual.” (°)

DE ZAN, Julio: “La Etica, los Derechos y la Justicia”. Uruguay: Konrad Adenauer, 2004, p. 117. “(...) el
positivismo juridico plantea que el iusnaturalismo ha fracasado (...)”. DE TRAZEGNIES GRANDA,
Fernando, Pensando Insolentemente: Tres perspectivas académicas sobre el Derecho, seguidas de otras
insolencias juridicas. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2001, p. 38.

6 REALE, Miguel. Op.cit., p. 73. En el mismo sentido, PEREZ-LURO, op.cit. 38: “(...) El término
“derecho” suele aludir a las conductas dirigidas a crear, aplicar, o cumplir esas normas; al resultado de
esa actividad formalizada en un conjunto de normas o reglas sociales de comportamiento; asi como a los
valores para la convivencia que inspiran, o a cuyo logro se orientan esas conductas y normas; y todo ello
en un ambito histéricamente delimitado. El derecho consiste, precisamente, en esa experiencia de vida
colectiva que, (...) se puede definir como: conjunto de acciones sociales creadoras “ de” o reguladas
“por” normas, que deben establecer un orden justo en un determinado contexto histérico. El derecho
posee una incuestionable significacion social, normativa y axiol6gica.”

7. De quien tomamos en este trabajo su obra: Abuso del Derecho. Lima: Grijley, 1999.

8 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op.cit., p.39.

’, Ibid., p. 41. A lo que agrega “ En la experiencia juridica observamos que lo primario esla vida
humana coexistencial. (..) que exige de una adecuada y obligatoria regulacién para hacer posible, pre-
cisamente, esa convivencia. (...)La vida humana es la dimension primaria del derecho en tanto que sin su
presencia no hay nada que valorar, ni menos nada que normar. La conducta interferida (...) resulta ser



Esta teoria al apoyarse en la experiencia juridica, afirma FERNANDEZ SESSAREGO,
superaria el unidimensionalismo, reduccionista a que se hizo referencia, puesto que
“(...) las explicaciones que sobre el derecho nos ofrecen, en e decurso de la historia
del derecho, tanto € iusnaturalismo como & formalismo positivista y € sociologismo
juridico, son posiciones que pretenden reducir e derecho a una sola de sus
dimensiones.” (*°) Asi, si se toman por separado las conductas humanas, las normas y
los valores, se tendra que: La primera, puede ser materia de anélisis de multiples saberes
humanos (sociologia, psicologia, etc.) diferentes al juridico; el segundo, de la logica; v,
el tercero, de la axiologia. Aislados pierden su reciproca pertenencia a lo juridico.

Es indudable la importancia de los aportes de la Teoria Tridimensional, pero el analisis
estaria incompleto si no se advierte que, el Derecho se convierte en accion cotidiana,
gue hay un mundo “real”, donde el ciudadano, administrado, sujeto de derecho (0 como
se le quiera identificar) vive, sumiéndose en una serie de relaciones, donde entra en
conflicto con otros seres humanos, asume obligaciones, deja de cumplirlas, etc.,
viéndose en la necesidad de recurrir a la figura del tercero componedor (desde antes de
que se estructurara un sistema publico de administracion de justicia), quien asume la
tarea de entender el derecho conocido como vigente, aplicarlo, darle vida.

1.2) El Derecho como Argumentacion:

En el ultimo tiempo, se advierte la tendencia a revisar la experiencia anglosajona de
entender y ensefiar el derecho, tomando especial importancia -como centro de analisis-
el estudio de la argumentacién juridica. El profesor espafiol Manuel ATiIENZA (M),
explica los factores que revelan las razones de tal tendencia, estas serian segun el
profesor de la Universidad de Alicante de diferente naturaleza(*?). La primera es tedrica,
referido a que las “concepciones mas caracteristicas del siglo XX han tendido a
descuidar (...) la dimension argumentativa del Derecho.” De forma que, a manera de
reaccion ante tal abandono se estima interesante repensar el Derecho adoptando teorias
mas completas.

La segunda, vinculada a la anterior, esta referida a que “ (...) La préactica del Derecho —
especialmente en los derechos del Estado constitucional- parece consistir de manera
relevante en argumentar, y las imagenes mas populares del Derecho (...) tienden
igualmente a que se destaque esa dimension argumentativa.” Factor que entre nosotros
resulta sumamente actual, p.ej., en plena implementacion del nuevo proceso penal, con
la presencia de un juicio adversarial-acusatorio, abierto a la actuacion probatoria donde
primara la figura del abogado-argumentador en la defensa, en contra de los argumentos
expuestos por el Ministerio Publico, desterrando al abogado meramente “préctico” (del
tipo tramitador de expedientes), lo cual deja sentir sus efectos a nivel académico, pues

lo quelosjuristas verifican como el "contenido” de las normas juridicasy el objeto de una determinacién
valoracion juridica. De lo expresado se desprende, en consecuencia, que la integracion dinamica de
estas tres dimensiones -la coexistencial, la formal y la axioldgica- nos permiten aprehender el derecho
como una totalidad, como una unidad conceptual.” 1bid.

10 Ibid., p.42.

1 Como se sabe, el profesor ATIENZA destaca, por su difusion y actualidad, teniendo publicados
varios trabajos a nivel local, incluso fue el ponente de un curso sobre argumentacion dictado en Lima en
Marzo de 2008 ,organizado por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Ademas. Se le tiene por uno de
los autores mas influyentes en la curricula de capacitacion de los jueces y aspirantes a magistrados.

12 ATIENZA, Manuel. El Derecho como Argumentacion (Concepciones de la Argumentacion).
Barcelona: Ariel, 2006, pp. 15-19.



viene influyendo en cambios en las mallas curriculares de las facultades de Derecho y
en diplomados que brindan la capacitacion que necesita el abogado para actuar en este
novisimo escenario. (*3).

El tercero de los factores, lo encuentra en el cambio general en los sistemas juridicos,
“producido con € paso del “Estado legidativo” al “Estado constitucional”.” Lo
caracteristico de estos Estados “ en e que la Constitucion (...) contiene: @) un principio
dinamico del sistema juridico politico, 0 sea la distribucion formal del poder entre los
diversos érganos estatales (...); b) ciertos derechos fundamentales que limitan o
condicionan (también en cuanto al contenido) la produccion, la interpretacion y la
aplicacion del Derecho, y ¢) mecanismos de control de la congtitucionalidad de las
leyes.” De esta forma, el sistema vigente “ supone asi un incremento en cuanto a la
tarea justificativa de los érganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica.” No basta que los 6rganos de la Administracion Publica se
encuentren investidos de facultades o poderes, la constitucionalidad implica la
necesidad de que, en la aplicacion de las mismas se presenten los argumentos
sustentatorios. En la practica profesional se dan casos de control sustentados en la falta
de adecuada sustentacion (o motivacion) de la decisiones administrativas; este es un
avance notorio en la percepcion del Derecho como argumentacion y razones
justificatorias a lo decidido. El ideal del “Estado constitucional” “(..) supone €
sometimiento completo del poder al Derecho, a la razon: la fuerza de la razon, frente a
larazén delafuerza.” (**)

Presentandose dos factores adicionales, uno de tipo pedagogico, expresado en el lema:
“jLa ensefianza del Derecho ha de ser mas préctical”, lo cual significa que lo
importante no es que el estudiante de Derecho “ Ilegue a conocer la informacion que se
contiene en la base de datos del sistema, sino que sepa como acceder a esa
informacion, a los materiales juridicos (...) y cudl es -y como funciona- € motor de
inferencia del sistema, 0 sea , € conocimiento instrumental para manear ese
material.” El siglo XXI exige que la educacion legal proporcione al “mercado” sujetos
rigurosos en el manejo tedrico que sepan cémo aplicarlo, no se trata pues, de recargar a
los alumnos de las facultades de derecho con conocimientos indtiles que, posiblemente,
nunca apliquen, el reto es proporcionarle herramientas, métodos o modos de procesar
los datos de la realidad, que aprendan como subsumir sus casos en las reglas

B Adicionalmente, evidencia de lo cierto de este segundo factor estd dado por el Principio de

Motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias (Art. 139, numeral 5 de la
Constitucién Politica de 1993). Ni que decir de la labor argumentativa que realiza el Tribunal
Constitucional en cada sentencia y que se expresa en los precedentes constitucionales vinculantes, puesto
que “(...) la interpretacién de la Constitucion efectuada por € Poder Judicial o un Tribunal
Congtitucional tiene especial relevancia debido a “la mayor presencia de principios generales, de
valores susceptibles de distinta interpretacion y especificacion, de clausulas generales y de preceptos
indeterminados, cuyos significados solo pueden determinarse en cada caso y en cada momento a través
de las concretizaciones resultantes de la interpretacion.” GARCIA PELAYO, Manuel. El status del
Tribunal Constitucional. Revista espafiola de Derecho Constitucional N° 1, 1981, p. 33 citado por ABAD
YUPANQUI, Samuel B.. Derecho Procesal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 41, 42.

1) Una muestra de lo dicho se encuentra en el ejercicio del poder sancionatorio del Estado, donde
tenemos que la vigente Ley 27444 sobre Procedimiento Administrativo General destina el Capitulo 11 del
Titulo IV (sobre Procedimientos Especiales) a establecer las reglas aplicables en todas las dependencias
de la Administracion Puablica. Es claro, p.ej. que se establezca como principio de dicha potestad la
razonabilidad (art. 230-3 de la mencionada ley), en el sentido que al calificar la infraccion y precisar la
sancion deba considerarse la intencionalidad del supuesto infractor, ello serd producto de un ejercicio
argumentativo que valore cada una de las circunstancias.



preestablecidas. Y, si estas faltaran, realizar una actividad creadora, basada en los
principios sustentadores del microsistema. Sobre este aspecto se regresara mas adelante.

El otro, de naturaleza politica. Aqui la explicacion pasa por revertir los bajos niveles de
legitimidad, pues el Derecho debe ser asimilado por los destinatarios no como
imposicion, sino como resultado de una experiencia conjunta que pasé por elegir un
determinado sistema politico: la Democracia. Este sistema requiere de sujetos pensantes
que sepan argumentar, exponer las razones que prevalecen por beneficiar al conjunto, en
defecto de aquellos que no representen a la comunidad.

La busqueda del autor de una concepcién del Derecho que incorpore “una teoria
satisfactoria de la dimensién argumentativa del Derecho”, lo lleva a la conclusion que
ninguna cumple la meta propuesta, preguntandose “(...) s —0 hasta qué punto- esas
concepciones (de los tedricos o de los fildsofos) del Derecho tienen su reflgjo en la
practica juridica, es decir, s los jueces, abogados, etc., operan en € Derecho de
acuerdo con alguna (o con alguna combinacion) de esas concepciones. En principio,
pareceria que tendria que ser asi, aunque resulta también razonable pensar que las
concepciones del Derecho de los practicos no presentan € grado de articulacién
interna que cabe encontrar en las obras de |os fil dsofos del Derecho.” (*°)

Esto es, hasta qué punto la Filosofia del Derecho no estara llevando sus especulaciones
a un espacio demasiado distante, donde la discusion poco tiene que hacer con la realidad
de quienes manejan el Derecho, sea en su funcién de abogado patrocinante ante los
Tribunales, consultor empresarial, arbitro o juez. Es valido preguntarse si estos
¢Conocen suficientemente la teoria? Y, si ello fuera asi. ¢Estan en condiciones de
aplicarlas al caso concreto?(*°)

El razonamiento judicial, lo que para Friedman (citado por ATIENZA) es la practica
judicial de dar razones a las decisiones, es un elemento fundamental de la —por él
llamada- cultura juridica interna ("), en base a la cual puede presentarse una tipologia
de los sistemas juridicos. Esta tipologia, los divide en cerrados y abiertos, segln sea que
las “proposiciones del derecho” se consideren las premisas del sistema, actuando como
limites entre lo que puede o no ser calificado de “juridico”. El cerrado se constrifie a la
existencia de tales proposiciones, mientras que los abiertos, se permiten tomar en cuenta
otras consideraciones, como p.ej. el respeto a las costumbres del lugar, un marco
normativo supranacional, etc. Pero, en la calificacion final de los sistemas, también
deberéa tenerse en cuenta cuan dispuesto se esta a aceptar la innovacion en el Derecho
(esto es, la posibilidad de que surja nuevo Derecho), asi resultaran cuatro subtipos de
sistemas juridicos: Cerrados que rechazan la innovacion (caso del Derecho judio
clasico); cerrado que admiten la innovacion (common law desde el el siglo XI, los
derechos codificados del civil law continental); abiertos que no admiten la innovacion
(Derechos consuetudinarios); y, abiertos que aceptan la innovacion (como el Derecho
del welfare state). Pudiendo decirse que serdn los cerrados que admiten innovacion y

15
16

ATIENZA, Manuel. Op.cit., p.21.

Sucede en quienes de alguna manera hemos tenido la labor de ensefiar en universidades
privadas, la gran distancia que puede haber entre la teoria pedagdgica y el aula en concreto. ;cuanto de
ello es llevado a la practica? ¢cuanto de intuicién se pone en juego? ¢;cual es la mejor técnica aplicable?
Son preguntas que muchas veces quedan sin responder.

17 La de los préacticos del Derecho, es decir de aquellos que se dedicaban a realizar tareas juridicas
dentro de la sociedad, opuesta a la cultura juridica externa que eran las ideas generalizadas en la
poblacidn sobre lo que era el Derecho.



los abiertos que también la admiten, los que alcanzan mayor evolucién.(*®)

Como viene dicho, para ATIENZA(*®), las concepciones mas caracteristicas del siglo XX
no han conseguido expresar la vision del Derecho como Argumentacion. Asi, frente al
formalismo juridico (*°) y su “concepcién cerrada, estatica e insular del Derecho, se
necesitaria una mas abierta y dinamica. El Derecho tiene que contemplarse en relacion
con el sistema social y con los diversos aspectos del sistema social (...). Sn embargo, la
apertura del Derecho tiene que tener un limite; tiene que haber ciertas sefias de
identidad del derecho (y del razonamiento juridico) que lo distinga de otros elementos
de la realidad social (...) podria decirse que € razonamiento juridico tiene que estar
minima “ cerrado” .”

Frente al positivismo normativista (%), “ quizas |o més importantes sea comprender que
el Derecho no puede verse simplemente como un objeto de estudio, como una realidad
gue simplemente esta ahi afuera, lista para ser descrita. (...) La funcién del tedrico del
Derecho no puede limitarse a describir 1o que hay; 1o esencial es mas bien un propésito
de mgjora de esa préctica, de mgiora del Derecho.”

Como se vera, se trata de la presentacion en si misma légica de una teoria que busca
“redescubrir” el sentido racional del Derecho. Pero, no como una imposicion vertical,
sino como producto de la sociedad (realidad) a la que responde. Su sustento social es
importantisimo, los meros formalismos, las imposiciones que no mantengan una
racionalidad interna y externa no deben ser aceptadas.

Atender a la Teoria del Derecho como argumentacién, finalmente, nos pone en
condiciones de ensayar una explicacion consistente del fendmeno juridico, puesto que,
dicha teoria busca otorgar al especialista las herramientas necesarias para aprehender y
aplicarlo, ademés es claro que no reniega de los elementos basicos de las teorias
predominantes actualmente. Como lo sefiala ATIENZA, las fronteras entre las diferentes
concepciones del derecho parecen haberse desvanecido, de las tesis de Dworkin y otros

18 Cfr. ATIENZA, Manuel. Op.cit. pp. 21-24. Como lo expresa el autor, la confirmacion de lo dicho

exigiria llevar adelante una investigacion empirica que cuantifique y califique las diferencias existentes
entre los diversos profesionales del Derecho dentro de los sistemas juridicos examinados. Sin embargo,
hay signos evidentes de diferencias, que se admiten como validacién de lo dicho. Estas son: “ La cultura
juridica norteamericana (interna y externa) es mucho menos formalista que la de los paises de Derecho
continental y, en especial, que la espafiola y la de los paises latinoamericanos.” “ que la cultura juridica
norteamericana (...) propende mas hien hacia €l realismo y no sienta un particular rechazo por el
iusnaturalismo. (...) Asi se explica, por gemplo, la escasa influencia de Kelsen en la cultura juridica
norteamericana; o el surgimiento de teorias como la de Dworkin que, obviamente, obedece al modelo de
considerar el derecho como “razon”.” Existe en nuestro medio cada vez un mayor interés por las ideas
de Dworkin, incluso en el Programa de Formacion de Aspirantes la Magistratura, forman parte de los
materiales de ensefianzas sus lecturas.

9 Cfr. ATIENZA, Manuel. Op.cit. pp. 52-56.

2 Donde lo que prevalece son las reglas, que funcionan como premisas, frente a las cuales el
aplicador no tiene necesidad de indagar las razones, pues asume que estan incorporadas en las mismas
reglas, a su vez, en la interpretacién de la norma llevan adelante una tarea de deduccién légica.

2 Con sus extremos en KELSEN y HART, respectivamente, y una zona intermedia con
ALCHOURRON Yy BULYGIN. Kelsen defendid el Derecho como técnica de control social, como un objeto a
ser conocido, la justicia como un ideal irracional, la imposibilidad de justificar racionalmente las
decisiones juridicas. Hart, mas bien acercé el positivismo a la teoria de la argumentacién, pues defendio
la tesis de la discrecionalidad judicial, donde sus decisiones no pueden verse predeterminadas por el
Derecho.



clasicos contemporaneos McCormick, Alexy, Raz, Nino o Ferrajoli, extrae las bases de
la tesis del Derecho como argumentacion(??), las cuales serfan:

- Laimportancia dentro de la estructura y funcionamiento del sistema juridico.

- El rol de las normas en el razonamiento practico, vale decir, que las normas no
son sélo estructuras logicas, sino que su destino es servir en la vida diaria de las
personas.

- El Derecho es dinamica dentro de una préactica social compleja (donde juegan
normas, procedimientos, valores, acciones, agentes, etc.).

- Laimportancia que se le asigna a la labor interpretativa.

- La validez de las normas se da por el respeto de los principios y derechos
establecidos en la Constitucion.

- El sometimiento de la actuacion judicial al respeto de la Constitucion.

- El Derecho y la moral estan conectados.

- La integracion entre Derecho, la moral y la politica.

- Larazon juridica no es solo razon instrumental, sino razén practica. La actividad

del jurista esta guiada por la pretensién de alcanzar la justicia.

La necesidad de justificar racionalmente las decisiones, necesaria para la vigencia

de una sociedad democrética.

- La existencia de criterios objetivos (como el principio de universalidad o el de
coherencia o integridad) que le dan racionalidad a la préactica de la justificacion
de las decisiones, lo cual es diferente de plantear la existencia de una respuesta
correcta para cada caso.

2) El realismo juridico:

Las escuelas del realismo juridico han demostrado como en las decisiones judiciales
tanto los hechos y criterios adoptados como las motivaciones, responden a los intereses
y a las expectativas actuales de las partes y de todos los que directa, o indirectamente, se
ven involucrados en los procesos judiciales, es decir, el publico en general, cuya
comprension y aprobacion es necesaria para que el tribunal legitime sus decisiones en el
presente, buscando quizés en cada caso un equilibrio reflexivo entre las pretensiones en
conflicto.(%)

El Realismo Juridico se desarrolla en los Estados Unidos de Norteamérica, tratdndose
de un poderoso movimiento intelectual gestado en las décadas de 1920 y 1930,
surgiendo como una respuesta a lo que entendian una forma estatica de pensar el
fendmeno juridico, DWORKIN explica como los propulsores del realismo “sostenian que
la doctrina tradicional se habia equivocado porque habia adoptado un enfoque
doctrinario de la jurisprudencia, intentando describir 1o que hacen los jueces a partir
de las normas que ellos mismos mencionan en su decision. Ello es un error, sostenian
los realistas, porque en realidad los jueces deciden los casos de acuerdo a sus propios
gustos politicos o0 morales y después, como racionalizacion, escogen una regla juridica
apropiada. Los realistas pedian un enfoque “ cientifico” que estableciera mas bien lo
gue los jueces hacen que lo que dicen, y cual es € impacto que tienen sus decisiones
sobre la comunidad como tal.” (*%)

ATIENZA, Manuel. Op.cit., pp.55-56.
3 DE ZAN, Op.cit. p. 125.
DwoRKIN, Ronald. Los Derechos en serio. Barcelona: Editorial Ariel, 1995, p. 46.



Es claro que, sin llegar a ser del todo determinante es imposible que un Juez se desligue
de toda la carga emotiva que puede llevar dentro y que, eventualmente influya en su
decision final. Lo que, finalmente, pretendieron poner en evidencia los “realistas” fue
que, mas alla de la especulacion de laboratorio el derecho era experiencia, una mezcla
de vivencias, vistas de angulos diferentes, desde la perspectiva de los varios
intervinientes: el interprete-aplicador (el Juez), las partes (pretensores, quienes se
reclaman titulares de derechos subjetivos o situaciones juridicas subjetivas) y la
sociedad o comunidad. Esta ultima parte parece ser obviada por nuestros
administradores  locales, olvidando las implicancias socio-econémicas que,
potencialmente, pueden derivar de sus sentencias. En algunas materias es notoria esta
influencia, piénsese como dentro de una economia de mercado se da el crecimiento de
ciertos sectores bajo la exigencia de la demanda, es el caso del inmobiliario, donde los
ofertantes requieren encontrar mas terrenos que transformar en multiviviendas. Cuénto
puede influir la demora de un proceso judicial de desalojo que pudiere involucrar los
intereses de determinado grupo de familias que, no obstante vivir hacinadas en él, no
tienen otro lugar donde ir a vivir, como —finalmente- puede llegar a ser determinante
una decision judicial que valore el aspecto social por encima del econémico, pudiendo —
eventualmente- amparar la pretension de permanencia otorgandolo mérito probatorio a
un documento a todas luces irrito (%)

Ciertamente, la norma juridica es expresion de la existencia de un orden (Estado) y de la
coaccion. Pero estas normas son dadas para actuar en un medio real, muchas veces
determinando el futuro de la vida de un nimero indeterminado de personas. Asi, “la
forma por excelencia de la violencia simbdlica legitima, cuyo monopolio pertenece en
teoria al Estado como institucién, y que puede servirse de la fuerza fisica. Pero de
hecho las précticas y los discursos juridicos son en realidad e producto del
funcionamiento de un campo cuya légica especifica est4 doblemente determinada: por
una parte por las relaciones de fuerza gque le confiere su estructura (...), y por otra por
la l6gica interna de los textos juridicos [y de su interpretacion] que delimitan en cada
momento el espacio de lo posible, o de las soluciones propiamente juridicas’. %

Al final llevando lo aprendido en las aulas a la practica, nos vemos expuestos a una
realidad que no nos explicaron. Poco o nada se nos dijo acerca de como enfrentar el
caso concreto, no solo en su expresion de subsuncion tedrica de cuanto aprendimos,
sino de como hacer frente al juego de poderes e intereses, que en muchos casos termina
desviando la “justicia” al lado de mayor poder (politico, econémico, etc.) por tanto, la
jurisprudencia que es el Derecho practico, no puede ser considerada como un producto
incuestionable del saber juridico, hay demasiado en juego para cegarse ante lo que
ocurre en la realidad.(*")

3, En un caso que lleva no menos de tres afios discutiéndose en un Juzgado Mixto de Villa el

Salvador, los legitimos intereses de una empresa a disfrutar del total del bien comprado, se ven frustrados
por la actuacién “sobreprotectora” del Juzgado, quien sucesivamente (en dos sentencias) da pleno mérito
a la copia (ilegible, por cierto) de una promesa de compra-venta, no suscrita por la demandante, sino por
su esposo, antes de casarse, quien al no poder honrar su deuda, opté por darlo por concluido por mutuo
discenso. Estamos frente a los efectos perniciosos de la actuacién del aplicador del derecho, quien,
probablemente, esté asumiendo que debe evitar una injusticia.

% BOURDIEU, Pierre. Poder, derecho y clases sociales, Bilbao: Desclée de Bouwer, 2001, pp. 165
y ss, citado por DE ZAN, Op.cit. p. 125.

2 En este extremo, resulta imprescindible coincidir con BOURDIEU, quien plantea la necesidad del
analisis de los juegos de poder entre los distintos actores del campo juridico, esto es, tomar en cuenta, las
relaciones jerarquicas de los jueces con los tribunales superiores (el tipo: subordinacion jerarquica



A no dudarlo el realismo contribuy6 a mejorar el analisis del Derecho.

3) El orden espontaneo(*):

El positivismo estd lejos de haber concluido sus dias como teoria vigente, toda la
experiencia social se desarrolla en funcion a estar bajo un orden positivo. Por lo menos
esa es la percepcion del comun de los ciudadanos de este pais y de aquellos que ejercen
el poder, quienes por cierto no les dejan mucho margen para la duda. Por eso es
pertinente la opinion de aquellos que sostienen que, lamentablemente, el derecho ha
sido reducido a su identificacion con la ley positiva, la masificacion tomo al derecho.
“Selegisla cada vez mas (...). Las cifras son verdaderamente astrondmicas si contamos
los decretos que emanan del Poder Ejecutivo, de los Gobiernos Regionales, Locales y
de los organismos publicos autonomos. El poder legiferante del Poder Legidativo es
hoy en dia una parodia del pasado.” (*)

Una legislacién cada vez mas especializada, complicada desde el Estado, apreciada en
las universidades desde un punto netamente “financiero”, donde la competencia entre

encubierta bajo la forma del “favor con favor se paga”); los juegos estratégicos entre los abogados, los
poderosos estudios juridicos y el peso relativo de sus clientes; la autoridad de los juristas académicos,
administradores del poder simbdlico de la doctrina y la interpretacion autorizada del derecho; la
influencia de los politicos y de los legisladores; la presion de los medios de comunicacion apresrados en
condenar sin juicio previo, si lo demanda el rating. Todo esto explica porque la jurisprudencia (no sélo la
judicial sino, también, la administrativa) y las decisiones judiciales, son la resultante de una interaccion
(bastante mejor organizada de lo que suponemos o queremos) de esas fuerzas. Su posicién resulta licida y
recurre a la realidad, sosteniendo que: “ El campo juridico es el lugar de una concurrencia por €l
monopolio del derecho a decir lo que es derecho (...) por la competencia, socialmente reconocida, de
interpretar un corpus de textos que consagran la vision legitima, recta, del mundo social (...) La
concurrencia por €l monopolio del acceso a los recursos juridicos heredados contribuye a profundizar el
corte social entre legos y profesionales (...) Los productores de leyes deben contar siempre con las
reacciones o la resistencia de la corporacion juridica y de los expertos judiciales que pueden poner todo
su potencial al servicio de los intereses de algunas categorias de su clientela y organizar todas las
estrategias para anular los efectos de la ley. La significacion préctica de las leyes no se determina
realmente sino en la confrontacién entre diferentes cuerpos impulsados por intereses especificos
divergentes (...) y en funcion sobre todo de su posicién en la jerarquia interna de estos cuerpos, que se
corresponde siempre, bastante estrechamente, con la posicion de su clientela en la jerarquia social
BOURDIEU, Op.cit., pp. 169 y 176, en DE ZAN, Ibid.
% Explicar los procesos por los cuales el ser humano abandona su natural tendencia al egoismo o
sin abandonarla del todo, pueden darse estados de desarrollo que involucren a todo el grupo, ha sido la
preocupacion de la economia desde su formacion. Una de las formas que mejor ayuda esta dada por la
“Teoria del Orden Espontaneo”, cuya historia se remonta a “La fabula de las Abejas” de Bernard de
Mandeville (de como el egoismo puede generar beneficios para el grupo), ocupdndose de esta teoria
David Hume (de la racionalidad de la conducta humana conforme con las reglas) y Adam Smith (“la
mano invisible”: el mercado). Cfr. SEUMEREN, Jacco A. van. El Orden Espontaneo y la Teoria de la
Evolucién Cultural en Hayek, version electronica:
http://fce.ufm.edu/Publicaciones/L aissezFaire/15/orden%20espontaneo.pdf. Como explica HERNANDO
NIETO, Mandeville establece como “ eran justamente los vicios privados los que habian producido la
rigueza de Inglaterra y que eran ademds estos vicios (...) los que habian coadyuvado al
engrandecimiento comercial (...)”. HERNANDO NIETO, Eduardo. Deconstruyendo la legalidad (Ensayos
de teoria legal y teoria politica). Lima: Fondo Editorial de la PUCP, p. 154. Al final, qué hubiera sido de
Inglaterra o de Espafia de haber triunfado la virtud. En la espontaneidad el ser humano va buscando y
encontrando las reglas que lo gobiernan.

NURNEz RAMOS, Carlos. Codificacién, Tecnologia y Postmodernidad (La muerte de un
paradigma). Lima: Fondo Editorial de la PUCP, p. 44.



http://fce.ufm.edu/Publicaciones/LaissezFaire/15/orden%20espontaneo.pdf�

ellas es ahora de por quien elabora la curricula que mejor responda a las exigencias del
mercado, con “especialidad” que sepa responder a él, por su precision y atraccion.

Asi, valdria cuestionarse si estan adn los viejos adagios medievales del ignorantia iuris
non excusat (nadie puede excusar su actuar en la ignorancia del derecho) y nemo ius
ignorare censetur (la ignorancia del derecho no exime su cumplimiento) pues parece
gue no tienen ahora mucho sentido. ;Quién puede alardear de que conoce todas las
normas del ordenamiento legal.(*")

La burocratizacion del Derecho, producto de la “inflacion legal”, origina una
desconexion al interior del sistema legal, complicando en extremo la interpretacion (la
misma que se torna incompleta) y aplicacion del Derecho. Mantenerse al dia en los
cambios normativos es imposible, debemos esperar pacientemente que se emitan los
Textos Unicos Ordenados que retnen la dispersa legislacion sustitutoria, ampliatoria y
modificada publicada con posterioridad a la dacion de una ley.

Lo cual lleva a una consecuencia inevitable:

Que, el ciudadano comun y corriente se vea limitado, hasta imposibilitado, de
desarrollar derechos que le son propios, encontrando regulaciones excesivas, complejas,
contradictorias y variables. Que no identifica como propias, es méas las rechaza y evita.
Unas veces el camino que elige es de directa rebelion, elude el ordenamiento legal,
evade la norma, desarrolla sus actividades al margen del sistema, para el que no existe.
Otras, se desenvuelve al filo del sistema, utilizando lo que le es util, desechando lo que
no le sirve. A veces, decide crear sus propias salidas, no necesariamente opuestas al
sistema, pero tampoco tomadas en cuenta por €él, lo cual no le evita mantenerse en
constante estado de inseguridad.

Si el derecho es esencialmente orden, en tanto “ estado de cosas en el cual una multitud
de elementos de diversa especie se relacionan entre si de tal modo que el conocimiento
de una parte espacial o temporal del conjunto permite formular, acerca del resto,
expectativas adecuadas o que, por lo menos, gocen de una elevada probabilidad de
resultar ciertas.” (*!) Debe cuestionarse la realidad observada, que nos aleja cada vez
mas de un auténtico desarrollo. Vivir en sociedad nos exige cooperacion y
participacion, a la vez que nuestras expectativas de vida coincidan con la realidad. Si en
ésta se impone un orden que no respetamos y cuya legitimidad cuestionamos, alcanzar
lo que esperamos pasa por o inventarnos la mejor forma de servirnos del sistema, o por
inventarnos formas paralelas al sistema. Nuestra actividad debe orientarse a seleccionar,
como bien dice HAYEK, las normas capaces de inducirnos a comportarnos segin
esquemas compatibles con la convivencia social, que parta de respetar las circunstancias
particulares del individuo que conoce y en base a las cuales reacciona favorablemente,
conformandose un orden general, identificar las propiedades coincidentes es lo que esta
por hacerse(*).

0 El profesor NUNEzZ RAMOS, trae a colacion Luis DIEz-PICAZO preguntaba: “;Cudl es la

proporcion del ordenamiento que se conoce?”, él sostenia que luego de 30 afios de estudios, solo llegd a
conocer el 11% del sistema legal espafiol. Y eso, siendo DIEZ-PICAZO.

3 HAYEK, Friedrich: Derecho, Legidacion y Libertad (Una nueva formulacién de los principios
liberales dela justicia y de la economia politica)” . Madrid: Unién Editoria, 1985, p. 76.

2 HAYEK, op.cit. pp. 90-91.
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Frente al orden codificado, positivista, surgié hace un tiempo, bastante largo(*) , el
orden espontaneo, cuyos origines se remontan al common law inglés, donde fue
encontrando fuerza la idea de la existencia de derechos que debian ser respetados
incluso por el rey, no porque fueran imposiciones humanas o por simple autoridad, sino
porque tales actuaciones eran conocidas como formas validas de solucidn de situaciones
conflictivas, y ese reconocimiento habia sido recibido de los antiguos como costumbre.

En el common law inglés, para el antiguo derecho inglés importaba la solucion dada al
caso concreto, el Derecho fueron las normas asentadas a través del tiempo y recogidas
por fallos judiciales que resolvian conflictos individuales.

De forma que, la “espontaneidad inglesa”, estuvo organizada, ordenada y constituida
por el conjunto de normas generales por las que se resolvian conflictos individuales y se
elaboraron a partir de la reiterada resolucion judicial de casos o cuestiones similares

(34).

La idea de un orden juridico espontaneo esta relacionada directa e ineludiblemente con
la idea de propiedad privada y libertad individual; se asume como consecuencia del

33 “ Ordinariamente se suele considerar a la Carta Magna (1215) como la base del sistema legal y

constitucional inglés, y €l primer documento de importancia que sancion6 los derechos individuales. En
ella encuentran su fuente la mayoria de las garantias contenidas en la Constitucion norteamericana, de
la cual fueron tomadas por la nuestra Sin embargo, la Carta fue en gran medida s6lo el reconocimiento
real de un derecho ya elaborado y vigente en el reino desde tiempos a los que es dificil remontarse. Ello
se advierte en sus frecuentes remisiones a costumbres y normas ya existentes, no surgidas de una
imposicion estatal, sino de una evolucion espontanea. Por gjemplo, tanto €l articulo 39 de la Carta
Magna como €l 31 de los Articulos de los Barones, firmado ese mismo afio, consagra el derecho de los
comerciantes a comprar y vender, y trasladarse, entrar y salir de Inglaterra sin verse sometidos a
ninguna injusta exaccién, “ de acuerdo con las antiguas y justas costumbres’ (Articulos de |os Barones)
0 “segln las costumbres antiguas y permitidas’ (Carta Magna).” RoJAs, Ricardo. El orden juridico
espontaneo  en  Revista  Libertas N° 13, Octubre de 1990, version electrdnica;

http://eseade.edu.ar/servicios/Libertas/32_5 Rojas.pdf (revisada el 8.07.2008).

34 . . . .
. Si sabemos que el Estado a través de las normas legales debe proporcionar las reglas de juego

que incentiven una eficiente asignacion de recursos, es pertinente preguntarse por las razones de que en
paises como el nuestro las leyes se desobedezcan, a pesar de ser claras sus consecuencias. Una respuesta
puede estar en desviaciones al sistema de la Economia Social de Mercado, asumiendo la variante
mercantilista, donde el derecho se convierte en un instrumento de asignacién de privilegios. ¢Por qué?
Como una caricatura, tenemos un proceso de generacion de normas “de escritorio”, donde prima “el
lobbismo”, la coordinacion con los grupos de poder, los cuales buscan satisfacer sus propios intereses a
través de la produccion del Derecho. El resultado es, un conjunto de normas legales, generalmente,
divorciadas de la realidad, imponiendo los costos de la formalidad, induciendo la informalidad por lo
engorroso de los tramites y reglamentaciones absurdas, y que a pesar del financiamiento de muchas
reformas administrativas no hay cambios. El derecho se reduce a minorias, para los pocos que puedan
cumplirlas. Es decir, el estado mercantilista da lugar a un sistema legal que promueve la exclusién
econémica. Todo esto acarrea discriminacion de la cual se deriva un descontento social. Descontento
que se materializa en la desobediencia de la ley. Ciertamente, la culpa no es esta en el mercado.

Un sistema legal ineficiente y por tanto de poca aplicabilidad, es consecuencia de no haberse
adoptado como insumo normativo los consensos sociales, las costumbres, las practicas sociales
legitimadas por el uso y las soluciones espontaneas. Al contrario, colisiona con ellas.

En pocas palabras, se contrapone con el derecho espontaneo. Que, no por espontaneo sera
informal. La basqueda de eliminar los costos de transaccién debe tomar en cuenta esta espontaneidad.

La eficiencia del derecho espontaneo esta dado por su capacidad de expresar la legitimidad de
determinados usos, que se han adoptado dentro de los grupos sociales, como mecanismos de reaccién
ante problemas comunes originados por los altos costos que involucra cumplir la ley (mercantilista).
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respeto a los derechos y como el sistema de organizacion juridica mas coherente con
ellos.

La certidumbre en el orden espontaneo esta dada por los principios basicos del derecho
natural reconocidos en sus inicios y convertidos en normas Consuetudinarias que, como
se dijo, son tomados en cuenta al resolver las controversias, derivadas de las relaciones
interindividuales, propias de la libertad.

La costumbre resulta, en muchos casos, mas estable que las leyes y cddigos, cuya vida
depende casi por completo del Gobierno de turno, o de Ministerios que pudieren
considerarlos desfasados. El caracter normativo de los precedentes en el common law
resulta del principio del stare decisis, conforme con el cual los jueces deben resolver sus
casos siguiendo los principios elaborados en las decisiones de otros jueces de mayor
jerarquia de la misma jurisdiccion, en tanto exista una identidad de tal magnitud que los
asimile a esos efectos.

El ser humano necesita libertad para tomar decisiones, y tener la posibilidad de disponer
y aprovechar el producto de sus decisiones correctas; en general, su vida depende de
gue pueda elegir. Cuando contrata, se relaciona efectivamente con sus semejantes. El
Estado debe preocuparse por disefiar mecanismos que garanticen las mejores
condiciones para que realicen dichos contratos, prediciendo soluciones ante posibles
incumplimientos. Evitar controlarlas en exceso o ponerles trabas burocréaticas.

La complejidad de las sociedades permite la convivencia en su interior de maltiples
grupos, cada cual reclama del Estado las normas que mejor regulen sus actividades. Es
claro que el orden espontaneo debe preocuparse de este pluralismo, siendo necesario
que aquél esté marcado por la apertura y la flexibilidad, para responder a las exigencias
de grupos distintos con altas dosis de autonomia, donde consuetudinariamente tienen su
propio sentido de solucion de conflictos, basado en la participacion de las personas o
grupos implicados.

La sociedad peruana del siglo XXI participa de esta complejidad, aunque su actual
configuracién se fue forjando desde mediados del siglo XX, su desborde fue analizado
en la década de los ochentas por escritos que transcendieron en el tiempo, como el Otro
Sendero de Hernando de Soto y Desborde Popular de Matos Mar, los cuales
coincidieron en afirmar la falta de respuesta oficial a los problemas sociales de su
tiempo, proponiendo cada cual su alternativa de lo que podia ser la solucion. El tiempo
paso, los problemas fueron transformandose en la misma proporcion en que el sistema
econdmico cambio, con él el orden legal; sin embargo, la comunidad percibe que el
abismo sigue ahi, que no coinciden muchas veces Estado y Sociedad Civil. A todo lo
cual, incluso alin no tenemos una auténtica percepcion de si existe una o muchas
sociedades civiles al interior del pais.

Lima, “ es hoy una megal6polis mestiza de ocho millones de personas’ nos recuerda
GAGo PRIALE(®), compuesta por una mayoria mestiza distribuida en polos de desarrollo
que han demostrado un extraordinario poder para imponer costumbres que, son el

® GAGO PRIALE, Horacio. Sociedad Espontanea y Derecho. Como la Teoria Juridica de Joaquin

Costa puede explicar la nueva sociedad urbana y mestiza de Lima. Madrid: Civitas Ediciones S.L., 2000,
p. 187.

12



resultado de un proceso igualmente mestizo. Constatacion que serd importante retomar
en la determinacion del concepto de consumidor.

Para GAGO PRIALE, del “ caso limefio emerge el concepto de sociedad espontanea” (*°),
en tanto que ella, en palabras del mismo autor,

“no es otra que la sociedad mestiza, diversa y urbana que caracteriza €
presente en las naciones andinas y que se halla conformada por una renovada e
inmensa diversidad de grupos y actores sociales (...) En € Pera (...) esla que
dibuja con complgidad € conjunto de asentamientos humanos, clubes de
madres, comités de transporte, asociaciones de vecinos, comités de autodefensa,
asociaciones de vivienda, etc., los que a diferencia de los grupos propios de la
sociedad conservadora o tradicional, vienen respaldando su accion y vida
juridica en lalibertad civil y la costumbre, y no en el Estado legalista.” (*")

Comentemos:

La sociedad mestiza de Lima se vio en la urgencia de afrontar su existencia al margen
de la presencia del Estado. Los migrantes que arribaron a los arenales en la mitad del
siglo XX no esperaron del Estado mas cosa que los dejaran ocupar esos terrenos, a
cargo de ellos quedd la responsabilidad de organizarse y establecer las reglas que
gobernarian su vida en comunidad. Tal organizacion ha sido un proceso que tomod
décadas, al final este mestizaje se logré imponer porque consiguidé aquello que jamas
tuvo la “sociedad conservadora o tradicional”, su cohesion. Situacion que primo
paraddjicamente a pesar de la diversidad, producto de la dispar distribucion de los
pobladores que fueron instalandose en las grandes urbes.

El derecho no supo en su momento afrontar esta dindmica, fue superado, el fendmeno
de la informalidad que todos conocemos grafica este fendmeno, estos nuevos espacios
fueron construidos “ con una normatividad surgida de abajo arriba promovida por una
vitalidad social apurada por la ausencia de mecanismos legales que hagan viable €
desarrollo social.” (*¥) Formas aceptadas por el grupo de posesion, cumplimiento de
contratos, organizaciones espontaneas asociativas y de “empresa”, todas
desarrollandose en un circuito desconocido para el Estado. Pero que, quien sin embargo,
cuando el Estado reacciona contra ellos lo hace ejerciendo represion, violencia,
agravandose la distancia.

Todos conocemos la manera como se fue creciendo nuestra ciudad y como fueron
cambiando las denominaciones a los asentamientos humanos segun el parecer de la
administracion de turno, como recuerda Gago en su momento se les llamo barriadas,
barrios marginales, urbanizaciones populares y pueblos jévenes(*). Siendo claro que su
crecimiento fue espontaneo y adecuadamente organizado, sustentandose en la
ocupacion muchas veces violenta que termin6 en el reconocimiento por el sistema
formal, luego de una larga y penosa lucha. Es sorprendente observar p.ej. la experiencia
colectiva de lo que fue el asentamiento de un grupo de personas en un desierto al sur de
Lima que llegd a convertirse en lo que hoy es Villa el Salvador.

3 Ibid., p. 188.
¥, Ibid.

% Ibid., p. 195.
® Ibid., p. 199.
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Otro caso propio de la sociedad espontanea es el comercio paralelo o informal, llamado
ambulatorio por clara referencia a “ una antigua tradicion de las capas bajas limefias
coloniales que se dedicaban al comercio minorista de modo ambulatorio.” (*°) Es justo
sefialar que la legalidad contribuy6 a la prosperidad de alguno de estos comerciantes
ambulantes, quienes pueden ahora vanagloriarse de su origen espontaneo (*).

El Derecho en el orden espontaneo, es un derecho abierto, a decir de Joaquin COSTA,
citado por GAGo(*) es el orden de la libre condicionalidad. Es decir, pone de manifiesto
que realizar la virtud de la justicia es ante todo una consecuencia del ejercicio de la
libertad. Sera la libertad civil la que hara efectivo el logro de los fines del derecho, pues
ella “ es la actuacion libre concreta, que determina en muchos casos lo juridico en una
solucion.” (%) Es decir, alcanzar la solucién justa para el caso concreto.

Cuando el hombre en base a su necesaria socializacion se agrupa, crea lo que se conoce
como “cuerpos intermedios”, al ubicarse entre el Estado y el individuo, estos recogen el
Orden Natural del cual dimana el derecho. La existencia de estos “cuerpos intermedios”
se relaciona estrechamente con la subsidiariedad, entendida como la justificacion del
Estado en la medida que éste “tiene su razdn de ser sdlo y en realice lo que los
miembros de cada grupo no quieran o no puedan.” (*) De esta manera el Estado
respeta la iniciativa o competencia del grupo, la complementa, incluso vela por su
mejoramiento, justificandose su intervencion cuando, por su naturaleza la prestacion no
esté al alcance, sea porque carecen de los medios adecuados o su implementacién
resulta excesivamente onerosa.

El Derecho, en el pensamiento de Costa, se expresa juridicamente a través de la
costumbre, esta es el producto de la constante repeticion de soluciones dadas (usos) por
sujetos individuales que se interrelacionan entre si. Estos hechos son juridicos, su
aceptacion como las soluciones més adecuadas les da la fuerza de Derecho y asi son
aceptadas por otras organizaciones.

Como vemos, puede coincidirse con Gago en que la teoria que mejor explicaria lo que
sucede al interior de sociedades como la nuestra, es la del orden espontaneo, toda vez
que los grupos integrados por los migrantes, sus descendientes, en general lo mestizo ha
sabido generar su propio Derecho, el cual en un proceso de “abajo arriba” termind
imponiéndose al Derecho Unicamente basado en la existencia previa de normas legales.

El conocimiento de esta supuesta espontaneidad permite indagar las razones del
funcionamiento de la sociedad “a pesar” de la insistencia del legislador y de los
gobernantes de creer que perciben correctamente las tendencias, preferencias y

40 Ibid., p. 205.

o Caso conocido es el de los comerciantes ambulantes que invadieron el cruce de las avenidas
Uruguay y Garcilaso de la Vega en el Centro de Lima que, obligados por la administracién municipal
terminaron ocupando los locales de una Galeria cercana, la cual con el paso del tiempo y gracias a los
misterios de la mercadotecnia termin6 convirtiéndose en el centro obligado de la comercializacion de
todo lo relacién a computo.

2, CoSTA, Joaquin, Teoria del Hecho Juridico Individual y Social. Madrid: Imprenta de la Revista
de Legislacién, Biblioteca Juridica de autores espafioles, Vol. 7, 1880, p. 32 y ss; citado por GAGO
PRIALE, Horacio, Op. Cit. p. 216.

s Ibid. pp. 217-218.

“ Ibid. p. 222.
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preocupaciones del poblador comun, traduciendo tales percepciones en sus politicas
econdmicas. Cualquier sujeto que participe con regularidad en el mercado, notara que
“verdadera economia” ha desarrollado sus propios canales de comercializacién, que el
consumidor promedio que asiste a dicho mercado, conoce el juego y lo lleva adelante
asumiendo parte del riesgo de perder. Sabe que si su decision esta basada en el ahorro,
la calidad del producto no sera de primera y, si ademas, por la transaccién no le es
entregado el comprobante de pago “oficial”, es muy probable que se opere una
internalizacion de los costos de esta llamada informalidad.

Pero, no puede decirse que los proveedores en este “verdadero mercado” fueran seres
inescrupulosos, dispuestos a aprovecharse de las necesidades de sus consumidores,
diriamos, mas bien que los canones con que se manejan buscan de todos modos la
“fidelizacion” del cliente, ellos, mejor que los formales, hacen efectivas las garantias
cambiando los productos defectuosos. Es que, muchas veces el enfoque academico
olvida que en sustancia el mercado ha acompariado al ser humano desde siempre y la
figura del proveedor en el mercado local nos es natural. Ahora hacemos exactamente lo
mismo que hicieron nuestros antepasados cuando requerian cubrir sus necesidades, la
variacion esta en que contamos con lugares donde se ha concentrado una gama de
productos y servicios cuyos costos conexos nos son trasladados en gran parte y, otros
emplazamientos donde asumimos mayores riesgos.

El orden espontaneo expresa muy bien el funcionamiento del libre mercado.

La sociedad que surge espontdneamente no debe servir de excusa para justificar la
ilegalidad. Tomemos un pasaje de la exitosa novela de Roberto Saviano, quien
describiendo los complejos circuitos de los que se vale la mafia napolitana para llegar a
todos el mundo con prendas confeccionadas en los talleres clandestinos “adscritos” a los
“clanes” y, como su poder econdémico y de control de la distribucion, determina que las
grandes marcas acepten su presencia en el mercado. Veamos:

“Por lo demas, los clanes no cometian delito alguno que destrozara la imagen
de las firmas, sino que aprovechaban simplemente su filon publicitario y
simbdlico. Producian las prendas sin estropearlas, sin enturbiar la calidad o los
modelos. Conseguian no hacer una competencia simbdlica a las firmas, sino
difundir cada vez mas productos cuyos precios de mercado los habian vuelto
prohibitivos para e gran publico. Difundian la marca. S ya casi nadie se pone
las prendas, s acaban por verse solo en los cuerpos de las modelos de las
pasarelas , e mercado se apaga lentamentey el prestigio se debilita.” (*°)

Estamos frente a la falacia de justificar el enriquecimiento de estos clanes a costa de
denigrar el mercado, donde si se habla de espontaneidad (que no es tal) esta seria la
salida que todo el contingente de trabajadores (con sus familias) y empresas intermedias
tuvieron de funcionar al margen del Estado. Pero aqui no es que el Estado no exista
(quien puede afirmar que en lItalia el Estado condicione la informalidad) o que éste
imponga condiciones de legalidad excesivas que impidan su participacion legal en el
mercado. Lo que pasé fue que, el negocio actual de la camorra es el tréfico ilegal, a la
drogas, prostitucion y otras conocidas, se sumo6 otra mas sutil, supuestamente menos

SAVIANO, Roberto. Gomorra. México: Random House Mondadori S.A., 2007, p. 56.
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agresiva el mercado global de las prendas de vestir, con especial énfasis en el trafico de
las marcas. Lo cual segun datos proporcionados por SAVIANO representan “una
facturacion anual que rondaban los trescientos millones de euros para cada
familia” (55), por ello, toda espontaneidad queda de lado, dando paso a un
mercantilismo muy original, donde la legalidad no es negocio.

Si nos quedamos en nuestro pais, solo mencionemos lo que sucede con el fendmeno de
la “pirateria” de software. Es tal su extension que sostiene el gran negocio del
suministro de computadoras, creemos que esta directamente relacionada la reposicion
de equipos de computo, el éxito de muchas familias dedicas a este negocio (que no
necesariamente tienen especiales conocimientos tecnolédgicos, lo cual pudimos
comprobar en el ejercicio profesional) con la posibilidad de utilizar programas piratas.

4) El “Estado Minimo” de Nozick:

El pensamiento de Nozick discurre dialécticamente a lo largo de su exposicion, siendo
apresurado calificarlo de neoliberal (al margen de su uso puede implicar cierto
desprecio a estas ideas, 0 no), asumiendo de esta manera su planteamiento libertario (es
decir, no simplemente liberal). Encontramos un juego de ideas donde se discuten
socialismo y liberalismo. Su cuestionamiento es constante, ello se aprecia desde que su
teoria la presenta como una alternativa al conocido Estado “gendarme” “ de la teoria
liberal clasica, esto es, aquél limitado a las funciones de proteccion de todos sus
ciudadanos contra la violencia, €l robo y e fraude y a la de hacer cumplir los
contratos, etcétera (..)" (*®), a este Estado Nozick prefiere llamar “Estado
ultraminimo” que monopoliza el uso de la fuerza, dejando estrechos margenes para la
autodefensa (defensa propia), ocupandose del control de qué es lo que se asume como
dafio y cédmo debe ser compensado, exigiendo el sometimiento a su control. En sus
palabras: “Las personas que no contratan proteccion con e monopolio no obtienen
proteccion.” Es decir, el Estado mero administrador. Se muestra critico de este
esquema, afirma que defender al Estado gendarme es una contradiccion en si misma,
puesto que siendo para él la funcidn proteccionista la Unica legitima que puede aquél
llevar adelante, cualquier otra sera ilegitima pues implicarian la violacién de derechos
(*"). Esta contradiccion se aprecia, igualmente, en el “utilitarismo de los derechos”
derivada por la finalidad buscada en dicho Estado, donde se pretende “minimizar la
cantidad (sopesada) de la violacion de derechos en la sociedad y que debe perseguir
este fin aun a través de medios que, por si mismos, violan los derechos de las
personas:.” (**) Un ejemplo de esta afirmacion esta dado por la posibilidad de asumir
qué tan util seria sacrificar (violar) los derechos de un sujeto determinado si con ello se
logra calmar los reclamos de toda una comunidad. Lo cual podria derivar en una
contradiccion al imperativo categdrico kantiano (ya que, la persona termina por
convertirse en medio y no fin del derecho).

El punto de partida de la teoria del Estado Minimo de Nozick est4 en la “teoria del
estado de la naturaleza”, puesto que todos los derechos que “posee €l Estado son
derechos que cada individuo ya tiene en e estado de naturaleza.” (*). El asunto es que,
sin que fuera premedita por algln sujeto que se atribuya su creacion, al mejor estilo de

46 NozICK, Robert. Anarquia, Estado y Utopia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1988, p.39

. Cfr. Ibid, p 40.
8 Ibid., p. 42
9 Ibid., p.121.
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Locke, las personas motivados por su propio interés y racionalidad, se congregan
alrededor de “agencias de proteccién dominante sobre territorios” (*°), pudiendo haber
varias, pero una de ellas prevalece (por ofrecer mejores soluciones, mejor garantias de
proteccion, etc.). Las personas pasan, asi del ejercicio arbitrario de la fuerza a
“socializar” este poder, entregandolo a un ente distinto de ellos mismos, sometiéndose a
su poder de arbitro, es la agencia la que conoce como solucionar los conflictos.

Se produce asi un “monopolio de facto”, cuya explicacion dada por Nozick es de
“mano invisible’, lo cual permite entender el surgimiento del “Estado minimo”,
veamos: Monopolizar el poder sacrifica las posibilidades de autoproteccion, lo cual esta
moralmente justificado. Pero, puede darse el caso en que este monopolio no responda a
las expectativas de sus integrantes, sin embargo, a pesar de ello, dichas personas lo
mantendran vigente, pues saben que de no existir la alternativa es mucho peor.

Muestra de la dialéctica anotada se da en estas explicaciones, pues Nozick, se interroga
si aquello que llevo a los individuos a “ contratar” la proteccion que concluyo en el
Estado (las razones de mano invisible) y, que este mismo Estado histéricamente no
derivd “en un monstruo de Frankenstein que atacara a todos y no se mantendra
limitado a funciones minimas, ¢no podria una poblacién de anarquistas prudentemente
abstenerse de iniciar este camino?” (*). Es decir, podria 0 no sostenerse que la
abstencién es lo mas prudente, o si ello pudo haber sido la conducta asumida por los
sujetos fundantes de la sociedad. Es poco probable que ello hubiere sido una alternativa
viable, la natural tendencia del hombre a sumar esfuerzos en procura de un fin comun,
lo habria llevado a adoptar formas asociativas “de proteccion”, al margen del desarrollo
que pudiere tener el Estado en si. Sin embargo, su respuesta de tomar en cuentas las
especiales circunstancias psicologicas de ciertos grupos, que los lleve a tener reparos en
la conformacién de dichos grupos, debe agregar una “clausula especifica’ que
contemple su exclusién. “ Asi: en un territorio que contenga individuos racionales, que
estén dispuestos a usar la fuerza y a cooperar con otrosy contratar con ellos...” (*%)

En cuanto a la necesaria contractualizacién de las voluntades individuales para formar la
comunidad o gobierno (Locke), Nozick le ve muy poco sentido a extender la nocion de
“contrato” a estas acciones o conjunto de acciones individuales formativas (°°). Es
comprensible ello, ya que la idea a la que remite el término (contrato) supone el
gjercicio consciente de la voluntad, dominada por el fin perseguido. Lo posible fue que
en aquél momento ninguno de los participantes tuviera el propésito de lograr los efectos
de la comunidad. La aclaracion no se contrapone a la evidencia de que hay una sinergia
entre el Estado creado y los intereses en juego. En palabras de Nozick, “(...) €l Estado
surge en forma tan gradual e imperceptible del estado de naturaleza que concibe
Locke, sin ningtin rompimiento grande o fundamental de la continuidad (...)” (*%)

El Estado requiere de legitimidad que le otorgue derechos especiales, lo cual cualifica a
la agencia de proteccién como dominante (*°), por encima de cualquier otra. Esta

50 Ibid.

> Ibid., pp 133, 144.
32 Ibid,. p.134.

3, Ibid., 135-136.

¥ Ibid., p.136.

®, Ibid., p. 137.
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legitimidad, p.ej. otorga el derecho de castigar al “malhechor” decidiendo al
beneficiario y el monto de la indemnizacion.

Para Nozick, el “ Estado minimo es el Estado més extenso que se puede justificar.” (*°)
Unicamente reprimira la violacion de los derechos individuales, el robo o el fraude y
castigara a los criminales o malhechores. Cualquiera mas extenso “viola los derechos
dela persona.” (*"), esta intromision extensa se produce via la  justicia distributiva” (el
reparto forzoso o redistribucion promovida por Rawls), la cual es rechazada por
Nozick(*?).

La justicia distributiva no toma en cuenta otros factores que son mas importantes que el
resultado final de la distribucién, como aquél que indaga por los merecimientos.(>®) De
ahi que, deba adoptarse otros principios, mas acordes a “principios histricos de
justicia”, como es el caso de los “principios retributivos”, no pautados (es decir, segun
su explicacion terminoldgica, seria asi porque no variard conforme a dimensiones
naturales), como los de “justicia retributiva” (del tipo: a cada quien segun su mérito
moral, sus necesidades, su producto marginal, etc.). En la justicia retributiva la fuente
de las pertenencias son mdltiples y validas, p.ej. una apuesta, una donacién, un
préstamos, los ingresos de la conyuge, etc.

A Nozick lo que més le molesta en el concepto de reparto forzoso o de redistribucién
impuesta (por el que abogo tanto Rawls) es la postura instrumentalista del Estado quien,
mediante el sistema fiscal, concibe al individuo como una fuente de ingresos. El
liberalismo igualitario es asi percibido como una auténtica estafa intelectual de la que
participa la sociedad que la fomenta y que se nutre de ella, disfrazando de
consideraciones altruistas su verdadero fin: la mercantilizacion del individuo.

Recurriendo al celebre ejemplo del basquetbolista Wilt Chamberlain (Wilt
Chamberlain, un jugador de basquet de primera linea, atraccién en la temporada,
acuerda con su club -en las conocidas negociaciones entre temporadas- que veinticinco
centavos del valor de la entrada por partido seran suyas. La asistencia masiva de los
espectadores le genera, al final de la temporada, una recaudacion que lo convierte en el
jugador mejor pagado) y del empresario en una sociedad socialista, grafica como la
libertad influye en las pautas, por ende, hace impracticable la justicia distributiva.

La eleccion libre fija que aquello que las partes convengan, generando sus propios
alcances, vale plenamente. Lo que no lograria la justicia distributiva, pues en el
mantenimiento de la pauta se realizaria una “ intervencion continua en la vida de las
personas.” (°°), esto es que, para procurar alcanzar la igualdad de la distribucion, se le

% Ibid., p.153.

> Ibid.

% “No hay distribucion central, ninguna persona o grupo facultado para controlar todos los
recursos, que decida conjuntamente como deben repartirse” . Ibid. En una sociedad libre -dice- el control
de los recursos no esta centrado en unos cuantos, “diversas personas controlan recursos diferentes” (ibid),
favoreciéndose del intercambio, a saber, voluntario, que genera nuevas pertenencias (por pertenencias se
refiere a posesiones de las personas.

e Ibid., p. 157.

80, Ibid., p. 166.
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impondran intercambios (necesarios). Los cuales serian incumplidos, pues a pesar de la
imposicion los sujetos estarfan dispuestos a contrariarla “ por acciones voluntarias” . (**)

En definitiva, los principios distributivos pautados tienden al individualismo egoista, no
dan a la gente el derecho a decidir la mejora de su entorno, incluso -sefiala- “ segiin tales
opiniones, las familias son perturbadoras porque dentro de una familia ocurren
transferencias que alteran |a pauta distributiva favorecida.” (°%).

Demuestra Nozick que, la atencién de quienes proponen los sistemas pautados de
justicia distributiva esta en normar las conductas, considerando cuéles son las razones
atendibles para tal distribucidn, inciden mas en quien recibe que en quien da. Se trata de
una justicia receptiva, para cuya explicacion el mismo Nozick no encuentra una razon
(®%). Seré que, no toman en cuenta la libertad de quien considera que aquello que obtuvo
fue gracias a su esfuerzo, teniendo el derecho de tomar, sobre sus pertenencias, las
decisiones que mejor considere. Imponerle la pauta es, como se dijo, correr el riesgo de
“violacion de los derechos de la persona” .

¢Qué autoriza al Estado a imponer tributos que obliguen a un sujeto a distribuir parte de
los ingresos que obtiene con su mayor trabajo? ¢Por qué si un sujeto decidi6 trabajar en
el tiempo que pudo destinar al ocio, deba obligarsele a compartir ese mayor ingreso?

Este tipo de cuestionamientos no se justifican sino en un Estado que considera los
principios pautados de distribucion incorporados en su estructura juridica,
permitiéndoles a los sujetos asumir que les corresponden reclamaciones sobre los
beneficios sociales, conformado por la suma de los beneficios individuales. Es decir, un
sujeto que se esfuerza trabajando mas veria sacrificado parte de sus ingresos en
beneficio de otros sujetos. Ello equivale a un “trabajo forzado” atenuado en la forma
pero con fines equivalentes. En otras palabras, los individuos se convierten en medios
del derecho y en fines. Por eso, Nozick es concluyente: “ Los principios de estado final
y la mayoria de los principios pautados de justicia distributiva instituyen la propiedad
(parcial) de los otros sobre las personas, sus acciones y su trabajo. Estos principios
suponen un cambio: de la nocion liberal clasica de propiedad sobre uno mismo a una
nocién de derechos de (co)propiedad sobre otras personas.” (**)

En la justicia retributiva que sostiene NozICK, si hay margen para la rectificacion de las
conductas que se desvian de los principios de las pertenencias (adquisicion y
transferencia)(conductas violatorias de restricciones morales).

4.1) Los desacuerdos de Nozick con la Teoria de RAWLS:
Las contribuciones de John RAwWLS, con su Teoria de la Justicia, son objeto de analisis

por Nozick, quien no deja de reconocer el gran aporte que significd para la filosofia
moral y politica esta obra, al extremo de afirmar que a partir de ella “los fil6sofos

o “ Cualquier pauta de distribucion con cualquier componente igualitario es derrocable por las

acciones voluntarios de las personas en particular alo largo del tiempo (...).” Ibid., p. 167.

62, Ibid., p. 169.
& Ibid., p. 170.
o Ibid., p. 174.
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politicos tienen que trabajar segun la teoria de RAwLS, o bien, explicar por qué no lo
hacen” (®).

Como se sabe, Rawls plantea la tesis de la “ cooperacion social”, la cual sostiene lo
siguiente:

Asumiendo que la sociedad es una asociacion, mas o menos autosuficiente, de personas
que reconocen ciertas reglas de conducta que con caracter de obligatorias gobiernan sus
relaciones interpersonales y que cuenta con el respeto de la mayoria. Suponiendo,
ademas, que estas reglas precisan la existencia de un sistema de cooperacion disefiando
para promover el bien comun, donde hay identidad de los intereses de todos los
integrantes de la sociedad y estos entran en conflicto continuamente, pues a pesar de los
intereses comunes cada quien tiene sus propios intereses, manteniéndose a la
expectativa de quien recibe mas y quien menos. Constatar lo anterior implica la
necesidad de una serie de principios que permitan la eleccion de las mejores soluciones
a los conflictos, la forma como dividirse las ventajas y permitan la suscripcion de un
convenio sobre las participaciones distributivas correctas. Estos principios son los
propios de la “justicia social”, esto es aquellos que “proporcionan un modo para asignar
derechos y deberes en las instituciones bésicas de la sociedad y definen la distribucién
apropiada de los beneficios y las cargas de la cooperacion social.”(%°)

Planteada asi la teoria de RAwLS, Nozick cuestiona la posibilidad de que siempre deba
hablarse de justicia social en base a la cooperacién, puesto que hay situaciones en las
cuales puede faltar tal cooperacion y no por ello las soluciones encontradas serian
menos justas. En estos casos cada individuo merecera lo que tiene sin ayuda por su
propio esfuerzo (%), sin posibilidad de reclamar por las diferencias que pueda
observarse. En consecuencia, en estos casos también se aplicard la justicia, solo que no
distributiva sino retributiva.

Otros problemas propios de la cooperacion social, segun Nozick serian:

1) Cémo decidir que parte corresponde a cada individuo.

2) De qué manera son aplicados los derechos individuales. Piénsese en la manera como
suceden las relaciones al interior de una sociedad, como se dan los procesos
productivos, la manera como se transforman las materias primas gracias al trabajo hasta
Ilegar al consumidor final. En este marco de cooperacion social, ¢Cudl es la tarea de la
teoria de la justicia? ¢ Asegurar el precio justo en las transacciones? Acaso, ¢l0s precios
justos no atentan contra la libertad de intercambio? Evidentemente, si atentan, lo que los
individuos exigen es un ambiente donde puedan concurrir sin restricciones en su
libertad de comercio, siendo las partes concurrentes las que fijen los términos y
condiciones del intercambio ()

4.2) Cooperacion y el “Principio de Diferencia™:

RAwWLS imagin6 una “ situacién hipotética de opcion”, llamada por él: “la posicion
original”, donde los individuos, mutuamente desinteresados, escogen los primeros

% Ibid., p. 183.

%0 RAWLS citado por Nozick, Op. Cit. pp 183-184
o7, Ibid., p. 185.

68, Cfr., p.186.
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principios de una concepcion de justicia que los regulara, donde ninguno conoce cual
es su posicion, clase, status, sus habilidades personales, fuerza, inteligencia, etc.” (*).

Dos principios se esbozan en la situacion inicial, el primero de igualdad: En la
reparticion de derechos y deberes basicos; el segundo, de diferencia, que mantiene las
desigualdades sociales y econdémicas. El problema de como enfrentar las diferencias,
motivando a los individuos a cooperar es un asunto cuya propuesta de soluciéon no
convence a NOzICK, pues ciertamente, en tanto no se garantice a los “ menos dotados’
una mayor y mejor participacion en los beneficios, gracias a su esfuerzo, el mismo que
deberia ser coordinado con los “ mejores dotados’, es poco probable que los términos
de la justicia social mejoren. De ahi que tal “principio de diferencia’” ataca la
neutralidad y simetria implicada en la cooperacion social.

En cuanto a la premisa de la “ posicion original”” detras del velo de la ignorancia”,
por la cual los individuos ignoran su posicion inicial, de manera que no supieran el
“tamafo del pastel social” sobre el cual nadie tiene ningun derecho sobre alguna de sus
porciones o que, aquello que requieren es proveido por la naturaleza, es improbable que
los primeros supieran qué convenia elegir y se decidieran por el principio de diferencia
de distribucién, pero, tal principio no es el mejor para decidir la distribucién de aquello
que si es producido.

“Un procedimiento que funda principios de justicia distributiva sobre lo que
acordarian personas racionales, que no saben nada sobre si misma o de sus historias,
garantiza que los principios de estado final sean tenidos como fundamentales. Tal vez
algunos principios de justicia histérica sean derivables de los principios de estado
final, tal y como los utilitaristas tratan de derivar derechos individuales, prohibiciones
de castigar al inocente, etcétera, de su principio de estado final. (...) Pero ningdn
principio histérico, al parecer, podria ser acordado en primera instancia por la
posicion original de Rawls. Puesto que las personas que se relinen tras un velo de
ignorancia para decidir quién obtiene qué, sin conocer nada sobre ningln derecho
especial que las personas pudieran tener, tratardn como mana del cielo cualquier cosa
que deba distribuirse.” (")

4.3) El sistema de libertad natural en Rawls:

En un sistema de libertad natural se sostiene que dada una distribucion inicial del activo,
regulada por arreglos implicitos en funcion a las capacidades, implicando, en el fondo,
igual libertad y una economia de mercado libre. Su existencia requiere una igualdad
formal de oportunidades, esto es que, todos tengas iguales derechos de acceso a las
posiciones sociales méas ventajosas. Pero, tal igualdad no es preservada, por lo que esa
distribucion inicial se puede ver influida incorrectamente por contingencias naturales y
sociales, de forma que aquello que empez6 como igualdad, con el tiempo se convierte
en injusticia, es decir, moralmente arbitraria (el transcurso el tiempo, el desarrollo 0 no
de los talentos, el azar).(")

RAwLS rechaza un sistema de libertad natural, le parece que los factores que la influyen
son arbitrarios moralmente, una loteria, donde el individuo es incapaz de controlarlos,

69, Ibid., p.189.
° Ibid., p.197.
n RAWLS citado por Nozick. Op. Cit.,p 210.
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no tiene cuenta de cuales talentos y habilidades que recibira, ni si estara en condiciones
de desarrollarlos con el tiempo, o saber cuales seran las contingencias a las que se
someterd.  Esta libertad, pues, dependerd en su desarrollo de las circunstancias del
entorno social, historico, cultural del sujeto. De cémo fueron sus primeros afos, de cual
fue su formacion escolar y de cuanto se esforzd para salir adelante con las capacidades
naturales y habilidades que se le otorgo.

Nozick, opina al respecto que, estimar que todo lo que le suceda al individuo esta
supeditado a factores externo puede “ bloquear la introduccion de decisiones y acciones
auténomas de una persona.” ("?) Es decir, estimar que el sujeto es incapaz de manejar su
vida y porvenir deviene, finalmente, en un desprecio a su dignidad como persona, por
tanto, un contrasentido de RAwLS con su propia Teoria de la Justicia.

Pero, ¢Sera en contrasentido, o hay otras razones de fondo? Parece cuestionar NOZzICK,
en la respuesta plantea dos vertientes de analisis: El argumento positivo, esto es el que
favorece la interpretacion de que deben anularse los efectos distributivos de las
diferencias naturales. Y, uno segundo, el argumento negativo, que por el contrario
defiende el que las diferencias naturales no deberian anularse.

NoOzICK, no encuentra sustento para el argumento positivo (considera infructuosa la
busqueda de un argumento convincente de este tipo), por lo que, estas existen al margen
de que los sujetos sean 0 no conscientes de cuales fueron son dotes y habilidades, es
decir que fuera racionalizado o no. No encuentra justificado que se sostenga que las
diferencias son arbitrarias moralmente (™).

Debe pensarse que, mas que nada que los “ talentos y habilidades de las personas son
un haber de una sociedad libre; otros miembros de la comunidad se benefician de su
presencia y mejoran porque estan alli y no en alguna otra parte 0 en ninguna
parte.” (") Es que los talentos y habilidades de los diferentes individuos suman dentro
de una sociedad, no restan. ElI hecho de que uno carezca de especial talento para
comprender el funcionamiento de la termodindmica y que otros integrantes de la misma
sociedad si los tenga, no reduce mis habilidades, cualquier que esta pudiere ser, al
contrario, me beneficiaré socialmente de los logros que aquél pueda alcanzar.

Podemos concluir esta parte, con el planteamiento que Nozick realiza de las razones
que le permiten justificar su teoria del Estado Minimo, basado en el principio de
justicia retributiva, en contra de un Estado mas extenso, sustentado en el principio de
justicia distributiva. Lo cierto es que, la justificacion final estd dada por la
comprobacion de que el conjunto de pertenencias se ha generado apropiadamente, es
decir, la adquisicién y transferencia de bienes obedezca a la libertad y no a la decisién
centralizada, con la posibilidad de rectificacion frente a la violacion de los derechos
individuales. Estimando el autor que, quiza sea pertinente considerar algunos principios
pautados de justicia distributiva como reglas practicas, hechas con el proposito de
combatir injusticias, como seria los ejemplos de que, faltando informacién (historica) se
suponga que las victimas estan actualmente en una peor situacion de la que deberian
estar y, que los integrantes del grupo peor situado tengan mayores probabilidades de ser
victimas de injusticias, asistiéndoles el derecho de ser compensadas por aquellos que se

2 Nozick, op.cit., p. 211.

» Cfr. Ibid., pp. 223-224.
“ Ibid., p. 224.

22



beneficiaron de estas injusticias. Ante esto, se formularia como “regla préactica para
rectificar las injusticias” la siguiente: “Organizar a la sociedad en la forma que
maximice la posicién de cualquier grupo que resulten menos bien situados en ella.” (°)

4.4) Intercambio voluntario:

Los intercambios dentro del mercado son voluntarios, sin embargo, los seran
verdaderamente en la medida que otros sujetos no impongan limites a las oportunidades
disponibles del sujeto. Si p.ej. en el mercado de intercambio entre trabajadores y
“propietarios del capital”, aquellos se enfrentan a la disyuntiva, “ trabajas o te mueres
de hambre” , ;cuan voluntario sera el intercambio?

La necesidad de una de las partes no determina necesariamente un aprovechamiento
injusto de la otra, es interesante anotar lo que considera el “derecho a entrar en
relaciones con otros’ . Esto no consistira solamente en el derecho a establecer una cierta
relacion, sino en el “ de hacerlo con cualquiera que tenga e derecho de entrar en
ella’ ("®). Es como si se graficara en una serie de ganchos que se asiran al “gancho
correspondiente del derecho de otro que satisface los suyos.” ('"), quiere decir que, las
relaciones (de intercambio 0 no) serén realizadas entre adultos que tengan en potencia
ese derecho, cuando se encuentren en el mercado y lleven a cabo el intercambio se
habra producido una correspondencia de derechos (o ganchos).

5) La justicia: Una lealtad ampliada:

En su serie de ensayos reunidos bajo el titulo Filosofia y Futuro, Richard RORTY
sostiene que cuando se encuentra una mejor teoria cientifica, se logra una revolucién
socioecondmica exitosa o se adopta o pierde cierta fe religiosa, no quiere decir que se
estd mas cerca de afirmar que ahora si se conoce como son las cosas(’®). La evolucién
en todos los terrenos no hizo mayores y mejores personas, las ideas y el conocimiento
de las cosas se fue expandiendo. “En la medida en que una religion del amor ha
reemplazado a una religion de la ley, hemos llegado a ser personas con mayor
capacidad de simpatia” ("°) Se trata de intentar el excluir menos, tolerar mas, despertar
la imaginacion en libertad.

Su propuesta esta en cambiar el lema, por todos conocido, de “la verdad nos hara
libres’, reemplazandolo por: “ nuestra capacidad para volver a describir las cosas con
términos novedosos nos har& més ricos, complegjos e interesantes de lo que éramos” (*°).
El cambio exigira, segun RORTY, el abandono de que lo Unico cierto es que debe
partirse del presupuesto de que todo juicio racional es aplicar procedimientos
previamente acordados, a traves de los cuales se identifica lo que es correcto creer o
hacer. Hay otras formas de pensamiento a tomar en cuenta, no es el tiempo de la rigidez,
todo se encuentra en pleno cambio. Hasta hace relativamente muy poco se asumié como
inmoral que los recursos econdmicos mas importantes estuvieran en manos de unos
pocos, posteriormente se dio un vuelco total en estas creencias, transfiriendo el manejo

” Ibid., p. 227.

) Ibid., p. 256.

s Ibid.

8 RORTY, Richard. Filosofia y Futuro. Barcelona: Gedisa Editorial, 2002, p. 9.
" Ibid., p. 10.

8 Ibid., p. 11.
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de estos recursos a los privados. Ahora, lo vigente es reclamarle a estos privados un
manejo responsable de los recursos entregados, que piensen en que las fuentes se agotan
y deben renunciar (en algo) a sus pretensiones utilitaristas.

Para los efectos del presente trabajo, su ensayo La Justicia como lealtad ampliada,
aporta elementos que enriquecen el debate.

El planteamiento de RORTY va en el sentido de demostrar como las lealtades se amplian
0 se restringen. Piénsese en una serie de casos en los cuales, los derechos individuales y
colectivos entran en conflicto, esto podria solucionarse en via de opcién de cuél es la
lealtad a preferirse: “ Cuanto mas dificil se vuelve la situacion, mas se estrechan los
lazos de lealtad con las personas que no son cercanas y mas se aflojan con todos los
deméas.” (*)

Incluso, llegado el caso estariamos dispuestos a sacrificar nuestras convicciones mas
recalcitrantes, qué pasaria con los defensores de la vida de otras especies, si llega el
tiempo en que se demuestra que la presencia de cierto virus mortal para el ser humano,
es trasmitido por cierta especie. No cabrian dudas que “(...) la idea de la justicia entre
las especies naturales sera irrelevante porque nos encontramos en una situaciéon de
emergencia y la lealtad con nuestra propia especie debe ser prioritaria.” (%%)

Pero, ¢Qué tan justa puede ser una solucion de este tipo? “ ¢Debemos restringir €l
ambito a favor dela lealtad o ampliarlo a favor delajusticia?” (*%) Sucede que, existe,
ciertamente, una identidad entre lo que puede considerarse leal y lo justo, somos leales a
nuestro grupo porque lo consideramos justo.

Sin embargo, atendiendo a las razones que se consideran verdaderas, se tiene que la
solucion no concordaria con la forma planteada por RORTY: “Los kantianos suelen
insistir en que la justicia emana de la razon, la lealtad, en cambio, de los sentimientos.
Segln su concepcion, solo la razon puede imponer deberes morales de caracter
universal e incondicional, y concretamente de esta indole es nuestra obligacién para
conlajusticia.”” (3%

Un filosofo que considera importante para su postura es Michael WALZer(®®), quien
desconfia de los conceptos de “razon”- y “obligacién moral universal”, donde se da la
imagen kantiana de la “idea o principio comun”, un grupo reducido de ideas que con el
tiempo se van ampliando (en contenido de la moral que los guiard). Sin embargo, parece
que ello no habria ocurrido asi, si no todo lo contrario. La historia de la civilizacion da
cuenta de la forma como los seres humanos se fueron agrupando primero en tribus
(clanes, la gen romana p.ej.), luego estas tribus se aliaron en un proceso que tomo varios
siglos hasta conformar lo que se conoce por Estados. En este proceso, fueron
abandonando las ideas originarias que los cohesionaron, p.ej. cdmo marchar a la
conquista de nuevos territorios definio que las familias, antes integradas, se dispersaran.
Los intereses antes de la tribu o clan entonces se convierten en los del Estado. Asi visto,

8 Ibid., p. 80.
8 Ibid.
8, Ibid., p. 82.
8 Ibid.

s WALZER, Michael. Lokale Kritil-globale Standarse. Zwei Formen moralischer

Ausemandersetzung Hamburg, 1996, p. 17, citado por RORTY.
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¢A quién le seria leal el sujeto? “ La idea de una obligacion moral universal de respetar
la dignidad humana queda sustituida por la idea de la lealtad frente a un grupo muy
grande, es decir, la humanidad.” (*°)

Al interior de este Estado, se mantiene la pertenencia a grupos mas reducidos, pues la
familia no pierde su sentido originario. No serd pues una sola la moral que predomine,
asi en lo que denomina una “concepcion no-kantiana de la moral” la reformula “ con la
tesis de que la propia identidad moral esta determinada por € grupo o los grupos con
los que uno se identifica, de modo que no se puede dgjar de ser leal frente a ellos sin
rechazarsea s mismo.” (%)

WALZER cambia el planteamiento, invierte el orden, sostiene que la moral inicial fue
densa (un cumulo amplio de ideas), pasando a ser delgada posteriormente gracias a la
especificacion de los intereses, “ (...) En virtud de la decision acerca de qué diferencias
entre individuos son de relevancia, se esta en una posicién meor cuando se trata de
diferencias que se pueden describir como “densas’ que en € caso de los que sdlo
pueden describirse como “ delgadas’ . Tan pronto como |os grupos aumentan, las leyes
deben ocupar € lugar de las costumbres y los principios abstractos €l de la phronesis
(prudencia).” (%%

Como lo sostienen RORTY y, en su momento, WALZER, el mundo real presenta muchas
méas complejidades de lo que puede resolverse a través de generalidades. Intentar
soluciones distanciandose de los problemas y escudarse en la idea de una “obligacién
moral universal” no es el camino. Asumir que Occidente es la duefia de un tipo ideal de
organizacion politica es impracticable, mejor seria aclarar que Occidente es fiel a sus
convicciones e ideas ().

RAWLS en su ensayo “ El derecho de gentes’, se pregunta si su teoria constructivista de
la justicia desarrollada por él (en Teoria de la Justicia), es occidental o tiene
pretensiones universales. Lo cierto es que, este derecho que seria comun a sociedades
liberales y no liberales parte de una base: debe aplicarse en pueblos RAZONABLES,
entendiendo que en el caso de las no liberales su “ sistema de derecho se guie por una
concepciodn de la justicia que se orienta por el bien comdn, es decir, por una percepcion
imparcial de lo que no considera de forma irrazonable como los intereses
fundamental es de todos |os miembros de la sociedad.” (*°)

Es su manera de comprender a otras sociedades dentro de los procesos hegemanicos, de
importacion de sistemas legales y de gobierno, justificando incluso regimenes que, solo
en apariencia, cumplan la forma de respeto de los derechos individuales. Sin embargo,
no puede evitarse comprender lo manipulable que resultan estos conceptos, incluso el
entendimiento de aquello que comprendemos como justicia se puede prestar a
legitimizar la discriminacion. RORTY es critico al respecto: “ No hay que olvidar que las
diferencias ente las diversas concepciones de justicia son diferenciaciones entre las

8 Ibid., p. 84.
8 Ibid.
88, Ibid., pp. 84-85.

8 “En mi opinién seria preferible no sostener que el Occidente liberal tenga un mayor

conocimiento de laracionalidad y la justicia, y decir, en cambio, que el Occidente liberal, cuando
formula exigencias frente a sociedades no liberales, simplemente se mantiene fiel a si mismo.” 1bid., p.86
% RAwLs, John. Das Volkerrecht en: Stephen Shute e.a. (comps.), Die Idee der Menschenrechte,
Frankfurt/M., 1996, pp 73, 93. Citado por RORTY, op.cit. p. 87
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cualidades de las personas que se consideran como relevantes para el enjuiciamiento
de sus pretensiones en conflicto. Al parecer frases como: “ Casos iguales deberian
tratarse de igual modo” dgan suficiente espacio para argumentaciones segun las
cuales los creyentes y ateos, hombres y mujeres, negros y blancos, homosexuales y
heter osexuales deberian ser tratados de manera relevante en forma desigual. De este
modo queda, ciertamente, espacio para el argumento de que una discriminacion sobre
la base de tales diferencias no es arbitraria.” (**) Es claro que la manipulacién de
argumentos no facilita la comprension de un derecho que se pretende “universal”, pues
aquello que se puede asumir como reprobable y por tanto, motivo de exclusion de cierta
sociedad “no liberal”, puede ser opuesto por el discriminado, como una consecuencia de
avances en el pensamiento que obedecen a realidades que son las suyas.

“S dgamos de interpretar la razon como fuente de autoridad y la entendemos
simplemente como un procedimiento para establecer acuerdos por medio de la
persuasion, entonces comienza a disolverse la dicotomia estandar platénica y kantiana
entre razon y sentimiento. Esta dicotomia puede sustituirse por un continuo de grado de
solapamiento de convicciones y deseos.” (°%) Lo que aqui entiende por solapamiento no
es otro que la reserva de ideas y convicciones en las que uno puede apoyarse en caso de
necesidad (*), siendo reservados pues, de estar expuestos podrian generar problemas de
comunicacion, al extremo que las partes puedan ser catalogadas de “irracionales”,
mientras que si es mayor el nivel de ocultamiento, incluso entre ellas pueden darse una
serie de relaciones interpersonales de convivencia mucho mas fructiferas, ser amigos o
incluso casarse (**).

Necesitamos conducirnos como seres racionales, qué duda cabe, pero, en la mayor parte
de los casos, asumimos un significado muy particular de lo que ello significa, muchas
veces significa lo que desde nuestro personal punto de vista entendemos debemos actuar
y esperamos del comportamiento de la contraparte. Segun la concepcion de RORTY, con
la recomendacion de que la gente sea racional, “ simplemente se esta sugiriendo que
entre sus convicciones y deseos compartidos probablemente existen los recursos
suficientes como para permitir un acuerdo sobre como convivir sin violencia.” (*°) Es
decir, debemos tener la entereza suficiente para reconocer que nuestros recursos son tan
valiosos e importantes como los de la contraparte, desterrando la violencia como
método de solucion de disputas. Incluso, si consideramos que una persona es en
extremo “irracional”, estamos dejando de contemplar que ella tiene en si misma su
propia racionalidad, que lo impulsa a actuar en el sentido indicado, debiendo ser nuestra
actitud diferente, tal vez de renuncia a la posibilidad de un entendimiento y a
comprender que si, que hay una forma de vida que incluye “la amenaza y hasta €
empleo de la violencia.” (*°)

Aunque referidos a los argumentos que deberian tenerse presente en occidente para
influir en el cambio en culturas diferentes, es pertinente indicar que la forma mas
aceptable esta en la practica con el ejemplo, de como el comportamiento del sujeto es de
por si la mejor predica. Practicar la tolerancia, responsabilidad en el cumplimiento de

a1 RORTY, op.cit., p.88.

%2 Ibid., p. 94.

%, Nota 19, Ibid., p.99.
“ Cfr. P.94.

» Ibid., p. 84.

% Ibid., p. 95.
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obligaciones, entre otros, son buenas razones que abundan en hechos practicos, dejando
de lado la mera apreciacion racionalista vigente como herencia de la llustracion.

27



CAPITULO SEGUNDO

1) Los Derechos Subjetivos (a partir del Derecho Objetivo):

El conjunto de normas o preceptos que tomando los datos proporcionados por la
realidad, imponen obligaciones (0 deberes) y conceden facultades, y estan
sistematicamente integrados en un Ordenamiento Normativo es el Derecho
Obijetivo(®’). Cuando este orden confiere a los particulares facultades, a través de las
cuales permiten que sus actuaciones tengan efectos juridicos, se estd ante el Derecho
Subjetivo(*®); en tanto que una situacion o posicién que le corresponde al sujeto en una
definida relacién respaldada por el orden juridico, es una situacién juridica(*).

Como en mucho de los aspectos que maneja en Derecho actual, los conceptos a ser
repasados en esta parte, no fueron extrafios al Derecho Romano. Claro esta que la
construccion conceptual no pertenece a dicha fase de la historia del pensamiento
juridico, sino que son elaboraciones mas cercanas, los conceptos de Derecho Obijetivo,
Derecho Subjetivo y Situaciones Juridicas Subjetivas, fueron comprendidas desde
antiguo.

Cuando los romanos entendieron que todo el Derecho estaba referido a la persona, las

7 Esta definicion coincide con la expresada por ESCOBAR, Freddy. Teoria General del Derecho

Civil (5 ensayos). Lina: Ara Editores, 2002, p. 149. En similar sentido: PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique.
Op.cit., p. 50.

% “(...) en sentido subjetivo hace referencia a la atribucion de una facultad o facultades a un
sujeto determinado para exigir de otro o de otros unas determinadas conductas, viniendo a significar
precisamente la autorizacién o facultad concedida al pretensor por el preceptoy en virtud de la cual, por
gemplo, puede éste usar y disponer de algo libremente y con exclusién de los demas.” PEREz-LURO,
Antonio-Enrique. Op.cit., p. 50-51.

% Como afirma ZATTI, cuando el hecho juridico abstracto (conocido en Italia como fattispecie) se

verifica en la realidad, se pasa de inmediato a la calificacion de la conducta del sujeto acontecida,
definiendo cual es la “situacién juridica” en la que se ubicara, sea que quede “ obligada a comportarse de
u cierto modo, o de poder hacerlo, o de poder determinar a calificacion del comportamiento ajeno.” Lo
contenido en la norma y su aplicacion, se simplifican recurriendo a una operacion que consiste en servirse
del concepto de situacion juridica subjetiva, “ es decir, la situacién, o posicion, en la cual se encuentra un
sujeto, por efecto de una o mas reglas de derecho.” ZATTI, Paolo. Las situaciones juridicas en Paolo
ZATTI y Vittorio COLUSSI, Lineamenti di Diritto privato, Nona edizione, CEDAM, Padula, 2003,
pp.71-95. Traduccion, con autorizacion del autor, de Vladimir Contreras Granda y Gilberto Mendoza Del
Maestro. Disponemos de la version electrdnica entregada como parte de los materiales de ensefianza del
Curso Responsabilidad Civil del profesor Gaston Fernandez Cruz dictado durante el Semestre 2005-2.
Dejemos, en claro, de otro lado, que el concepto de situacién juridica subjetiva es mucho mas rico y
moderno, abriéndose paso en la ciencia juridica desplazando al Derecho Subjetivo que tan solo se refiere
a una de las situacions juridicas subjetivas posibles dada a partir de la norma de derecho, con ello,
suscribimos la afirmacion del maestro FERNANDEZ SESSAREGO. El sujeto se halla, con relacién a los'
otros' y en funcion del ordenamiento, en una determinada "situacion juridica subjetiva”, como podria ser
la de padre, acreedor, comprador, cényuge, entre otras. El sujeto se encuentra "situado" en tanto
confluyen en él, en su condicion de "titular”, un complejo de facultades y obligaciones en razon de que no
se le puede concebir en abstracto, como un ente aislado, sino mas bien en relacién con los demés en €
seno de la sociedad, tal como en realidad acontece.” FERNANDEZ SESSAREGO. Op.cit., p. 63.
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cosas Y las acciones (**), establecieron, con claridad, que en su sistema, la razén de ser

del Derecho era la persona, y como les preocupaba no solo en su individualidad sino su
posicion en la vida social y las probables relaciones intersubjetivas que podia realizar a
lo largo de su existencia e, incluso, cuales podian ser sus disposiciones posteriores a su
muerte (**), a la vez, demostraron el valor que para ellos tuvieron los bienes y las
relaciones de derecho que con ellos podia establecerse (en tanto se servia de ellos,
consolidando la unidad de la familia, quedando en ellas en el origen de la transmision
hereditaria). Completando su esquema, con las acciones, en un sistema procedimental
admirable (*%), donde quedé patentizada la genialidad romana para adecuar el derecho
a la solucion de problemas concretos, a la vez que, era expresion de la coherencia con
que apreciaban lo juridico, pues para la eficacia (vigencia) de los derechos reconocidos
a la persona, era imprescindible que estuviera previsto la forma como ponerlo en
practica, esto es, las acciones.

Conforme han establecido los romanistas, habiéndose constituido el Derecho por causa
de los hombres, su vida juridica, propiamente dicha, se desarrollaba en funcién a los
Estados (“status”), siendo tres (%), la presencia o concurrencia de ellos en la persona
individual implicaba su grado maximo de capacidad juridica, con ello sus posibilidades
de actuacion dentro de aquello regulado por el Derecho (sea civil, de gentes o pretorio).
Asi, quien era libre, ciudadano romano y sui iuris ocupaba una posicion de plena
capacidad de actuacién, por tanto, podia contratar, casarse (en justas nupcias) y
participar activamente en la vida publica.

Este esbozo da la pauta para preguntar con Jean DAaBIN('®) “¢Tienen cabida los
derechos subjetivos, a partir del derecho objetivo?” quien, a manera de planteamiento
del problema a efectos de critica a las Tesis Negativas del Derecho Subjetivo (Duguit,
Kelsen). Al respecto se sabe que dicha tesis sustenta que la norma de conducta es
coactiva, por lo que se basta a si misma para determinar su aplicacion, negando la
existencia de derechos subjetivos. Siendo poco probable que esto ultima pueda
sostenerse actualmente, el mismo DABIN opina que la discusion que al respecto pueda
darse es tan sélo de palabras(*®).

Pensemos, acompafiados del razonamiento de DABIN, cOmo es que se da el mismo
Derecho Obijetivo, es decir, como asi se crean las normas de Derecho, mas
concretamente, quién o quienes las conciben y, por qué, pueden predicar de ellas
caracter general. Es que, “(...) @ derecho objetivo no existe completamente preparado,
terminado, sino que se trata de “construirlo”.” (**°) Esta labor en un Estado no de
Derecho, es una labor arbitraria, sin reglas preestablecidas, por lo que, las normas son
concebidas por la “ voluntad subjetiva de aquél o de aquellos que gercen € poder (...)

100 D.1,5,1, donde consta el fragmento siguiente de Instituciones, libro | de Gayo: “ Todo el derecho

gue usamos, concierne o a las personas, o a las cosas, 0 a las acciones.”

1o Es el caso de la proteccion al concebido que se le tenia presente a los efectos de la herencia, la
familia, los negocios juridicos, la transmision por causa de muerte.

102, Que mostro toda la gama posible, desde el exceso de formalidad de las acciones de la ley, hasta
el extraordinario, pasando por el procedimiento formulario, con su adecuacion al litigio particular. Con la
actuacion privada en la fase iniure, de la actividad creadora del pretor, el respeto a la palabra dada y las
conocidas consecuencias del incumplimiento, en su modalidades de la manus injectio y pignoris capio.
103, Recordemos: Libertad, familia y ciudadania.

104, DABIN, J. El Derecho Subjetivo. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955, p. 24.

105, Ibid., p. 27.

106, Ibid.
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sin gue pueda decirse, sin embargo, que la norma asi creada no sea derecho, sino sélo
un hecho.” (*) Sin embargo, ni siquiera en los Estados de Derecho, con reglas o
procedimientos estrictos de formacion de las normas (por tanto, con la garantia de
constitucionalidad correspondiente), estas dejan de ser la creacion heroica de supuestos
agentes calificados para esa creacion, el problema no esta, pues, en la existencia o no de
procedimientos sino que estos siendo establecidos previamente por los sujetos, son ellos
quienes asignan competencias, donde el ejercicio concreto de las mismas ya no es
derecho objetivo, sino subjetivo(*®®).

Siguiendo esta linea, ¢Qué sucede una vez vigente la norma derecho? ¢Su aplicacion
resulta automatica? ;Qué rol cumplen los sujetos para que el sistema normativo sea
eficaz? “ Parece l6gico —dice Dabin-, en efecto, admitir que, una vez establecida la
norma, puedan los sujetos pretender una aplicacion correcta de la misma, tanto en €
fondo como en la forma, con tal que, por supuesto, esa pretension encuentre apoyo y
sancién en e derecho objetivo (Io que es siempre nuestro punto de partida).” (**%)
Como la norma tiene a la sociedad como su destinataria natural, entonces sera la
comunidad, a través de los individuos que la compone, los directamente “interesados”
en que el orden representado por las normas no se quiebre, esto es que las normas se
cumplan. Es el valor agregado que encontramos en el sometimiento a la legalidad, como
uno de los principios rectores de nuestra convivencia social. Lo cual, parte, primero de
entender que todos nos encontramos sometidos a las normas, pero, a la vez, se nos
reconoce la posibilidad de su cuestionamiento por las vias que el mismo orden ha
establecido. Segundo, que ese sometimiento colectivo nos permite exigirnos
mutuamente su respeto.

A su vez, el terreno de las doctrinas del Derecho Subjetivo tampoco ha sido llano,
tenemos la tesis del Derecho subjetivo como "poder de la voluntad”, sustentada por
WINDSCHEID Y SAVIGNY, segun el primero, “(...) los derechos subjetivos existen “ en
cuanto €l ordenamiento juridico ha declarado decisiva para la actuacion de un
precepto emanado de €, la voluntad de una persona”. Y la persona, cuya voluntad es
considerada como decisiva para € surgimiento del derecho, no es otra que la del sujeto
de derecho. El derecho subjetivo es asi € "sefiorio de la voluntad".” (**°) Se trataria del
ambito psicoldgico, individual, criticado prontamente, pues se advirtié “(...) que la
pura volicion del individuo era del todo insuficiente para caracterizar al derecho
subjetivo. No era posible confinarlo a la esfera de la individualidad, donde se generaba
como volicion que conferia un poder y donde también se extinguia luego de gercitarse
0 convertirse en accion. Accion que nacia y se concluia en e mundo de la pura
individualidad.” (*')

También esta la tesis de IHERING, del "interés juridicamente protegido"”, en tanto que ese
seria “(...) € nacleo del derecho subjetivo. Interés, por cierto, Unica y exclusivamente
del individuo detentador del derecho subjetivo” . Interés que no depende de su ejercicio
efectivo, puesto que la experiencia le demostraba que “ muchas personas carentes de

107, Ibid., p. 28. En todo caso, de tratarse de un gobierno de facto, el problema a determinar es la

legitimidad, siempre y cuando se cuente con los canales adecuados.
108, Cfr. DABIN, Ibid., p.28.

109, Ibid., p. 29.
1o FERNANDEZ SESSAREGO, 0p.Cit., p. 49.
. Ibid., p. 50.
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voluntad -como los menores de edad o los insanos- tienen, no obstante ello, derechos
reconocidos por € ordenamiento positivo. Derechos que sin duda, entrafian un interés
existencial que debe ser juridicamente tutelado” (%)

¢Podria plantearse la existencia del Derecho Subjetivo al margen del Derecho Objetivo?
¢ Por la sola razon de la naturaleza del hombre?

Es decir, volviendo al fragmento del Digesto, si el derecho se crea para el hombre, es
porque aquél tendria una naturaleza instrumental, pero no es que “(...) e hombre
tomado en si mismo, en estado aislado, no puede tener derechos subjetivos, en primer
lugar, por que el hombre aislado no existe: el hombre solo existe viviendo en sociedad,;
y en segundo lugar, porque € derecho subjetivo requiere, por definicion, un sujeto
activo y un sujeto pasivo, 1o que supone la sociedad, y por consiguiente una regla
social.” (***) Sin embargo, sera el hombre como individuo, quien en su calidad de sujeto
de derecho asume la titularidad de los mismos, requiriendo de otro sujeto contra quien
oponerlo, esto es, lo social. Pero, es aquél quien toma el protagonismo y ejerce los
derechos subjetivos. Son sus necesidades las que el derecho regula con el propésito de
establecer la mejor forma como pueda satisfacerlas evitandose el conflicto que,
potencialmente, generan las relaciones en sociedad.

La dimension social del Derecho puesta de manifiesto por la Teoria Tridimensional
aparece claramente, para determinar que sin lo social no existe el Derecho objetivo.

Intereses y necesidades subyacen a la creacion del Derecho, pero, “(...) ¢qué cosa es €
“interés? Para responder a esta pregunta,(...), parte de la doctrina retrocede un paso y

precisa el significado de un concepto anterior: el de“ necesidad” .” (***)

De esta forma, el planteamiento viene a ser el siguiente: El ser humano desde siempre
ha vivido en un estado constante de carencias e insatisfaccion, contra el cual ha
luchado(**®) Las necesidades representan econdémicamente aquello que exige la vida
humana para subsistir. Juridicamente los objetos asi representados se denominan
“bienes”. A la urgencia en satisfacer la carencia de bienes (propia de una sociedad de
por sf escasa de recursos) se conoce como interés. (')

Estos intereses son regulados de manera objetiva y abstracta, tomados en su
generalidad, sin presion de grupos que pudieran resultar beneficiados, ni sustentdndose
en subjetividades que lo deslegitimicen. Lo cual no quiere decir que, todos los intereses

12 IHERING, Rudolf van, El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, t.

IV, p. 364 y siguientes, citado por FERNANDEZ SESSAREGO, op.cit., p. 52.

1 DABIN, op.cit., p. 48.

1 ESCOBAR RozAs, Freddy. Op.cit., p. 13

s, Basta considerar el proceso evolutivo del hombre, con las migraciones, la recoleccion, la caza, la
posterior domesticacion de plantas y animales, los asentamientos bases luego constituidos en aldeas, etc.
Lo constante fue la bisqueda de satisfaccién de los requerimientos, de aquello indispensable para
subsistir, lo cual logr6 con éxito. Al menos

116 “ En efecto, se sostiene que, desde un perfil econémico, e concepto de “ necesidad” representa
todo aquello que exige la vida humana; y, mas precisamente, todo estado de insatisfaccién en el que un
sujeto se encuentra y del cual tiende a salir. De este concepto, se afirma, a través de un razonamiento
l6gico, se deriva el concepto de “bien”, que, en este contexto, sirve para designar cualquier entidad
capaz de eliminar un estado de insatisfaccion. De los dos conceptos vertidos, se concluye, a su vez se
deriva el de “interés’, que viene a denotar todo estado de tension que se presenta entre el sujeto que
quiere satisfacer una necesidad y €l bien idoneo para ello.” ESCOBAR RozAs, Freddy. Op.cit., p. 13.
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sean, precisamente, generales, sucediendo que la modernidad ha establecido que dentro
de la sociedad se den grupos diferenciados (de sujetos con caracteristicas comunes entre
si, que desarrollan determinadas funciones o que, participan de una definida actividad
econdmica), donde si sus intereses se trataran como iguales al resto, se afectaria la
validez del propio Derecho Subjetivo.(**") Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
definido el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la igualdad, puede
consultarse al respecto las STC 0001-2003-Al/TC y 0003-2002-Al/TC (**®).

2) Intersubjetividad (garantia del Derecho Subjetivo):

El Derecho Subjetivo requiere a la par del sujeto titular (a quien el ordenamiento
normativo otorgd la facultad), de alteridad o intersubjetividad. Esto es que, la presencia
0 concurrencia de otros intereses que, pudiendo entrar en conflicto con el ejercicio que
el titular del Derecho Subjetivo pudiere realizar, de forma que, para el resto -en general-
o0 para algun sujeto en particular, el mismo ordenamiento impone los deberes juridicos.
Estos deberes, entonces, podran consistir en el deber general de abstenciéon de dafio o
impedimento del libre goce del titular, impuesto a los terceros; o, en el deber especifico
de tipo obligacional, de cumplimiento impuesto a un determinado sujeto(*').

La alteridad es sustancial a la existencia del Derecho Subjetivo, en principio, porque
estos derechos solo se conciben para la vida en comunidad, en sociedad; segundo,
porque la posibilidad de conflicto es propia de la naturaleza humana, no hay sociedad en
la historia de la humanidad que pueda dar testimonio de lo contrario; sin deberes no
podrian distinguirse titularidades; tercero, en orden a los anteriores, pensemos en la
anarquia que sucederia a estimar que todos tenemos derecho a todo, no existiria el
respeto ni los limites, todo derecho podria ser cuestionado, ni siquiera se salvarian los
Derechos Fundamentales. EI Derecho deja de ser entelequia cuando apareja el deber
juridico.

Para ESCOBAR RozAs, la alteridad del Derecho Subjetivo funciona como *“garantia
externa” de su efectividad, que permite su existencia en medio de la variedad de
intereses presentes en la sociedad, al extremo de que “(...) estd condicionado (el
Derecho Subjetivo) por la contemporanea y correlativa presencia de ciertas situaciones
juridicas subjetivas que, siendo juridicamente opuestas (al representar una serie de
desventaiz%s), posibiliten e efectivo gercicio de la facultad de obrar contenida en
aqud.” (")

1, El interés “(..) en tanto presupuesto del derecho subjetivo, tomado e mismo en sentido

abstracto, no puede ser considerado sino en una dimension objetiva. (...), cuando € ordenamiento
juridico disefia derechos subjetivos (por ejemplo, el derecho de propiedad, €l derecho de usufructo, €l
derecho de superficie, etc.) 1o hace tomando en cuenta intereses objetivos; pues, como lo ha hecho notar
Bigliazz, en su tarea de reglamentar las conductas de cierta comunidad y resolver los conflictos que en
ella se presentan, tal ordenamiento no puede considerar la concreta y subjetiva valoracion que cada
sujeto realiza sobre los bienes idoneos para satisfacer sus necesidades, en tanto que ésta —o sea, la
valoracion en cuestién- carece de la relevancia requerida para € cumplimiento de la tarea
mencionada.” ESCOBAR RozAs, Freddy. Ibid.

18 Trato igual a los iguales y distinto a los que son distintos. La igualdad no es un principio
absoluto, la propia Constitucién en el articulo 103 prevé la posibilidad de que se promulguen leyes
especiales en razon de la diferencia de las cosas, debiendo existir proporcionalidad del medio empleado y
relevancia de tal trato distinto, puede consultarse las STC 0018-2003-Al/TC, 0045-2004-Al/TC, 0025-
2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC.

s Cfr. DABIN, op.cit.., pp. 116-118

120 ESCOBAR ROZAS, op.cit., pp. 159-162.
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Este Derecho Subjetivo, al serle atribuido al sujeto (particular) por el ordenamiento, se
le otorga la posibilidad ponerlo en funcionamiento, con ello de oponerlo al resto de la
sociedad. De ahi derivan dos notas que le son propias, su inviolabilidad y exigibilidad
(**Y). Es inviolable, en tanto, obliga a respetarlo (obligacién negativa, dirigida a todos en
general 0 a un sujeto, en particular), sin intromisiones, impedimentos, atentados ni
obstaculos que contravengan su ejercicio. Este respeto se da, tratandose derechos
absolutos -como los reales sobre cosas- por la abstencion de perturbar el normal
desarrollo del ejercicio por su titular, mandato (deber) dirigido erga omnes; y, en los
obligacionales o personales, por el respeto al negocio juridico realizado, esto es el
cumplimiento de la prestacion acordada.

La exigibilidad, como nota caracteristica, se relaciona con el poder de obrar inserto en el
Derecho Subjetivo, es decir, la circunstancia de su existencia es independiente del
ejercicio efectivo por el titular. EI Derecho Subjetivo esta ahi para cuando aquél decida
ejercerlo, llegado el momento y dependiendo del supuesto expresado en la norma, el
sujeto reivindicara su derecho real, ejecutara la obligacion, etc. En buena cuenta, “la
exigibilidad no es més que una consecuencia del derecho” (*?).

3) El conflicto de intereses y la tutela o proteccion del Derecho: Las demas
situaciones juridicas.

Las notas anteriores nos permiten indicar que todo Derecho Subjetivo encuentra su
existencia en la vida en sociedad, donde la coexistencia Derecho-Deber no es sélo
natural sino necesaria para la efectividad del propio ordenamiento. Sin embargo,
estamos lejos de sostener que el mundo de las situaciones se agote en las
consideraciones al Derecho Subjetivo(*?%).

La realidad, donde se inserta el Derecho Subjetivo y las demas situaciones juridicas
subjetivas, se encarga de demostrar que, tan inutil pueden ser los derechos si el mismo
ordenamiento no se encarga de proporcionar los mecanismos de solucidn a situaciones
anomalas de su falta de respeto. Asi, oponibilidad, inviolabilidad y exigencia requieren
de otro elemento que les otorgue seguridad y funcionalidad(***). La experiencia juridica
es conflictiva(**), a nivel social o individual se presentan conflictos de intereses,

121 Cfr. DABIN, opcit., pp. 118-120.

122 DABIN, lbid., p.119.

123, En puridad el derecho subjetivo es una de las situaciones juridicas subjetivas previstas en el
ordenamiento. Se dice de esta que esta referida a la “posicion que asume el sujeto frente a las reglas de
derecho”, pudiendo ser definida “como una ‘circunstancia’ de la existencia juridica personal, en la cual
estan contenidas en potencia una 0 mas posibilidades de vida del sujeto (de derecho), con arreglo a las
cuales (i) se satisface un interés —considerado ‘digno- o (ii) se sacrifica otro.” ESCOBAR ROzAs, Freddy.
Algunas cuestiones fundamentales sobre e deber juridico. En Derecho, Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, N° 52, Lima, 2000, p. 286.

12%En ningin momento se querré sostener que los Derechos Subjetivos existiran por la tutela efectiva que
el orden realice de los mismos, aquellos existen por encima de cuan eficiente es el sistema.

125, “(..) es (..), una concreta experiencia de conflictos e intereses. Antes que los textos
congtitucionales, antes que los codigos civiles, que las érdenes de los gobiernos o que los bandos de los
alcaldes, han sido y son los posibles conflictos de intereses. Podriamos, ademas, sentar la hipétesis de
gue €ellos estuvieron en el principio de toda ordenacién juridica.” DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias
Juridicas y Teoria del Derecho. Barcelona: Editorial Airel, 1999, primera reimpresién, p. 10. La lucha y
la paz, como dice Ihering, donde la paz es el término del derecho, la lucha el medio para alcanzarlo, “ todo
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CARNELUTTI nos dice que estos son el elemento econdmico del Derecho, si no los hay el
Derecho no encuentra razon(*?°).

Los intereses individuales, en la coexistencia social, potencialmente entraran en
conflicto.(**") Si, los Derechos Subjetivos se movilizan en base a los intereses, y que
estos no son otra cosa que las aspiraciones que todo sujeto tiene de alcanzar aquello que
satisfaga sus necesidades, el conflicto se presentara cuando frente a la escasez, minimo,
dos sujetos pretenden el mismo bien, ocupando posiciones contrapuestas, antagonicas
gue colisionan. Supongamos un estado de necesidad extrema, dos sujetos padeciendo
por igual hambre donde ademas son extrafios entre si y ambos sienten que les asiste
Derecho Subjetivo sobre el bien en disputa, a no dudarlo, de no mediar otra respuesta
del ordenamiento, el resultado previsible de esta confrontacion sera favorable a quien
ejerza mas fuerza. En una primera reaccion, el ordenamiento podra optar por la
“espontanea” solucion del conflicto, sujeta a determinadas “reglas de juego” que
aseguren una contienda “limpia”(**®). Es decir, deberia triunfar aquél que demuestra
mejores competencias, a la larga el “mas fuerte” pero “leal” (no el més violento,
inmoral, etc.) no la mera fuerza. Grafica esta solucion aquello que sucede en una
economia de mercado, quien triunfa es que se preparé mejor, vale decir, quien tiene
mayores fortalezas (fuerza).

Una segunda intervencion posible del sistema estara dada para determinar quien asume
el sacrificio, esto es la pérdida del bien. O, si conviene méas imponer que ambos
participen del sacrificio.

Como sefiala FERNANDEZ SESSAREGO, en la vision del derecho es imprescindible
incorporar “una vertiente social” para estar en condiciones de apreciar que “los
derechos del ser humano individual estan limitados por los principios generales del
derecho -tales como la buena fe, las buenas costumbres o e abuso del derecho-
inspirados todos €ellos, entre otros, en e valor de la solidaridad. Deberes que surgen
simultaneamente con e derecho subjetivo, en virtud de la consideracion que merecen
los" otros' sujetos, con los cuales € titular del derecho subjetivo se halla "en relacion”
en tanto "ser-en-el-mundo”. Es decir, con los gque tiene que "convivir”, con los que
cuenta ineludiblemente para "hacer su vida".” (**)

el derecho en el mundo debid ser adquirido por la lucha; esos principios de derecho que estan hoy en
vigor han sido indispensable imponerlos por la lucha a quienes no los aceptaban, por lo que todo €l
derecho, tanto el derecho de un pueblo, como el de un individuo, supone que estan el individuo y el
pueblo dispuestos a defenderlos. El derecho no es una idea 16gica, sino una idea de fuerza; he ahi por
gué la justicia, que sostiene en una mano la balanza donde pesa € derecho, sostiene en la otra la espada
gue sirve para hacerle efectivo. La espada, sin la balanza es fuerza bruta, y la balanza, sin la espada, es
el derecho en su impotencia; se completan reciprocamente; y el derecho no reina verdaderamente mas
gue en €l caso en que la fuerza desplegada por la justicia para sostener la espada iguale a la habilidad
gue emplea en manegjar la balanza.” IHERING, Rudolph Von. La Lucha por el Derecho. Buenos Aires:
Valleta Ediciones, 2004, p. 48.

126 Cfr. CARNELUTTI, Francesco. Teoria General del Derecho. Lima: Ara Editores, 20086, p. 46.

127, La secuencia que se presenta, ha tenido como base el desarrollo efectuado por DIEZ-PICAZO.
Op.cit., pp. 12-22

128, Reglas procesales, medios alternativos a la justicia formal. Promocién del arbitraje, el trato
directo, la negociacion. Se trata de soluciones frente a una situacion de conflicto primario, de disputa de
bienes, entre sujetos que pretenden su apoderamiento.

12 FERNANDEZ SESSAREGO, Op.cit., p. 63.
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La vision de un humanista de la talla del maestro sanmarquino, a no dudarlo, contribuye
a fijar la exacta dimension del mundo juridico al que debe aspirar todo el ordenamiento
social, juridico y econdmico. No se requiere sostener la vigencia de la constitucién
Econdmica, ni perderse en disquisiciones para concluir que, en efecto, no hay mundo
juridico posible en la que no se atienda por igual los intereses y necesidades
individuales, pero que en su satisfaccion el sujeto tenga como limite el respeto a los
principios generales que sustentan el Derecho. La buena fe en los contratos,
fundamental para la paz social, previene que detonen conflictos sociales, cuantos
procesos se evitarian si las partes atendieran algo de los intereses de la contraparte. La
dignidad de la persona, otro principio indiscutible. Todo comportamiento humano tiene
una consecuencia. Ejercitar un derecho subjetivo genera una cadena de acontecimientos,
siempre habra una afectacion, en la medida que se tenga conciencia de ello no podra ser
un derecho absoluto ni ilimitado. Al contrario, todo derecho subjetivo lleva aparejado
un deber a cargo del titular, “ deber que surge ya sea como limite impuesto por € propio
derecho o en funcién de la aplicacion de los principios generales del derecho.” (**°)

Estos conflictos pueden implicar a dos 0 mas situaciones juridicas subjetivas que entran
en juego, todas queridas por el ordenamiento. En este punto, vale referirnos a cuales son
estas situaciones juridicas subjetivas, definiendo la categoria a la que pertenece la
existente en los casos del consumidor y usuario. En otras palabras, fijar que situacion
juridica subjetiva es la de consumidor y usuario.

ZATTI, nos dice que en “ & campo de las [lamadas situaciones juridicas subjetivas, los
tres conceptos basicos, los llamados cimientos con los cuales se pueden construir
conceptos mas completos, son aquellos de deber juridico, facultad y poder” (**Y) Asi el
deber juridico indicara “la situacion de la persona que debe tener un cierto
comportamiento”, por asi disponerlo el ordenamiento juridico. La facultad “es la
situacion del sujeto que puede licitamente realizar un acto (al cual es licito efectuar €l
comportamiento descrito por la norma).” Por su parte, poder “es la situacion del sujeto
que puede eficazmente realizar un acto (6 cual puede producir determinadas
consecuencias juridicas).” (**%)

La doctrina civil se ha servido de la filosofia del derecho para desarrollar esta teoria de
las situaciones juridicas subjetivos, con ello explicar el cimulo de fendmenos que se
presentan a partir del enunciado abstracto que constituye la norma de derecho y como
en su aplicacion practica va tomando diferentes matices, en la forma de
comportamientos debidos o autorizados. Partamos de tener presente que el significado
que mejor nos convence de situacion juridica es aquella que pone de relieve su
complejidad, pues esta integrada por derechos y deberes, poderes y obligaciones que el
ordenamiento pone en cabeza de un sujeto, quien es colocado en determinada
circunstancia o estado.(**)

130, Ibid.

131 ZATTI, Op. Cit., p. 3.

132 Zatti, Ibid., pp 4 - 6.

13 El concepto pretence a FERNANDEZ SESSAREGO. Op.Cit., p. 74.
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Referirnos a la teoria desarrollada al respecto excede los alcances y pretensiones de este
trabajo, de ahi que junto a Zatti, nos permitimos citar a la profesora Rosario NiICOLO
(**%) a fin de complementar los conceptos vertidos en esta parte.

El primero tiene que ver con el deber juridico. Se trata de una situacion juridica
subjetiva que implica la necesidad de llevar adelante un comportamiento para realizar
un interés ajeno al sujeto que lo realiza. El deber puede tener un contenido negativo, de
abstencidn, el cual recae sobre la comunidad, en tanto no se interfiera con la realizacién
del interés positivo del sujeto (derecho subjetivo), por tanto es general, el cual es
llamado por NicoL6 como deber en sentido estricto.(**)

Otra situacion juridica subjetiva derivada de la norma, es la sujecion, por la cual
prescindiéndose del comportamiento individual (el cual es considerado irrelevante),
dispone que éste quede sometido en su esfera subjetiva a las consecuencias ciertas e
inmediatas, potencialmente, desfavorables previstas en la norma. (**).

Existiendo, como lo sefiala, NIcOLO un tercera situacion juridica subjetiva, la refleja, en
via de la cual los efectos son mediatos o reflejos, se producen en la esfera juridica de
otros sujetos como consecuencia de verificarse determinadas condiciones.(**") Es el
caso p.ej., de la aceptacion de una herencia, con responsabilidad ultra vires hereditatis
en los supuestos del articulo 662 del Codigo Civil. El efecto reflejo favorece a los
herederos del causante, quienes aspiraran a ver cobradas sus acreencias con los bienes
del heredero, esto es mas alla de la misma masa hereditaria.

Por su parte, la carga es una situacion juridica que se presenta como la necesidad de un
determinado comportamiento para realizar o alcanzar un interés propio. El resultado a
obtenerse es consecuencia de haber llevado adelante primero el comportamiento exigido
por el ordenamiento juridico.

La facultad es una situacion juridica subjetiva activa, considerada por NicoLO como
uno de los tipo de comportamiento que el sujeto puede tener, en situacién de libertad.
Como situacién subjetiva es simple, no auténoma, pues es el contenido de un derecho
subjetivo. La facultad o facultades resultan, finalmente, siendo las posibilidades de
actuacion del sujeto respecto al contenido del derecho subjetivo.

Los derechos absolutos son “ la forma mas intensa de proteccion del interés a conservar
un bien que ya se tiene.” (**) Estan presente en aquellas situaciones juridicas que el
titular puede oponer a un namero indeterminado de sujetos, en funcion a que éstos
deben asumir una conducta abstencionista, de respeto al ejercicio que del derecho
subjetivo realice el individuo.

134 Citamos al respecto NICOLO, rosario. Las situaciones juridicas subjetivas. En Letture di Diritro

Civile raccolte da Guido Lapa e Paolo Zatti. Cedam — Casa editrice Dottore Antonio Milano, Padova,
1990, en Tratto da: Instituzioni di Diritto Privato, Dott. A. Giuffré Editores, Milano, 1962, pp. 129-148
(Traduccion de Carlos Zamudio Espinal y revisada por Rémulo Morales Hervias). Tenemos acceso a la
lectura proporcionada como parte de los materiales del VI PROFA (Programa de Formacién de
Aspirantes) dictado por la Academia de la Magistratura.

135Cfr. 1bid., p 11.

136 Ibid., p. 4.
37 Ibid.
138 Ibid. p. 13.
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Como quiera que siempre seran los intereses aquello que sea materia de regulacién por
parte del Derecho, NicoLO precisa que son dos los aspectos fundamentales del interés
en relacion a su contenido que merecen atencién: (i) La conservacion del bien y la
defensa de éste, de toda ingerencia ajena; y, (ii) la obtencién del bien mismo a través de
la cooperacion ajena. Estas son las posiciones de las cuales derivan todas las
actividades y comportamientos humanos, relacionados con los intereses. Es la base
social donde opera el derecho(**)

La valoracion que se realice de los intereses y las actividades humanas no es inmutable,
“ni necesariamente coherente, sobre un plano de l6gica y de justicia abstracta, sino de
una valoracion teleoldgica y solo conforme a la conciencia comin y a las exigencias
sociales de una determinada época.” (**°) Esta paradoja no implica que tal valoracion
invite a la arbitrariedad, al contrario, en la medida que se respete el equilibrio entre
libertad y autoridad, podrd aspirarse a lo justo. Se trata, entonces de ponderar los
intereses y contribuir a la coexistencia y paz social. Buscando la legitimidad se aceptara
el sacrificio y amparara la proteccion. Sin embargo, ello no sera sino el reflejo de un
momento dado en el tiempo, sujeto a la dindmica y cambios de los tiempos.

De otro lado, al igual que los intereses no todas las actividades humanas son relevantes
juridicamente, NicoLO propone distinguirlas entre: (i) Actividades indiferentes o
genéricamente licitas, esto es, manifestaciones de la libertad natural; (ii) Actividades
protegidas, es decir, tuteladas por el ordenamiento juridico, quien garantiza al sujeto el
resultado de su ejecucion, y, (iii) Actividades ilicitas, donde el ordenamiento juridico
busca impedir su realizacion. Aqui, al igual que lo sucedido con los intereses, el asunto
estd en definir los criterios que llevan al ordenamiento a diferenciarlos, por tanto, a
regularlos o no. (**!) Para ello puede recurrirse a criterios como, p.ej., la licitud, la
relevancia social del resultado de las actividades y aquellas modalidades que el
ordenamiento considera imprescindibles para conseguir tales fines.

La cooperacion: Surge en aquellas circunstancias en que el sujeto por si solo no esta en
condiciones de satisfacer una necesidad propia sin la ayuda o participacion de terceros,
ajenos, o terminar incidiendo en una “esfera patrimonial ajena.” Se presentan con
relacién a la cooperacion dos tipos de situaciones, segun la incidencia (modificacién de
la realidad) de que se trate, una es material, la otra ideal.

La material se despliega a través de la existencia de un deber especifico de cooperacion,
cuyas caracteristicas a decir de NicoLoO, son: (a) Su misma especificidad, al ser
impuesto a sujetos determinados o determinables. (b) Tiene un contenido positivo, en
tanto es un deber de comportarse, actuar (lo cual es diferente que sea finalmente, un
hacer-positivo 0 un no hacer-negativo), por el cual se sacrifica un interés en beneficio
de un interés particular; y, ¢) Su cumplimiento es necesario para la satisfaccién el
interés ajeno; se trata de un instrumento “ para realizar inmediata y directamente €l
interés del sujeto activo.” (**)

Esta notas caracteristicas nos van acercando a una situacion juridica subjetiva definida,
sumamente importante a la hora de establecer las correspondientes posiciones que

139, Cfr. Ibid., p. 6.

140, Ibid., p. 8.
1 Ibid.
12 Ibid., p. 15.
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ocupan los sujetos en funcion al cumplimiento de determinados intereses econémicos,
acontecidos en un marco preciso de intercambio (el mercado). De manera que, en lo
concreto, tal deber de cooperacién es el contenido de la situacion juridica subjetiva
activa denominada obligacion.

Como se ha dicho en otro momento, la sola presencia del Derecho subjetivo en un
ordenamiento no determina su automatico cumplimiento, siendo factible que tal no se
realice, de ahi la “atribucion a su titular del poder de pretender y obtener también
coactivamente (a través de los instrumentos predispuestos por € ordenamiento), la
actuacion del contenido del obbligo (de la obligacién).” (X%

El poder atribuido es canalizado a través de procedimientos legales, quedando a su
discrecionalidad el usarlos o no. El respeto a la libertad del sujeto(***), define la calidad
del derecho en cuestion, siendo éste un derecho relativo, pues se haya “reducido a un
solo tipo de comportamiento: la pretension a la prestacion debida por parte del sujeto
pasivo.” (**°) Siendo los derechos de crédito de este tipo relativos, exigen para su
conformacién la existencia de un sujeto referente, el cual asume la posicion extrema a
ser requerida, se trata lo que en italiano se conoce como rapporto giuridico (relacién
juridica), vale decir, la relacién intersubjetiva dada entre acreedor (activo) y deudor
(pasivo) (**°).

NicoLo plantea que la modificacion de la realidad puede también ser ideal, vale decir,
gue no siendo perceptible por los sentidos opera en el plano juridico, dando paso a lo
que se conoce como derechos potestativos. Con ellos, “la proteccion del interés a
conseguir un bien implica la atribucién al titular del interés del poder de producir, con
su iniciativa voluntaria, tal modificacion.” (**') Se tiene injerencia en la esfera
patrimonial ajena, prescindiendo para su ejercicio de la voluntad del sujeto pasivo, el
cual se encuentra en estado de sujecion, debiendo soportar las consecuencias del
gjercicio de la situacion juridica establecida a favor del actor. El actor conserva la
libertad para decidir su ejercicio.

Volvemos a ZATTI y a su planteamiento respecto al derecho subjetivo (**¥), con ello
agregar que sefialar que como derecho subjetivos los derechos de crédito no se reducen
tan solo a la comprobacién de que se trataria de “facultades de obrar”(**°), sino que son

13 Ibid., p 16.

144, En el mas amplio sentido, tanto en la discrecionalidad para el uso o no de los medios,
herramientas, remedios legales, como en la situacion juridica del deudor, quien es libre de decidir si
cumple o no el deber de cooperacion asumido.

s, NicoLo, Ibid

148, “La nocion de rapporto giuridico (relacion juridica) emerge, al contrario de los derechos
absolutos, sobre €l terreno de los derechos relativos, donde la posicion pasiva recae sobre un sujeto
determinado (o determinable) a priori, y € comportamiento, especificamente debido de este sujeto, tiene
una inmediata eficacia instrumental, en cuanto necesaria para la realizacion del interés protegido.” 1bid.
p. 18.

r, Ibid.

148 Como” la situacion juridica de una persona a la cual una norma asegura la posibilidad de
satisfacer un cierto interés econémico o moral.” ZATTI, Op.Cit., p. 10.

19, “ Puesto que el derecho subjetivo esta constituido, como hemos dicho, por la libertad en que se
encuentra € titular del interés protegido, de valerse o no del mandato, es claro € parentesco entre
derecho y facultad: €l derecho subjetivo es, precisamente, in interés protegido mediante una facultad.”
CARNELUTTI, Francisco. Sstema de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: UTEHA
Argentina, 1944, p. 64.
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mucho mas dado que la exigencia de la prestacion “ no se puede describir en términos
de «licito», es decir de facultad. Lo que cuenta, es mas bien la obligacién [obbligo] del
deudor, es decir su deber [dovere] de colaborar para la satisfaccion del interés del
acreedor; y desde e punto de vista del acreedor, es esencial € poder de exigir, es decir
el hecho que su pretension ponga en funcionamiento tales mecanismos para alcanzar la
satisfaccion de su interés.” El sujeto tiene el poder de exigir el cumplimiento del deber
de cooperacién, no porque ello sea licito, sino por haberlo asi asumido el deudor
voluntariamente, encontrandose protegido su interes (de cumplimiento o satisfaccion de
su necesidad) por el ordenamiento juridico.

Otro aspecto, que queremos resaltar junto a ZATTI es la comprobacién que la
concepcidon moderna de los derechos dista del tratamiento “clasico” que en su momento
tuvieron. Tanto la propiedad como el crédito (por decir, las titularidad sobre derechos)
han “ abandonado una definicion demasiado simple, que apuntaba solamente sobre un
aspecto de la posicion general del titular.” No va mas ello, “ahora la “ posicion del
acreedor (al cual nos referimos como un «derecho de crédito») no es sdlo una posicion
de pretension o de poder sino también posicion de deber juridico [obbligo]: deber de
lealtad [correttezza] (articulo 1175, deber juridico [obbligo] de colaborar con €
deudor para poder exigir la prestacion (articulos 1206 y siguientes) etc. Asi también, la
propiedad no es solo una facultad de usar y poder de excluir a los otros, sino también
deber [dovere], lo mismo e articulo 832 hace mencion a los deberes [obbligi]
establecidos por las leyes; los articulos siguientes del Codigo Civil establecen algunos
(articulos 836 y siguientes); la Constitucién impone un uso de la propiedad conforme a
su funcion social (articulo 42 Constitucion) y, en la iniciativa econdémica, un uso
conforme a la dignidad de la persona (articulo 41 de la constitucion).” (**°)

150, Como lo precisan lo traductores al realizar la concordancia con nuestro ordenamiento, nos

permitimos transcribirlos junto con ellos, Asi se trendra que Articulo 1175 del Cédigo Civil italiano de
1942. Comportamiento segun la lealtad [ correttezza] . EI deudor y el acreedor deben comportarse segun
las reglas de la lealtad [correttezza]. El Articulo 1206 del Codigo Civil italiano de 1942. Condiciones. El
acreedor estd en mora cuando, sin motivo legitimo, no recibe el pago ofrecido en el modo indicado por
los articulos siguientes 0 no cumple cuanto es necesario a fin de que el deudor pueda cumplir la
obligacion. El cuarto parrafo del articulo 1338 del Cédigo Civil peruano de 1984.- El acreedor incurre en
mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no cumple con practicar los
actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligacion. Articulo 832 del Coédigo Civil italiano. El
contenido del derecho. El propietario tiene el derecho de gozar y disponer de las cosas de modo pleno y
exclusivo, dentro de los limites y con respeto de los deberes [obbligi] establecidos por el ordenamiento
juridico. Cuarto parrafo del articulo 923 del Cddigo Civil peruano de 1984.- La propiedad es el poder
juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el
interés social y dentro de los limites de la ley. Articulo 836 del Cddigo Civil italiano de 1942. Vinculosy
obligaciones provisionales. Por las causas indicadas en el articulo precedente la autoridad administrativa,
dentro de los limites y con las formas establecidas por las leyes especiales, pueden imponer a las
empresas [aziende] comerciales y agricolas particulares vinculos y deberes [obbligi] de caracter
provisional. Articulo 42 de la Constitucion de la Republica italiana de 1948. La propiedad es publica o
privada. Los bienes econémicos pertenecen al Estado, a los entes o a los privados. La propiedad privada
es reconocida y garantizada por la ley, que determina los modos de adquirirla, el disfrute y los limites con
el proposito [scopo] de asegurar la funcién social y de hacerla accesible a todos. La propiedad privada
puede ser, en los casos previstos por la ley, y salvo la indemnizacién [indemnizo], expropiada por motivos
de intereses generales. La ley establece las normas y los limites de la sucesion legitima y testamentaria, y
los derechos del Estado sobre la herencia. Articulo 70 de la Constitucion Politica peruana de 1993.- El
derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comudn y
dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para
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llustra esta cita el estado actual de la cuestion. No son mas los derechos exclusivamente
privados, de proteccion de intereses egoistas, particulares, en solo beneficio del
destinatario o titular. Prima ahora la vision social, como lo sefialaba FERNANDEZ
SESSAREGO. Es mas, para el caso de los derechos de crédito el sostiene que:

“La situacion juridica subjetiva de "acreedor”, que puede asumir € sujeto,
comprende el derecho del titular de exigir a su deudor el pago de la obligacién
contraida pero, simultdneamente, tiene el deber de prestar su colaboracion para
gue €l deudor pueda gecutar la prestacion o aceptar € pago y no rechazarlo si
éste cumple con los requisitos de integridad, identidad, localizacién y
temporalidad.” (**%)

Es momento de regresar a considerar el escenario de la vida social donde mejor se
muestran las situaciones juridicas subjetivas, vale decir, la relacion juridica. En palabras
de FERNANDEZ SESSAREGO existe una conexion conceptual entre esta y aquella; la
misma que se presentaria como un problema para la ciencia juridica contemporanea. En
la medida que no puede darse situacion juridica subjetiva que no tenga por finalidad
ejercerla en funcion a otros integrantes de la comunidad, a su turno titulares (sujetos,
sometidos, etc.), también, de situaciones juridicas subjetivas. Siendo el derecho
intersubjetividad, tales situaciones tendran sentido dentro de esta perspectiva. Citando a
Perlingeri, dird: “ Lo que esta siempre presente en la relacion, (...), esla conexion entre
situacionesjuridicas.” (**%)

Asi, en funcién a lo aqui expresado mas adelante nos ocuparemos de una especifica
relacién juridica, la relacion de consumo. La misma que, podemos adelantar tiene una
naturaleza compleja, al quedar integrada por un cumulo de situaciones juridicas
subjetivas, de las cuales son titulares dos sujetos definidos legalmente, de una parte el
consumidor (o usuario); de la otra, el proveedor. Cada cual cumpliendo roles,
obedeciendo a su particular estado, produciéndose una dinamica de intercambio de
posiciones.

contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio. Articulo
41 de la Constitucion de la Republica italiana de 1948.- La iniciativa econdémica es libre. No puede
desarrollarse en oposicion con la utilidad social o de manera que produzca dafio a la seguridad, a la
libertad, a la dignidad humana. La ley determina los programas y los controles oportunos para que la
actividad econémica publica o privada pueden ser guiadas y coordinadas a los fines [fini] sociales.
Constitucién Politica peruana de 1993 Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actla
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura. Articulo 59.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral,
ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
L FERNANDEZ SESSAREGO. Op.Cit., p 73.

152 Ibid. p. 76. “ Dualidad de sujetos, proporcién entre hombres, que siempre, cualesquiera que sean
los rasgos especificos de la situacion, se manifiesta dentro del esquema basico de poder-deber.” Afirma
Fernando HINESTROSA, quien agrega: "Toda situacién juridica lleva dentro de si, por naturaleza, una
relacion juridica, esto es, un nexo entre dos sujetos en torno de un objeto, regulado por el derecho y
surgido a propésito de la detentacion de bienes y de la utilizacion de servicios, con miras a la
satisfaccion de necesidades, y normativamente dispuesto seguin as tradiciones, ideales y costumbres de la
comunidad respectiva." HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones Concepto, estructura,
vicisitudes. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 40.
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Por ultimo, dediguemos unas lineas a un aspecto medular de la puesta en ejercicio de las
situaciones juridicas subjetivas. Nos referimos a la responsabilidad de quien asume la
posicion de deudor del deber de cooperacion (obligacion). Dado que es distinto decir
que, dependera de la libertad del sujeto decidir su actla o no, a dejar de referirnos a las
consecuencias del incumplimiento.

La relacion obligacional genera ulteriormente “responsabilidad” que en palabras de
BETTI atraviesa, de un inicial “estado de pendencia” (de incierta actuacion), hasta la
realizacion de “ la hipotesis prevista: que no se verifique € hecho esperado, o que se
produzca e temido.” (***) Tal responsabilidad se expresa en la posibilidad otorgada al
acreedor de “dirigirse contra el patrimonio del deudor (...), sin e cual éste (el derecho
de crédito) tendria escaso valor” , afirma el maestro aleman ENNECCERUS. (%)

Dentro del concepto originario de la obligacion, esto es aquel que nos remonta a la
Roma mas antigua, la que nos relatan los romanistas como cuna donde regian las XII
Tablas, bien puede notarse que la figura del deudor estd marcada por la sujecion fisica
de éste, lo cual se tradujo en la accién de la ley de tipo ejecutivo conocida como la
“ manus iniectio” (**®), la cual procedia cuando el crédito habia sido probado en juicio o,
citado judicialmente, el deudor reconoce la deuda (confiesa). Producida cualquiera de
estas dos situaciones, el deudor contaba con un plazo de treinta dias, a cuyo
vencimiento el acreedor estaba autorizado para aprehender por el cuello al deudor en
cualquier parte donde lo hallare llevandolo ante un magistrado, quien luego de que el
acreedor dijera las palabras rituales y repitiera el gesto de la aprehension le autorizaba
para que se llevara al deudor a su domicilio. Una vez alli, permanecia sesenta dias,
plazo dentro de cual el acreedor debia conducir al deudor a tres mercados consecutivos,
a fin de que declarara a viva voz la razon de su aprehension y el monto de la deuda, de
modo que si alguien se apiadaba saliera en su auxilio. Si vencia este plazo sin que fuera
“rescatado” el acreedor procedia a su venta (fuera de Roma) o muerte (y en caso,
hubieran sido varios acreedores pudieron dividir el cuerpo, tomando cada uno su
parte)(**°)

A no dudarlo, en tales circunstancias el deudor era la parte débil y desprotegida. Como
dice IcLEsIAS(*®"), lo que prevalecié en la antigua obligacion romana es la

153 BETTI, Emilio. Teoria General de las Obligaciones. Tomo I, Madrid: Editorial Revista de

Derecho Privado, 1969, p. 256.
4 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Volumen Primero. Barcelona: Libreria Bosch,
1933, pp 10
1, Las acciones de la ley fueron declaraciones solemnes, rituales, pronunciadas por el particular,
por lo general ante un magistrado, cuya finalidad era que se proclame un derecho que siéndole propia se
encontraba en discusion o, la realizacion de un derecho previamente reconocido. La manus iniectio es la
intervencion estatal vigilando la manera como los particulares ejercian sus derechos , en buena cuenta se
reguld la venganza privaa, sin dejar de otorgarle al acreedor facultades sobre la persona del deudor. Las
garantias se dirigian a evitar los abusos, ademas que la disposicion del cuerpo del deudor se toleraba
siempre y cuando se fundara en la existencia de la deuda y el incumplimiento del deudor y que, ningln
tercero lo hubiera afianzado. Cfr. ARANGIO Rulz, Vincenzo. Las acciones en € Derecho Privado
1R;csnmano. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1945, pp 2 — 26.

. Ibid.
w7 IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. Barcelona: Editorial Ariel ,
S.A., 1982, p. 385.
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responsabildad (**®), pues la “obligatio es una atadura de propia persona, un

sometimiento personal al poder -manus- del acreedor propio o ajeno.” (**°)
Recordemos con el propio IGLESIAS que, la obligacion mas antigua en el Derecho
Romano fue el nexum, que tuvo el caracter de “automancipacion”(**®), a la que
recurrieron quienes tuvieron “ una posicion social y econdmica débil, e incluso se ha
llegado a pensar que sdlo es utilizado entre acreedor patricio y deudor plebeyo.” (*°%)

Con la Lex Poetelia Papiria (236 aC) se abole el nexum, “ sustituyendo la atadura o
vinculacion de la persona del deudor por la de sus propios bienes.” (%)

HINESTROSA, citando a Barassi, opina que también forma parte de la definicion (“es
preciso incluir” afirma) “ un aspecto que, aun cuando constituye su fase patologica: €
incumplimiento, pertenece a aquella, teniendo en cuenta que la fuerza del derecho, esto
es, su coercibilidad, no se manifiesta Unicamente en la reaccion cierta, remedial, ante
su quebranto, sino, ademas, preventivamente, en la presion moral y social que gjerce
sobre €l destinatario, aca €l obligado, la mera posibilidad de que ello suceda, por |o
cual dicha seguridad (pretension) forma parte del concepto dinamico de esta relacion
juridica.” (**®) Reivindica de esta manera, de una parte, la cooperacién que subyace a la
obligacion, como situacion juridica subjetiva, en tanto que la normalidad del
cumplimiento seria la consecuencia de conocer los efectos de no hacerlo, graficado en la
existencia de remedios legales, ademas de la presion social puesto que su reputacion,
posibilidad de futuros créditos estan en juego(***) Esto para algunos sujetos es lo
suficientemente importante para impelerle a cumplir.

Débito y la responsabilidad son los elementos caracteristicos de esta situacion juridica.
El débito “es la esperanza o creencia del beneficiario de la prestacion, de que €
obligado cumplira exactamente el compromiso contraido, junto con la necesidad en que
se halla € deudor de preferir e interés ajeno al propio y acomodar sus actos y
omisiones a la finalidad del vinculo.” La responsabilidad, “ sefiala la posibilidad que
tiene e acreedor, una vez establecida la renuencia del obligado al pago, de exigir
coercitivamente la prestacion especifica determinada en € titulo y, en subsidio, trocado
el bien 0 e servicio en dinero, realizar la expropiacion forzosa de los bienes del deudor

158 “ Bien se puede decir que en esta etapa el deber no tenia importancia, pues lo dnico que

interesaba era la responsabilidad del obligado.” WAYAR, Ernesto C. Derecho Civil Obligaciones. Tomo
I. Buenos Aires: Lexis Nexis Depalma, 2004, p.69.

19, Ibid.

160, Ibid. Mancipatio de manus-poder y capere-tomar, fue un acto solemne por el cual se adquirieron
las res mancipi, funcionando para obligarse por el nexum. Fue un rito con las formalidades del per aes et
libram, esto es por el cobre y la balanza. Su origen es muy antiguo, Gayo en Institutas I, 119 la presenta
como una “venta imaginaria”. Ver: DI PIETRO, Alfredo. Derecho Privado Romano. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1996, p. 124; Gayo. Institutas. Texto traducido, notas e introduccion por Alfredo Di
Pietro. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 128.

1o IGLESIAS, Op.Cit., p. 387.

1oz, Ibid.

163, HINESTROSA, Op.cit.,, p. 56. Quien cita a BARASSI (Teoria generale delle obbligazioni, 1,
Milano, 1948, p. 31 y ss) cuando afirma que.: "No es posible separar €l derecho a la prestacion del
elemento coactivo, y no lo es cabalmente porque es el segundo de esos dos elementos el que le otorga la
plenajuridicidad al primero”.

164, El ver registrado sus antecedentes crediticios en una central de riesgos puede ser la diferencia
entre cumplir o no, se dan casos de cumplimiento en circunstancias de necesitar un nuevo crédito, siendo
la costumbre “solucionar” los problemas pendientes.
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por causa de utilidad privada, hasta concurrencia del equivalente pecuniario de la
prestacion y de los perjuicios del incumplimiento.” (*%°).

La posibilidad de coercion resulta siendo el elemento sustancial de la situacion juridica
subjetiva en que consiste el deber de cooperacion (obligacion).

165, HINESTROSA, Op.cit., p. 78.
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CAPITULO TERCERO

1) Liberalizacion y Economia Social de Mercado

Como se sabe, es en el mercado donde ocurren los intercambios econdémicos, a través de
la concurrencia de ofertantes y demandantes de bienes y servicios. ElI mercado
intermedia “ simplificando los costos de transaccion; y (...) creando un sistema de
normas destinado a corregir las deficiencias del mercado.” (**°) El mercado no se
autorregula, ni funciona equilibradamente (por mas esfuerzos teoricos que se hagan al
respecto), sus fallas son reales y exigen la participacion estatal, pues cuando son
trabajadas “ se incorpora la realidad al analisis econdémico, situando en un mismo nivel
al andlisis legal y al econdmico, por cuanto € derecho esta diseflado para operar y
producir resultados en interacciones sociales activas.” (**) Se engarza el derecho a la
dindmica de las relaciones intersubjetivas, donde es propio que los sujetos pretendan
obtener ventajas de situaciones desiguales, frente a las cuales es necesaria la
intervencion regulatoria especifica del Estado.

Esta intervencién es normativa, la cual genera siempre externalidades, que pueden ser
positivas 0 negativas; son del primer tipo si cumplen el propdésito de facilitar las
transacciones, de corregir los defectos, las asimetrias del mercado, etc.. La presencia del
Estado en la economia es definitiva sea para bien o mal, se dice por eso que “ € Estado
€s un actor esencial, sea porgue contribuye a reparar las fallas del mercado o porque
constituye un factor de distorsion del mercado; incluso, en la mayoria de los casos, su
actuacion impacta en ambas direcciones.” (1%%)

Sin embargo, el tema de la intervencién estatal en la economia separd las opiniones
tanto de juristas como de economistas. En los extremos se ubicaron neoliberales y
neomarxistas, en el medio, una serie de ideas mixtas. Al final del recuento, la cuestion
no esta en responder a la pregunta:;Es mejor regular que desregular?, o a ¢Cual es el
nivel 6ptimo de Estado que requiere determinada sociedad?. No solo por la complejidad
misma de las preguntas, sino que los tiempos presentes demuestra cuan fragiles son los
conceptos absolutos. Actualmente asistimos a una escena que nos relata que el mercado
aparentaba una fortaleza que carecia y que la iniciativa libre requiere de la presencia
paternal del Estado, quien la dirija en libertad.

Como se conoce, la de los noventa fue la década de la consolidacion de la liberalizacion
y privatizacién en la economia(*®®), donde la consigna no fue otra que si se queria entrar
a la modernidad habia que seguir las pautas del orden econémico internacional,
representado por el FMI; no habia tiempo que perder, puesto que bajo esta perspectiva,

168, CACERES ZAPATA, Rubén. Instituciones, Derecho y costos de transaccion. El anélisis econémico

del derecho en una sociedad no estructurada. Lima: Centro de Investigacion de la Universidad del
Pacifico, 2005, p. 12.

167, Ibid., pp. 12-13.

168, Ibid., p. 16.

169, “La cosa es pues clara: la reforma del Estado, es decir, e replanteo de los limites de la
actividad del Estado, y en consecuencia, la ideologia liberal en su aplicacién, empieza en agosto de
1990, recién llegado Fujimori al cargo presidencial. Se analiza, negocia y plantea en €l primer semestre
de 1991, y se concreta normativamente, con pleno respaldo constitucional, en el segundo semestre de
1991." GARCiA BELAUNDE, Domingo. La Constitucion y su Dindmica. Lima: Palestra Editores, 2006, p.
232.
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“los mercados libres son mas eficientes, la mayor eficiencia se traduce en mayor
crecimiento” (1%) y, claro esta, cémo no pensar en ser eficientes. Aqui el asunto publico
pasaba por hacer del pais un destino atractivo para los capitales extranjeros. El éxito o
no de tal planteamiento no pasaba por las bondades teoricas de los tecndcratas del FMI
(*™ ni de seguir rigurosamente sus prescripciones, dependia mas que nada de las
caracteristicas particulares de cada pais (China es una evidencia).

Sin embargo, no deja de ser un mito el estimar que dar libertad al ingreso del capital e
inversion extranjeras mejoraran las condiciones de competitividad interna, las reglas del
mundo de los capitales no ofrecen garantias, las transnacionales “han hecho menos de
los que podrian haber hecho para mejorar las condiciones de trabajo en los paises
subdesalr7rzollados. Han entrado alli para acaparar oportunidades de beneficio a toda
prisa.”(*"%)

Sirvanos de punto de inflexion para abordar nuestro tema la contunde critica de un autor
como STIGLITZ, quien en la hora presente se le reconoce tanta razon a sus advertencias,
cuando él sefialaba los desatinos del FMI en “su falta de sensibilidad ante los grandes
contextos sociales”, el asunto era liberalizar antes que preocuparse por regular
adecuadamente, forzar las privatizaciones, las politicas publicas que destruyeron
empleos; es decir, toda una clase de “ confusiones particularmente asociadas con los
seguidores del fundamentalismo del mercado”, puesto que para el FMI, por ejemplo,
estructurados los derechos de propiedad, todo lo demaés venia naturalmente, es decir, la
institucionalizacion, Is estructuras legales que hacen funcionar al mercado.(*"®)

Este fundamentalismo, como se sabe, busca apoyo en la “mano invisible” (Adam
Smith), teoria que, a la luz de las contraposiciones del tiempo y la realidad econdémica
ha quedado restringida, se ha probado que “ cuando la informacion es imperfecta y los
mer cados incompl etos (es decir, siempre, y especialmente en los paises en desarrollo),
entonces la mano invisible funciona de modo muy deficiente.” (*'*) Estas imperfecciones
o fallas del mercado, sabemos ahora, justifican la intervencion eficiente y deseable del
Estado; pero no era asi en el momento de las politicas el Consenso de Washington, con
su modelo simplista de economia de mercado, reivindicatoria de la mano invisible, del
laissez faire, donde el Estado era innecesario. Este tipo de politica fallo por problemas
de “secuencia”, puesto que no funcionan los modelos por simple imposicion, el
mercado existe si se dan las condiciones, si hay derechos de propiedad definidos y
tribunales de justicia dispuestos a hacerlos respetar, si se cuenta con informacion
perfecta, etc., el asunto es claro, sin reformas sustanciales o estructurales profundas en
el Estado y la sociedad el libre mercado es una fantasia.

El fundamentalismo del mercado ha desviado de sus objetivos iniciales al FMI, pues
éste era coherente con una accion publica (recordemos que es una institucion publica);
era, puesto que quienes pasaron a dominarlo no creyeron particularmente en que el
Estado funcionara bien.

170

. STIGLITZ, Joseph E.. El malestar en la globalizacion. Madrid: Punto de Lectura, 2007, p. 133.
171

De los que STIGLITZ llega a decir que “ jamasreivindicaron ser grandes tedricos’ . Ibid.

172, Ibid., p. 137.
e Ibid., p. 144.
1, Ibid., p. 145.
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CACERES ZAPATA, plantea que una vez superado el escollo ideoldgico y pensando la
subsidiariedad en términos “académicos”, se encuentra la relacion entre intervencion y
subsidiariedad, pues ambos convergen en la necesarias correcciones de las fallas
especificas del mercado(*").

El neoliberalismo resolvio el enigma de la esfinge, nos dice CACERES ZAPATA,
“situando al ser humano guiado por la propension al atesoramiento individual; € ser
humano se guia por su propension a la riqueza, razon por la cual la sociedad debe
adecuarse a dicha propension, porgue en la medida en que aquél tenga mayor libertad
para atesorar bienes, es mas eficiente.” (*’®) De ahi que se estimen racionales a las
elecciones que se dan en el mercado, en la medida que estas maximicen esta natural
propension a la acumulacion de riqueza individual, contexto en el cual el Estado no
conviene.

La historia nos da cuenta de paises que salieron de la crisis 0 de situaciones de
estancamiento a partir de recurrir a hechos, incuestionablemente, ilicitos. Qué duda cabe
que parte de la “bonanza” china se debi6 a pasar por alto la propiedad intelectual, o que
el Japon de la postguerra repunto gracias a la copia de la tecnologia norteamericana y
europea, hecha con la anuencia norteamericana y europea.

Sin ir muy lejos, cuantos ejemplos locales pueden citarse de “exitosos empresarios” que
se enorgullecen de su paso por la informalidad. O de premiar las invasiones con la
legalidad, bajo la logica de alegar interés publico en convertir la usurpacién (delictiva)
en posesion legitima (por ende, sefiorio, poder, propiedad). Tal parece que la lucha en el
mercado ha impuesto el respeto a valores supremos que premian el éxito a toda costa,
de manera que parecerian bienvenidos los monopolios, las posiciones de dominio, la
competencia indiscriminada, el contrabando, el narcotrafico y un largo etcétera. La
contradiccion es propia mas de la irracionalidad que la racionalidad de las elecciones,
vivimos en un mundo ambiguo, de constante lucha por redefinir los valores, la ética, la
moral, lo que se debe entender por publico y privado.

Los cultores del mercado libre, asumen que la racionalidad se ve favorecida por la
espontaneidad, cuyo principal insumo esta en la libertad para elegir entre los diferentes
bienes y servicios que se ofrecen en el mercado. Se asume que el “nuevo” orden
juridico tuvo tal propésito, al establecer las pautas de lo que debia considerarse un
“mercado ideal”, competitivo, de informacion accesible, propicio para la iniciativa
privada. Pero, acaso, los noventa no siguio la hiperinflacion normativa bajo la excusa
del libre mercado.

Indudablemente buscar las explicaciones econdémicas a los actos juridicos es un
ejercicio que reta al interprete, pero, coincidimos con aquellos que sostienen que los
problemas que afronta la sociedad exceden el marco negocial, que las interrelaciones
personales, los motivos detrds de las decisiones individuales son ignoradas, siendo
valido sostener que sobrepasan los esquemas tedricos.

La intervencion hoy no es vista como enemiga, ha pasado a formar parte de las acciones
esperadas del Estado, es decir, los consumidores y usuarios esperamos que el Estado no
sea un simple observados pasivo de como el mercado se reajusta o no, lamentando la

s, CACERES ZAPATA, Op. Cit., p. 44.

1, Ibid., p. 127.
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especulacion y no haciendo algo al respecto. Ahora se ha positivizado la intervencion, el
articulo 3 del Decreto Legislativo 1034, sobre Represion de Conductas
Anticompetitivas, manda que “El Estado podra asumir las acciones que considere
necesarias para contribuir a mejorar las condiciones de oferta de los productos en
beneficio de los consumidores.” Es decir, ahora no debe sorprendernos el tener un
Estado mas comprometido con beneficiar los intereses del consumidor, en salvaguarda
de un mercado verdaderamente libre, exento de manipulaciones y conductas
monopolicas perjudiciales. Esta norma autorizaria, por citar un campo determinado, en
los méargenes de utilidad en la venta de medicamentos, donde se dice que llegan al
200% Yy existirian evidencias de abuso de una posicion de dominio, manejada por los
laboratorios en connivencia con clinicas y consultorios médicos (*'")

El culto al mercado, la prevalencia de la iniciativa privada como Unica via hacia el
progreso, alegando la reduccion del Estado a su minima expresion, fue lo que se dio en
identificar como “neoliberalismo”, que puede presentarse como modelo econdémico
nefasto, al ser una orientacion que “ no respeta los derechos ni la igualdad y se afirma
la coaccion, la guerray la fuerza. Reduce la democracia a la iniciativa del mas exitoso,
creando nuevas formas de discriminacion y desigualdad. El neoliberalismo, es sin
duda, un maquiavelismo formidable a la altura del siglo XXI por el peso de los estados
modernosy del capitalismo mundial.” (*'®)

De ahi que pueda sostenerse que, a pesar de los intentos modernistas en el fondo nuestro
Estado no ha dejado de ser mercantilista. Repasemos los constantes casos de
corrupcion, cuestionamientos al Poder Judicial (v.g. “caso petroaudios™), la posicion de
dominio que diferencia a determinados grupos de poder econdmico. Es decir, si cuando
se hace referencia al mercantilismo se hace teniendo presente que, en él “ el empresario
es € gue se beneficia y e que ha logrado establecerse a través de sus enlaces o
vinculos politicos con € gobierno. (...) El mercantilismo es, pues, un sistema
burocrético donde silo importa el duefio de la empresa y sus ganancias.” (}°), y es que
seria en las ventajas dadas al empresariado donde mejor se aprecian estas
caracteristicas. Particularmente, en el ejercicio profesional nos ha correspondido
asesorar empresas en el rubro de la contratacion publica, observando qué tanto se aplica
este mercantilismo. Ni el Estado de Derecho ni el Social de Derecho estan presentes
cuando se trata de la defensa de los intereses particulares enlazados en la corrupcion.
Ahi se presenta como la connivencia directa de los manejos que se dan beneficiando a
determinadas empresas, las cuales organizan con la “ayuda” de las cabezas de las
mismas “instituciones” publicas el resultado, armando procesos “formalmente”
incuestionables. Esta manipulacion es mercantilista y el Perd lo sigue siendo.
Graficamos con ello una seria contradiccion, puesto que si se defiende la inexistencia
del Estado, ello es imposible pues no hay mas grande y conveniente contraparte en un
contrato que el Estado, ¢cuantos grupos de poder econémico han surgido a partir de la
construccion de obras publicas? Varios, diriamos. Entonces, qué conviene aqui, claro
esta las obras publicas generadas por el Estado.

1 Es la posicion de Juan Francisco Rojas en su articulo aparecido en la columna “Cristal de Mira”

de la Republica, 28.04.2009, p. 13.

178 CASTRO, Augusto. El desafio de las diferencias. Reflexiones sobre el Estado moderno en el
Perd. Lima: CEP, UARM, IBC, 2008, p. 109.

e Ibid., p. 327.
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Con ello, se llega a una temprana conclusién, en cuanto a sefialar que jamas podra dejar
de existir el Estado. Sin él no hay mercantilismo.

Sin embargo, la justificacion neoliberal a la intervencion estatal viene por el antes
sefialado lado de las consabidas fallas de mercado que no permiten al Estado cumplir
con asegurar la efectiva redistribucion que, en condiciones normales estaria reservada al
mercado libre. Pero, esta justificacion no es tal, es mas bien el sustento de la critica que
descubre en ella una falacia, Castro sefiala, al respecto: “ La critica al neoliberalismo
Nos parece que esta en que reinterpreta el papd del Estado y lo reduce a ser un agente
regulador, un agente que cubre solo las fallas del mercado, 0 ser un promotor de la
inversion publica. El problema no esta ahi. Estas funciones le son inherentes. El
problema esta en la reduccion de su papel politico y en pasar a transformarse en solo
un agente econdmico y comercial.” (**°) Es que se hace pasar aquello que es una de sus
funciones tipicas como “la funcién” regulatoria.(*®%)

Creemos que el asunto no pasa por encontrarle una justificacion a la presencia del
Estado, como esta de las fallas del mercado, pues mas parece una excusa ante las
evidencias, Es probable que todo pase por aceptar conclusiones como la que realiza la
profesora colombiana CORREA HENAO, quien seria un “(e)lemento esencial del
principio de la economia de mercado es € de la intervencion publica, caracteristica
intrinseca del sistema econdémico propiamente dicho y de la forma constitucional que
de é adoptan las constituciones (...) en nuestros dias €l sistema econdémico del mercado
libre y competitivo -as dos cosas- se consolida como un orden preservable, en la
medida en que sea efectiva la intervencion del Estado en tanto garante de los intereses
individuales y colectivos en juego que ese mismo mercado protege y por los cuales se
defiende como sistema de organizacion econémica y social.” (**2) Como vemos,
entonces, no hay mercado libre sin el ente publico que lo organice. Pensamos, por €so,
que aludir a esas fallas no es mas que el lugar comin que han encontrado los
economistas para aceptar al final la intervencion estatal, elaborando al respecto una
serie de supuestos muy bien estructurados tedrica y practicamente, diriamos hasta
irrefutables.

En tal sentido, AVELLANEDA ROJAS y SUMAR ALBUJAR, en su tesis de Licenciatura,
alegando las mencionadas fallas, estiman que ” (d)gar las cosas a merced de la “ mano
invisble del mercado” no es siempre la mgor alternativa. De hecho, mas
ampliamente, el mercado no esta alineado, en todo momento, al interés de la sociedad.
En ciertos casos, puede ser contrario a algunos de los valores de ésta, como la
igualdad, la justicia o los derechos fundamentales. En otros caos, (...) la utilizacion del

180, Ibid., 343..

181 Los noventa se presentan como la década tomada por el neoliberalismo que pretendié en el
planteamiento De Soto significar un quiebre con el mercantilismo favoreciendo la iniciativa privada a
partir del empoderamiento del ciudadano comun, reconociéndole la titularidad de sus bienes a efectos de
facilitarle el acceso al crédito y con ello a mejores condiciones de vida. Pasando por la abierta
justificacion de autores como Althaus, para llegar a Francisco Durand y su vision lucida y critica del
neoliberalismo, porque trataron de pasar “gato por liebre”, vendiendo la idea de una economia liberal de
mercado lo que en realidad era el mas duro mercantilismo. Cfr. CASTRO, Op. Cit., p. 347.

182, CORREA HENAO, Magdalena. Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2008, pp 175 — 176.
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mercado generard costos a la sociedad.” (**%) Siendo de nuestro interés, recorrer con

ellos la justificaciones a la intervencion reguladora del Estado en una actividad precisa,
la publicidad, al ser esta el tema de su tesis.

Para los autores la regulacion es una interaccion entre “acciones sociales y las
justificaciones asociadas a €llas, aunque nos empefiemos en buscar cual de ellas prima
en un caso concreto.” Para lo cual, es posible basarse en la tipologia de las acciones
sociales de Weber. Con tal proposito, la regulacion podria ser “accién social de
acuerdo afines’, las cuales como se sabe incluyen “ las acciones basadas en |os medios
y fines para maximizar beneficios’, de manera que aplicado a los reguladores, estos
intervendran como agentes en el mercado “ utilizando la regulacién como un bien” , que
los “ grupos de interés intentarian capturar”. También, podria ser “ accion social de
acuerdo a valores’, en donde el actuar de acuerdo a una ideologia determinada, podria
estar relacionada con la “persecucion de la eficiencia econdémica, la justicia
redistributiva, o la proteccién de valores morales o derechos fundamentales.” (13

La existencia de costos de transaccion elevados, es decir, situaciones en las que los
sujetos no estan en mejores condiciones de negociar, opinan ellos, “ se puede arribar a
la conclusién de que es megjor regular”, poniendo atencion en la evaluacion de los
“costos involucrados™; en la medida que se estimen “ el costo relacionado a los errores
de los burécratas y € propio costo de la administracion de las reglas.” Es decir, el
analisis de la conveniencia de la intervencion debera recurrir al “Teorema de
Coase.”(**®), dado que no basta que existan estos costos para justificar la “imposicion de
regulacion”, hay que demostrar su proporcionalidad con los “objetivos que persigue”.
Para ellos, el punto de partida resultante de contrastar esta afirmacion es que “tal
analisis no ha sido realizado, precisamente porgue la normativa ha sido aprobada por
presion politica y econdémica, tanto interna como externa, de grupos de interés.” (%)

Resulta interesante advertir como habria que mantener una distancia con la sola
existencia de un marco legal promotor del libre mercado, pues este no solo existe por
decreto o imposicion de la economia globalizada. Ese mercado exige como condicién
una sociedad civil fuerte, solida, con valores que defender, frente a los cuales se pueda
discriminar aquellas actividades que no obstante pasar el examen de eficiencia, “su
realizacion es incompatible con nuestros valores morales o normas constitucionales.”
Situacion en que la regulacion estarfa plenamente justificada (**") .

Notemos de esta manera, como la tendencia estd més en reconocer razones a la
regulacion que parten de la esencia representativa de la democracia, en la medida que
los ciudadanos tienen “e poder para implementar mediante e Derecho sus
aspiraciones colectivas, o para contrarrestar, facilitando informacion y creencias
adaptadas a un status quo injusto o en cualquier otra forma objetable.” (**®) Como se

183 AVELLANEDA RoJAS, Julio y SUMAR ALBUJAR, Oscar. Paradojas en la Regulacion: Andlisis

Econémico del Derecho Publicitario. Tesis para optar la Licenciatura en Derecho. Facultad de Derecho
PUCP, Lima 2008, p. 8.

184, Ibid., p.15-16
185 Ibid., p. 17.
186 Ibid., p. 22.
187, Ibid., p. 20.

188, SUNSTEIN, Cass R., Las funciones de las normas regulativas. En Isonomia 17, Octubre 2002, p

43. Articulo publicado con el titulo “The Functions of Regulatory Satutes” en Sunstein, Cass R-. Alter the
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conoce las normas regulatorias sirven al Estado para intervenir ante las fallas de
mercado. Es el caso de los monopolios, donde lo que se busca es el buen
funcionamiento del mercado, sin embargo, estos controles juridicos son una “ solucion
muy débil o raquitica cuando se trata de monopolios naturales’ (**%). Otra falla del
mercado estd dada por los problemas de accidén colectiva, las cuestiones de
coordinacion y los costes de transaccion. ElI comportamiento individual racional puede
conducir a la irracionalidad colectiva, cuando actlen movido por su propio interés;
como sucede en el tratamiento de los bienes colectivos o publicos, donde al no poderse
impedir el uso o disfrute (caso de la defensa nacional) se presentan los free rider
(comportamiento “gorron”). Pertenece a este tipo de soluciones reguladas la proteccion
al medio ambiente, donde no basta la posibilidad de acuerdos cooperativos a los que
podrian arribar los individuos (empresas-consumidores), sino que es costoso que ellos
Ileguen a dichos acuerdos (elevados costes de transaccion), haciéndose necesaria la
coercion estatal. Sunstein en este punto, pone atencién en la manera como la
intervencion se hace necesaria porque a través de ella el “ derecho remueve obstaculos
psicoldgicos, ayudando a las personas a hacer lo que en verdad quieren hacer.” (**°)
Permite asi, beneficiar la seguridad y salud de la poblacion, sancionar el no usar
cinturones de seguridad o prohibir fumar en locales publicos, no es paternalismo, sino el
impulso necesario para cooperar colectivamente.

Lo relacionado con la coordinacion, se refiere a como las conductas particulares son
arregladas por los poderes publicos, se satisfacen, asi, los intereses privados a través de
acciones publicas. El Estado regula las acciones privadas, dandole la oportunidad que
hagan lo que en realidad quieren hacer.(**%)

Otra falla, es la informacion inadecuada, especialmente grave en lo relacionado con la
seguridad y la salud. Puede tratarse de un bien puablico, cuya generacion es demasiado
costosa; o, a que los fabricantes no tengan muchos incentivos para divulgarla, pues
afectaria la comercializacién de sus productos, no siendo de conocimiento de los
consumidores, prefieren ocultarla. ElI manejo de la informacion es sumamente complejo
y sus consecuencias discutibles, pudiendo darse que el mismo mercado “genere el nivel
optimo de informacion”, pero sino es la adecuada “ la regulacion gubernamental parece
una solucion sensata.(...) En e interés de la autonomia y del bienestar, la presuncién
regulativa debe operar a favor de la informacién antes que de la prohibicion.” (*%2) Sin
embargo, es importante tener presente una variable adicional, cual es que “las personas
tienden a confiar en ciertos tipos de razonamiento heuristico” que al no tomar en cuenta
acertadamente las estadisticas, asignan equivocadamente los riesgos. Las creencias o el
deseo de que no se esté sujeto a la posibilidad de que pase lo peor influyen en las
decisiones, al margen de la informacion, méas aun si ésta es insuficiente. De ahi que, al
final sera mejor la prohibicion directa, el “enfriamiento” forzoso de ciertas
transacciones comerciales(**)

Rights Revolution: Reconceiving the Regulatory State, Harvard University Press, Cambridge MA., 1990.

Se ha consultado la versién electrénica siguiente:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372764235795943200024/isonomial7/is

onomial7_03.pdf

189, Ibid., p. 45.

190, SUNSTEIN, Op. Cit., p. 48.

191 Cfr. SUNSTEIN, Ibid. p. 49

192 Ibid., p. 50.

19 Ibid., pp 51-52.
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Por ultimo, las externalidades, que son “las conductas privadas que tienen costes
externos que son tomados en cuenta adecuadamente por los mercados privados.” (**%)
Se encuentran por todos lados, las sustancias dafiinas, las fabricas contaminantes, los
relaves mineros, etc. Cuyos costes terminamos pagando todos. Regresaremos sobre este
aspecto mas adelante.

2) Economia Social de Mercado y Constitucion Economica:

Para comprender los fundamentos juridico-econdémicos del funcionamiento de nuestra
sociedad es imprescindible resaltar los conceptos de Constitucion Economica, Estado
Social y Democratico de Derecho y Economia Social; y, como estos fijan las pautas del
marco normativo del mercado, donde confluyen demandantes, ofertantes y Estado. Cada
quien con pautas de accion claras, muchas veces confundidas u obviadas por intereses
que nada tienen que hacer con el Derecho.

Con precision y amplio sustento, el profesor MONTOYA CHAVEZ nos acerca a un
concepto de Constitucion Econdmica sumamente grafico. Sefiala que se entiende por tal
al “ esquema normativo que reconoce dentro de una determinada Norma Fundamental
un modelo econdmico dirigido a tutelar los derechos de las personas intervinientes en
el mercado, vigilante y atento al respeto de su condicién de seres humanos.” (**)
Concepto que, siendo coincidente en la doctrina nacional (**°), quiere decir que los
grandes lineamientos que los constituyentes asumieron como validos para dirigir el
destino econdémico de los pobladores de este pais, quedan incorporados en la
Constitucion, de manera que, dejan de ser meros postulados para adoptar el rol de
“modelo”; sin embargo, no serda un esquema frio o de laboratorio, puesto que debe
seguir las pautas que sustentan el macrosistema constitucional. En palabras de Montoya
Chavez, se habla de “plataformas de ordenacion”, para expresar que el orden econémico
existe en la medida que respeta tanto la dignidad de la persona (articulo 1° de la
Constitucidn), como la democracia estatal (articulo 3° de la Constitucién).

En el plano de la interpretacion llevada adelante por el Tribunal Constitucional, dentro
de la STC 00034-2004-P1/TC (**') se ha sefialado que la Constitucién Econémica

“ constituyen normas programaticas, mandatos de optimizacion a cargo del
legislador que se fundamentan, a su vez, en el deber estatal de promocionar al

194, Ibid., p. 52

1%MoNToYA CHAVEZ, Victorhugo. La Configuracion Jurisprudencia del Constitucionalismo Econémico.
En LANDA, César (Coordinador). Constitucién Econémica del Perd (Foro Econdmico Asia — Pacifico
APEC). Lima: Palestra Editores, 2008, p. 75. Otro texto del mismo autor consultado para esta parte fue:
MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo. Perfilando el Constitucionalismo Econémico. En Revista Economia y
Derecho, Vol. 4, N° 14 (Otofio 2007), UPC, pp 53-73.

19 « 5o denomina Constitucion Econémica al conjunto de normas mediante las cuales se establecen los
principios que rigen la actividad econémica desarrollada por los individuos, las sociedades mercantilesy
el Estado, y en virtud de las cuales se determinan sus derechos, deberes y responsabilidades’, precisa,
entre otros, Baldo Kresalja, apoyandose en Font Galan, Martin-Retortillo, Lojendio y Garcia Belainde.
KRESALIA ROSELLO, Baldo. La Libertad de Empresa: Fundamento del Sistema Econdmico
Congtitucionalizado. En: Homenaje a Jorge Avendafio. Tomo I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica, 2004, p. 518.

197, Caso Luis Nicanor Maravi Arias, en representacion de cinco mil ciudadanos en contra del
Congreso de la Republica, demandandose la inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley 26271,
sobre pases libres y pasajes diferenciados cobrados por las empresas de transporte urbano e interurbano
de pasajeros.
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bienestar general (articulo 44° de la Constitucién). Cabe precisar, sin embargo,
gue aun cuando semanticamente presentan cierto grado de indeterminacion vy,
por consiguiente, amplia flexibilidad a favor del legislador; tales disposiciones
no pueden asumirse como capaces de sustentar cualquier tipo de legislacion
arbitraria y carente de adecuacion objetiva, pues los limites a la intervencién
estatal en la actividad econémica de los particulares, se constituyen ahi donde
tal actuacién supondria una violacién del principio de vinculacién a los
derechos fundamentales.” (**%)

El Tribunal Constitucional en la STC 008-2003-Al/TC recaida en la Accion 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 (**%), ha
reconocido que lejos de constituirse en un riesgo para el funcionamiento del mercado, la
“Constitucion Economica” orienta la recomposicion de las desigualdades sociales y
econdmicas, que si fueran dejadas al mercado constituiria el “verdadero riesgo”(**),
siendo que

“(...) e fundamento para la insercion de temas de caréacter economico dentro de
una Constitucion, sea € sometimiento al valor de la justicia de las decisiones
econdémicas que incidan en la vida social, en la promocion y tuitividad de los
derechos fundamentales de la persona, y en € aseguramiento del bien comdn.
En buena cuenta, la finalidad de tal incorporacién normativa es enfatizar la
idea de que toda economia colectiva debe cumplir minimos supuestos de
justicia.” (™)

La STC en mencién sentd las bases de que para “aprehender adecuadamente el
contenido y la finalidad del modelo econémico” constitucional era “preciso determinar
previamente los principios basicos de la estructura del sistema constitucional
econémico”(?°%).Es asi que el peruano es un Estado Social y Democratico de Derecho
conclusién del anélisis conjunto de los articulos 3° y 43° de la Constitucién (%), lo cual
“tiene una €ficacia practica, toda vez que posibilita su integracién con la sociedad y su
democratizacion” (°**). Siendo que, a decir del mismo Tribunal en cita a Garcia Pelayo,
el Estado social y democrético de derecho constituye en

198
199

Fundamento Juridico 27.

Recordemos que a través de esta accidn se cuestion6 la constitucional de un Decreto de Urgencia
sosteniendo que no se habian dado las situciones habilitantes para su promulgacién (extraordinariedad o
excepcionalidad grave para el pais en el sector econémico o financiero), siendo violatorio de los derechos
fundamental a la libre iniciativa privada, a la libertad de empresa, a la libre contratacién y a la propiedad.
Dicho D.U. permitia que a través de decretos supremos se pudiera fijar tarifas minimas para la prestacion
del servicio de transporte terrestre nacional e internacional de pasajeros y carga.

200 Puede confirmarse en el Fundamento Juridico 3 de la STC 0008-2003-Al/TC.

201 Segundo parrafo del Fundamento Juridico 8.

202 Fundamento Juridico 9.

203, Fundamento Juridico 19. Recordemos que conforme al articulo 3° la “enumeracion de los
derechos establecida” en el capitulo | del Titulo I de la Constituciéon “no excluye los demas que la
Congtitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno.” Y el articulo 43° es el que manda que “La Republica del Perl es democratica, social,
independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun €l principio de la separacion de poderes.”

204, MONTOYA CHAVEZ, Ibid.
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“(..) € 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 compleos problemas, pero también con sus grandes posibilidades
técnicas, econdémicas y organizativas, en un contexto de respeto a los derechos
fundamentales.” (°*°)

Es claro que

“(...) € Estado Social y Democratico de Derecho no obvia los principios y
derechos basicos del Estado de Derecho, tales como la libertad, la seguridad, la
propiedad y la igualdad ante la ley; y pretende conseguir su 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
términos en implicacion reciproca.” (2%%)

En este modelo, el Estado moderno despliega sus actividades en lo econémico, social,
politico y juridico, se presenta asi como una “tercera via” entre la economia de
planificacion y direccién central y la del laissez faire(**"). Como parte de este marco se
encuentra regulado el régimen economico en la Constitucion, donde en su articulo 58 se
establece que la iniciativa privada se “ gjerce en una economia social de mercado.” La
cual es
“representativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia, v,
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 promocién de la igualdad material dentro de un orden
democratico garantizado por el Estado.” (*°%)
Asi, para el Tribunal Constitucional la economia social de mercado(*®) “es una
condicién importante del Estado Social y democratico de derecho.” (**%) Que conjuga
los principios de dignidad de la persona (art. 1° de la Constitucion) e igualdad (articulo
2 inciso 2) de la Constitucion), compatible con los fundamentos axioldgicos y
teleoldgicos inspiradores del modelo estatal adoptado. De manera que se trata de no
solo de una economia de mercado, sino que se le agrega el caracter de “social”, con lo
cual

“d Estado no puede permanecer indiferente a las actividades econémicas, 10
gue en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e

20, Fundamento Juridico 13, dentro el acapite 4.1.c “Supuestos fundamentales de nuestro Estado

social y democratico de derecho.”

20, Fundamento Juridico 17 de la STC 00034-2004-PI/TC.

207, Ver Fundamento Juridico 16 de la STC 0008-2003-Al/TC.

208, Fundamento Juridico 19 de la STC 00034-2004-PI/TC.

209, El Tribunal constitucional en la STC 018-2003-Al/TC respecto de la Economia Social de
Mercado ha sefiala que se trata de una nocion referida “ a un tipo de organizacion econémica regulado
por un régimen juridico de descentralizacién e independencia frente al Estado, el cual esta destinado a
asegurar la existencia de una pluralidad de agentes econémicos en losrelativo a la libre iniciativa, para
participar en la actividad econémica, y la libre competencia, para ofertar y demandar la provision y
suministro de bienesy servicios al publico en general.” Fundamento Juridico 2.

20 Ver Fundamento Juridico 13.a) de la STC 0008-2003-Al/TC.
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injustificadamente en e &mbito de libertad reservado a los agentes
econdmicos.” (1)

Siguiendo la pauta constitucional, el Tribunal ha caracterizado la economia social de
mercado por la presencia de tres elementos(**%):

a) Bienestar social: Empleo productivo, trabajo digno y reparto justo del ingreso.

b) Mercado libre: Respeto a la propiedad, la iniciativa privada y libre competencia; v,
¢) Estado subsidiario y solidario: Las acciones estatales directas aparezcan como
auxiliares, complementarias y temporales.

El modelo constitucional econdmico busca armonizar la participacion libre de los
ciudadanos en el mercado, bajo la supervision constante del Estado, quien no puede
renunciar a cumplir el mandato “social”’. Se descarta la posibilidad de un Estado
trasgresor, arbitrario, que no respete la autonémica determinacion individual.

El rol del Estado en la economia no es menor, la Constitucion le reserva la funcién de
estimulo de la riqueza y de garante de la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria (articulo 59 de la Constitucién). En base a esta regulacion se ha
dicho que “ su actuacién sera basicamente bajo € signo de la subsidiariedad, |o cual no
puede ni debe significar inaccion.” (***) Caracter, este Gltimo, que podria ser una
consecuencia de asumir que lo social no necesariamente significaria desconocer que la
constitucion avala la consideracion del Estado como minimo, por justamente reducir su
participacion a lo estrictamente esencial. Posibilidad descartada por el Tribunal cuando
el Fundamento Juridico 21 de la STC 0008-2003-Al/TC deja en claro que

“aungue se postule € respeto de las libertades de los individuos y de los grupos, €
principio de subsidiariedad no pone en discusion € papel y la importancia del
Estado; por € contrario, se orienta a valorarlo, procediendo a una redefiniciény a
una racionalizacion de los roles en la dindmica de las relaciones entre el Estado y
los ciudadanos, entre lo pablico y lo privado.”

Es mas, es pertinente hacer mencion de que a decir del Tribunal tal intervencion
subsidiaria puede darse en el ambito de la produccion, circulacién o distribucién de
bienes o en la prestacion directa de servicios, cuando se encuentre fehacientemente
acreditado que por inaccién o falta de presencia de la iniciativa privada, no son
atendidas las demandas de la poblacién.(***)

A todo esto, el Tribunal en la antes aludida STC 0008-2003-Al/TC precisé que la
subsidiariedad como principio podia concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal.
El vertical esta relacionado al ordenamiento y las funciones que se definen por instancia
de gobierno, de mas a menos, “ sdlo puede intervenir en agquellos ambitos que no son de
competencia del ordenamiento menor”. En cambio la horizontal se da en la relacion

21 Fundamento Juridico 16, parte final del cuarto parrafo. También en el mismo sentido:

Fundamento Juridico 20 de la STC 00034-2004-PI/TC.

212 Ver Fundamento Juridico 13.a) de la STC 0008-2003-Al/TC.

23 MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo. Perfilando el Constitucionalismo Econdmico. En Revista de
Economia y Derecho. Vol 4, N° 14 (Otofio 2007), p 59.

2, Ver Fundamento Juridico 2 de la STC 018-2003-AI/TC.
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Estado — ciudadania, por la cual, en respeto “ a la autonomia y la libre determinacion de
los individuos, reduce la intervencién publica a lo esencial.” (**°)

El Tribunal aclara que de ninguna manera puede fundarse (la subsidiariedad) en una
concepcion “opositiva”, de defensa de la sociedad frente al Estado, sino que debera ser
“integradora” y *“consensual” del “cuerpo social”, el cual a través de la subsidiariedad
entabla vinculos que se recompondran gradualmente (?*°) Es decir, no sélo se trataria de
un limite si no de una garantia para la recomposicion social y la atenuacion de las
desigualdades materiales, propias del libre mercado. Asi, a la par que son respetadas las
libertades econdmicas, por constituir un limite al poder estatal, es igualmente valido
respetar la funcion que dentro del mercado ha quedado reservada por la Constitucion al
Estado. Cierto es que un exceso de libertad es tan nocivo como no respetarlas, de ahi
gue se precise que hay “ consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas
para reservar un ambito amplio de la libertad para la actuacion de los individuos del
mercado, existe también la certeza de que debe existir un Estado que, mantenga su
funcién garantizadora y heterocompositiva.” (**")

En interpretacion del Tribunal el maximo respeto garantizado por la Constitucion a las
libertades econdmicas no es irrestricto, pues

“tal objetivo no puede concebirse de manera absoluta y aislada de la necesidad
de proteccion de otros bienes constitucionales igualmente valiosos basados en
la dignidad humana. De ahi que € propio gercicio de las llamadas libertades
econdémicas no se concibe como fin en ss mismo y ajeno al ideal del orden
econdémico y social justo; prueba de ello es que la propia Constitucion ha
determinado los limites a su gercicio, conforme se advierte de su articulo 59°,
sancionando el abuso de estas libertades en perjuicio dela moral, la salud y las
seguridades publicas; de igual modo, € articulo 60°, condiciona €l gercicio del
derecho de propiedad a su armonizacion con el bien comdn.” (2*%)

Aspecto sustancial a ser considerado, toda vez que en el marco de proteccion de los
Derechos Fundamentales regulados en la Constitucion, se entiende que bajo ninguna
circunstancia su ejercicio puede estar refiido con la moral, la salud y la seguridad
publicas. Valores, estos tres, que se alzan como verdaderos limites al ejercicio de las
libertades econdmicas y que pueden afectar el contenido no esencial del derecho
fundamental, es decir, aquello que no sea el ndcleo duro del derecho
constitucionalmente protegido.

Se respeta la iniciativa libre que se ejerce respetando la libre iniciativa de los demas
agentes intervinientes en el mercado; se combaten monopolios y posiciones dominantes
porque desarticulan la abierta competencia.

A la par de la subsidiariedad, el Estado desarrolla una funcién orientadora de los
comportamientos sociales dentro del mercado, estableciendo las reglas de juego
generales que propendan al bien comun. Se trata de desarrollar un poder-deber con las

215, Cfr. Fundamento Juridico 19 de la STC 0008-2003-Al/TC.

218, Cfr. Fundamento Juridico 19 de la STC 0008-2003-Al/TC.

27, Fundamento 24 de la STC 00034-2004-PI/TC., que resulta la versién abreviada del Fundamento
Juridico 35 de la STC 0008-2002-Al/TC.

218 Fundamento Juridico 25 de la STC 00034-2004-PI/TC.
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caracteristicas siguientes: Que, las instrucciones se relacionen directamente con la
promocion del desarrollo del pais; que, se respete la plena y absoluta libertad de los
agentes econdmicos para elegir vias y medios a través de los cuales alcanzar los fines
planteados por el Estado; y, que, el Estado estimule y promueva la actuacion de los
agentes econdmicos.(**)

Como afirma Rubio Correa, en su analisis del Estado a partir de las sentencias de
Tribunal Constitucional, éste ha sido “ muy claro al sefialar que e Estado social de
derecho responde al principio de solidaridad (...) considera que este principio debe
aplicarse y regir en la sociedad peruana a partir de la Constitucion.” (%) A pesar de
no mencionarse en ningun articulo de la Constitucion, la solidaridad como principio esta
presente en los fallos del Tribunal, habiendo sido utilizado de manera constante; en su
estudio Rubio Correa, establece que, segln su criterio, hay tres casos en los que ha sido
usado con especial énfasis. Estos son:

1) Con relacion a una de las dimensiones de lo “social” en la economia de
mercado, “ (...) como una clausula que permite optimizar al maximo €l principio
de solidaridad, corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir €
mercado de modo casi “ natural”, permitiendo de este modo, un conjunto de
mecanismos que permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que
procuren el bienestar de todos los ciudadanos.” (**%)

2) En materia tributaria, con ocasion de discutirse la constitucionalidad de la
“bancarizacion” y el ITF, al respecto, sefialo: Que, al proposito de formalizacion
de las operaciones econdmicas, mejorando los sistemas de fiscalizacion y
deteccidn del fraude tributario, “ (...) coadyuva la imposicion del ITF, al quea su
vez, como todo tributo, le es implicito € propdésito de contribuir con los gastos
publicos, como una manifestacion del principio de solidaridad (...).” (%%%)

3) Un tercer caso se dio en el caso en que el Tribunal opté por reconocer la
filiacién de una “madre legal” sobre la “biol6gica” o “genética”, donde sefiald:
“(...) considera que la demandante demostré solidaridad para con una recién
nacida, en delicado estado de salud y abandonada por su madre biolégica,
quien no ha mostrado mayor interés por la menor (...) Es decir, la demandante
ha actuado en todo momento como una verdadera madre para e menor

()7 (%)

3) Principios Rectores del Constitucionalismo Econémico: (%)

29 Cfr. Fundamento Juridico 39 y 490 de la STC 0008-2003-Al/TC.

20 Rubio Correa, Marcial. El Estado peruano segin la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2006, p. 44.

21 Fundamento Juridico 16 de la STC 0048-2004-PI/TC (caso José Miguel Dasso y mas de 5,000
ciudadanos sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta contra varios articulos de la Ley 28258 sobre
Regalia Minera), citada por RuBio CORREA, Op. Cit., p. 74.

222, Fundamento Juridico 9 de la STC 0004-2004-Al/TC, citado por RuBIO CORREA, Ibid.

223 Fundamento Juridico 4 de la STC 2165-2002-HC/TC (caso Lady Rodriguez pandero contra la
ministra de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Humano, sobre habeas corpus), citado por RuBIO
CORREA, lbid., p. 76.

2, El cuadro que a continuacién se presenta es tomado de: MONTOYA CHAVEZ, Op. Cit., pp 79 —
102.
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Con el proposito de organizar correctamente la exposicion de las ideas que sustentan la
presente tesis, debemos convenir que el constitucionalismo se ordena en funcién a los
siguientes principios.

1) Con relacion a la actividad empresarial:
a. De Libertad en la iniciativa privada:

Descrito por el Tribunal constitucional en el Fundamento Juridico 17 de la STC 0008-
2003-Al/TC como

“principio que informa a la totalidad del modelo economico es € de la libre
iniciativa privada, prescrito en e articulo 58° de la Constitucion y que se
encuentra directamente conectado con lo establecido en €l 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 econdmica de la
Nacion. De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene derecho a
emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econdmica de su
preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y
al intercambio econdémico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia
material.”

A decir de RuBlo CORREA, queda convertido en un principio general de Derecho de
rango constitucional y que, ademas, al conectarlo con el inciso 17) del articulo 2° de la
constitucion, “confiere a la libre iniciativa privada la caracteristica de ser parte
constitutiva del derecho a la participacion de las personas en la vida economica del
pais.” (**) Siguiendo a este autor(**°), diremos que los elementos constitutivos de este
Principio son:

- El derecho de emprender y desarrollar la actividad econdmica de su preferencia, lo
que supone elegir el giro dentro del cual trabajar, ejerciendo plena libertad.

- Autonomia plena, decidir libremente cuando emprender y como desarrollar la
actividad econdmica, teniendo como limite el marco del derecho vigente, el cual no
puede ser validamente traspasado.

- Supone también la asignacion de los bienes a la actividad productiva donde
participe. Bienes que al estar afectados al ejercicio de una libertad constitucional (de
un derecho constitucional) merecen adecuada proteccion.

- Permite dedicar los bienes tanto al intercambio como a la produccion (libertad de
empresa, comercio e industria).

- Supone obtener una utilidad por la labor desplegada. El beneficio o ganancia
esperada es parte del derecho.

Del analisis que realiza Rubio Correa, concluye la existencia de una relacion
“dialéctica” ente libertad de iniciativa privada e interés publico, donde la iniciativa no
puede ir en contra del interés publico, pero tampoco el Estado puede agraviar en
cualquier momento esta libertad. Esto es, de una parte que la libre iniciativa tiene como
limite no colisionar con los intereses generales, a la par que el poder politico tiene como

225 RUBIO CORREA, Marcial. La Interpretacion de la Constitucion segtin el Tribunal Constitucional.

Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(, 2006, p. 178.
22, Vid. RuBlo CORREA, Ibid., p. 179.
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limite a la iniciativa privada(**’). La regla econémica ratificada por el Tribunal

Constitucional es la subsidiariedad de la intervencion del poder politico, pues prima la
libre iniciativa (aplicacion del articulo 60 de la Constitucion).

Esta relacion es presentada por el autor que venimos citando del modo siguiente,
“gueda claro que la regla general es la libre iniciativa privada y la excepcion es la
intervencion estatal, que solo se justificara por la aplicacion de la ley general que
impone los limites y marcos a la libertad en los términos genéricos que establece la
Constitucion en € citado articulo 2, inciso 24, literal a.” (*®)

b. Igualdad en su actuacién(*®): “ Solo con igualdad, las empresas o los particulares
podran actuar correctamente dentro de la Economia de un pais, toda vez que € juicio
de igualdad es aplicable también al ambito econdmico, maxime si, por mandato
expreso de la Norma Fundamental, € Estado tiene la obligacion de adoptar las
medidas orientadas a brindar oportunidades de superacién a los sectores que sufren
cualquier desigualdad.” (*°)

c. De trato semejante en la inversion.

d. De responsabilidad social de la empresa(**!): Dentro la economia social de mercado,
“la participacion de los grupos econdmicos debe ser realizada en armonia con € bien
comin y el respeto del interés general, estableciendo limites para que la democracia
constitucional no sea un espacio donde se impongan las posiciones de los mas
poderosos econdmicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos
constitucionalmente.” (%)

2) Con relacién al rol estatal:
a. De subsidiariedad.

b. De promocion y orientacion de la actividad privada: Consistente en el impulso que el
Estado debe proporcionar a la iniciativa privada, con el proposito que puedan conseguir
el desarrollo. Citando el Fundamento Juridico 56 de la STC 0027-2006-PI/TC,
MONTOYA precisa que dentro de una economia social de mercado, “al Estado le
corresponde intervenir mediante la generacion de politicas que velen por e bienestar
de la poblacién cuando ello sea necesario, pero al mismo tiempo los agentes
econdmicos deben asumir también cierto nivel de compromiso de colaboracion y
manifestacion de voluntad para gque la poblacién incremente sus estandares de vida en
diversos aspectos.” (**%)

221, Cfr. Ibid., p. 181, ver Fundamento Juridico 18 de la STC 0008-2003-Al/TC citada por el autor.
228 Ibid., p. 183. Recordemos que dicho literal manda: “ Nadie esta obligado a hacer 1o quelaley no
manda, ni impedido de hacer 1o que ella no prohibe.”

229, Las STC que tratan de este principio son, entre otras, 0001-2003-Al/TC, 0003-2002-Al/TC,
0018-2003-Al/TC, 0045-2004-Al/TC, 0025-2005-Al/TC, 0026-2005-Al/TC, 2210-2007-PA/TC, 5970-
2006-PA/TC.

230, MONTOYA CHAVEZ, Op.Cit., p. 81

231 Las STC que pueden consultarse al respecto son, entre otras, 0048-2004-Al/TC, 0003-2006-
PI/TC.

232
233

MONTOYA CHAVEZ, |bid., pp. 84 -85.
MoNTOYA CHAVEZ, La configuracion..., lbid., p. 88.
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c. De garantia de actuacion: Complementaria de la anterior, referida a la intervencion
vigilante y controladora del Estado, no permitiendo que ciertos actores en el mercado se
excedan en sus pretensiones de goce de sus derechos econémicos. De manera que el
Estado garantiza el respeto de la dignidad humana, sobre todo cuando existe la
tendencia de imponerse en el mercado a cualquier costo. Es el caso de la asimetria
informativa derivada del contacto entre proveedores y consumidores y usuarios, el
abuso de posiciones de dominio (0 monopdlicas), atentatoria de la libre competencia.
Citando a la STC 0008-2003-Al/TC, sefiala que el mandato constitucional es preciso al
proscribir y combatir estas practicas, siendo este reconocimiento la “ consecuencia de
gue, asi como existe consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas para
preservar un ambito amplio de libertad para la actuacion de los individuos en €
mercado, existe también la certeza de que debe existir un Estado, pues debe mantener
su funcién garantizadora y heterocompositiva.” (***) Con ello se espera que el mercado
no se vea distorsionado, afectando la libre participacién y eleccion de los concurrentes.

d. De intervencion reguladora: ElI Estado “habrd de intervenir en aquellas
circunstancias en que los encargados de servir al publico parecen haberse olvidado
gue & beneficio individual gque le depara la posesiéon y explotacion de un medio de
produccion o de una empresa de servicio, pierde legitimidad si no se condice con la
calidad y e costo razonable de lo ofertado. En buena cuenta, es menester enfatizar que
la satisfaccion de las necesidades del consumidor y del usuario (C, 65) es & punto de
referencia que debe tenerse en cuenta al momento de determinar e desenvolvimiento
eficiente del mercado, y es asi como surge la funcion reguladora que debe
cumplir.” (*°) Se entiende asi que en la gestién de los servicios publicos por los
particulares, inversionistas, requiere de la actividad estatal que garantice que ello se de
dentro de los canones exigidos por los intereses de los consumidores y usuarios,
beneficiarios o destinatarios finales de dichos servicios.

4) Los Derechos Fundamentales Econdmicos:
Pertenecen a esta categoria de Derechos Fundamentales, segun el titular, los siguientes:

1) A favor de los ofertantes de bienes y servicios:

a. Derecho a la propiedad(**):

La facultad reconocida al titular para usar, disfrutar, disponer, gravar y reivindicar el
bien tiene como contenido la posibilidad de goce en forma armoénica con el ejercicio
que puedan realizar otros titulares, el respeto a las demas libertades individuales y al
orden publico y bien comun.

b. Derecho a la contratacion(*®").

c. Derecho al trabajo(*®).

234
235

Fundamento 35, citado por MONTOYA, Ibid., p. 90.

MONTOYA, lbid., p.92.

236 Respecto de este derecho pueden consultarse las STC 008-2003-Al/TC, 0048-2004-Al/TC,
1881-2008-PA/TC, 0003-2007-CC/TC.

231, Vedse las STC 0008-2003-Al/TC, 1776-2004-AA/TC, 0001-2005-PI/TC, 7339-2006-PA/TC.
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d. Derecho a la libertad de empresa, comercio e industria(**°):

La libertad de empresa es el poder atribuido a los concurrentes al mercado de elegir el
modelo por el que regiran su organizacién y desarrollaran una unidad productiva, para
colocar bienes y servicios en el mercado.

Conforme a Kresalja,

“La libertad de empresa tiene e caréacter de derecho fundamental, y asi 1o ha
ratificado €l Tribunal Constitucional. Se trata de un auténtico derecho subjetivo
sobre €l que se construye e sistema econdmico constitucional, un derecho
subjetivo que € Estado y los poderes publicos tienen la obligacion de respetar y
garantizar y, en tal sentido, se trata de una pretension que se puede exigir a
guien tiene & deber de hacer posible que se actlie de acuerdo a dla; en otras
palabras, €l titular del derecho podra acudir a los tribunales de justicia, cuando
otro sujeto, privado o pUblico, lesione ese derecho.” (**%)

Se ha precisado que su contenido o nucleo esencial esta determinado por cuatro tipos
de libertades:

(i) Libertad de creacion de empresa y acceso al mercado, esto es libertad para
fundar empresas y concurrir al mercado.

(i) Libertad de organizacion, cuyo contenido es la libertad de eleccion del objeto,
nombre, domicilio, tipo de empresa o0 sociedad, facultades de los
administradores, régimen de gerencia, politica de precios, publicidad, régimen
de personal, etc.

(iii)  Libertad de competencia; y,

(iv)  Libertad de salida del mercado, esto es cesarla o liquidarla cuando lo considere
pertinente.(**") La libertad de comercio es la facultad de participar activamente
del mercado, del intercambio de bienes o servicios, alternando con
consumidores y usuarios; por su parte la libertad de industria esta referida a la
posibilidad de formar parte del proceso de transformacion de bienes primarios
en de consumo.

Resultando importante anotar que la libertad de empresa “ tiene también una dimension
institucional” que implica que “la normativa debe estar destinada a garantizar su
funcionamiento, a eliminar externalidades y a servir al consumidor, todo ello con €
objeto de lograr los fines sociales constitucionalmente consignados.” De esta manera,
“se justifican las intervenciones normativas que limitan esa libertad, por cierto sin
transgredir su contenido esencial.” (**%) Importante conclusion sobre la que se regresara
mas adelante.

2%, STC 4408-2005-PA/TC, 1124-2001-AA/TC, 3330-2004-AA/TC, 1124-2001-AA/TC, 4922-
2007-PA/TC.

2%, STC 0008-2003-Al/TC, 3330-2004-AA/TC.

240, KRESALJA ROSELLO, Baldo. Peri: Consideraciones constitucionales y legales sobre la
competencia econémica. En: Pensamiento Constitucional, afio XII, N° 12, p. 34.

241 Cfr. Fundamento Juridico 13 de la STC 3330-2004-AA/TC, citado por MONTOYA CHAVEZ, Ibid.,
p 99.

242 Ibid.
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e. Derecho a la libre competencia(**%):

Esto es la posibilidad de participar en un mercado con igualdad de oportunidad sin
posiciones de dominio que lo desnaturalicen. Supone “dos aspectos sustanciales’, a
saber: (i) Acceso al mercado, lo cual significa que quien tenga que ofertar al mercado lo
haga, en “ condiciones autodeterminativas’, vale decir, sin ingerencias ni restricciones
del Estado o particulares; (ii) Iniciativa o actuacion dentro del mercado, no basta con
acceder sino de “ gozar de la suficiente capacidad de autodeterminacion para competir
conforme a las propias condiciones y variables economicas impuestas por la ley de la
ofertay la demanda” (**).

2) A favor de individuos generadores de demanda: Los que se les reconoce como
consumidores y usuarios. Esto es, aquellos inherentes a su condicion de participantes
del mercado, como adquirentes de bienes o usuarios de servicios. Lo cual les constituye
como destinatarios naturales de todo aquello que es puesto en el mercado, asistiéndole
derechos a elegir aquello que mejor se ajuste a sus necesidades, sin mayor injerencias
que las propias de un mercado abierto, con la mayor cantidad de posibilidades, junto
con la informacion indispensable para hacer realidad tal libertad de eleccion.

23, STC 3315-2004-AA/TC, 4408-2005-PA/TC.
244, Cfr. Fundamento Juridico 16 de la STC 3315-2004-AA/TC, citado por MONTOYA CHAVEZ, Ibid.,
p 100.
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CAPITULO CUARTO

1) Las implicancias de los Derechos Fundamentales como Derechos subjetivos.

La presente seccion tiene una finalidad concreta, presentar las conclusiones mas
representativas de la doctrina acerca de la identidad existente entre Derechos
Fundamentales y Derechos Subjetivos, salvando lo sefialado en su momento acerca de
los derechos subjetivos como una de las situaciones juridicas subjetivas previstas. Es
propdsito no es otro que mostrar la importancia que ha cobrado el constitucionalismo en
el andlisis de temas antes exclusivos de los civilistas, de modo que aquello que antes
eran predios exclusivos de la doctrina civil como la autonomia de la voluntad, las
obligaciones y los contratos, ahora se evalian en funcién a su “contenido
constitucionalmente protegido”, vale decir en la medida que son Derechos
Fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica, por tanto, de cumplimiento
obligatoria tanto para el Estado como para los particulares.

Tal es el grado de incorporacion en el pensamiento actual de la constitucionalidad que
no hay empresa que no comprenda en su planificacion estratégica la variable social, con
igual o mayor importancia que un adecuado financiamiento del proyecto. Es la fuerza
de las circunstancias la que viene imponiendo a las empresas eficientes un mayor grado
de responsabilidad social, mayor compromiso con su entorno, preocuparse no solo por
producir sino por las implicancias que de ello puede derivar. Pues en términos
econdmicos el asunto no esta sélo en las externalidades, sino en quien las sufre y
soporta finalmente. Es eficiente quien consigue conjugar su libertad de iniciativa
empresarial, dentro de un mercado que debe contribuir a ello con medidas legales
adecuadas, con el desarrollo de su actividad respetando la dignidad, libertad y justicia
gue implica la coexistencia democratica, donde esta exige que se no sean afectadas
indebidamente.

Se pretende analizar bajo este acépite situaciones de conflicto de intereses, pero que
elevados a nivel de Derechos Fundamentales, cobran una connotacion diferente, dado
que atendiendo a presupuestos de legitimacion, unos primaran sobre otros, de manera
gue la intervencién estatal realizada bajo la forma de reglamentaciéon legal puede
terminar siendo valida.

Partamos de la conceptualizacion de los Derechos Fundamentales como Derechos
Publicos Subjetivos, vale decir que a una serie de situaciones juridicas subjetivas,
conocidas como derechos subjetivos se les ha otorgado un refuerzo adicional. Ya que al
ser elevados a esta categoria superior, pueden hacerse valer por igual, en contra del
Estado y de su aparato de poder, como frente a los particulares y sus organizaciones.
Asi lo ha deteminado el Tribunal Constitucional en diferentes sentencias, como la STC
1417-2005-AA/TC (caso Manuel Anicama Hernandez), en cuyo Fundamento Juridico
13, el Tribunal desarrollando la diferente eficacia que tienen los “derechos de
preceptividad inmediata o autoaplicativos’ respecto de los “ prestacionales” o “ de
preceptividad diferida”, precisa que los conocidos como Derechos Econdmicos,
Sociales y culturales (DESC) pertenecen a ésta Ultima categoria y “ que, en tanto
derechos subjetivos de los particulares y obligaciones mediatas del Estado, necesitan
de un proceso de gecucion de politicas sociales para que e ciudadano pueda gozar de
ellos o gercitarlos de manera plena.” Pasando de inmediato a razonar en el
Fundamento Juridico 14 del modo siguiente:
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“S bien los DESC son derechos fundamentales, tienen la naturaleza propia de
un derecho publico subjetivo, antes que la de un derecho de aplicacion directa.
Lo cual no significa que sean “creacion” del legislador. En tanto derechos
fundamentales, son derechos de la persona reconocidos por € Estado y no
otorgados por éste.”

Es decir, ningin Derecho Fundamental es creacion legislativa, su reconocimiento
constitucional puede requerir de norma legal para su plena eficacia, lo cual es diferente
a sostener que recién con ello tendran existencia. Ese es el sentido de lo expresado en el
mismo Fundamento Juridico 14:

“Sn embargo, su reconocimiento constitucional no es suficiente para dotarlos
de eficacia plena, pues su vinculacion juridica sélo queda configurada a partir
de su regulacion legal, la que los convierte en judicialmente exigibles. Por €llo,
en la Constitucion mantienen la condicién de una declaracion juridica formal,
mientras que la ley los convierte en un mandato juridico aprobatorio de un
derecho social.”

Pero, ¢cudl es el limite a la regulacién legal? ¢Hasta donde puede aceptarse que por esta
via se determine el contenido del derecho constitucional de un derecho fundamental?
Tan solo dos cuestionamientos iniciales de los que deberian otros tantos.

Repasemos algunas de las ideas de Luigi FERRAJOLI(**®), en sus diferentes escritos
propone la siguiente definicion de los Derechos Fundamentales:

“(...) una definicién tedrica, puramente formal o estructural, de “derechos
fundamentales’: son *“derechos fundamentales’ todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a “todos’ los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por “ derecho subjetivo” cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y, por “ status’ la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son giercicio de éstas.” (**°)

Como lo explica FERRAJOLI, su definicion es tedrica y no dogmatica, pues no se refieren
a las normas de un ordenamiento especifico. Es formal o estructural, porque no atiende
a cuales y de qué naturaleza son los intereses y necesidades tutelados, vale decir, es una
definicion de laboratorio, aplicable en cualquier parte del mundo, sin depender de
ideologias (0 quiza sea todo lo contrario). Su preocupacion es tomar en cuenta tan solo
la universalidad de lo que dice “ su imputacion”, entendiendo “ universal en e sentido
puramente |égico y avalorativo de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos
que son titulares de los mismos”(**’). Universalidad que “ no es absoluta, sino relativa a
los argumentos con fundamento en los cuales se predica.” (***). La universalidad se

245
246

Tan admirado e imitado por la magistratura local.
FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 1999,

p. 37 yss.
247, Ibid., p. 38.
28 Ibid., p. 39.
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extiende a los sujetos en tanto estén dotados de uno de los tres estados mencionados por
él.

Podemos decir con esto que, no es a todos los sujetos que vivan en una sociedad
determinada a quienes se aplicard la categoria de “clase” de sujetos “a quienes su
titularidad esta normativamente reconocida.” (**°). Sera su status el pardmetro a tomar
en cuenta, el mismo que estaria referido a su identidad como “persona”, “ciudadano” o
“capaz de actuar”. Algo asi como lo que sucedia en el Derecho Romano (*°). De los
tres, estima FERRAJOLI, ciudadania y capacidad de obrar quedan como Unicas
diferencias de status que aun delimitan la igualdad de las personas, fundamentando las
dos grandes divisiones de los Derechos Fundamentales que él sefiala, estas son:

1) Lade los Derechos de la personalidad y Derechos de Ciudadania; vy,
2) Derechos primarios (o substanciales) y Derechos secundarios (instrumentales o de
autonomia).

Aunque tendremos ocasion de referirnos a la descomposicién de su conocida tipologia,
recurriendo a otro de sus escritos, baste por el momento, expresarla en los términos
siguientes: De la combinacion de estas clasificaciones surge la subdivision siguiente:

1) Derechos Humanos: Los derechos primarios de la persona y corresponden a todos
los seres humanos;

2) Derechos publicos: Los derechos primarios reconocidos sélo a los ciudadanos;

3) Derechos civiles: Los derechos secundarios adscritos a todas las personas capaces de
obrar; y,

4) Derechos politicos: Los derechos secundarios reservados unicamente a los
ciudadanos con capacidad de obrar.

En su opinion, en la actualidad es la ciudadania la limitante principal de la igualdad
juridica, “las pertenencias nacionales y territoriales”. Al final, nos dice el autor, lo que
ha cambiado no son los criterios “ conforme a los cuales se atribuyen los derechos
fundamentales, sino uUnicamente su significado, primero restringido y fuertemente
discriminatorio, después cada vez mas extendido y tendencialmente universal.” (%)

Para FERRAJOLI un derecho subjetivo serd Derecho Fundamental es sustancial por sus
notas tipificantes de universalidad e indisponibilidad méas que por los intereses vitales o
valores que represente, en sus palabras

“(...) la vida, la libertad personal o el derecho de voto son fundamentales no
tanto porque corresponden a valores e intereses vitales, sino porgque son
universales e indisponibles. Es algo tan cierto que alli donde estuviera
permitida su disposicion (...) estos se degradarian a derechos
patrimoniales.” (*%)

249 .
. Ibid.
250, Los conocidos estados de la persona: Libertad, ciudadania y familia. Se era persona plenamente
capaz quien reunia los tres estados.
21 FERRAJOLI, Ibid., p 41.

22 FERRAJOLI. Op.Cit.,p. 48.
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Sin embargo, habria que tener presente que FERRAJOLI aclara que, a pesar de lo
concluyentes que son las diferencias estructurales entre Derechos Fundamentales y
Derechos Patrimoniales, estas se mantienen ocultas en gran parte debido al uso de la
expresion “derecho subjetivo”, como Unica para “(...) designar situaciones subjetivas
heterogéneas entre si y opuestas en varios aspectos. derechos inclusivos y derechos
exclusivos, derechos universales y derechos singulares, derechos indisponibles y
derechos disponibles.” (*°)

Resulta interesante apreciar como, en la definicion que de la universalidad y la
singularidad en la titularidad, permiten establecer la distincion entre Derechos
Fundamentales y Derechos Patrimoniales; siendo los primeros inclusivos, frente a lo
exclusivo de los segundos. En su estimacion es imprescindible apreciar si estamos ante
un caso concreto y excluyente o si al contrario, lo planteamos como una expresion
relacionada con la ciudadania, la capacidad juridica o la capacidad de obrar, FERRAJOLI,
lo explica del modo siguiente:

“Cuando se habla del “derecho de propiedad” como de un “derecho de
ciudadania” o “civil” semgante a los derechos de libertad, se alude
elipticamente al derecho a convertirse en propietario, conexo (como el derecho
a hacerse deudores, acreedores, empresarios o trabajadores dependientes) a la
capacidad juridica, asi como al derecho a disponer de los bienes de propiedad,
conexo (como el derecho a disponer de un bien o de obligarse a una prestacion)
a la capacidad de obrar; esto es, a derechos civiles que son, sin duda,
fundamental es porgue conciernen a todos, en € primer caso en cuanto personas
y en el segundo como capaces de obrar.” (*%)

Elipticamente se incorporan en la definicion una serie de situaciones juridicas que por si
solas no calificarian, asi el derecho de propiedad, a pesar de su evidente patrimonialidad
es fundamental, en tal se “conecta” con la capacidad juridica; el derecho de crédito, lo
sera en tanto se encuentre conectado a la capacidad de obrar (asumir obligaciones). De
esta manera son universales e indisponibles. No se detiene el analisis en la composicién
de la situacion juridica especifica si el derecho es absoluto o relativo, pues ello guarda
relacién con los casos concretos mas que con las definiciones. Pensemos sino que, es
derecho fundamental contratar, pactando libremente el contenido del contrato, muy
distinto al contrato ya celebrado cuya ejecucién, ante su incumplimiento, es materia de
discusion judicial, donde eventualmente podria sentenciarse en su contra. Es Derecho
Fundamental la posibilidad inalienable de entrar en contacto con otro sujeto y ponerme
de acuerdo, celebrando el contrato.

Las teorias de FERRAJOLI son, a no dudarlo, importantes para quien pretenda llevar
adelante un analisis que involucre las posibles colisiones entre Derechos. De ahi que,
resulte especialmente interesante la dialéctica generada a partir de la critica a sus teorias
formuladas por especialistas y la manera como él, enriquece aquellas con reflexiones
que, en algunos casos, mejoran su entendimiento y, en otros, abren nuevos puntos de
vista que generaran, oportunamente, nuevos estudios de estos mismos (u otros)
especialistas.

Acercarnos, en algo, a su Teoria sobre los Derechos Fundamentales y a sus respuestas a

23 FERRAJOLI, Ibid., p. 42.

24 Ibid., p.46.
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las criticas que le formularon lo consideramos imperativo. Para ello tomaremos las
explicaciones dadas por el autor en uno de sus libros (*°) al concepto de Derecho
Subjetivo, donde el profesor mexicano CRuz PARCERO (**°) concentra su critica a la
“correlacion fuerte” implicada en su definicion de los Derechos Fundamentales como
Derechos Subjetivos (*'), en dos aspectos. El primero, se basaria en la comprobacién
de que habria expectativas positivas (como en el caso de los derechos sociales: a la
educacion, p.ej.)(**®) a las que no corresponderia obligaciones determinadas, sino que
serian mas bien fines genéricos. El segundo, en tanto tal correlacion no permitiria
incluir como derechos subjetivos facultades o figuras dednticas, que no son propiamente
expectativas pasivas, como es el caso del derecho a la libertad.

Para FERRAJOLI, estas criticas solo demuestran que no fue comprendida la advertencia
que realiz6 en su oportunidad, de que la definicién por él elaborada tenia un sentido
“formal” o “estructural”, sin referencia al contenido que los derechos podian asumir en
un ordenamiento definido. Lo cierto es, como se ha tenido oportunidad de comprobar en
el analisis de los Derechos Subjetivos, la “correlacion” entre expectativa y deber es
imprescindible, donde el segundo es “garantia” de realizacién del primero, incluso, los
argumentos de su presencia son iguales. En cuanto a la critica respecto a que en los
derechos sociales no puede hablarse de deberes sino fin, la refuta sefialando que tal
deber no se da en la falsedad de pretender eliminar los niveles de analfabetismo o
eliminacién de las enfermedades, sino que las politicas sociales deben proporcionar
educacion y atender la salud de los titulares de esos derechos.

Una segunda critica es la que sefiala que estarian excluidos los “ derechos activos’
(libertad, autonomia, derecho de propiedad, etc,)(*°) en la definicion. Al respecto,
FERRAJOLI explica que tanto los derechos subjetivos activos como los que no son,
participan de las mismas caracteristicas. Son facultades o poderes, a la par que
expectativas negativas, es decir, resultan “ facultades reforzadas”, por tanto “Derechos”.
Lo dicho significa que, la expectativa esta en que no sean lesionados, impedidos ni
amenazados, de ahi que impongan deberes u obligaciones a otros sujetos, diferentes al
titular. En términos de FERRAJOLI: “ Son, en definitiva, no solo facultades, sino también
inmunidades, esto es, libertades negativas en sentido fuerte, garantizadas por las
correspondientes prohibiciones de lesién.” (**%)

Lineas antes, hemos puesto de manifiesto como FErRrAJOLI distingue los Derechos
Fundamentales de los Patrimoniales, sefialando que estos son singulares, desiguales y
disponibles, frente a los primeros que no lo son. Sin embargo, €l se ve en la necesidad
de realizar precisiones adicionales que terminan aclarando cualquier duda que pudiere

25, FERRAJOLI, Luigi. Garantismo Debate sobre el Derecho y la Democracia. Madrid: Editorial

Trotta, 2006. Puede consultar también: CARBONELL, Miguel (Editor). Teoria del Neoconstitucionalismo
(Ensayos escogidos). Madrid: Editorial Trotta, 2007, pp.71- 91.

26, En el ensayo publicado en la obra colectiva Garantismo, a cargo de Miguel Carbonell y Pedro
Salazar Ugarte, Editorial Trotta, 2005

27, Recordemos: La dada entre las expectativas negativas de no lesién o positivas de prestacion, y
los deberes correspondientes, esto es, las prohibiciones y obligaciones de respeto de tales derechos, lo
cual constituyen “garantias primarias” de los mismos.

28 Segun el Tribunal Constitucional, estos serian “ prestacionales’ o “ de preceptividad diferida” .
Cfr. STC 1417-2005-AA/TC.

29 Conforme a la tipologia que el autor establece y que se vera mas adelante.

20 FERRAJOLI, Op.Cit. p. 57.
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mantenerse. Sus precisiones son tres, sin embargo, hacemos referencia a dos de ellas

(261):

1) Que, entre los Derechos Fundamentales incluye también los “ derechos-poder de
autonomia civil y politica.”, universales e iguales. Diferentes de los derechos reales o
patrimoniales de propiedad sobre bienes determinados que, en tanto, desiguales no se
confunden con el derecho de autonomia que es fundamental (universal e igual), del cual
termina dependiendo la posibilidad de disposicion (atributo del Derecho real).

2) La confusion terminoldgica entre Derecho Fundamental y Derecho Subjetivo que,
eventualmente, puede llevar a establecer que son iguales, no es tal, pues -como lo sefiala
FERRAJOLI- si recurre a la nocién general de Derecho Subjetivo es para definir lo que
entiende por Derechos Fundamentales, siendo aquella (la de Derecho Subjetivo)
comprensiva también de los derechos patrimoniales. Queda de esta forma claro el
sentido de su definicion formal de los Derechos Fundamentales.

A los fines del presente trabajo, la determinacion de los Derechos Fundamentales en sus
alcances y contenido es definitiva. Dado que, si se atiende a las relaciones
intersubjetivas derivadas del contrato celebrado entre proveedor y usuario
(consumidor), donde cierta porcion del contenido de cada situacion juridica es definida
por el negocio (autodeterminacion de los intereses por las partes) y el resto de los
efectos de dicha relacion esta determinada por el ordenamiento, a mas de la base
constitucional, es valido preguntarse si la situacién de consumidor es en si misma una
facultad-poder que puede comprenderse como Derecho Fundamental, o, ¢estando
inmersa en una relacion juridica que tuvo por origen un contrato, pertenece a la clase de
Derechos Patrimoniales, por tanto, disponible y no Fundamental?

Con ello, preguntarnos con FERRAJOLI (**%) ;Qué derechos son fundamentales?
Compleja pregunta que arroja diferentes respuestas. El iuspositivista, dira aquellos
fijados en la Constitucion Politica. El iusnaturalista, los valores ético-politicos que se
decidan asumir con la calidad de fundamentales. Para FERRAJOLI, ninguna de las dos
respuestas pertenece a la Teoria del Derecho, la primera es una tesis dogmatica positiva
(en tanto referida al ordenamiento especifico); la segunda, una tesis moral o politica. No
serian respuestas tedricas. Una tesis tedrica, segun el autor, ofrecera una definicion
estipulativa (explicativa, adaptable a cualquier tipo de ordenamiento) y formal
(identifica sus rasgos generales, extension; de manera que, por asociacion seran aquellos
gue completen su contenido).

Pero, debe haber razones que atender para que ciertos derechos asuman la calidad de
fundamentales. A la vez, procedimientos, efectivos o no, que garanticen su
fundamentalidad. Las razones pueden ser de orden social, obedecer a luchas y
conquistas (recordemos a lhering), reivindicados, luego convertidos en leyes y elevados
a constitucionales. Pero, (Como fueron puestos en marcha en la realidad? ¢Cudl es el
grado de su tutela efectiva? Son preguntas derivadas de la constatacion de que no basta
su reivindicacion sino del respeto que se verifique a nivel local e internacional.

261 .

. Ibid, p.57.
262 FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta,
2007, p. 289 y ss
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Tedricamente, conforme se viene comprobando de la teoria de FERRAJOLI, son tres los
rasgos estructurantes de los Derechos Fundamentales:

a) Universalidad: En cuanto a “la cuantificacion universal de la clase de sujetos que,
como personas, ciudadanos o capaces de obrar, sean sustitulares.” (*%%)

b) Normas “téticas’: Estatuto de reglas generales y abstractas que disponen las
situaciones expresadas mediante ellas (p.ej, derecho a la vida), en “oposicion a las
“normas hipotéticas’ que, en cambio, predisponen, como efectos hipotéticos, las
situaciones singulares dispuestas por los actos, negociales, por gemplo, que prevén
hipétesis.” (%)

¢) Indisponibles e inalienables: Pues “incumben de igual forma y medida a todos sus
titulares.” (°*°)

A partir de los rasgos, precisa él su tipologia (también tedrica y formal). La cual se
expresa en la presencia de dos elementos, el subjetivo y el objetivo. Subjetiva, por la
clase de sujetos a los que se atribuyen los derechos; objetiva, en relacion a los tipos de
comportamiento que son el contenido de tales derechos.

En cuanto a los sujetos (un tanto recordando al Derecho Romano), seré el status quien
defina la clase de persona. El status de ciudadano y el status de capacidad de obrar. De
su combinacion obtiene cuatro (4) clases:

a) Derechos Humanos: Los que corresponden a todos los seres humanos.

b) Derechos Civiles: Los adscritos a todas las personas capaces de obrar.

c) Derechos Publicos: Los derechos reconocidos solo a los ciudadanos.

d) Derechos Politicos. Los derechos reservados Unicamente a los ciudadanos con
capacidad de obrar.

Esta combinacion le sirve para ir identificando los Derechos Fundamentales,
denominando:

1) Derechos Personales o Derechos de la Personalidad, los que corresponde a las dos
primeras clases, independientemente de la ciudadania.

2) Derechos del Ciudadano o de ciudadania, los dos restantes.

3) Derechos primarios o sustanciales, el conjunto de la primera y tercera clases de
derechos.

4) Derechos secundarios o formales, el conjunto de la segunda y cuarta clases de
derechos.

Entonces, los derechos primarios de la persona son los derechos humanos; los derechos
primarios del ciudadano, son los derechos publicos; los derechos secundarios de la
persona, son los derechos civiles; y, los derechos secundarios del ciudadano, son los
derechos politicos.

263, Ibid. p. 292
264, Ibid.
265, Ibid.
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La distincién entre derechos primarios y secundarios (**®), basada en “la capacidad de

obrar de sus titulares, o sea del poder de realizar actos juridicos preceptivos’ (*®7), es
la que conduce a la segunda tipologia, la objetiva, “referida a los tipos de
comportamiento que constituyen el objeto de |os derechos fundamentales.” (*%®). En ella,
distingue, partiendo de la naturaleza de las expectativas, sean estas negativas (no
lesiones) o positivas (de prestacion) de las expectativas; con ello obtiene los siguientes
tipos:

1) Derechos de Libertad y Derechos Sociales:

Corresponde a los primarios de la tipologia subjetiva, pertenecientes a todos
independientemente de su capacidad de obrar. Los de Libertad, son derechos negativos
o de inmunidad, distinguibles en simples Libertades de (a la vida, libertad personal) y
Libertades para (ademas de libertades de), como es el caso de la libertad de prensa. Por
su parte, los Sociales son derechos positivos (no porque sean reconocidos por el
ordenamiento legal, sino que manifiestan un aserto), asi en la salud, educacion,
seguridad social, se tiene la expectativa de recibir prestaciones de otros (basicamente, el
Estado).

2) Derechos Civiles y Derechos Paliticos:

Que resultan de identificar los Derechos de Autonomia con los Derechos Secundarios
de la tipologia subjetiva, pertenecientes a los sujetos con capacidad para obrar. Los
civiles, son los “ derechos de autonomia privada gjercidos fundamentalmente a través
de actos negociales de disposicién sobre derechos patrimoniales.” (**®) Los politicos,
son los de autonomia politica (como el derecho al voto).

Ambas tipologias (subjetiva y objetiva), coinciden en la clasificacion entre Derechos
Primarios y Derechos Secundarios, sea que ésta se base en el elemento subjetivo (la
capacidad de obrar del sujeto) o en el objetivo (el tipo de actos que derivan de su
egjercicio). Ambas esferas se entrecruzan, por lo que, “la capacidad de obrar es
precisamente la capacidad de realizar actos potestativos.” (%), siendo los derechos
civiles y politicos que se adquieren con la capacidad, son “en realidad poderes.” (*"!)
(potestas agendi), facultad de llevar a cabo actos juridicos cuyos efectos seran
soportados por otros sujetos.

FERRAJOLI, aclara (*"?) que la distincion entre derechos de la persona y derechos de los
ciudadanos, es superable. Nada impide que el ordenamiento constitucional de un pais
elimine el presupuesto-ciudadania, que lo extienda a situaciones diferentes al
nacimiento, o que, en el caso de la capacidad de obrar del sujeto se introduzcan
cambios, como adelantar la mayoria de edad ().

266, Para FERRAJOLI la mas importante en el analisis de la fenomenologia del poder del estado de

derecho y de la teoria de la democracia, otros puntos importantes de su Teoria Garantista.

267, Ibid.,p. 294.
268, Ibid.
29, Ibid.
270, Ibid., p. 296.
2n, Ibid.

272

. FERRAJOLLI, Ibid., p. 297
273

Grafica lo expuesto, un ejemplo tomado de nuestra legislacion positiva, basicamente del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, donde en el articulo 1V del Titulo Preliminar, en la segunda parte del primer
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Los derechos primarios son sustanciales, mientras los secundarios instrumentales,
puesto que unos consisten en beneficios; los otros, son actos y poderes, por ello
sometidos a limites y vinculos legales (2").

Considera Ferrajoli que la tradicion liberal ha ignorado la diferente naturaleza de los
derechos de libertad con relacion a los derechos de autonomia, los cuales pueden
subsistir independientes uno del otro. Siendo los de libertad inmunidades y los de
autonomia poderes, es imprescindible anotar sus diferencias y no confundirlos: las
razones que da el autor son las siguientes:

1) Estas dos clases de derechos son los que caracterizan, respectivamente, al liberalismo
y a la democracia, “ Los derechos civiles y politicos de “ autonomia” en el sentido aqui
establecido constituyen, justamente, a diferencia de los derechos de “ libertad” que, en
cambio, los limitan y forman la sustancia del liberalismo, la base, respectivamente, del
mercado y de la representacion, de la democracia civil y de la democracia
politica.” ().

2) Dada la naturaleza de derechos-poder que caracteriza a los derechos de autonomia, en
el Estado de derecho estos se encuentran sujetos a la ley, sirviendo de limite y vinculos
los siguientes niveles: Los derechos de libertad y sociales; la representacion y la
legislacion producida por el ejercicio de los derechos politicos; y, el mercado y la
autodeterminacion privada derivada del ejercicio de los derechos civiles).

3) De haber oposicién entre los derechos de autonomia y los limites impuestos por los
otros derechos establecidos constitucionalmente, debera hablarse de sujecion a la Ley
(constitucional), evitando referirse a ella como “conflictos” o “incompatibilidad”. (%)

La tipologia de los Derechos Fundamentales permite enfrentar una situacion de
oposicion entre Derechos Fundamentales. Sirvdmonos de los casos de celebracion de un
negocio juridico (p.ej. un contrato, caso tipico de autorreglamentacion e imposicion de
limites a la libertad). En principio, como sefiala FERRAJOLI, el grado o cantidad de
simple libertad (ptblica) es igual para todos por efecto de la legislacion ("), ya sea que
se trate de una sociedad liberal o de otra totalitaria (obviamente, este grado ira del
maximo, en una, al minimo en otra). Pero, este grado o cantidad es distinto en los casos
particulares, donde el asunto se define “en cada ocasion para cada uno, por efecto de
los negocios juridicos entre privados (...)" (*®). Coexistiran -por decirlo de modo

parrafo se lee: “(...) Tienen capacidad especial para la realizacién de los actos civiles autorizados por
este Cadigo y demas leyes’ . Claramente, es una modificacion al dogma de la capacidad de obrar, puesto
si revisamos el mencionado cédigo, encontraremos, entre otros, la posibilidad de que en su ejercicio los
adolescentes conformen una Asociacion, no de hecho sino de derecho, como sujeto de derecho, calificada
como persona juridica (Cfr. Art. 13). Recordemos que se es adolescente a partir de los 12 afios. Asi, seria
pertinente tomar en cuenta que no puede continuar sosteniéndose que la capacidad se adquiere con la
mayoria de edad, salvo para determinados actos en los que debera contar con la anuencia paterna, o sean
inherentes a su existencia. Ahora, aqui, conforme a nuestro ordenamiento los adolescentes pueden
contratar no para subsistir, sino para crear y consolidar sus propias instituciones.)

274 FERRAJOLI, Ibid., p.298.

275 Ibid., p.308.

276 Ibid. Al respecto, es posible, como veremos mas adelante que Derechos Fundamentales se vean,
en algunas circunstancias enfrentados, resultando importante adoptar criterios de definicién.

277, Ibid., pp. 311-312.

278, Ibid., p.312.
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aproximativo- igualdad y desigualdad. Los derechos civiles (como derechos
Fundamentales) mantienen la igualdad entre los sujetos; al lado, tendremos la
desigualdad propia de los derechos patrimoniales generadora de situaciones juridicas
especificas (en el caso, los términos del negocio juridico), cuyo ejercicio esta
supeditado a los limites ya referidos, por los que tendran su margen de libertad. La
oposicién se presenta como inevitable, pero no por ello debe recusarse a los negocios
juridicos por inconstitucionales, al contrario, prima la libertad propia de la autonomia.
Cuando la oposicién es resultado de transgredir o conculcar derechos fundamentales es
labor de andlisis en el caso concreto y debe verificarse que el limite de libertad
infranqueable no hubiera sido desbordado.

Es clara la existencia de un nexo que vincula los derechos fundamentales con los
derechos patrimoniales (por tanto, como derecho subjetivo), el cual se da con toda
precision en los derechos civiles de adquisicion de bienes, con su correlato la
disposicion de bienes, manejados como derechos de crédito, donde un sujeto en forma
voluntaria aceptd obligarse. El sujeto tiene la libre disposicion de sus bienes, pero al
celebrar un negocio, limita esta libertad, obligandose a efectivizar su cumplimiento. Se
da una doble situacion en relacion a los Derechos Fundamentales, como estos, de un
lado sera universal e indisponible; del otro, a la vez, singulares y disponibles. De
manera que, “la indisponibilidad de los primeros, es en realidad, € presupuesto de la
disponibilidad de los segundos.” (*”°) Cuén indisponible es el derecho-poder de disponer
0 cuanto el de obligarse, es obvio que requieren de restriccion, no todo puede estar
sujeto al mercado, ademas, como existiria el mismo mercado si estos derechos-poder
fueran ilimitados, seria irracional mantener inmdviles bienes escasos (caso de la
indisponibilidad), tanto como un mercado abierto y sin reglas. De esta manera,
probablemente, el mismo mercado desapareceria.

A decir de FERRAJOLI, la constatacion de que el ejercicio de estos derechos-poder
(ciertamente en el plano y como derechos patrimoniales) genera efectos obligatorios
desiguales y, posiblemente, ilimitados sobre la libertades propias y las de los demas, por
ello “los derechos civiles no pueden no estar sometido a la ley, ni, por tanto, ser
confundidos con los derechos de libertad que, por € contrario, representan para
aquéllos un limite infranqueable.” (**°)

2) La eficacia entre particulares de los derechos fundamentales:

Este subtema trae a colacién las razones por las cuales la proteccion de los derechos
fundamentales es también preocupacion de su desarrollo en las relaciones
intersubjetivas, quedando de lado cualquier concepcién liberal clasica de Derecho, por
la que se consideraba que el abanico de libertades tiene sentido Unicamente en las
relaciones dadas entre Estado y particulares.

Es claro que la titularidad de los derechos fundamentales no puede reducirse a su
efectividad frente al Estado (0 sus Organos de expresion de poder estatal: gobierno,
administracion publica en general), cuando en las relaciones cotidianas de los sujetos
estos derechos pueden verse afectados. Nuestra sociedad es testigo, p.ej. de la manera
como hay un gran sector de “trabajadores” para quienes la normal legal no pasa de ser

2, Ibid., p. 314.
280 Ibid.
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un texto extrafio, no conocido, siendo sometidos a situaciones del tipo “trabajo forzado”
que expresaba NOzICK.

Debemos precisar que nuestro orden constitucional y su desarrollo legal tienen
establecidas reglas claras al respecto, estableciendo el sistema de Garantias
Constitucionales, cuyo proposito esencial es el respeto y vigencia de los Derechos
Fundamentales reconocidos constitucionalmente (explicitamente o implicitamente).
Dicha vigencia es el fin primero de toda la estructura legal y procedimental ordenada
conforme a la Ley 28237 (Cédigo Procesal Constitucional).(**")

La Constitucion se cumple porque es norma de Derecho, resultante del consenso
ciudadano, vinculante tanto para el Estado (en cuanto su poder “ emana del pueblo”, tal
cual manda el articulo 45 de la Constitucion), como para los particulares; leemos en la
segunda parte del articulo 38 de la Constitucion, todos tenemos el deber de “ respetar,
cumplir y defender la Constitucion” . Imposible, entonces, al menos en el terreno del
deber ser, que las relaciones intersubjetivas puedan mantenerse al margen del mandato
constitucional. Sin embargo, buena parte de la responsabilidad de esta vigencia esta
dada por la eficiencia de la organizacion establecida para tal efecto. Entre nosotros tal
funcién es compartida por el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, sin que pueda
hablarse, propiamente, de jerarquias, el primero termina siguiendo las pautas decididas
por el segundo, a quien se le reconoce la cualidad de “interprete de Ila
Constitucion”(?).

En la doctrina y jurisprudencia comparada, la vigencia de la constitucion en las
relaciones entre particulares tiende a definirse por cuél seria mejor opcion, entre afirmar
que siendo la Constitucion un orden normativo su vigencia es directa; o, de lo contrario,
los derechos fundamentales en ella establecidos son mas bien lineas de interpretacion.
En doctrina, sefiala ESTRADA(®®®), estas posiciones fueron sostenidas por Dirig y
Nipperdey. El primero sostuvo la eficacia mediata o indirecta; el segundo, la eficacia

281 Segun Riccardo Guastini, son siete condiciones de “constitucionalizacién” de un ordenamiento.

Los ordenamientos estaran mas o menos constitucionalizados en la medida que contengan un nimero
mayor de condiciones. Estas son: (i) Congtitucion rigida: No inmodificable, sino que exista un
procedimiento de modificacion “grave”; (ii) La garantia de jurisdiccional de la constitucion: Se
establezcan procedimientos de control de la constitucionalidad; (iii) La fuerza vinculante de la
Congtitucién: No es una simple proclama politica, sino fuente de Derecho; (iv) La “ sobreinterpretacion”
de la Constitucién: Prima su interpretacion sistematica frente a la literal; (v) La aplicacion directa de las
normas constitucionales: Se aplican sin necesidad de desarrollo legislativo, (vi) La interpretacién
conforme de las leyes: Si una disposicién legal es susceptible de varias interpretaciones, se prefiere la que
es conforme al texto constitucional, por lo que a pesar de que la interpretacion literal pueda ser contraria a
la Constitucion serd posible una correctora que la haga compatible con ella; y, (vii) La influencia de la
Congtitucién sobre las relaciones politicas: Es un argumento para la toma de decisiones politicas o su
justificacion, o el instrumento para la resolucién de controversias mas politicas que juridicas. Cffr.
MARTINEZ ZORILLA, David. Conflictos Constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa.
Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 60 — 62.

282 Al respecto resuelta siendo un tema de analisis actual la supuesta “guerra” entre el Poder Judicial
y el Tribunal constitucional, denominada por algunos como “Guerra de las Cortes”, acerca de las
posibilidad del precedente vinculante del Tribunal Constitucional y su no aplicacion en sede judicial.
Puede consultarse al respecto: Herrera Vasquez, Ricardo. La dificil relacion entre € Tribunal
Congtitucional y €l Poder Judicial. ¢Guerra de las Cortes?. Tesis para optar el grado de Magister en
Derecho Mencion Derecho Constitucional. Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2009.

283 Cfr. ESTRADA, Alexei Julio. Los Tribunales Constitucionales y la eficacia entre particulares de
los Derechos Fundamentales. En: CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del Neoconstitucionalismo (ensayos
escogidos). Madrid: Trotta, 2007, nota 29, p. 130.
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directa o inmediata. Para Durig los principios y las clausulas generales del derecho
deben servir como puntos de irrupcion de los derechos fundamentales en el trafico
juridico privado —teoria de la eficacia indirecta mittelbare Drittwirkung -, corresponde
en principio a la ley establecer la manera en que debian regir las libertades
constitucionales en el marco del derecho privado, y s6lo excepcionalmente en algunos
casos, ante la existencia de vacios normativos, puede el intérprete colmar las lagunas
existentes en el ordenamiento mediante el recurso directo a los derechos fundamentales.
Para Nipperdey los derechos fundamentales consagrados en la GG eran directamente
aplicables en las relaciones entre particulares sin necesidad de mediacién alguna —tesis
de la eficacia inmediata unmittelbare Drittwirkung -.

Merece que nos detengamos un tanto en este aspecto, pues como ha sefialado MENDOZA
ESCALANTE, en su libro documentado en la doctrina constitucional alemana, respecto a
los conflictos entre Derechos Fundamentales, los conflictos iusfundamentales en sentido
estricto y concreto(*®*) son los que se presentan en las relaciones juridicas privadas. Se
presentaran en esta estructura conflictual dos Derechos Fundamentales, un derecho
interviniente y un derecho intervenido. En la medida que ambos reclaman prevalecer, se
entendera por qué hay que deslindar la manera como es que se dan los efectos en las
relaciones entre particulares; lo cual, a decir de MENDOZA ESCALANTE, es el campo de
accion de la teoria desarrollada al respecto, ocupandose de dos problemas concretos,
uno referido a las existencia 0 no de efectos horizontales, el otro, a como se
desplegarian estos efectos.

El primero de estos problemas, en su desarrollo parte de entender el valor normativo de
la Constitucion, Asi, en la medida que los Derechos Fundamentales son normas, al
imponer mandatos, prohibiciones o permisiones, la constitucién es fuente de Derechos y
Deberes. Es Derecho vigente y aplicable por todos los operadores juridicos, en especial
por los jueces. Ello da la respuesta a este problema, “la resolucion de todo tipo de
controversia, a partir o desde los derechos fundamentales que resulten relevantes en la
resolucion de las mismas. No se trata de la funcion interpretativa de la Constitucion,
(...); sino & de la consideracion de norma de la que ha de derivarse un mandato,
prohibicién o permisién, para el examen de una conducta de un particular.” (°%°)

Siguiendo la imposicion normativa de la Constitucion, las tesis de los jueces como
destinatarios de los derechos fundamentales y la de los deberes de proteccion deberian
descartarse. Porque al igual que la primera, en esta segunda termina el caracter de deber
es una imposicion al Estado, para que a través de los jueces protejan los derechos del
particular frente a otro particular; es decir, no serian tanto el reconocimiento del

284, MENDOZA ESCALANTE, Mijail. Conflictos entre Derechos Fundamentales, Expresion,

Informacion y Honor. Lima: Palestra Editores, 2007, p. 105. Los conflictos ius fundamentales en sentido
estricto y concreto son aquellos que se dan entre Derechos Fundamentales, donde debe dilucidarse si el
gjercicio de un Derecho Fundamental por un titular trae consigo o no una lesién en el Derecho
Fundamental de otro titular del mismo, se analizan los casos concretos. Sin embargo, los conflictos
pueden, también, ser amplios, cuando se dan entre Derechos Fundamentales y Principios Fundamentales,
entre Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales, y, entre Derechos Fundamentales y Fines o
Bienes Constitucionales. Por Gltimo, también pueden ser abstractos, cuando en las controversias se ha de
examinar la constitucionalidad de una regulacién o intervencion normativa. Respecto a normas que tienen
como objeto la proteccion de un Derecho Fundamental y que, por otra parte, esa regulacién incide
negativamente en otro derecho de la misma condicion, se trata del examen de una norma o medida. Vid.
MENDOZA ESCALANTE, Op.cit., pp. 40 -57.

2, Ibid., p. 107.
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Derecho al particular, quien seria su titular al margen de la actuacién (buena o mal)
judicial;  sino la facultad del Juez de establecer su correspondencia en via
heterocompositiva. Lo cual no corresponde a la esencia de los Derechos
Fundamentales(*®).

Pero, este efecto normativo de la Constitucion, como vimos, varia en doctrina, entre
reconocérsele efectos directos o indirectos, estos ultimos a través de la normativa legal
ordinaria. Su precision, coincidimos con MENDOZA ESCALANTE, hace necesario
establecer cual es el rol que cumple esta normativa legal ordinaria en relacién con los
Derechos Fundamentales.

Al respecto, en el plano de los Derechos Fundamentales, tal “ funcion consiste en la
delimitacion y la limitacion de estos derechos.” Lo primero es determinar el “ contenido
protegido o ambito de proteccion del derecho”, la limitacion es “la restriccion del
derecho.” (*®") Asi visto, la comprensién de lo que esta dentro del Derecho Fundamental
se determinara atendiendo a las normas constitucionales y a las normas de desarrollo o
regulacién del mismo, lo cual no excluye que tales derechos tengan un efecto directo y
no directo(*®).

Ha correspondido al Tribunal Constitucional fijar la posicion respecto a la vigencia de
los derechos fundamentales, su opcion es sumamente preocupada y garantista del
respeto y vigencia constitucional.

Veamos la interpretacion que tuvo el Tribunal en el fallo recaido en el Expediente.
0976-2001-AA/TC(®?) en la Accién de Amparo presentada por don Eusebio Llanos
Huasco contra Telefonica del Peri S.A. solicitando se deje sin efecto legal la Carta
Notarial de 16 de febrero de 2001 enviada por esta Gltima, por considerar que vulneraba
su derecho constitucional al trabajo, solicitando su inmediata reposicion en el puesto
gue venia desempefiando hasta antes del 21de febrero de 2001, llega al Tribunal en via
de recurso extraordinario. En el Fundamento 5 analiza lo que denomina la “ Eficacia
horizontal de los derechos fundamentales entre privados’ . Sefiala que histéricamente
los derechos fundamentales surgieron como proteccion de la “autonomia individual
contra acciones u omisiones derivadas de cualquiera de los poderes publicos’,
teniendo de un lado “ al individuo por sujeto activo, y Unicamente al Estado como sujeto
pasivo’. Por su naturaleza de "derechos publicos subjetivos’, no se entendian
extendidas al &mbito de las relaciones privadas, “ pues se concebia que era inadmisible

286 Cfr. Ibid., pp. 108 -109.

287, Ibid., p. 110.

288, Cfr. Ibid.

289, También puede consultarse la STC acumulada 0050-2004, 0051-2004, 0004-2005, 0007-2005,
0009-2005 AI/TC, originada del proceso de inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados
del Cusco y del Callao y mas de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica, denunciando la
inconstitucionalidad de la Ley 28139, de reforma de régimen pensionario, y contra la Ley 28449, de
aplicacion de nuevas reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley 20530. Donde en su Fundamento
Juridico 72 queda dicho: “Los derechos fundamentales, como ingtituciones reconocidas por la
Constitucion, vinculan la actuacion de los poderes publicos, orientan las politicas publicas y en general
la labor del Estado -€ficacia vertical-, e irradian las relaciones inter privatos -€eficacia horizontal-.” De
igual forma, la STC 1567-2006-AA/TC, cuyo Fundamento Juridico 4 sefiala: “Sn embargo, esta
concepcion no ha permanecido inalterable. Por un lado, ordenamientos juridicos como € peruano han
admitido que los derechos fundamentales vinculan no sélo al Estado en su relacién con los particulares,
sino también a los particulares entre si en situaciones de desequilibrio real y no solo juridico; gozan,
entonces, también de una eficacia horizontal.”
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gue entre privados se presentaran abusos 0 relaciones asimétricas, en razon a que
dichas articulaciones, tedricamente, se realizaban en condiciones plenas de libertad e
igualdad, que sblo el Estado podia poner en cuestion.”

Para el Tribunal en la hora actual, los Derechos Fundamentales ademés de de derechos
publicos subjetivos son “verdaderos valores supremos, es decir, e componente
estructural basico del orden constitucional.” Con ello, acogiendo lo sostenido por el
Tribunal Constitucional Federal de Alemania, afirma que la Constitucion “que no quiere
ser un ordenamiento neutral” a traves de los Derechos Fundamentales establece “un
ordenamiento valorativo objetivo”, un sistema de valores “ que encuentra su punto
central en € libre desarrollo de la personalidad y en la dignidad del ser humano, vale
como una decision constitucional fundamental para todos los ambitos del derecho:
legislacion, administracion y jurisdiccion reciben de ella sus lineas orientativas y su
impulso” .

Los Derechos Fundamentales son de aplicacion directa e inmediata, por lo que la
interpretacion hecha por el Tribunal acogiendo la tesis alemana de los deberes de
proteccion, no puede tomarse en el sentido de que los destinatarios de los Derechos
Fundamentales, en tanto aplicadores, sean los poderes publicos, pues ello, implicaria
desconocer la titularidad que corresponde a los individuos. Con esta salvedad
entendemos este otro extremo del Fundamento Juridico 5: “(...) los derechos
fundamentales no solo demandan abstenciones o que se respete el ambito de autonomia
individual garantizado en su condicion de derechos subjetivos, sino también verdaderos
mandatos de actuacion y deberes de proteccion especial de los poderes puablicos, al
mismo tiempo que informan y se irradian las relaciones entre particulares, actuando
como verdaderos limites a la autonomia privada.” (en negrita nuestro)

En base a esto, considera el Tribunal que constitucionalmente se le ha otorgado al
Estado el poder de intervenir dentro de las relaciones intersubjetivas cuando advierte la
vulneracion de un Derecho Fundamental. Lo expresa del modo siguiente: “ (...) impone
como una tarea especial del Estado su intervencion en todos aquellos casos en los que
éstos resulten vulnerados, independientemente de donde o de quiénes pueda proceder la
lesion.” Asumiendo la calidad de “sujetos pasivos” de los Derechos Fundamentales
ademas del Estado, “ también a los propios particulares.”

Puede preocupar la extension del ejercicio que realice el Estado de dicha tarea especial,
0, mejor, quién dentro del Estado se siente legitimado para llevar adelante tal tarea. La
intervencion en si misma puede contradecir la esencia de los derechos fundamentales,
puesto que podria darse el caso de que se esté ante un caso de conflicto entre derechos
fundamentales, producida al interior de una relacién juridica intersubjetiva, caso en que,
por igual, cada parte se “siente” con razén a desplegar su conducta o comportamiento.
Situacion en la que valdria preguntarse en funcién a qué deberia sacrificarse.

Por eso, siguiendo a ALEXY, podemos sefialar que los “ deberes de proteccion tienen €
caracter de principios, es decir, exigen una proteccion lo mas amplia posible con
relacion a las posibilidades facticas y juridicas, lo que significa que pueden entrar en
colision con otros principios.” (**°) , de manera que los deberes de proteccién funcionan
como garantia a favor del individuo, por los cuales se haran efectivo los “derechos a

290 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1993, p. 437.
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proteccidon” que se entienden como “los derechos del titular de derecho fundamental
frente al Estado para que éste lo protgja de intervenciones de terceros.” (**!) La
configuracién del sistema no so6lo se basa en la posicién de beneficiario del particular
frente al Estado, sino que, también, lo haga frente a otros particulares, “ (...) son, pues,
derechos constitucionales a que € Estado organice y mangje € orden juridico de una
determinada manera por 1o que respecta a la relacion reciproca de sujetos juridicos
iguales.” (*%)

De otro lado, la posicion del tribunal constitucional en la sentencia que venimos
citando, aclara una serie de aspectos suscitados a raiz de esta eficacia horizontal, los
cuales han sido expuestos en el Fundamento Juridico 8 y los pasamos a numerar:

(i) Que, aunque no haya norma expresa, si lo hay implicita. Es el inciso 2) del articulo
200 de la Constitucion donde queda se preceptla “la accion de amparo, (...) procede
contra el hecho u omisién, por parte de cualquier (...) persona”, de manera que,

“cualquiera pueda interponer un amparo contra acciones u omisiones
provenientes de una persona (natural o juridica de derecho privado), quiere
decir que los derechos constitucionales vinculan directamente esas relaciones
inter privatos y, precisamente porque vinculan, su lesion es susceptible de
repararse mediante esta clase de procesos.”

Lo cual a decir del Tribunal no autoriza a los jueces ordinarios a “realizar un control de
la misma intensidad como la que normalmente se realiza en los actos que emanan de los
poderes publicos”, dado que es posible que existan motivaciones que justifiquen las
conductas realizadas, diferentes a las que pudieran ser atribuidas a los entes publicos.
Por eso, “ajuicio del Tribunal Constitucional, el control constitucional de los actos de
particulares debe realizarse caso por caso y a traves de un delicado juicio de
proporcionalidad y razonabilidad.”

(if) Que, no se excluye que problemas constitucionales de este tipo puedan ser resueltos
por la justicia ordinaria, con lo cual, “ los derechos fundamental es también puedan tener
una eficaciaindirecta.” A través de este analisis el Tribunal concluye,

“En definitiva, ello significa que en nuestro pais los derechos fundamentales
tienen eficacia en las relaciones entre particulares, ya sea de manera directa o
indirecta. Lo que vale tanto como afirmar que dichas controversias pueden
resolverse bien en sede constitucional o bien en la justicia ordinaria.”

Como sefiala el Tribunal, dada la naturaleza de los procesos constitucionales, donde no
hay pie a una estacion probatoria, tal si la hay en los procesos ordinarios, “ para que
eventuales abusos en las relaciones entre privados sean susceptibles de ser dilucidados
en e ambito de los procesos constitucionales, no basta que se produzca un acto
arbitrario o que se haya wulnerado un interés o derecho subjetivo de orden
estrictamente legal, Siho que es preciso que éste repercuta directamente sobre un
derecho constitucional. ”

201 Ibid.
292 Ibid.
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Veamos, adicionalmente, cuatro puntos relacionadas con la aplicacion de los Derechos
Fundamentales:

(i) Los Principios de inter pretacion de la Constitucion:

La Constitucion como esquema normativo, encierra una serie de posibles
conocimientos, no siendo extrafia a la labor interpretativa de los sujetos que, como viene
dicho, tienen la inmensa tarea de su aplicacion. De ahi que, basandonos en la reciente
publicacion del GArcia ToMA(**®) obtengamos cuales son los principios que se toman
para aplicar la Constitucion.

La interpretacion se realiza aplicando los criterios de:

a) Pro homine.
b) Sobre los contenidos silentes; y,
c) De interpretacion acorde.

El primero (pro homine), establece que en la interpretacion debe asumirse el significado
mas extensivo, que ofrezca el mas amplio reconocimiento de facultades o atribuciones
cuando se trate de derechos fundamentales. Prefiriéndose esta interpretacion a cualquier
otra que se oriente a restringir estos derechos. La base constitucional de este principio
esta en el articulo 1° de la Constitucién. Citando a Néstor Pedro Sagties (***), GARCia
TOMA da cuenta de dos variantes en el uso de este principio, a saber:

- De directriz de preferencia interpretativa: Cuando un dispositivo legal admite,
potencialmente, varias interpretaciones posibles, debe elegirse aquella que resulte mas
favorable a la vigencia de los derechos fundamentales.

- De directriz de preferencia en la aplicacion entre una pluralidad de normas: Cuando
sean varias las normas que regulan una misma materia, debera aplicarse la mas
favorable.

Siguiendo con este principio, GARcia TomMA(*®) precisa que éste asume la pauta de
directriz teleoldgica, derivando en siete (7), a su vez, principios:

- Indubio pro libertatiss En caso de duda interpretativa, se preferird aquella que
contribuya la autodeterminacion y albedrio de la persona.

- Pro actione: De tipo procesal, donde deberd permitirse la exposicion de los
argumentos de manera lo menos restringida, a través del correspondiente proceso
judicial.

- De proteccion reforzada: En tanto que existe constitucionalmente (art. 4 de la
Constitucion) un grupo diferenciado de personas a los cuales le asigna una
interpretacion preferente (la nifiez, adolescentes y la tercera edad).

- Proreo: Art. 139 inciso 11 de la Constitucion.

- Favor Debilis. La situacion de debilidad o desventaja en que una de las partes
(respecto de la otra) pudiere encontrarse motivara que, en caso de duda, se aplique la

293, GARCIA TOMA, Victor. Los Derechos Fundamentales en el Per(. Lima; Jurista Editores, 2008,

pp. 54-59.

29 SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones
nacional e internacional. En: Derechos humanos y Constitucion en Iberoamerica. Lima: Gijley, 2002

2%, GARCIA TOMA. Ob. Cit., p. 56.
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interpretacion que mas le favorezca. Casos tipo: Trabajadores (pro operario) y
consumidores.

- De expansion: Donde se busca ampliar el horizonte de los beneficiados con el derecho
fundamental. Ello permite razonamientos como que: Los derechos fundamentales no
s6lo son oponibles al Estado y su poder politico, sino también en las relaciones entre
particulares .

- De posicion preferente: Tanto formal como materialmente.

El segundo de los principios, aquél de interpretacion sobre los contenidos silentes, esta
referido a la facultad del interprete “ no solo para declarar € alcance y sentido de los
derechos enumerados en la Constitucién, sino que adicionalmente tiene competencia
para pronunciarse sobre aquellos que se encuentran insertos de manera implicita.” (**°)

Por ultimo, el tercero (de interpretacion acorde), es la aplicacion del precedente
vinculante (obligatorio), la jurisprudencia constitucional.

(if) Las restricciones o limitaciones a los Derechos Fundamentales: El Principio de
Ponderacion.

Citando a ALEXY, diremos que “(...) las restricciones de derechos fundamentales son
normas que restringen posiciones iusfundamentales prima facie” (**") Lo cual quiere
decir que toda intervencién del Estado restrictiva de derechos fundamentales tiene que
realizarse a través de normas constitucionalmente validas, esto es con reserva de ley,
por autoridad competente segun lo que establezca la Constitucion. “ Una regla (acorde
con la Constitucidn) es una restriccion de un derecho fundamental cuando, con su
vigencia, en lugar de una libertad iusfundamental prima facie o de un derecho
iusfundamental prima facie, aparece una no-libertad definitiva o un no-derecho
definitivo de igual contenido”.(*®*) No quiere decir que se atentaria la
constitucionalidad, pues hay veces en que el ejercicio del Derecho Fundamental no
puede ser irrestricto, ALEXY cita como ejemplo la norma que protegiendo la integridad
fisica de los motociclistas les obliga al uso del caso, se trata de una no-libertad
definitiva, pues no les deja opcién, lo usan si o si, se trataria de una “no-libertad
definitiva.” Otro ejemplo, pero de lo que seria un “no-derecho definitivo” es el de la §
17 parrafo 2 de la Ordenanza de artes y oficios que "autoriza” a los comisionados de las
Cémaras de artes y oficios a entrar en talleres y negocios con el objeto de examinar e
inspeccionar; autorizacion que restringiria el derecho de no violacién del domicilio (art.
13 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania -LF), extendida en su
proteccion a talleres y negocios. Con esta norma se otorgd a los comisionados un no-
derecho definitivo a la omision del ingreso, vale decir, se sustituyé la inviolabilidad por
permision definitiva, teniendo el “no-derecho” igual contenido.

En el caso de restricciones de derechos fundamentales producto de una colision, donde
pueden verse limitados estos derechos. ALEXY sefiala que por si solo estos principios no
son restrictivos de las posiciones definitivas del sujeto, para llegar a este estado “ se
requiere de una ponderacién entre el respectivo principio de derecho fundamental y €l
(los) principio (s) quelo restringe(n).” (**)

2% Ibid., p. 58.

297, ALEXY, Op.cit., p. 272.
2% Ibid., p. 274.

2% Ibid., p. 275.
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Los Derechos Fundamentales pueden ser restringidos “solo a traves de, o sobre la base
de, normas con rango constitucional.” Serdn directas cuando tengan rango
constitucional, mientras que seran indirectas las normas inferiores autorizadas por la
Constitucion (*). ALExy, sostiene que para aprehender la sistematica de las
restricciones directamente constitucionales hay que diferenciar “entre restriccion y
cldusula restrictiva” . La restriccion pertenece a la “perspectiva del derecho”; mientras
que el de clausula restrictiva, “a la perspectiva de la norma”, es la parte de la norma
donde “ dice como esta restringido o puede ser restringido lo que € supuesto de hecho
de derecho fundamental garantiza prima facie” .(**) En tanto que las indirectas las
restricciones se expresan de manera clara en “las clausulas de reserva explicitas”(*%%),
que “son aquellas disposiciones iusfundamentales o partes de disposiciones
iusfundamentales que autorizan expresamente intervenciones, restricciones o
limitaciones.” (***) Como lo sefiala ALEXY, el problema esta en conocer cuéles son los
limites de esta clase de restricciones, distinguiéndose entre aspectos materiales y
formales. Los primeros estan referidos a la competencia del legislador para imponerlas,
la cual “es limitada no sblo por las condiciones mencionadas en las reservas
cualificadas y también —si se parte de una garantia absoluta del contenido esencial—
por la valla de contenido esencial, sino también por €l principio de proporcionalidad y,
con ello, por el mandato de ponderacién.” (3%

Nuestro Tribunal Constitucional acoge este planteamiento, no sin confusiones y
oscuridades, como dice CasTILLO CORDOVA(®®), el fundamento del juicio de
ponderacidn no es otro que el “respeto a la persona humana y a su dignidad obliga a
gue cuando se tenga que afectar las concreciones y exigencias juridicas de esa
dignidad (que son sus derechos fundamentales), se realice de modo digno, en beneficio
de la misma persona humana y siempre de modo estrictamente necesario Yy
ponderado.” (*°°)

Al margen de las precisiones que puede requerir definir si el juicio es de razonabilidad o
proporcionalidad, lo cierto es que nos encontramos frente a juicio donde el Derecho
termina encontrando argumentos para legitimizarse (razones). Lo que interesa es que
“(...) @ principio de razonabilidad implica encontrar justificacion |égica en los hechos,
conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los poderes publicos.
Este principio adquiere mayor relevancia en el caso de aquellos supuestos referidos a
restringir derechos.” (**)

El principio se pone en marcha a través del sometimiento de la medida o acto en
cuestion a un triple filtro o juicio. Habrd que analizar su idoneidad, necesidad y
proporcionalidad stricto sensu. La idoneidad tiene una doble exigencia; primero, que la
medida o acto “tenga un fin constitucionalmente permitido y socialmente relevante” ;

300 Ibid. p. 277.
301 Ibid.
302 Ibid. p. 282.
303, Ibid
304, Ibid., p. 286.

305 CASTILLO CORDOVA, Luis. Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales. Lima:

Grijley, 2008, p. 113.

306 Ibid., p. 118.

307, Fundamento Juridico 9 de la STC 0006-2003-Al/TC, citada por CASTILLO CORDOVA, Ibid., p.
122.
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segundo, “que la medida en si misma sea adecuada para € logro de ese fin.” (3%) Es
decir, la idoneidad es pertinencia, utilidad, debe evaluarse en qué medida el sacrificio
exigido o una reduccién de costos de transaccion, por decir dos ejemplos tipicos de
intervencion, obtendran el fin perseguido, un analisis que considere tanto el costo
individual y social como los fines que serén obtenidos, interesan a este primer filtro. El
segundo, es el juicio de necesidad, pertinente una vez la medida o acto supero el
anterior, “ consiste en examinar si la medida que se evalUa es la menos restrictiva del
derecho fundamental que otras medidas igualmente eficaces.” (**°) Es decir, habra que
compararse la posible aplicacion de otras medidas y si estas resultan o no mas eficaces.
El Tribunal Constitucional establecid “la existencia e idoneidad de otras medidas
cautelares para conseguir un fin constitucionalmente valioso, deslegitima e invalida
que se dicte 0 mantenga la medida cautelar de la detencién judicial preventiva.” (**°)

El tercero de los filtros o juicios es el de proporcionalidad en sentido estricto. Juicio que
“exige que la medida cuestionada guarde una relacion razonable con € fin que se
pretende alcanzar.” (*'') Tal relacién razonable se da cuando “ existe un equilibrio entre
las ventajas o0 beneficios y entre las desventajas o los costos de adoptar la medida
enjuiciada.” (*'?). Ademas, exige un juicio complementario, el analisis constitucional de
los derechos fundamentales, tema que preferimos tratarlo a continuacién como una
extension del juicio de ponderacion relacionado con estas limitaciones o restricciones.

(iii) El contenido constitucional de los Derechos Fundamentales y su relacion con la
limitacidn o restriccién de los mismos:

Las restricciones en si mismas estan limitadas, pues “ es solo admisible si en € caso
concreto a principios opuestos les corresponde un peso mayor al principio
iusfundamental” (***) Adicionalmente, en el caso aleman, el articulo 19 numeral 2 de la
LF (Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania)(*'*) “ parece normar una
valla adicional de restriccion y restringibilidad que prohibe afectar a los derechos
fundamentales en su contenido esencial.” (3*°)

308 CASTILLO CORDOVA, Op.Cit., p. 123.

309, Ibid., p. 125.

310, Fundamento Juridico 12 de la STC 1091-2002-HC/TC, citado por CASTILLO CORDOVA, Ibid., p.
126.
31 CASTILLO CORDOVA, Op.Cit., p. 126.

312 [bid.

313 ALEXY, Op. Cit., 286.

. Articulo 19 [Restriccion de los derechos fundamentales] (1) Cuando de acuerdo con la presente
Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta
debera tener caracter general y no estar limitada al caso individual. Ademés, la ley debera mencionar €l
derecho fundamental indicando el articulo correspondiente. (2) En ningn caso un derecho fundamental
podra ser afectado en su contenido esencial. (3) Los derechos fundamentales rigen también para las
personas juridicas con sede en €l pais, en tanto por su propia naturaleza sean aplicables a las mismas.
(4) Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por € poder publico, podra recurrir a la via judicial.
S no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer €l recurso, la via serd la de los tribunales
ordinarios. No queda afectado €l articulo 10, apartado 2, segunda frase. En el caso espafiol, el Articulo
53 numeral 1 de la Constitucion espafiola manda: 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
Il del presente Titulo vinculan n a todos los poderes publicos. S6lo por Ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el gercicio de tales derechos y libertades que se
tutelarén de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a.

3, ALEXY, Ibid.
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El contenido constitucionalmente protegido comprende el contenido esencial y el no
esencial del Derecho Fundamental. ElI primero es el nucleo duro del Derecho
Fundamental, aquello que no puede ser limitado ni restringido por el Estado, ni los
particulares, lo cual no sucede con el no esencial(**°). Siendo el caso concreto donde el
Tribunal Constitucional determinard este contenido, recurriendo a las teorias absoluta o
relativa.

Como sefiala ALEXY, las teorias subjetivas del contenido esencial ensefian que éste
puede ser relativo o absoluto. En el primer caso, el contenido esencial * es aquello que
queda después de una ponderacién.” (**7), reduciéndose su garantia al principio de
proporcionalidad (*'®). En el caso de la teoria absoluta, “existe un nucleo de cada
derecho fundamental que, en ninglin caso, puede ser afectado.” (3*) El alcance de la
proteccion absoluta estd en funcidn a las relaciones existentes entre los principios, habra
los que nunca seran desplazados, por extremas que sean las circunstancias, caso en que
se tratara de “derechos absolutos genuinos” (*%°).

Mas alla de cierta confusion de la doctrina nacional respecto de las doctrinas relativa y
absoluta del contenido esencial de los Derechos Fundamentales(®***), el anlisis juridico
de las posibilidades de procedencia de una pretension en via de un proceso
constitucional tiene que, necesariamente, advertirse, conforme al numeral 1 del articulo
5 del Codigo Procesal Constitucional (en interpretacion a contrario) que “los hechos y el
petitorio de la demanda” estén referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado. Con ello es actual el tema de
determinar cudl es ese contenido constitucionalmente protegido que nos servira de
razones para la procedencia de la demanda a incoarse.

Siguiendo las pautas expuestas por CASTILLO CORDOVA(3?) el contenido constitucional
de un Derecho Fundamental es LIMITADO, ILIMITABLE y DELIMITABLE. Como
se sabe, los Derechos Fundamentales estan reconocidos expresamente o tacitamente en
la Constitucion. Estos ultimos, son conocidos como derechos implicitos o
innominados(***). Su contenido “ estar& conformado por todas las facultades de accién
que ese derecho depara a su titular (dimension subjetiva de los derechos
fundamentales); y por todas las obligaciones de accion a las que debe comprometerse
el poder politico con la finalidad de conseguir la vigencia plena y real del derecho
mismo (dimensién objetiva de los derechos fundamentales).” (***) Buena conclusién a
todo cuanto venimos diciendo. En cuanto a esas tres notas aludidas, Castillo Cordova
sefiala que son limitados, en tanto que “todo derecho fundamental tiene sus propios
limites, inmanentes o internos, los cuales definen e contenido esencial del derecho y

316, Conclusion a la que llegamos de las clases de Derecho Constitucional Econdémico tomadas en el

Semestre 2009-1, profesor Mag. Ricardo Herrera VVasquez.
3 ALEXY, |bid, p. 288.

318, Ibid.
819, Ibid.
320, Ibid, p. 290.

821 Es el caso de HAKANSSON NIETO, Carlos. Curso de Derecho Constitucional. Lima: Palestra

Editores , 2009, pp. 430 — 433.

322, CASTILLO CORDOVA, Op.Cit., pp. 77 y ss.

323, Puede verse al respecto, las STC 2488-2002-HC/TC, Fundamento Juridico 13; y, 0518-2004-
AA/TC Fundamento Juridico 10. Ambas citadas por CASTILLO CORDOVA. Ibid., p. 79.

32, Ibid., pp. 79-80.
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por lo que ese derecho es identificable como tal.” (**) Ilimitable, dado que “ni &

legislador ni nadie puede desconocer esas fronteras inmanentes o internas que vinculan
de modo fuerte al poder” (*?°). Delimitable, en cuanto a “ que el legislador, el érgano
gecutivo y € organo judicial van perfilando con sus normas, actos y sentencias €
contenido constitucional del derecho fundamental en cada caso concreto” (*%').

El autor propone para determinar el contenido constitucionalmente protegido considerar
cual es la definicion que de el da la Constitucion, concordandolos con los demas
dispositivos constitucionales y aplicando las normas internacionales sobre derechos
humanos que tengan naturaleza vinculante para el Estado Peruano. Sin embargo, hay
otra pauta hermenéutica que, como él sefiala, exige preguntarse por cudl es la finalidad
perseguida por el Derecho Fundamental, esto es, cudles son los bienes que la
Constitucion pretende proteger con el derecho en mencion. Con tal proposito, resulta
importante la cita que realiza a la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
11/1981 del 8 de abril de ese afio, en cuyo Fundamento Juridico 8, primero parrafo, se
lee: “ (...) Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades
o posibilidades de actuacion necesarias para que € Derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asf.” (*%)
Habiendo un segundo camino posible para determinar este contenido esencial, y es al
que el Tribunal espafiol en la misma sentencia llama “intereses juridicamente
protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar
de una esencialidad del contenido del Derecho para hacer referencia a aquella parte
del contenido del Derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al Derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce e contenido esencial
cuando € derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan més alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.” (3%)

Una pauta hermenéutica adicional que, el autor describe como igualmente importante
para determinar el contenido constitucional de un derecho, es la apreciacion de las
circunstancias del caso concreto. Asi, si bien en abstracto pueden ensayarse
formulaciones, estas solo sirven de aproximaciones, pues en los hechos es donde debera
definirse si una especifica conducta humana puede encontrarse protegida.

Como ultimo aspecto tratado por el autor, de singular importancia para nosotros esta
dado por diferenciar en el contenido constitucional, lo que es el contenido legal y el
contenido jurisprudencial del Derecho Fundamental. Asi, partiendo de que los
Derechos Fundamentales presentados en la Constitucion pueden ser delineados por el
legislador, debiendo distinguir entre lo que no sélo sera un contenido legal del derecho
fundamental, sino que deberé ser considerado como contenido constitucional del mismo
derecho. “ Ello ocurre cuando la actividad legislativa se haya dirigido a agregar como
contenido del derecho una facultad o una pretension que brote directamente (expresa o
tacitamente) del texto constitucional (de sus normas, principios o valores).” (**%)

325 Ibid., p 80.
326 Ibid., p 80.
327, Ibid., p 80.
328 Ibid., p. 86.
9 |bid., pp. 86 -87
30 Ibid., p. 88.
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Aquello agregado no es una invencion, sino que es producto de la finalidad buscada por
el Derecho Fundamental, en una tarea de interpretacion que el legislador se atribuye,
extendiendo la garantia sin desnaturalizarse.

En cambio, si lo agregado como contenido es “ una pretension o facultad que no se
desprende de la Constitucion, en estricto, ese contenido sera simplemente un contenido
legal y no seré pasible de proteccion a través de un proceso constitucional.” (3*') Asi
planteada, la diferencia es radical.

En el caso de la jurisprudencia, el ejercicio de analisis es el mismo. De manera que “si
la jurisprudencia lo que hace es sacar alaluz el contenido constitucional que no estaba
expreso, (...), s 10 que hace es perfilar los contornos constitucionales inmanentes de un
derecho fundamental”, ese contenido no solo serd jurisprudencial sino
constitucional.(**?)

(iv) Vinculacion entre autonomia de la voluntad y Derechos Fundamentales:

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad, los derechos fundamentales pueden
entrar en conflicto.

Como lo precisa el profesor MORALES HERVIAS, el contrato es entendido como un
intercambio de promesas que producen confianza(**®), esto es que, todo aquél que tiene
el propdsito de vincularse juridicamente con otra persona en una relacion de
intercambio (de bienes), otorgandole mayor valor al bien de la otra parte (de ahi el
propio intercambio), lo hace en la confianza que las reglas que él aplica son las mismas
que las que aplica la otra parte, sea porque se encuentran legalmente establecidas
(Cddigos, reglamentos, etc.) o porque el negocio juridico llevado al efecto fue claro en
establecerlas. Ademas, porque confia que todo ese marco se cumpla cuando llegue el
momento.

Su concepto moderno, conforme lo resefia el profesor DE LA PUENTE Y LAVALLE®?), es
el resultado de la concurrencia de tres corrientes del pensamiento:

“a) La influencia del Derecho canonico, que otorgo un valor fundamental al consenso y
establecio la idea de que la voluntad es fuente de la obligacion.

b) Las necesidades précticas del trafico comercial, que llevan a suprimir las trabas que
significan las formas solemnes.

c) La doctrina del derecho natural que proclama la libertad individual y la autonomia
de su voluntad.”

La autonomia de la voluntad es asi expresién de la libertad de los particulares de
contratar y de establecer a su arbitrio el contenido por el cual se obligaban. Asi lo
expresa el Tribunal Constitucional, p.ej.,, en la STC 2185-2002-AA/TC, cuyo
Fundamento Juridico 2 sefiala que,

L Ibid.
382 Ibid., p. 90.
33 Ibid., p. 82.

334 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Comentarios a la Seccién primera

del Libro VII del Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universiad Catolica del Perq,
1991, p. 35.
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“ Este elemento se sustenta en el principio de la autonomia de la voluntad, que
tiene un doble contenido: a) la libertad de contratar —consagrada en los
articulos 2.°, inciso 14), y 62.° de la Constitucién Politica del Per(— llamada
también libertad de conclusion, que es la facultad de decidir como, cuando y
con quién se contrata; y 2) la libertad contractual, también conocida como
libertad de configuracion interna, que es la de determinar e contenido del
contrato.”

En otras palabras, conforme al Fundamento Juridico 26 de la STC 0008-2003-Al/TC, el
derecho a la libre contratacion como Libertad Patrimonial que garantiza el régimen
econémico, contiene prima facie:

- Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co-celebrante.

- Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de
regulacién contractual.

Este principio llega a nuestra codificacion actual indirectamente, a través de los codigos
italiano (1865, fuente directa del de 1942) y espafiol (1889), en tanto, el primero fue
tomado como base de la regulacion contractual y, el segundo, en palabras de la DE LA
PUENTE Y LAVALLE “ por la influencia de la doctrina espariola en el pensamiento de los
codificadores de 1984.” (**°)

En el derecho peruano, el articulo 1351 dispone: “El contrato es el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial.” Desagregando sus elementos, se establece como necesaria la presencia
de:

1) El acuerdo o manifestacion de voluntad.
2) La relacion juridico-patrimonial materia del acuerdo.

El contrato es un acto juridico plurilateral, donde en la formacion del acuerdo concurren
dos o més voluntades, por cuya coincidencia se trasforma en una sola voluntad, el
consentimiento, en términos del codificador nacional viene a ser el contrato
perfeccionado, esto es el momento y lugar donde la aceptacion es conocida por el
oferente (art. 1373).

Cada parte en el contrato mantiene su propio interés en él, al extremo que pueda
cuestionar alguna de las clausulas a pesar de que, en un momento distinto estuvo de
acuerdo con ella, siendo independiente de que tanto la oferta y la aceptacién hayan
coincidido. Los extremos y posibilidades de verificarse tal cuestionamiento (no
incumplimiento) esta dado en razén a que el contrato es mas que el acto realizado
(celebrado), siendo esa nota adicional la consideracion del contrato como “ norma o
regla de conducta a la que se someten” las partes. En palabras de Diez-Picazo, al
contrato considerado como acto-regla debe distinguirse la “relacion contractual”’, por ser
algo diverso, esto es “la situacion en gue las partes se colocan después de haber

3, Ibid., p. 36
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celebrado el contrato, es decir, la situacion que crean, modifican o extiguen.” (**°

vendria a ser la relacion juridico-patrimonial materia del acuerdo.

), esto

Para ARIAS-SCHREIBER PEzeT(®'), se trata de una definicion sujeta a discusion, amplia

y limitativa a la vez. Lo primero, pues cubre la gama de los contratos extintivos, cuya
explicacion se da en la codificacion que sirviera de referente, el articulo 1321 del
Caodigo Civil italiano de 1942, a su vez derivado del articulo 1098 del Cddigo Civil
italiano de 1865. La segunda, restringe a las relaciones juridicas de contenido
patrimonial, dejando las extrapatrimoniales a los convenios.

Como fue dicho, autonomia de la voluntad en el campo contractual es libertad, tanto
para contratar como para decidir el contenido de los contratos. En el caso peruano, ello
tiene reconocimiento constitucional, encontrandose previsto como derecho de toda
persona “ contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico” (art. 2-14 de la Constitucién Politica de 1993), formando parte del réegimen
econdémico propuesto la libertad de contratar, en tanto que la Constitucion garantiza que
las partes puedan pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato,
no pudiéndose modificar los términos contractuales por ley, los conflictos contractuales
se solucionan judicial o arbitralmente, segin los mecanismos de proteccion que se
hayan establecido contractualmente o los que estén previstos en la ley (art. 62 de la
Constitucion Politica de 1993). Los alcances de tal libertad han sido definidos en sede
constitucional, habiendo sido materia de pronunciamiento por el Tribunal
Constitucional, es de mencionar al respecto la STC 0858-2003-AA/TC, en cuyo
fundamento juridico 22 se determina que el ejercicio de la libertad contractual reconoce
limites, no pudiéndose considerar

“(...) como un derecho absoluto y, de otro, pues todos los derechos
fundamentales, en su conjunto, constituyen, como tantas veces se ha dicho aqui,
ni mas ni menos, el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el
ordenamiento juridico peruano.”

De forma que, en esta aproximacion, tal libertad de contratar, vista como la expresion
de la autonomia de la voluntad esta, como reglamentacion de intereses supeditada al
respeto de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, de tal modo
dicho, el Cddigo Civil peruano promulgado durante la vigencia de la Constitucién
Politica de 1979, debia reconocer limites a la autonomia de la voluntad; sin embargo,
notamos una variacion, puesto que el articulo 1354 expresa el derecho a la libertad de
contratar (en su vertiente de libre contenido del contrato), “siempre que no sea
contraria a norma legal de caracter imperativo” que no era conforme al texto
constitucional, pues este consideraba derecho de toda persona contratar con fines licitos,
remitiendo a la ley la regulacion del ejercicio “para salvaguardar los principios de
justicia y evitar €l abuso de derecho”, lo cual es distinto a decir que no sea contrario a
norma legal imperativa. Se observa, entonces, la intromision de un concepto tan poco
claro, pues que norma legal no tiene caracter imperativo. Evidentemente, tal confusion
fue aclarada a nivel constitucional en 1993, cuando se prefirid tratar el tema de los
limites remitiendo a la ley de orden puablico.

336, DIEz —PicAazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Vol. Primero. Madrid:

Editorial Civitas, p 123.
a7, Arias Schreiber Pezet, Max. Cédigo Civil Peruano de 1984. Exégisis. Contratos en General.
Tomo I. Lima: Libreria Studium, 1986, p 97.
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“Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.” Manda la
primera parte del articulo 1361 del CC peruano. Queda asi consagrado el principio del
“ pacta sunt servanda”, sus alcances son muchos, de una parte, expresa el vinculo de
derecho que relaciona a dos o mas partes en virtud a lo negociado voluntariamente por
ellas; de otro, el respeto que a ese acuerdo deba darse a nivel judicial, puesto que no
sera en esta sede que podria (en principio, si no se dan las condiciones apropiadas para
la revision de las que se tratara mas adelante) asumirse alguna condicion no acordada ni
impuesta por una ley imperativa.

La modificacion de los contratos no resiente su obligatoriedad, al contrario, es la
confirmacion de ésta. Puesto que, si las partes obraron diligentemente al negociar un
contrato, debieron prever algunas circunstancias que, bien podrian en el futuro afectar
su ejecutabilidad. Por ejemplo, una clausula penal que afecta a ambas partes, puede
contemplar atenuantes ante la evidencia que, el incumplimiento sobrevenido no es
necesariamente la consecuencia de la falta de diligencia, sino que se debe a hechos
determinantes de terceros, como podria ser el caso de que, la inscripcion del derecho de
propiedad del vendedor tenga problemas de inscripcién debido a las constantes
observaciones registrales a la independizacion presentada por el constructor, cuya
subsanacion llevara mas tiempo del estimado por el vendedor, lo cual, anticipadamente,
le hara incurrir en incumplimiento, por tanto, la penalidad operara en su contra. La
posible modificacion de las consecuencias esperadas podria ser materia de
modificacion, lo cual, como se aprecia, en nada afecta la obligatoriedad del contrato.

La autonomia de la voluntad dejo hace mucho de ser la expresion absoluta del dogma
francés del siglo XIX, el individualismo. Al extremo que, toda manifestacion de
voluntad contraria a una norma imperativa 0 de orden publico no surte efecto. Las
partes en un contrato son libres de establecer las reglas que mejor expresan sus
intereses, siempre que no contravenga una norma de aquél tipo. Ademas no puede
reclamarse un atropello a la constitucion que el Estado a través de normas pueda
introducir variaciones a la ejecucion de un contrato, piénsese p.ej. en la modificacién
total del esquema procesal.

Cada vez es més notoria la intervencion del Estado en materia contractual, sin necesidad
de modificaciones sustanciales al Codigo Civil peruano, asi vista la estructura del
sistema de proteccion al consumidor es un caso evidente de intervencionismo.
Justificado por razones de desequilibrio informativo, donde se asume que, quien no
recibe la informacion adecuada no puede tomar una verdadera aptitud de consumo, en
consecuencia, un contrato desarrollado en tales condiciones no puede mantenerse, pues
afecta al mercado. Se constata una situacion de desigualdad, atentatoria de la equidad y
buena fe con la que pudo haberse negociado el contrato.

No es que al Estado le interese ingresar en la autonomia privada y controlarla (al menos
ese no deberia ser el fin), al contrario, mientras mas contratos se negocien con la mayor
cantidad de informacion relevante, mejoraran los niveles de cumplimiento. (Como
sucede en las conciliaciones extrajudiciales cuando ambas partes asisten y cierran el
acta con acuerdo parcial o total, es muy poco probable que un acuerdo que le costo
trabajo arribar sea incumplido.)

En todo caso, ¢ Lo pactado debe ser cumplido? No siempre, parece ser la respuesta.
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Al pacta sunt servanda se le opone la clausula rebus sic stantibus, esto es aquello que
fuera pactado se cumplira siempre y cuando las condiciones contratadas no hubieren
sido modificadas.

Claramente se da en los casos de contratos con prestaciones periédicas o continuadas,
cuantas circunstancias pueden suceder en su desarrollo o ejecucion. Hasta qué punto,
una parte (o ambas) deben someterse a contratos que dejaron de ser Utiles, por qué
seguir asumiendo riesgos que le son contrarios. Estas y otras mas son preguntas que la
doctrina se ha hecho y sigue haciéndose.

Evidentemente, “ es frecuente que las partes resuelvan revisar, o “volver a ver”, lo
acordado, cuando se alteren las bases o la ecuacién econdmica tenidas en cuenta al
tiempo de la celebracion del contrato. De ser asi, si o han acordado, si la revision ha
sido prevista por €ellas, lo que se modifiqué sera capitulo inherente al contrato al que
las partes asignan “ fuerza obligatoria” .” (3*)

Tomando el mismo contrato de ejecucion continuada, qué pasaria si durante su vigencia
se promulga una norma legal que lo modifica sustancialmente (p.ej. establece una
regulacién especifica, un control de precios), ademas ordena que se aplique a todos los
contratos en ejecucion. Se estaria ante un caso legal de revision del contrato que
contiene un aspecto de interpretacion normativa; sin embargo, se precisa definir cual es
la naturaleza de la nueva norma, si esta es supletoria o imperativa. STIGLITZ(**?) estima
que, si la norma manda que su aplicacion es inmediata, entonces es imperativa. En el
caso peruano, habiéndose acogido la teoria de la aplicacion inmediata de las normas,
conforme al art. 11l del Titulo Preliminar del Codigo Civil, la norma es igualmente
aplicable, sin necesidad de establecer lo imperativo o supletorio del caracter de la
norma.

Pero, en materia de autonomia privada ¢Cuando deberia intervenir el Estado? Dejemos
al mismo STIGLITZ(®*) explicarlo:

“La constatacion de un desequilibrio excesivo entre las prestaciones, que
implique que una de las partes obtenga, al tiempo del perfeccionamiento del
contrato, “una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin
justificacion” , verificandose que la causa lo ha sido la explotacién de la
“necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra” (art. 954 del Cod. Civil); o la
prueba de que uno de los sujetos no ha estado en situacion de apreciar o de
defender normalmente sus intereses, por haber sido engafiado por anuncios
publicitarios, o habiéndose constatado que una de las partes de la relacion
negocial ha concluido € contrato ignorando, por reticencia informativa de la
contraria -0 que implica una infraccion a las reglas secundarias de conducta-,
circunstancias de tal naturaleza que de haber sido conocidas habrian operado
como causales obstativas a la celebracion del contrato o, por lo menos, en
distintas condiciones a como se acordd; o situaciones tales como cuando la
prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por

38 STIGLITZ, Rubén S., Autonomia de la voluntad y revision del contrato. Buenos Aires: Ediciones

Depalma, 1992, p. 36.
3 Ibid, p. 37,
30 Ibid. pp. 54-55.
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acontecimientos extraordinarios e imprevisibles (art. 1198, Cod. Civil), consiente
y autoriza la intervencion de |os poderes publicos.”

Tiene que haber intervencion, sino el contrato se transforma en un mecanismo de poder,
atentatorio de derechos fundamentales como la libertad individual y la propiedad.
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CAPITULO QUINTO

1) El contenido constitucionalmente protegido de los Derechos del Consumidor.

Convengamos que la sola lectura al articulo 65 de la Constitucion Politica de 1993, nos
induce a estimar que los derechos de los consumidores son deberes de proteccion
impuestos al Estado a favor de un definido status.

Apreciamos este contenido a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

(i) STC 3315-2004-AA/TC, la cual en su Fundamento Juridico 6 define el consumo
como

“ conjunto de procesos socioculturales mediante e cual se verifica juridicamente
el gozo, disposicion y uso a titulo oneroso de una gama de productos y servicios
ofertados en & mercado; como tal, deviene en la Ultima fase del proceso
productivo, en aras de que lo ofrecido comercialmente puede satisfacer €
cumulo de necesidades sociales.”

Al consumidor, en su Fundamento Juridico 7, como

“fin de toda actividad econdmica; es decir, es quien concluye & circulo
econdémico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a través
dela utilizacién de los productos y servicios ofertados en el mercado.

En puridad, setrata de una persona natural o juridica que en virtud de un acto
juridico oneroso adquiere, utiliza o disfruta de determinados productos (como
consumidor) o servicios (como usuario) que previamente han sido ofrecidos al
mer cado.

Es indudable que la condicion de consumidor o usuario se produce a traves de
la relacion juridica que este entabla con un agente proveedor -—
independientemente de su caracter publico o privado—, bien en calidad de
receptor o beneficiario de algun producto, bien en calidad de destinatario de
alguna forma de servicio con cargo a un aprovechamiento, ya sea personal,
familiar o de su entorno inmediato.

En consecuencia, la condicién de consumidor o usuario no es asignable a
cualquier individuo o ente, sino a aquel vinculado a los agentes proveedores
dentro ddl contexto de las relaciones juridicas generadas por € mercado, las
cuales tienen como correlato la actuacion del Estado para garantizar su
correcto desenvolvimiento.” (**)

Con ello apreciamos que se trata de una situacion juridica subjetiva que tiene
funcionalidad en tanto intersubjetividad, siendo necesaria en su definicion la relacién
juridica por la que quedan vinculados consumidor o usuario y proveedor. No es un
atributo de todas las personas, solo de aquellos que se interrelacion dentro del marco
especifico en que consiste el mercado.

Los consumidores son defendidos, como lo sefiala el articulo 65 de la Constitucion, a
través del derrotero juridico binario, donde al establecer, en primer lugar, un principio

L En igual sentido la STC 7320-2005 AA/TC, Fundamentos Juridicos 20 y 21.
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rector para la actuacién del Estado, cuyo contenido es expuesto en el segundo parrafo
del Fundamento Juridico 9, en los términos siguientes:

“ pauta basilar o postulado destinado a orientar y fundamentar la activacion del
Estado respecto a cualquier actividad econdmica. Asi, € juicio estimativo y €
juicio logico derivado de la conducta del Estado sobre la materia tiene como
horizonte tuitivo la defensa de |os intereses de |os consumidores y usuarios.”

En segundo lugar, los derechos de los consumidores y usuarios son personales y
subjetivos, lo cual quiere decir segun el tercer parrafo del mismo Fundamento Juridico.

“la facultad de accion defensiva de los consumidores y usuarios en los casos de
transgresion o desconocimiento de sus legitimos intereses; es decir, reconoce y
apoya € atributo de exigir al Estado una actuacion determinada cuando se
produzca alguna forma de amenaza o afectacion efectiva de los derechos del
consumidor o del usuario, incluyendo la capacidad de accién contra € propio
proveedor.”

Como vemos es dificil apreciar un contenido esencial que no sea el derecho a ser
protegido frente a acciones u omisiones que transgredan o desconozcan sus “legitimos
intereses”; se trata de un derecho a espera del Estado una actuacién de defensa,
apreciable en el caso concreto.

La actuacion tuitiva del Estado puede resumirse en una serie de principios descritos en
el mismo Fundamento Juridico. Estos son:

“a) El principio pro consumidor
Dicho postulado o proposicién plantea la accion tuitiva del Estado a favor de
los consumidores y usuarios en razon de las objetivables desventajas y
asimetrias facticas que surgen en sus relaciones juridicas con los
proveedores de productosy servicios.

b) El principio de proscripcion del abuso del derecho
Dicho postulado o proposicién plantea que € Estado combata toda forma de
actividad comercial derivada de practicas y modalidades contractuales
perversas que afectan € legitimo interés de los consumidores y usuarios.

¢) El principio deisonomia real
Dicho postulado o proposicion plantea que las relaciones comerciales entre
los proveedores y los consumidores y usuarios se establezcan en funcion de
trato igual alosigualesy trato desigual a los desiguales.

d) El principio restitutio in integrum
Dicho postulado o proposicion plantea que e Estado resguarde €
resarcimiento por los dafios causados por €l proveedor a los consumidores o
usuarios en € marco de una relacion comercial.

e) El principio de transparencia
Dicho postulado o proposicién plantea que € Estado asegure que los
proveedores generen una plena accesibilidad de informacion a los
consumidoresy usuarios, acerca de los productos y servicios que | es ofertan.

f)  El principio de veracidad
Dicho postulado o proposicion plantea que e Estado asegure la autoridad y
realidad absoluta de la informacién que e proveedor trasmite a los
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consumidores y usuarios en relacion con las calidades, propiedades o
caracteristicas delos productosy servicios que las ofertan.

g) El principio indubio pro consumidor
Dicho postulado o proposicion plantea que los operadores administrativos o
jurisdiccionales del Estado realicen una interpretacion de las normas legales
en términos favorables al consumidor o usuarios en caso de duda insalvable
sobre € sentido de las mismas. En puridad, alude a una proyeccion del
principio pro consumidor.

h) El principio pro asociativo
Dicho postulado o proposicion plantea que se facilite la creacion y
actuacion de asociaciones de consumidores 0 usuarios, a efectos de que
estos puedan defender cor por ativamente sus intereses.”

Segun el Tribunal de su proyeccién normativa es que en el articulo 65 se desprenden,
las dos obligaciones estaduales siguientes:

[1 Garantizar el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que estan a
su disposicion en el mercado. Ello implica la consignacion de datos veraces,
suficientes, apropiados y facilmente accesibles.

[ Velar por la salud y la seguridad de las personas en su condicion de
consumidores o usuarios. Ello implica que se asegure que los productos y
servicios ofertados en el mercado deben ser tales que, utilizados en condiciones
normales o previsibles, no pongan en peligro la salud y seguridad de los
consumidores o usuarios.(**)

De este modo, podria decirse que el contenido esencial de este Derecho no seria otro
que obtener del Estado proteccion respecto de la informacion, salud y seguridad.

Sin embargo, estima el Tribunal en su Fundamento Juridico 10 que,

“existe un reconocimiento expreso de los derechos anteriormente sefialados,
estos no son los unicos que traducen la real dimension de la defensa y tuitividad
consagrada tel eol 6gicamente en la Constitucion. Es de verse que, insertos en e
texto supra, albergan implicita o innominadamente una pluralidad de derechos
gue, siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones
objetivamente incorporadas en e mismo texto fundamental, suponen la
existencia de un numerus apertus a otras expresiones sucedaneas.”

Interesante, pues tales derechos son los que se desprenden del articulo 3° de la
Constitucion y, “residualmente, en e articulo 2°, incisos 2 y 13, y en las partes ab
initio de los articulos 58 y 61 de la Constitucion.” Expresando mas adelante en el
mismo Fundamento Juridico que,

“ En ese contexto, los derechos de acceso al mercado, la libertad de eleccion e
igualdad de trato, €l derecho a la asociacion en pro de la defensa corporativa
de los consumidores y usuario, la proteccion de los intereses economicos, €l
derecho a la reparacién por los dafios y perjuiciosy al derecho a la pluralidad
de oferta forman parte del repertorio constitucional.”

42 En el mismo sentido los Fundamentos Juridicos 28 y 29 de la STC 1535-2006-PA/TC.
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Equivaldria a decir que, en la definicion del contenido constitucional del Derecho de los
Consumidores y Usuarios, se encuentran incorporados, a su vez la relacion de derechos
también fundamentales, de manera que no podra haber ingerencia valida cuando sean
afectados.

(i) STC 0858-2003-AA/TC-HUANUCO, cuyo Fundamento Juridico 10, quinto
parrafo (3*%),precisa que la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, que
es mandato del articulo 65 de la Constitucion, se desarrolla “ a través de un derrotero
juridico binario”; esto es como “principio rector para la actuacion del Estado v,
simultaneamente, consagra un derecho subjetivo.”

Sin embargo, complementando lo sefialado con ocasion de la STC anterior, en esta el
Tribunal, segun el Fundamento Juridico 12, no considera que,

“ el dmbito de proteccion constitucional de los derechos de los consumidores y
usuarios se traduzca solo en garantizar que los érganos administrativos presten
una adecuada garantia al “derecho a la informacion sobre los bienes y
Servicios que se encuentran a su disposicion en € mercado”, o en velar “[...] en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacion” .

Es maés, en el mismo Fundamento fija la pauta para considerar cuél es el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho,

“Sobre este particular, este Tribunal debe recordar que en materia de
inter pretacion de los der echos fundamental es, siendo importante el criterio dela
literalidad para comprender el contenido constitucionalmente protegido de un
derecho, éste, por si solo, es insuficiente para brindar una respuesta
constitucionalmente adecuada. Ello se debe a que las clausulas en las que se
encuentran reconocidos estos derechos no tienen una estructura semejante a la
de las “ normas completas’ , esto es, que prevean un supuesto de hecho al cual
sea posible derivar una consecuencia juridica, sino que se tratan de
disposiciones que tienen la estructura de “ principios’, es decir, son conceptos
juridicos indeterminados que contienen mandatos de optimizacion que aspiran a
ser realizados y concretizados en cada circunstancia.”

Siendo claro que, el deber especial de proteccion contenido en el articulo 65 de la
Constitucion es genérico,

“cuyas formas como puede concretizarse, se traducen, solo de manera
enunciativa en garantizar “el derecho a la informacion sobre los bienes y
Servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado” , asi como en velar,
“en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién” .

“ Estas concretizaciones del deber especial de proteccién sobre los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios no se agotan alli, puesto que incluyen
la expedicion de directivas, € establecimiento de procedimientos
administrativos, la aplicacion de las leyes y reglamentos de conformidad con los

3 Que resulta siendo la transcripcion de parte del Fundamento 27 de la STC 0008-2003- AI/TC.
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derechos fundamentales, entre muchos otros factores a tomarse en
consideracion.

Precisando en el Fundamento Juridico 14, primer y tercer parrafos que detras de tales
deberes de proteccion,

“(...) subyacen una serie de exigencias que recaen sobre diversos 6rganos del
Estado. En primer lugar, sobre € legislador ordinario, al que se le impone la
tarea, mediante la legislacion, de crear un érgano estatal destinado a preservar
los derechos e intereses |egitimos de los consumidores y usuarios. Pero también
la tarea de establecer procedimientos apropiados para que, en su seno, los
consumidores y usuarios puedan, mediante recursos sencillos, rapidos y
efectivos, solicitar la proteccién de aquellos derechos e intereses.”

“Al legislador incumbe, en efecto, ponderar los diferentes derechos y bienes
constitucionales en conflicto, y establecer, con caracter general, 10s principiosy
reglas conforme a los cuales se deberan resolver |as controversias entre agentes
econdmicos y los usuariosy consumidores.” (Subrayado nuestro)

Este altimo parrafo resume el planteamiento que nos preocupa confrontar, en cuanto a
la extension del contenido esencial del Derecho de los Consumidores. Como se Ve,
dicho contenido sera complementado por el legislador quien realizara la ponderacion de
los derechos y bienes en conflicto.

Los Derechos del Consumidor cumplen la funcion de conformarse en limites internos
del ejercicio de la libertad de empresa, de manera que se comporta con el concepto e la
economia social de mercado. Como lo explica Correa Henao, lejos de interferir con el
gjercicio de estos derechos parte de la Constitucion Econdmica, los refuerzan. Es que al
igual que el aseguramiento y fortalecimiento de la libre competencia econdmica
favorece un mercado abierto, libre, eficiente, limpio y leal, donde los agentes puedan
intervenir en igualdad de condiciones; puede decirse que “la proteccion de los
derechos del consumidor y dd usuario,(...) puede afirmarse como garantia de la
libertad empresarial, que ajusta su contenido, |0 acota, |e marca derroteros, y al mismo
tiempo asegura su condicién de libertad desde la que se construye activamente €l
mercado libre y competitivo que asegura el bienestar colectivo e incrementa la riqueza,
el desarrollo y mejoramiento de las condiciones de vida.” (3*%)

Quedan vinculados derechos de los consumidores y la libertad de empresa, en la medida
que si los primeros no son el norte de los segundos, no existe un mercado adecuado.
Recuérdese que la responsabilidad social de la empresa es parte del manejo actual de
una verdadera competencia. No se concibe en la administracion moderna una empresa
que solo se movilice por el afan lucrativo, ello, por lo menos en una sociedad que tenga
por modelo la economia social de mercado y no el mercantilismo capitalista.

2) La proteccion en contra de si mismo:

3, CORREA HENAO, Op.Cit., p. 779.
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Son los casos en los cuales, el deber de proteccidn esta llamado a intervenir en defensa
del sujeto no por intromisiones de terceros, si no frente a limitaciones autoimpuestas por
aquél en el ejercicio de su autonomia.

El supuesto que permite tal intervencion no es otro que asumir que, tal parte de una
relacion juridico-obligacional (pues es este el contexto en el que se presenta) no llega,
efectivamente, a concretar una manifestacion plenamente libre, dado que su autonomia
se ve influida directamente por accion de su contraparte, con lo cual se habria dado una
situacion de desequilibrio, donde una de las partes es débil.

Lo anterior implica la posibilidad de examinar las relacion juridico-obligacional por la
autoridad judicial competente, a la luz del respeto de a los derechos fundamentales
(iusfundamental).

Sin embargo, tal intervencion estd sujeta a reglas estrictas, donde, como lo ha
establecido claramente el Tribunal Constitucional aleman en un caso sobre fianza(**) el
analisis se dirige a verificar si el contenido del contrato grava especialmente a una de las
partes, esto es si los intereses presentes en el contrato estan en un plano de igualdad, o si
por el contrario, la clausula en revisiéon es producto de una desigualdad estructural,
debiendo, pues superarse la posible impresion inicial de que se esta ante un compromiso
ejecutable.

Para el BVerfG no es que haya una parte contractual culpable y otra victima. Lo que
existen son partes socialmente diferentes, una mas fuerte que la otra (débil), de ahi que
un sector de la doctrina alemana prefiera no referirse a estos casos como deberes de
proteccion, sin embargo, el Tribunal ha definido que aunque se trate de una variante a la
situacion inicial, la actuacion de los poderes publicos se realiza en via de estos deberes
de proteccion.

Nuestro Tribunal, asume este planteamiento. La antes citada sentencia recaida en el
expediente 0858-2003-AA/TC-HUANUCO, plantea el amparo en funcién del deber
especial de proteccion y los derechos fundamentales como proteccion contra el propio
actuar. Sirviendo de regla de interpretacion del derecho privado, donde “ (...) € 6rgano
competente no puede perder de vista que, tratandose de negocios juridicos en los que se
insertan determinadas clausulas generales de contratacion, €l gercicio de la libertad
contractual y la autonomia privada carece de uno de los presupuestos funcionales de la
autonomia privada; particularmente, del sujeto mas débil de esa relacion contractual. Y
es que no se puede afirmar, sin negar la realidad, que en |os convenios suscritos por un
individuo aislado, con determinados poderes sociales, o entre personas que tienen una
posicion de poder econdmico o de otra indole, existe una relacion de simetria e
igualdad, presupuesto de la autonomia privada.” (**®) Adopta la posicién planteada por
el BVerfG, en cuanto a la asimetria social de los sujetos que deriva en posiciones
discordantes de mayor poder econémico que directamente influyen en la capacidad de
autorregulacion de intereses que es la finalidad propia de los negocios juridicos
privados.

Para el Tribunal la discusion pasa por cuestionar hasta qué punto debe asumirse el
paradigma del contrato-ley entre las partes, frente a la consideracion de que en

3, BVerfG 89, 214 (234).
346, Fundamento 21.
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condiciones de igualdad, es probable que dicha clausula no hubiere sido suscrita.
Entonces, plantea: “O se hace abstraccion de aquella situacién que presenta la
realidad, so pretexto de garantizarse el modo como se ha venido entendiendo € tréafico
entre privados, con € resultado de aceptar que |os derechos fundamental es pueden ser
[y de hecho son] vulnerados por los grupos sociales con dominium, o se afirma que ni
siquiera garantizandose € modo como se ha venido entendiendo € trafico entre
privados, es posible consentir que, en esas relaciones, los derechos fundamentales se
desconozcan.” (**")

Responde que un Tribunal comprometido con la defensa de los derechos fundamentales
no puede afirmar, sino, que los derechos también vinculan a los privados, resultando
esta conclusion no “(...) una afirmacion voluntarista de este Tribunal, sino de una
exigencia que se deriva de la propia Norma Suprema, en cuyo articulo 103°
enfaticamente ha sefialado que congtitucionalmente es inadmisible e abuso del
derecho.” Es decir, la vigencia entre particulares de los derechos fundamentales en el
marco de una relacion contractual, es, finalmente, aplicacion del principio que no puede
convalidarse el abuso del derecho.

3) ¢Defendernos de nuestras propias decisiones?

La proteccion contra uno mismo lleva implicita la revision del paradigma de la
capacidad juridica, en tanto ella pueda ser resumida en un pardmetro cronologico o
etario. Es probable que la eleccion legal de la edad obedezca a consideraciones
heredadas de la compilacion justinianea (incluso del Derecho Romano clésico), es decir,
la capacidad bioldgica.

El analisis de las conductas humanas, viene generando nuevas perspectiva de estudio de
los fendbmenos sociales. Las respuestas normativas no se deberian buscar en el pleno del
Congreso, sino en el sujeto comun, en aquél que todos los dias toma decisiones. El
compromiso del cientifico social estd en entender estas conductas y considerar las
razones de sus decisiones, conocer el por qué muchas de sus decisiones no responden a
una ldgica de rendimiento o mayor utilidad, de por qué incluso prefiere sacrificar una
ganancia futura por la seguridad de una ganancia menor, pero actual.

Cass SUNSTEIN en un articulo usado en las clases de Fundamentos del Analisis
Econémico del Derecho(**®), refiere a la importancia que estas consideracion tiene en lo
que viene del andlisis economico del Derecho. Su estudio es planteado desde la
perspectiva de tres tareas diferentes: positiva, prescriptiva y normativa, Interesa la tarea
positiva, en la medida que se dirige a indagar las predicciones, esto es que, si un sistema
atiende a las motivaciones de los sujetos para actuar, probablemente esté llegando a
soluciones erradas, pues no han advertido oportunamente que, en condiciones, nos
disgusta perder, que tenemos aversion al riesgo, que preferimos no perder antes de
obtener ganancias equivalentes.

347
348

Fundamento 22.

SUNSTEIN, Cass. Andlisis Conductual del Derecho. En Advocatus N° 9, pp 57-74. Articulo
publicado originalmente en The University of Chicago Law Review: Fall 1997; pp. 1175-1195.
Materiales de Ensefianza del curso Fundamentos del Analisis Econémico del Derecho, Semestre 2007-I,
Pontificia Universidad Cat6lica del Per.
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SUNSTEIN lo plantea del modo siguiente: “ las personas le tienen una aversién especial
a perder. Les disgustan mas las pérdidas de lo que le placen las ganancias
equivalentes, aproximadamente, les disgusta el doble” (***) Lo cual incidira
directamente en el analisis del derecho, por ejemplo, en el Teorema de Coase, en cuanto
a la asignacion de titularidades sobre derechos subjetivos. En la medida de quien esta
titularidad genera un “efecto donacion”, dado que estos titulares tendran una valoracién
mayor de su derecho, en la medida que la atribucién inicial gratuita determinaria que
aquellos se resistan mas a renunciar a dichos derechos en perjuicio de los que no los
tienen, pero estarian dispuesto a generar intercambios mutuamente satisfactorios.

Otro aspecto, igualmente importante en el andlisis de lo que puede o no ser la conducta
del consumidor, esta dado por la comprobacion que la conducta de aversion al riesgo
estd muchas veces condicionada por la manera como se presenta el evento, los
“codigos” que se utilizan. Cuantas veces el mercado dirige sus campafias de
convencimiento a los consumidores, presentando baja la forma de ofertas, propuestas
cuyo discurso real es totalmente diferente, obteniendo los resultados esperados.
Pensemos, sino, en el actual riesgo de sobreendeudamiento que persigue a muchos
usuarios de tarjetas de crédito y como los ofertantes de tales productos dirigen sus
estrategias a convencer a los que ya gozan de ellas que no hay ningin problema si
adicionan a su cuenta una o dos tarjetas mas. Con lo cual, hasta qué punto una decisién
puede o no ser voluntaria y cual debera ser la intervencion del Estado.

Lo planteamos del modo siguiente: ¢El Estado defendera al sujeto de si mismo, por
considerarlo la parte débil en una relacion juridico-obligacional inequitativa? O ser4,
¢Qué la inequidad estuvo inducida por la parte socialmente mas poderosa? De ser asi, la
natural aversion al riesgo fue quebrada por influjo de procedimientos psicologicos que
impidieron al sujeto tomar las decisiones adecuadas. Lo cual justificaria la intervencion
estatal, por afectacion a derechos fundamentales. Pero, ¢Estaria autorizado en todos los
casos?

Como lo recuerda Vega Mere, “la idea de parte débil responde a una circunstancia
histérica: los abusos que se dieron en € terreno contractual a raiz de las desviaciones
del capitalismo moderno (su segunda fase, como se sabe, desconocio |os postulados de
la libre competencia), los cuales, como ocurrid, originaron la fuerte intervencion del
Estado en esta materia.” (**°)

Del favor debitoris, esto es de la necesaria identificacion del deudor en la relacion
obligacional con la parte débil, se pasé al favor debilis, donde el favorecimiento fue
para la parte que carecia de poder econémico.

4) El Derecho del Consumidor (o de los consumidores) como expresion autonoma y
especializada:

A partir de la constitucionalizacion de la situacion juridica del consumidor, en tanto
generadora de deberes de proteccion y la caracterizacién de tal situacion como
“subjetiva puablica” ha traido consigo que, el Derecho del Consumo o de los
Consumidores se considere como autonomo, derivando del Derecho Social. Entre
nosotros Julio DURAND CARRION se afilia a esta corriente, la cual defiende sustentado

49, Ibid.
350 H
. VEGA. Op.cit., p.71.
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en los que los intereses en juego no son “ puramente individuales y privatistas, sino que
por el contrario tienen un enfoque social en tanto que esta disciplina juridica se orienta
ala defensa de intereses difusos.” (**%)

En cuanto a su contenido, es materia de regulacion y preocupacion por el Derecho del
Consumidor la masificacion de las relaciones de consumo, la informacion, precios,
composicion de los productos y servicios, uso de métodos comerciales abusivos, los
bancos de datos, los procedimientos de cobro de deudas de consumo, la publicidad
engafiosa, la concertacion de precios, las clausulas contractuales abusivas, el crédito al
consumidor, etc. (*°%)

Hay quien plantea que “La tesis liberal sobre proteccion al consumidor —
fundamentadora del Decreto Legislativo N° 716- , parte de una idea incompleta de lo
que constituye € problema, tomando solamente en cuenta la existencia de una
asimetria informativa entre la empresa y e consumidor.” (***) Sin embargo, esta resulta
una lectura incompleta, siendo erradas este tipo de posturas pues atribuir que, en
tiempos como los que corren se puede sostener, con alguna pretension de validacion,
que alguien esta dispuesto a defender una postura liberal tal cual, no solo es opuesto a la
corriente, sino que la posicion establecida por la Constitucion y ratificada por el
Tribunal Constitucional es por la Economia Social de Mercado.

5) El consumo como realidad social y economica.

Siendo el consumo y sus problemas derivados, tan antiguos como la misma sociedad y
que ya en el Derecho Romano existieron reglas de proteccion al comprador contra
fraudes de los vendedores, sélo cuando la sociedad entré en la “ era de la opulencia”,
con la que nacen “unas especiales condiciones, al comprender que tal sociedad presenta
grandes ventajas aunque también importantes y peligrosos inconvenientes”, donde a
mayor nivel de desarrollo es més clara su connotacion como “ sociedad de consumo”,
dado que, sus componentes viven para trabajar y trabajan “ para poder adquirir bienesy
servicios en orden a la satisfaccion de sus necesidades, de las que una buena parte
responden al mandato de una atrayente y persuasiva publicidad, fruto de sofisticadas
técnicas de marketing que incita de forma directa o subliminal a consumir e incluso a
pensar que pueda ser mas importante tener que ser”. Ello llevé a que surgiera “ el
movimiento y la agrupacion de los consumidores para la defensa especifica de sus
derechos.” (***)

Quienes proveen esos bienes, los empresarios (industriales o comerciantes) imponen
casi siempre sus condiciones, siendo quienes mejores conocen las ventajas y
desventajas de los bienes y servicios puestos en el mercado. Los consumidores se
relacionan juridicamente con ellos, a través de contratos, los cuales afectados por el
desequilibrio poco tienen que hacer con aquellos que la dogmatica civil impuso desde
siempre. “ (...) La maxima derivada del aparente logro de la autonomia de la voluntad

L DURAND CARRION, Julio Baltazar. Tratado de Derecho del Consumidor en el Perd. Lima:

Universidad de San Martin de Porres, 2007, p.78.

32, Cfr. DURAND CARRION, op.cit. p. 81.

33, MALPARTIDA CASTILLO, Victor. El Derecho del Consumidor en el Perl y en el Derecho
Comparado. TESIS para optar el Grado Académico de DOCTOR EN DERECHO. Lima: Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 2003.

4 DE LEON ARCE, Alicia. “Derecho de los consumidores y usuarios (Doctrina, normativa,
jurisprudencia, formularios).” Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 29.
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“quien dice contrato dice justo” quiebra en e marco de la sociedad de masas y de la
economia de mercado.” (**°)

Los afios sesenta, cuando la publicidad y el marketing atacan mas agresivamente a
segmentos de la poblacion a quienes generan la necesidad de adquirir los bienes y
servicios que son puestos en mayor numero en el mercado, trae consigo mayor
desequilibrio. En ese momento se constata cuan esclavo puede ser el ser humano en la
sociedad de consumido, de ahi que no es extrafio que se den en “ e ambito privado (...)
movimientos de consumidores que intentan conseguir, con diferente resultado segun los
paises, la proteccion legal de sus intereses para evitar asi las situaciones de
indefension que hasta ese momento venian padeciendo.” (**®) Es pues, dentro de la
sociedad de consumo en que el individuo, convertido en consumidor requiere asociarse
para defenderse para dejar de ser “(...)Juna unidad en e mercado de masas, blanco
predilecto de las campafas publicitarias y de la presion gercida por grupos de
productores y distribuidores muy organizados, con mayores y mejores oportunidades
que é para determinar las condiciones del contrato y con €llo, las practicas
comerciales, los términos y modos contractuales, € crédito al consumo e incluso €
propio concepto de competencia se modifican ostensiblemente.” (*')

6) Breves referencias a los efectos del Derecho del Consumidor en el Derecho Civil.

Tal es un parafraseo al titulo del Capitulo V del altamente recomendable libro del
profesor DURAND () que resulta ilustrativo del impacto que viene teniendo el Derecho
del Consumidor en el Derecho Privado, especificamente en el Derecho Civil vy,
consecuentemente, en su codificacion.

LorenzeTTl, afirma que el Derecho del consumidor “ presenta las caracteristicas de un
microsistema con principios propios y hasta derogatorios del Derecho Privado
tradicional.” (**°) Donde el “contrato de consumo” es “ una modalidad de contratacion
con caracteres propios (...) que no pueden ser dejadas, simplemente, bajo la esfera de
las normas contractuales comunes’ (**°), sean estas el Cddigo Civil o el Cédigo de
Comercio. Incluso se dan razones para argumentar que el ordenamiento civil no ha
podido regular adecuadamente las situaciones juridicas que el consumo le ha planteado.
Estas a decir de DURAND (**%), serfan:

- Los principios en los que se basa la contratacion clasica no se aplican
linealmente a las relaciones de consumo.

- Lalibertad se halla recortada.

- Laigualdad no existe.

- La manifestacion de voluntad no es expresion plena del querer.

5, Ibid.
36, Ibid.,p 30.
37, Ibid., pp. 30-31.

38 DURAND CARRION, op.cit., p. 243. Julio Baltazar. Tratado de Derecho del Consumidor en el

Perd. Lima: Universidad de San Martin de Porres, 2007.

39 LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p.
51. Este planteamiento conforme lo cita el autor, corresponde a DE NOVA, Giorgio. Codice Civile e Leggi
collegate, Zanichelli, UTET, Torino, 1999/2000, p. 238.

360 DURAND CARRION, Op.Cit., p. 248

L Ibid.
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- El sistema judicial, con su excesivo caracter burocratico, desalienta las
denuncias, con ello el mercado carece de informacién que lo retroalimente.

Puede decirse que, la respuesta juridica al problema especifico de la relacion de
consumo, se dio en el otorgamiento de herramientas, las cuales produjeron la
modificacién de los dogmas presentes en el Derecho de Contratos (*°%), a saber el
“principio de autonomia privada” y “libertad contractual”, entre otros, lineas més
adelante veremos como se dan.

En este marco, con miras a sostener o no la hipotesis planteada, ¢Vale hablar de deberes
de proteccién en el sentido civilista de la expresién?. O, estos deberes tan solo son una
consecuencia de la regulacion dada por el subsistema (o0 microsistema) del Derecho de
los Consumidores, ya que éste se estructura procurando que el consumidor acceda al
mercado sin ser sorprendido por la mala fe de los proveedores, quienes, eventualmente,
podrian transferirle productos muy por debajo de la calidad ofertada, que oculten
defectos a primera vista no advertidos o que, no le permitan, siquiera concurrir o
ingresar al mercado.

Cuéles son los parametros de razonabilidad del subsistema, pues es valido sostener si
con un exceso de proteccion no se estara mas bien propiciando el incumplimiento de las
obligaciones. Al respecto, refiriéndose a ello la profesora brasilefia Rosa Maria de
ANDRADE NERY(*®®) sefiala que “a veces, la proteccion que se dedica a la parte
considerada mas débil en la relacion contractual es vista, de un lado, como coartada
para €l deudor relapso y, de otro, martirio para € acreedor insatisfecho, en virtud de
las profundas alteraciones que fueron impresas en € sistema juridico para control y
seguridad de esas especies de relaciones juridicas, y que, aplicadas al caso concreto,
impondrian al acreedor limitaciones graves a su poder juridico de exclusion del
patrimonio del deudor.”

¢Cuanto de cierto hay en esta afirmacion? Es evidente que la Legislacion de Proteccion
al Consumidor ha favorecido un clima de paz social, evitando los abusos de posiciones
dominantes que son propias del mercado. Pero, ¢no serd que con ello se ha privado a las
obligaciones de uno de sus elementos?

Estamos frente a reglas diferentes, expresion de lo cual es lo siguiente(®**):

1) Autonomia contractual: En la contratacion civil predomina la libertad, regulando
los contratos subsidiariamente, pues se respeta la autonomia de la voluntad; en
cambio, el derecho de los consumidores es intervencionista, le da predominio a
la igualdad.

2) Nulidades: Las nulidades en el Derecho Civil son expresas, con la inclusion
normativa de la nulidad virtual (Art. V del Titulo Preliminar del Codigo Civil)
gue funciona excepcionalmente; en el derecho de los consumidores prevalece la
nulidad virtual, en el proposito de mantener el fin practico perseguido por los
contratantes.

362, Cfr. SOTOMARINO CACERES, Silvia Roxana. La responsabilidad Civil por Productos
Defectuosos. Per(: Ara Editores, 2007,0p.cit., p. 50.

363, DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Nociones Preliminares de Derecho Civil. Trujillo: Editora
Normas Legales, 2006, p. 131.

34, Tomamos como base: LORENZETTI, op.cit. p.52
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3)

4)

5)

6)

7)

Clausulas Abusivas. ElI Derecho Civil protege lo pactado por las partes,
estableciendo que lo pactado obedece a su libertad y autonomia, fijando reglas
especificas cuando los contratos son firmados por adhesion o estan redactados
en formatos preimpresos (clausulas generales de contratacion). Por su parte, el
derecho de los consumidores, buscando la igualdad, despliega un control de las
clausulas que, puedan, suponer el aprovechamiento de alguna situacion de
asimetria informativa, llegando a determinar su ineficacia parcial o total.

Efecto relativo de los contratos. Es principio de la contratacion civil que los
contratos surtan efectos entre las partes que lo celebraron. Este principio se
quiebra en materia de consumidores, generando responsabilidad no solo en el
proveedor, sino en otros participantes de la cadena de produccion, que, en
principio, no se relacionaron directamente con el consumidor. Queda graficado
ello en la legitimidad que nuestro ordenamiento (a la par de otros) otorga a las
asociaciones de consumidores.

La responsabilidad extracontractual: Antes de la aceptacion de la oferta, no hay
contrato, salvo excepciones, por tanto la responsabilidad por incumplimiento se
encuentra limitada. En cambio, en materia de consumidores la proteccion se
extiende a supervisar la propia oferta de bienes y servicios, que en el mercado
cumple la publicidad y el marketing, es asi como, p.gj., el art. 7-A de la Ley de
Proteccién al Consumidor(*®®), manda (como obligacién) que en las listas de
precios, rotulos, letreros, etiquetas o envases, los proveedores consignen el
precio total, incluido impuestos y cualquier otro cargo. Con ello, sin que aun
exista una “individualizada” relacion de consumo, el consumidor pueda contar
con la informacion basica (fundamental) de un posible contrato de compraventa,
el precio real (total) del bien, el efecto es el respeto de la oferta ain en la fecha
de celebrarse (0 de aceptacion por el consumidor) el bien ya no se encuentre
disponible, sea por agotamiento o por vencimiento de la promocion. Por lo
menos, a nivel administrativo su incumplimiento podrd ser calificado como
infraccion a la Ley de proteccion al Consumidor.

El apartamiento intempestivo de las negociaciones: La doctrina del Derecho
Civil discute cual es el margen que se le da a la libertad y autonomia de la
voluntad en la fase previa a la celebracion del contrato, pero, queda claro que, en
principio las tratativas pueden romperse sin acarrear responsabilidad, las partes
son libres de negociar y aceptar una mejor oferta, sin que por ello, deba asumirse
la produccion de dafios. Salvo que, la interrupcion intempestiva de las
negociaciones se hubiere dado en abierta contradiccion al principio de buena fe.
Del lado del Derecho de los Consumidores, estos pueden no concretar la
relacién de consumo sin incurrir en responsabilidad.

El silencio: En el Derecho Civil el silencio “ importa manifestacién de voluntad
cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado” (**°), esto es que, en
defecto de ley las partes pueden darle el valor y los efectos de la voluntad
manifestada. En el Derecho de los Consumidores, cuando, segun nuestra
legislacion vigente, en la proteccion a los consumidores contra “métodos
comerciales coercitivos”, se le niega valor legal al silencio, siendo la regla que el
gue “en ningln caso podra interpretarse” como manifestacion de aceptacion del
consumidor a prestaciones o pagos que no fueron requeridos previamente, por
mas de que, ello pueda derivarse del sentido del negocio, o le sean propios. Igual

365

Adicionado por el art. 2 de la Ley 26566 y modificado por el art. 1 de la Ley 28300. La lectura

de este articulo debe concordarse con otros articulos de la Ley, como el 17, 18

366

Conforme al art. 142 del Cédigo Civil.

100



8)

regla funciona para la modificacion de los términos y condiciones en los que
adquirié el bien o contraté el servicio(*®").

La interpretacion: Los negocios juridicos son interpretados conforme a las
reglas establecidas en la codificacion civil y desarrolladas por la Teoria Legal,
las cuales se orientan a determina cual fue la comdn intencion de las partes al
celebrarlo sea que ello se obtenga de los expresado, por la aplicacion de la buena
fe, por la mutua correspondencia entre las diferentes clausulas donde se
encuentre documentado el negocio, o por el sentido més adecuado a la
naturaleza y objeto del acto si las expresiones tuvieren varios significados(*®).
Pasando al lado del Derecho de los Consumidores, no se descartan las reglas
anteriores pero, se impone la regla determinada en el art. 2 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, resumida en “el sentido méas favorable al
consumidor”, no necesariamente cuando exista dudas.

No se trata, bajo ningin concepto de efectuar una extrapolacion de las reglas y
principio desarrollados en el Derecho Civil, pues la naturaleza normativa del Derecho
de los Consumidores, no es exactamente privado sino publico. Sin embargo, en la
definicion de sus instituciones si se han tomado como tales aquellas del Derecho Civil.
Tal situacion permite afirmar la mutua y reciproca alimentacion que se da entre estos
derechos.

367

Art. 13 literales b) y c), segln texto modificado por el art. 6 del D.Leg. 1045, publicado en “El

Peruano” del 28 de junio de 2008.

368

Arts. 168, 169 y 170 del Codigo Civil.
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CAPITULO SEXTO

1) Las necesidades del consumidor:

Como consumidores actuamos motivados en satisfacer determinadas necesidades, tal
motivacidn, viene a ser “ la fuerza impulsadora dentro de los individuos que los empuja
alaaccion” (°*%). Toda necesidad no satisfecha genera en el sujeto un estado de tension.
Por lo que tal motivacion debe dirigirse a mitigar dicha situacion, sin embargo, el
camino seré definido por el sujeto, en funcion o como resultado “ del pensamiento y €l
aprendizaje individuales.” (3"°)

BLACKWELL-MINIARD Y ENGEL sefialan como durante el siglo XX tanto psicélogos
como mercaddlogos pretendieron “identificar y clasificar” las necesidades de los
consumidores, generandose extremos, pues de un lado estan las “utilitarias vy
funcionales” mientras que en el otro, se encuentran las “ hedénicas y experimentales’,
lo cual gener6 una extensa lista de necesidades, por lo que, en su libro
“ Comportamiento del Consumidor” (*"*) presentan una que se coloca dentro de tales
extremos.

Asi, se tienen las necesidades fisioldgicas, que son las mas elementales, como aquellas
de alimentacion y agua, resueltas en la sociedad moderna con un sistema de
aprovisionamiento que, alcanza los productos a los consumidores, de forma que, no es
preocupacion del sujeto actual preguntarse “ respecto de donde provendra su siguiente
alimento. Y con la entrega a domicilio, la satisfaccion de la necesidad estd a la
distancia de una simple llamada telefénica.” (*'%)

Las necesidades de seguridad y salud, como lo sefialan los autores que venimos
siguiendo, si bien pasaron los tiempos en que las civilizaciones humanas debian
preocuparse por no ‘“convertirse en la comida de algin depredador”, hoy dia el ser
humano vive amenazado, con su seguridad en riesgo. Sociedades como la nuestra dan
testimonio de tales amenazas, el terrorismo, epidemias, pandillaje, choferes negligentes,
el mismo error humano, etc., nos acosan dia a dia. Nuestros miedos se transformaron,
encontrando respuestas de consumo. En sociedades como la norteamericana, estas
pasaron por un aumento incontrolado de armas (evidenciado por los lamentables
sucesos de conocimiento publico que involucrd adolescentes y escuelas publicas), en las
nuestras, con el incremento de la inversion en proteccion del patrimonio personal,
familiar y familiar (el creciente “negocio” de la seguridad privada, tanto aquél que
ofrece vigilancia “a distancia” como su variante popular del vigilante de la cuadra).
También la seguridad influye, primariamente, en la adquisicion de las famosas 4 X 4
(la adquisicion de este tipo de vehiculos involucra, en realidad, la satisfaccion de otras
necesidades como se vera seguidamente, pero, a no dudarlo quien conduce uno de estos
vehiculos experimenta una sensacion de proteccién, tanto a nivel personal como

369, SCHIFFMAN, Leon G. y KANUK, Leslie Lazar. Comportamiento del Consumidor. México:

Pearson Educacién, 2005, p. 87 y ss. En igual sentido, SoLoMON, Michael R., Comportamiento del
Consumidor. Comprar, tener y ser. México: Prestice-Hall Hispanoamericana, 1997, pp.126 y ss.
370 .

. [bid.
3 BLACKWELL, Roger D., MINIARD, Paul W., ENGEL, James F., Comportamiento del Consumidor.
México: Thomson Learning, 2002, pp. 233y ss.
3, Ibid.
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familiar) y, por lo menos, debiera también hacerlo en la eleccion del medio en que se
transportara el consumidor.

La necesidad de amor y compaiiia, expresados en la natural sociabilidad de ser humano,
qgue ha generado la demanda de bienes y servicios especificos, como aquellos que
promocionan conocer potenciales “parejas” por Internet, hasta la industria de como
festejar adecuadamente una ocasion especial, como la proximidad de un nacimiento, por
ejemplo, transformacidn de nuestra primitiva celebracion de la vida y perpetuacion de la
tribu. Esta necesidad, segin BLACKWELL-MINIARD Y ENGEL explica, parcialmente,
porgue los norteamericanos tenga tantas mascotas (**%)

La necesidad de recursos financieros y seguridad. “El grado al cual los consumidores
pueden permitirse satisfacer sus necesidades actuales depende principalmente de sus
ingresos” (3"%), claro, es evidente que sin recursos financieros estamos privados de
integrarnos al mundo de los consumidores, pero los autores citados apuntaban con tal
referencia, a aquello que pasa cuando nuestra vida economicamente posible, gracias a
nuestro esfuerzo personal termina. A cdmo seran satisfechas sus necesidades futuras,
ahi cuando fisicamente le sea imposible trabajar. Se trata, entonces de una “necesidad
de seguridad financiera”, insatisfecha permanentemente,

La necesidad de placer. En tanto se presenta como una aspiracion equilibrar el trabajo
diario con esparcimiento o distension. EI consumo se moviliza en funcion a cubrir estas
necesidades, pues transcienden lo meramente fisiolégico, como puede ser tomar un
buen café, “ comemos algo simplemente porque deseamos disfrutar la experiencia de
consumo misma” (*”®), lo cual nos convierte en victimas (conscientes) del consumismo.
La llamada “industria del entretenimiento” mueve millones de dolares al afio, a pesar de
las voces que alertan sobre la crisis en ciernes, en nuestro pais, se siguen inaugurando
centros comerciales con expectativas de convocar cientos de miles de potenciales
consumidores; que decir de las ferias de libros que cierran con cifras record, como
dando la contra a quienes consideran que somos un pais que no lee. Ni que decir del
mercado de la tecnologia de punta, con los celulares, lap top, note book, etc., con casos
que limitan con lo patologico, como aquél dado cuando se lanz6 al mercado el iphone
de Apple, con personas haciendo fila dias fuera del establecimiento.

La necesidad de imagen social. “La imagen social reflega la preocupacion de la
persona respecto de la forma en que es percibida por terceros. Es la necesidad de
proyectar cierta imagen de si mismos hacia el entorno social.” (*"®) Es propio de toda
organizacion social que sus integrantes busquen la aceptacion del grupo, cdmo nos
percibe el resto. En tal sentido, se dan casos extremos, de total inconsistencia entre la
vida —digamos- “laboral” y la familiar, al estilo “El Padrino” de Mario Puzo; pero, en
general, es claro que necesitamos de esta aprobacidn, puede que satisfacerla pase por los
productos que consumimos, pues ellos nos representan, los especialistas, se refieren a
ello con el término “ consumo conspicuo”, pues se trata de “ compras motivadas hasta
cierto punto por el deseo de mostrar a otras personas el éxito que tenemos.” (**) Ello es

37 Ibid., p. 237.
374, Ibid.
37 Ibid., p. 239.
376, Ibid , p. 240.
3, Ibid.
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tan cierto que, explica las razones por las cuales en un pais como el nuestro, sea
mercado para vender automaviles de mas de U.S.$ 50,000.00.

La necesidad de poseer. En tanto refleja nuestro individualismo por contar con aquellos
bienes que pueden o no sernos indispensables. Habra quienes coleccionan objetos por el
simple placer que les representa, otros, lo asumen como inversion pues cuentan que el
mercado los revalorizara y, en un futuro, podra intercambiarlos. Para algunos puede ser
la conexidn con su pasado o como perpetuar la memoria de la familia, también se dara
el caso de quienes a través de las posesiones buscan un estado que carecian. Conozco a
quien admira tanto el pasado de la familia de su conyuge que ha registrado marcas que
caducaron, convirtiéndose ahora en su titular, de modo que ya se siente con parte del
patrimonio, no porque lo heredd su conyuge, sino que ahora él lo posee. A no dudarlo,
esta necesidad sustenta el mercado.

La necesidad de dar. Presente en aquellos que sienten, sinceramente o por cuestiones de
imagen social, el requerimiento personal de entregar algo de lo que poseen a su
comunidad. Esta necesidad de dar es claramente ambigua, pues puede tratarse en
muchos casos de formas de agenciarse de publicidad, como sucede muya a menudo en
las campafias de donacion (léase Teletdn, de navidad, etc.), en otros casos, se impone
como convencionalismo social, obligandonos moralmente. Sin embargo, resulta
apropiado, decir con los autores que venimos citando que, es también una forma de
satisfacer esta necesidad de dar, el asumirnos como merecedores de un regalo y
proceder a “autorregularnos”(*’®), vale decir, premiarnos, motivarnos con compras
(ayudados por la publicidad, a fin de atenuar posibles sentimientos de culpa).

La necesidad de informacion. Basta indicar por el momento que, tal necesidad esta
vinculada con los requerimientos precisos de consumo, es decir, en tanto su importancia
se da “en razon a su papel en el proceso de persuasion” que se lleva adelante a partir de
mostrarse interesado en la adquisicion de un producto. Para el consumidor tomar la
decision adecuada sera el resultado de un proceso en el cual tuvo como uno de sus
participantes a los anunciantes que, participan en el mercado a través de los productos y
servicios puestos en él. Si el consumidor no demuestra este interés inicial, de poco
servira toda la informacion existente en el mercado.(*"%)

La necesidad de variedad. Los patrones de consumo demuestran que el consumidor
busca constantemente el cambio, pensemos, sino, en el mercado de los celulares y su
constante renovacion de equipos. Por qué si lo que se ofrece es un aparato que sirva
para comunicarse, un gran porcentaje de usuarios cambio de equipo antes del afio de
uso, o por qué, la tendencia ha determinado la libertad en el tono del equipo.

Siendo multiples las necesidades que puede tener un consumidor, no es extrafio que la
teoria haya estudiado la manera como este puede darle prioridad a la satisfaccion de
unas, sacrificando o postergando otros (lo cual no quiere decir, a priori, que fueran
menos importantes). Lo concreto estd en que, llegado el momento, las necesidades
entraran en conflicto, el cual sera de tipo “motivacional”, cuyas “formas basicas’
serian: “enfoque-enfoque”, cuando la decision debe adoptarse entre dos alternativas
“deseables”; “evitacidn-evitacion”, aqui las alternativas son “no deseables”; v,

378, Cfr. BLACKWELL, MINIARD, ENGEL, Op.cCit., p 243.

3, Cfr. Ibid., p. 244.
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“ enfogque-evitacion” , “ cuando el comportamiento tiene a la vez consecuencias positivas
y negativas’ (**°)

MasLow (*!) se ocupé a través de su piramide de definir las prioridades asignadas a las
necesidades, de forma que de manera ascendente fijo que, en primer lugar el sujeto se
ocupara de las fisioldgicas, una vez satisfechas, se ocupara de las de seguridad, luego de
las sociales, de estima y por ultimo las de auto actualizacion (estas Ultimos menos
importantes que las primeras). Se trata de un cuadro de prioridades vélido, pero
cuestionable en su pretension de generalidad, cierto es que se dan casos que alteren
dicho orden. Un ejemplo al respecto, la satisfaccion de necesidades de autorrealizacién
(profesional) sacrificando sus necesidades sociales (afectivas).

El consumidor debe fijarse metas, esto es establecer aquello que se representa como
“|os resultados deseados a partir de un comportamiento motivado” (*®%), para lo cual,
deben tomar “como base sus valores personales’ eligiendo “los medios (o
comportamientos) que, segin creen, les ayudaran a alcanzar sus metas deseadas” (**%).
No es asunto facil definir estas metas, pues una sola necesidad puede desplazar “muchas
metas distintas y adecuadas”, la eleccion dependera de “ sus experiencias personales, su
capacidad fisica, las normas y los valores culturales prevalecientes, y la accesibilidad
dela mera en los entornos fisico y social.” (*3*)

Como sefialan SCHIFFMAN y KANUK(*®®), las necesidades y las metas son
interdependientes aunque las personas no estén conscientes de ello, pues es muy
probable que estos mediaticen sus necesidades en funcién de sus metas. Ello ocurre,
p.ej. cuando en el pregrado un estudiante se preocupa por obtener buenas calificaciones,
pero no es consciente de su necesidad de alcanzar un desarrollo personales, lo cual
implicaria que ademas de sus calificaciones se ocupe de conseguir una buena plaza
donde realizar sus practicas, con vistas a una especializacion y competir en el mercado
laboral que le espera.

Resulta, por ello, interesante entender que, para comprender nuestras percepciones y
decisiones como consumidores, resultan tiles las explicaciones proporcionadas por la
psicologia donde queda configurada la expectativa misma, que sirve de vehiculo de
procesamiento de la informacion que recogemos de los productos ofertados en el
mercado, para compararlos con las representaciones mentales de aquello que queremos,
de forma que, via este recurso mental, establecemos las posibilidades ciertas de
satisfaccion de nuestras necesidades (**°). Debiendo diferenciarse los posibles deseos

380 Ibid., pp. 245-246

8L MasLow, Abraham H. Motivation and Personality. Nueva York: Harper & Row, 1970. Citado
por BLACKWELL, MINIARD, ENGEL, op.cit., p 246.

382 SCHIFFMAN y KANUK. Op.cit., p.89.

383, Ibid.
384, Ibid.
385 Ibid., p.92

386 “La conformacion de la expectativa es resultado de un proceso en donde ingresan |os procesos

cognitivos complejos de toma de decisiones, razonamiento inductivo y deductivo, solucion de problemas,
la interaccién entre la estimacion de los riesgos y 1os beneficios, de la dificultad de |a tarea concreta a
realizar como la estimacion de las habilidades y recursos existentes para llegar a un resultado.”
SOTOMARINO, op.Cit. p. 396.
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del sujeto o su “nivel de aspiracion”, con “é nivel de expectativa”, vinculado a un
analisis mas realista de sus posibilidades (**")

2) Racionalidad versus Irracionalidad:

La teoria econdmica busca que explicar las decisiones bajo incertidumbres, cuéles son
las preferencias del consumidor y los motivos que determinan sus decisiones de
mercado.

La teoria de la eleccion racional se expresa del modo siguiente:

“ Se supone que los consumidores saben cuales cosas les gustan y cuales les
disgustan, y pueden ordenar las diversas combinaciones de bienes y servicios
disponibles de acuerdo con su capacidad para satisfacer sus preferencias.” (*%%)

Tal suposicion se basa en el manejo de una serie de condiciones -conocidas por los
economistas como- racionales, las cuales son impuestas al individuo en el ordenamiento
de sus preferencias.

Para que sea racional, este ordenamiento debe ser completo, transitivo y reflexivo.
Completo, porque totaliza sus expectativas de satisfaccién de necesidades. Transitivo,
es la aplicacion de principios logicos, manteniendo una coherencia interna; la
preferencia de un conjunto de bienes y servicios a otro; y, de este Gltimo a un tercero,
comporta la preferencia del primer conjunto al tercero, ello permite tomar decisiones al
mercado, contribuyendo a su predectibilidad. Lo reflexivo, en cuanto a que se asigna
valor en funcidn a nuestras prioridades.

Las preferencias del consumidor son subjetivas, no hay forma de estandarizar los gustos
y las reacciones de aquellos frente a los productos que ingresan al mercado, ni
explicaciones ciertas a sus elecciones. Las explicaciones provienen de otras disciplinas
(p.ej. la psicologia) y, sin duda, en muchos casos estos gustos son impuestos (exogenos)
0 manipulados por la publicidad.

Adelantamos una conclusion plenamente comprobada del desarrollo siguiente.
Consideramos que las elecciones humanas no son racionales, o por o menos no lo es
siempre, que ajustarnos a un modelo de toma de decisiones racional es una aspiracion
tedrica contrapuesta a la realidad.

El estado actual de los estudios lo demuestra, encontrando aquellos que tienen una
vision oscura, pesimista del momento que le toca vivir al ser humano, preso del
consumismo que lo denigra en su condicion de persona, como la que expresa Zygmunt
Bauman, al sefialar que,

“Es evidente que la pretendida soberania que se adjudica habitualmente al
sujeto que gerce su actividad de consumo esta en cuestion y es puesta en duda
permanentemente. Tal como lo sefialara con acierto Don Sater, la imagen de
los consumidores que ofrecen las descripciones que ofrecen las descripciones

387 .

. Ibid.
388, COOTER, Robert y ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1998, p.32.
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académicas de la vida de consumo |os muestra dentro de un espectro que oscila
entre considerarlos “dopados o tarados culturales’ o “héroes de la
modernidad” . En un extremo, los consumidores son tratados como cualquier
cosa salvo como entes soberanos. son bobos engatusados con promesas
fraudulentas, fintas y engafos, seducidos, arrastrados y manipulados por
fuerzas flagrantes o subrepticias, pero siempre e invariablemente externas y
ajenas. En e otro extremo, la apariencia del consumidor parece englobar la
suma de las virtudes que la modernidad prohija y encomia: racionalidad, solida
autonomia, inquebrantable capacidad de decision y autoafirmacion.” (*%9).

Veamos un razonamiento alternativo, menos negativo y motivador de interesantes
conclusiones. “ El Paternalismo libertario no es un Oximoron”, titulan un articulo
Thaler y Sunstein, difundido localmente en una revista de derecho; como se conoce
oximorén es una contradictio in terminis, que invoca en forma metafdrica la oposicion
de dos conceptos, formandose un nuevo concepto.

Que se quiere dar a entender, en buena cuenta este escrito sigue la pauta de lo conocida
posicion de los autores respecto de la innegable necesidad de que el Estado intervenga
en el mercado, permitiendo a los particulares tomar las decisiones correctas; pues se
admiten las naturales falencias que nos afectan. Sin embargo, esa intervencion
paternalista no puede conculcar la libertad, debe haber un equilibrio. Ellos proponen
“una forma de paternalismo que sea libertario de espiritu y que pueda ser aceptable
para aquellos que estan firmemente comprometidos con la libertad de eleccidn
basandose en su autonomia o bienestar.” (**) Su aspiracién es que este planteamiento
permita repensar varias areas de la legislacion contemporanea, entre ellas la relacionada
con la proteccién del consumidor. Se basan en la constatacion que en muchos campos,
“la gente carece de una clara, estable o bien orientada preferencia. Lo que eligen se
encuentra fuertemente influenciado por los detalles del contexto en el cual realizan su
eleccion (...). Estas influencias contextuales hacen que € significado del término
‘preferencias’ sea ambiguo.” (3%

Resulta interesante apreciar como creemos que decidimos de manera espontanea y
segun nuestras preferencias autonomas; sin embargo, tal parece que ello no es asi. La
presencia de las instituciones publicas y privadas orientando las preferencias del elector,
es clara; las reglas legales deben ser disefias para facilitar las elecciones. Con todo, la
funcién del Estado no es negar la posibilidad de eleccion, sino favorecerla a travées de
mejorar el disefio de las reglas legales. Un ejemplo de lo dicho es el caso de la libre
desafiliacion al Sistema Privado de Pensiones, recordemos como una vez instaurado, se
desato una agresiva campafia de afiliacion, cadtica, excesivamente libertaria. Lo cual
trajo con el correr de los afios, a la hora del pago de las pensiones una sensacion de
“estafa”, que obligd a revisar el sistema de afiliaciones. Lo interesante del ejemplo esta
en apreciar como se dio forma al contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la pensidn, estableciendo a nivel el Tribunal Constitucional que su contenido esencial
estd dado por la posibilidad de eleccion, reconocida en el articulo 11° de la Constitucién
al individuo. Posibilidad que se traduce en la regulacion legal de las causales y

389
390

BAUMAN, Zygmunt. Vida de Consumo. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 25.
SUNSTEIN, Cass R., THALER, Richard H. El Paternalismo Libertario no es un Oximorén. En
Derecho & Sociedad N° 27, p. 160.

L Ibid.
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procedimientos, definiéndose que el derecho a la pension es un derecho fundamental
cuyo ejercicio puede ser regulado, no siendo absoluto.(**?)

Qué grafica este ejemplo. La necesaria presencia estatal, reguladora tanto del ejercicio
del derecho fundamental de libre eleccion, como el control de la actuacion de los entes
privados (las empresas), se asume que las decisiones pueden haberse tomado de manera
condicionada, con informacidn parcial o incompleta, otras veces inducidos a error, etc.

Influir en las decisiones no es ilegitimo, al contrario resulta parte del “paternalismo” la
conduccion de “ las elecciones de las personas a fin de megjorar el propio bienestar de
quienes hacen la eleccién.” (***) Tal teoria basada en los hallazgos sobre economia del
comportamiento y la psicologia cognitiva, enfatiza que es muy probable que los
particulares cambiarian sus decisiones si contaran con mas informacion, o si sus
capacidades cognitivas no fueran tan limitadas o tuvieran autocontrol. Como la realidad
es otra, no contamos con informacion suficiente, ni tenemos capacidades cognitivas
ilimitadas, ni tenemos autocontrol, es que requerimos de la asistencia externa, ejercida a
través de las instituciones pablicas y/o privadas.(***)

Teniendo a la vista el escenario mundial actual y la presencia de Cass Sunstein en la
administracion Obama (nada menos que es el regulador de todas las reguladoras),
podemos entender que el neoliberalismo dejo de ser la opcion y que nuestro modelo
constitucional economico puede beneficiarse de este analisis.

Veamos la idea central: En primer lugar, se utiliza el término “paternalista” por su
caracter descriptivo, y siendo inevitables algunas decisiones organizacionales, debe
pasarse a decidir entre las mejores opciones de influencia en la eleccion. Habiendo dos
posibilidades; primero, que “los programas deben disefiarse utilizando un tipo de
analisis de bienestar, uno en € cual se haga un serio intento para medir los costos y
beneficios de los resultados.” Es decir, procurar al elector contar con mas posibilidades,
donde los beneficios del bienestar exceden los costos del mismo. El segundo, utilizando
“algunos” resultados de la “psicologia de la toma de decisiones” se proporcionen
directivas ex ante, que sirvan para “apoyar criterios razonables sobre cuando los
consumidores y clientes ganaran mas al incrementar sus opciones.” (°*°)

Lo social del modelo constitucional econémico, engarza sin inconvenientes en esta
concepcidn paternalista, pues en esa concordancia necesaria de los intereses colectivos
(el buen funcionamiento del mercado, con empresas competitivas, en un marco de libre
iniciativa), con los particulares; puede apreciarse como estos ultimos no necesariamente
saben qué elegir racionalmente y menos alcanzar un estado de bienestar. Piénsese, sino
en como casos como la obesidad, que en Estados Unidos, llega a cifras alarmantes y
demuestra que tan poco razonable puede terminar siendo el consumidor promedio.
Replica en sociedades que se abrieron al libre mercado, no obstante que sea probable
que el individuo sepa cuanto dafio puede derivar de la obesidad, minimice los riesgos y

392, Véase la STC 00014-2007-PI/TC LIMA, demanda de inconstitucionalidad presentada por mas
del 25% del namero legal de congresistas, contra la Ley 28991 (ley de Libre desafiliacion informada,
pension minima y complementarias, Régimen Especial de Jubilacion Anticipada.

3%, SUNSTEIN — THALER, Op. Cit., pp 160 — 161.

394 “En tanto que las personas no estén en la capacidad de hacer una correcta eleccion, es
aceptable, por lo menos, que exista alguna politica que haga que las personas puedan beneficiarse
mejorando sus decisiones.” Ibid., p. 161.

9%, Ibid., p. 163.
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siga consumiendo frecuentemente que atenta contra su salud(**®). Es asf que, la eleccion

adecuada deberia pasar por decidirse a realizar una dieta para bajar de peso, pero no
cualquiera, sélo seria recomendable aquella diagnéstica por un nutricionista, al tratarse
de la dieta personalizada, la que el sujeto requiera de acuerdo a patrones
individualizados, como son estilo de vida, gustos especificos, malos habitos a ser
combatidos, enfermedades diagnosticadas previamente. Es decir, en manos del
profesional que tendra en cuenta el estado del paciente. Sin embargo, no es asi en la
gran mayoria de los casos, se confia en las dietas que funcionaron para otros, en la
publicidad o en cualquier otro método. Otro tanto, sucede con fumar y tomar. Parecen
estar de més tanta informacion al respecto, cuando se comprueba que la edad de inicio
cada vez es mas temprana.

Por eso, resulta tremendamente grafico como no solo las instituciones publicas sino las
privadas pueden contribuir desde su posicion a mejorar las posibles elecciones
individuales. Bastaria con tomar conciencia del poder de implicancia de su accion. Una
muestra de ello, esta dado por el ejemplo al cual recurren SUNSTEIN y THALER de la
“cafeteria de una organizacion”, a saber un ente privado, puesto en la posicion de
adoptar una serie de decisiones a efectos de generar habitos en sus comensales, sea
reforzando o no un adecuado balance en los alimentos a ingerirse. Asi, suponiendo que
quien la dirige se percata que los clientes tienen la tendencia de elegir los “item” que se
presentan primero, tal director puede decidir que los items que colocara primero: (i)
Seran para el mejor beneficio de los clientes, tomando en cuenta todos los factores
nutricionales del caso; (ii) Decidir al azar; (iii) Elegir los items que harian que los
clientes se vuelvan lo méas obesos posible; y, (iv) Ofrecerle a los clientes lo que cree que
ellos elegirian por si solos. Las alternativas propuestas van desde la paternalista (i) a la
anti-paternalista (iv), esta Ultima respetaria el poder del individuo, limitandose el
director de la cafeteria a proveer los bienes o servicios en un marco de amplia libertad
de empresa. Sin embargo, queda claro cuan clara es la responsabilidad que le compete,
pues bien puede adoptarse una decisién basada en la percepcion “egoista” del negocio,
buscando el méximo de utilidad; al final, bien puede resultar que el negocio no esta en
la nutricién sino en agotar las existencias puestas a la venta. Pero, ésta puede ser una
vision errada de la funcion, pues dependera en buena cuenta de su concurrencia en el
mercado, dado, p.ej., que se trate de una cafeteria concesionada, en cuyas base se
establecio como determinante el balance nutricional del mend que pondria a disposicién
de los clientes; es decir, una especie de monopolio en el servicio, con lo cual no se trata
tan solo de maximizar el lucro. Fuera como fuera las condiciones, es claro el poder de
influencia en la definicion de preferencias de grupos especificos que pueden contar
determinados entes dentro del mercado.

Si bien economistas del prestigio de Paul KRUGMAN sostienen que “ es dificil encontrar
un economista del comportamiento que opine que los resultados obtenidos en su propio
campo puedan sustituir al analisis de la maximizacion de la utilidad. La teoria del
consumidor racional sigue siendo la principal via que utilizan los economistas para
analizar el comportamiento del consumidor” (**") No puede soslayarse esta especie de
cable a tierra que supone asumir las deficiencias propias de la naturaleza humana, donde

3% Segln datos de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), de un estudio realizado en

nuestro pais hace 6 afios (2003), dos tercios de la poblacion peruana adulta tiene sobrepeso y solo el 35%
sigue recomendaciones médicas y hace ejercicio.

97 KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. Introduccién a la Microeconomia. Barcelona: Reverté, 2007, p.
244,
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lo que prevalece es la irracionalidad en las decisiones, especialmente, cuando estas son
de consumo

En lo particular, coincidimos con los autores antes citados en que existen sobradas
evidencias de que, si bien habra consumidores racionales, que practican sus decisiones
evaluando todas las posibilidades, no puede, por ello, sostenerse que, en general, los
individuos adopten decisiones que promueven su bienestar.

Es mas que imposible que el comun de las personas realice prondsticos reales
consistentes con la conocida Regla de Bayes(*®), toda vez que al recurrir a la heuristica
“puede llevarlos a cometer disparates sistematicos, mostrar cambios de preferencias
(...), sufrir problemas de autocontrol, y hacer distintas elecciones segin la magnitud del
problema.” (**) Esta evidencia, les permite establecer cuan necesario es establecer
estrategias que orienten a la gente hacia direcciones que conjuguen bienestar con
libertad. Este direccionamiento no tiene porque suponer transgredir la libertad de
eleccién tan preciada para los individuos(**).

Planificacion y libre mercado no son opuestos, sobre todo dentro de la economia social
de mercado. Por lo que un paternalismo de tipo libertario resulta hasta conveniente, al
margen de que tal es usado “inconscientemente” por nuestros planificadores (Gobierno
Central, Regional, Local), lo cual en el lenguaje de SUNSTEIN y THALER se evidencia en
la eleccion de los “puntos de partida o reglas tradicionales”, lo cual significa definir
hasta el probable costo de transaccion de una decision; en el sentido que, retomando el
caso de la cafeteria, pudieran incrementarse si con ello se busca enfrentar los problemas
de autocontrol que padecen muchas personas, traducido en términos sencillos, en alejar
los postres de la fila, lo cual puede ocasionar que la decision de tomarlos sea adoptada
una vez concluido el “segundo” y que, para ello, tenga que desplazarse a otro lugar
dentro de la cafeteria, lo cual puede “ayudar” a algunos a desistirse.

Para el logro de su proposito, el paternalista cuenta con una serie de herramientas para
elegir entre los sistemas posibles que apoyen las elecciones. Unas toman en cuenta el
analisis o comparacion de costo-beneficio; otra, el establecimientos de una serie de
reglas bésicas. Estas ultimas, se presentan como enfoques que le permitan al paternalista
libertario buscar los métodos de prueba de qué promueve el bienestar, dejando de lado
las conjeturas. Son tres las reglas basicas propuestas. (i) El enfoque que la mayoria
elegiria s se requirieran y revelaran elecciones explicitas. Lo cual exige imitar el
mercado, suele verse limitado pues requiere contar con informacion previa, por lo
general deficitaria, ademas si se toma como punto de partida lo elegido por otros, se

3% Como lo recuerdan los autores, esta regla “explica como cambiar la creencias actuales

referentes a la probabilidad de una hip6tesis particular a la luz de nueva evidencia.” Cfr. Ibid., nota a
pie de pagina 26, p. 164. El teorema de Bayes recibe el nombre de la persona que lo planted, Thomas
Bayes, clérigo de siglo XVIII, siendo publicada su formulacion en 1763 (dos afios después de su
fallecimiento), matematicamente es una ley fundamental en la que se basa la légica de la inferencia
inductiva. Este teorema “ especifica qué grado de credibilidad (probabilidad) deberian tener diferentes
conclusiones a partir de la evidencia observada. (...), afirma que la probabilidad de nuestras hipétesis o
creencias (...) se modifica a medida que obtenemos nuevos datos o informacién.” TUBAU SALA, Elisabet.
Juicio de probabilidad y toma de decisiones. En: Psicologia del Pensamiento. GABUCIO CEREZO,
Fernando (coordinador). Catalufia: Editorial UOC, 2005, pp 195 — 196. Acceso disponible en:
http://books.google.com.pe/books?id=0EtpcfqnQ_4C&pg=PA199&dg=kahneman&Ir=#PPA195 M1

% Ibid., p. 164.

400, Ibid., p. 165.
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vuelve sobre el defecto anunciado de que tales elecciones pueden derivar en contrarias
al bienestar. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que si ya hubo una mayoria que
inclind sus decisiones por una direccion, puede deberse a que, a pesar de todo, por ahi
se tiene un indicio valido en la bdsqueda del bienestar. (ii) Puede seleccionar uno de
“elecciones activas requerida”, esto es uno que fuerce a las personas a hacer que sus
elecciones sean explicitas. Utilizable ante la falla del anterior. (iii) ElI enfoque que
minimiza € nimero de opciones de no participar. Se trata de una investigacion ex post
de las preferencias de las personas, se adopta la regla que mejor satisfaga las
necesidades advertidas segun la tendencia dada, no dejando al azar el nimero de
alternativas posibles(*™).

El paternalismo planteado no implica coercion, al contrario, mantiene su esencia
libertaria, vale decir, que deja siempre un margen a que las decisiones sean finalmente
adoptadas por el individuo gracias al convencimiento que con ellas aumenta su cuota de
bienestar. Lo cual no podria ser de otro modo, siendo los planificadores seres humanos,
estos también padecen de racionalidad limitada y con problemas de autocontrol, los
cuales enfrentan en su labor planificadora, de ahi, que se acepte que el “derecho a
decidir no participar opera como salvaguarda contra los planificadores motivados
indebi damente o confundidos, y en muchos contextos, esa salvaguarda es crucial, aun si
se crea también un dafio potencial.” (*%%)

En conclusion, el enfoque paternalista preserva la “libertad de eleccidn, a la vez que
alienta a las instituciones privadas y publicas a conducir a la gente en direcciones que
promuevan su propio bienestar.” (*%%)

Contra lo que se suele definir al consumidor como el sujeto vulnerable de la relacion
juridica, nos parece que deberia tomarse en cuenta que en los consumidores y usuarios
se presenta, con mayor, probabilidad, casos de racionalidad limitada(***) y problemas de
autocontrol y, con ello, poner en el centro del debate argumentos ciertos del por qué
tiene sustento o motivacion que el Estado despliegue una serie de mecanismos
protectores.

No es que los consumidores y usuarios no sepan elegir o tomar decisiones meditadas.
Sucede que al ser el punto de atencién de multiples intereses econémico (%°), el centro
de referencia de todas las campafias publicitarias habidas y por haber, es 16gico que sus
decisiones se vean influidas por factores que desconoce. El marketing cumpliendo su rol
dentro de la sociedad de masas, convence al sujeto de consumir los productos que
anuncia, comportandonos casi como autématas nos dirigimos todos los dias a estos

401 Ibid., pp. 175 - 178.
402, Ibid., p 181.
403, Ibid.

404, Fue el premio nobel de 1978 Herbert Simon el primero en recalcar que los seres humanos eran

incapaces de comportarse como los seres racionales que describen los modelos convencionales de la
eleccion racional (vale decir, el de maximizar la utilidad de forma estricta), sefialando que mas somos
seres “descubridores”, pues buscamos de una manera casual hechos e informacién potencialmente
relevante, desistiendo de aquello que no entendemos. En otras palabras se presenta lo que él denominé
racionalidad limitada, esto es que las personas tomamos decisiones “razonablemente buenas”, en lugar de
decisiones perfectas. Cfr. FRANK, Robert. Microeconomia y Conducta. Madrid: McGraw Hill, 2005, pp
249-250; KRUGMAN — WELLS. Op. Cit., p. 244.

405, Sin consumo no hay economia posible, por tanto, sin sujetos dispuestos a gastar comprando o
adquiriendo aquello puesto en el mercado, no se concibe la existencia de empresas. Las empresas estan
para hacer negocios no caridad. En esta logica salvaje estamos insertados todos.
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grandes centros comerciales a participar del mercado. Cualquiera de nosotros puede
comprobar cuanto influye la publicidad en sus decisiones, dado que nuestras
probabilidades de descubrir un producto exige invertir recursos escasos, como tiempo
para recorrer varios establecimientos comerciales, nos inclinamos a aquello que nos es
mostrado.

Sociedades como la nuestra ha entrado tarde en los mecanismos del mercado, todo lo
percibimos como novedoso; sin embargo, no somos sino el lugar donde se ponen en
practica modelos ya usados (a veces, descartado) en otras sociedades. Pensemos sino en
los call centers, la venta de servicios via telefonica, origen de una modalidad de ventas
coercitivas, donde oferta y aceptacion se producen con una velocidad impresionante,
bastando un simple si. El asunto estaba después, cuando via una reflexién (o discusion)
llegaba a la conclusion, p.ej. que no necesitaba una tarjeta de crédito mas, o no le era
para nada util adquirir un tiempo compartido en alguna paradisiaca isla del caribe, pues
jamas la usaria. Pero, ya todo estaba consumado. Recordemos, sino, algun caso cercano.

Seria poco serio atribuirle al consumidor centrado en un caso de estos que no fue
racional, que debié darse un tiempo para evaluar cada una de las opciones posibles,
consultar abogados, contadores y financista, para luego via un Consejo de Familia (que
puede, eventualmente, requerir inicie un proceso judicial) tomar la decision. Estamos
seguros que esto jamas sucede. Al contrario, los mensajes han sido elaborados tomando
en cuenta las expectativas del grupo al cual va dirigido, saben como explotar las
sensaciones y deseos de aspiracion.

Todo lo cual nos hace vulnerables, no por débiles sino porque participamos en
desventaja, al no ejercer autocontrol.

El Rol del planificador legal estd en intervenir mediante reglas que favorezcan las
decisiones que promueva bienestar. Vale decir, no se trata de prohibir que en el
mercado se oferten estos bienes o servicios. En lo absoluto, el tema va por proporcionar
la orientacion adecuada que posibilite superar nuestra racionalidad limitada y problemas
de autocontrol. En los Estados Unidos en 1972 la Comision Federal de Comercio
impuso para las ventas a domicilio un periodo de reflexion obligatorio.

Salvo que el consumidor o usuario haya experimentado casos similares, es muy que su
decision esté afectada de poca experiencia y que sus emociones estén en plena subida,
situaciones que explican THALER y SUNSTEIN, “ son circunstancias (...) en las que los
consumidores tienden especialmente a tomar decisiones de las que después pudieran
arrenpertirse.” (%)

Como seflalan THALER y SUNSTEIN, en su best seller Nudge, el hecho de que se
compruebe que la mayor parte de las veces actuamos sin reflexionar no nos hace peores
sujetos, lo que sucede es que actuamos basados en nuestra experiencia y optamos por
atajos, utilizando nuestro sistema automatico. Lo Unico cierto es la complejidad del
cerebro humano, el cual puede reconocer a personas que no Se ven por afos,
comprender las complejidades del idioma nativo o crear la teoria de la relatividad. Pero,
muy probablemente Bethoven que compuso su Novena sinfonia estando sordo, es muy
probable que en muchas ocasiones no tuvo la menor idea de donde puso las llaves de su

406 THALER y SUNSTEIN, El Paternalismo ..., Ibid., p. 175.
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casa.(**") Nos movemos constantemente entre dos tipos de pensamiento, el intuitivo o

automatico y el reflexivo o racional. El primero es rapido y se siente o es instintivo,
p.ej. entramos en panico cuando en pleno vuelo se ingresa en una zona turbulenta. Es la
parte del cerebro méas primitiva. En cambio el reflexivo, es mas deliberativo y auto
consciente, lo usamos al tomar decisiones del tipo: ;Donde seguir los estudios de
maestria? Sin embargo, teniendo la responsabilidad de entregar un trabajo (un informe,
p. €j.) se da el caso de que emergen ideas basicas 0 importantes no exactamente
sentados en el escritorio o la oficina, sino mientras manejamos 0 caminamos, esto es,
més cercano con el pensamiento automatico.(*%®)

Esta complejidad de la conducta humana ha sido estudiada desde el aspecto de las
decisiones econdmicas, de manera que no hay forma de hacerlas a un lado al momento
de evaluar que tan racional llega a ser el ser humano cuando basa sus decisiones en sus
prejuicios o valores preestablecidos, o se encuentra sometido a situaciones especiales,
como la presion del tiempo, entornos inflacionarios o deflacionarios, falta de
informacién suficiente, etc.

Amos TVERSKY y Daniel KAHNEMAN cambiaron la forma como los psicélogos (y,
eventualmente los economistas) deben pensar sobre el comportamiento humano,
identificando tres heuristicas o reglas de oro, el anclaje, la disponibilidad y la
representatividad.(*®). Sus trabajos revolucionaron la investigacion del juicio y la toma
de decisiones, aportando “una cuantiosa evidencia sobre la existencia de errores
universales y sistematicos de razonamiento en situaciones donde tradicionalmente se
pensaba que las personas se comportaban de forma racional.” (*'°) Mostraron con sus
trabajos que “los juicios de probabilidad, frecuencia y causalidad se ven a menudo
influidos por factores que pueden generar sesgos importantes debido a la
representatividad, la accesibilidad o disponibilidad de la informacion y la capacidad de
imaginar escenarios aparentemente plausibles (heuristico de simulacion).” (**)
Llegaron a demostrar que los sujetos cuando predicen o estiman la probabilidad de un
acontecimiento, acuden a procedimientos generales. Lo heuristico son “ estrategias o
procedimientos intuitivos basados en procesos de memoria bastante automaticos, como
son |os célculos de similitud o la recuperacién de casos en memoria.” (*2)

Otro aspecto importante a considerar en la supuesta racionalidad esperada del
consumidor esta relacionada con el riesgo o de ¢;cuando se prefiere arriesgar? Como se
sabe, segun el modelo racional toda decision se adopta intentando maximizar la utilidad
de los resultados(**). Lo cual no es tan cierto, més bien ha sido demostrada que nuestra
aversion al riesgo influye en la eleccién de la alternativa, por mas que aquellas que se
nos presenten sean sustancialmente idénticas. Es el caso del clasico caso de que si se

407, THALER, Richard H., SUNSTEIN Cass R. Nudge: Improving decisions about health, wealth, and

happiness. New York: Penguin Books, 2009, p 18 - 19.

408 Ibid., p. 20.

409, Ibid., p. 23. Recodemos, de otro lado, que KAHNEMAN es premio nobel de economia del 2002.
40, TuBAU SALAS, Op.Cit., p. 199. Como sefiala la autora en esta cita, otro nobel de economia
HERBERT SIMON, habia enfatizado el hecho de que las tomas de decisiones se realizaban al margen de los
modelos racionales basados en “minimizar” costes y “maximizar” beneficios. En el dia a dia de la rutina
el individuo, por lo general, no esta realizando estrategias donde se tengan en cuenta todos los “factores o
propiedades”, tomamos en cuenta si algunos factores.

M Ibid., p. 212.

M2, Ibid., p.199.

M3 Von Nueumann y Morgenstern. Vid., TUBAU SALAS, lbid., p. 220.
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nos plantea la posibilidad de ganar S/. 80.00 ¢ el 80% de posibilidades de ganar S/.
100.00, nos inclinamos a la primera, puesto que, asumimos en la segunda un probable
riesgo de pérdida. En sus experimentos KAHNEMAN Yy TVERSKY encontraron que mas
del 90% optaban por la primera de las alternativas. Y, cuando el caso era planteado en
términos de una posible pérdida, donde las opciones eran entre peder S/. 80.00y el 80%
de posibilidades de perder S/.100.00, la preferencia iba por esta segunda opcion, donde
hay una probabilidad muy baja de no perder(**)

Sea por nuestro esquema de valores, prejuicios, necesidades, etc., preferimos las
situaciones conocidas, rechazando las probabilidades si estas implican riesgos. De esta
forma, no se puede afirmar que estemos en condiciones de adoptar decisiones racionales
en todo momento.

3) Andlisis de eficiencia de las medidas legales:

Como se sabe el Analisis Economico del Derecho (AED) constituye un método que
permite estudiar al derecho desde una perspectiva diferente, permitiendo al estudioso
(en general) establecer si las soluciones adoptadas por la comunidad (normas, reglas,
obligatorias para todos, el pacto de la republica de los romanos) se aproximan o no a lo
que esperaria la comunidad en términos de eficiencia. Valer decir, su justificacion como
parte del ordenamiento, en la medida que otorgan, modifican o alteran situaciones
juridicas debe ser para mejora de la comunidad, pues los derechos subjetivos se asumen
como el resultado esperado por dicha colectividad.

A nivel local se escuchan criticas a esta propuesta de analisis juridico, habiéndose
sostenido que siendo una propuesta gestada a partir del realismo juridico
norteamericano, se aleja de cualquier “resabio especulativo (...) que era mas bien la
perspectiva del discurso juridico europeo continental mas apegado a la metafisicay a
lo ideal.” (***) Que, privilegiando las decisiones personales, en caso de conflicto se
adopta aquella preferencia que le otorga un mayor valor, lo que en términos econémicos
equivale a decir, quien esta dispuesto a pagar el mayor precio. Lo cual, en palabras de
HERNANDO NIETO, “ se estaria afirmando es que, mientras mas dinero y poder poseas,
mas podras hacer 10 que te VENGA EN GANA pero, al mismo tiempo, cuanto menos
dinero tengas, pues menos chance tendras de satisfacer tus preferencias (...).” (*°) A lo
que contest6 ESCOBAR ROzAS que no es tanto asi, pues las preferencias del sujeto son
cuestiones no solo materiales, computables en términos de capacidad adquisitiva y
simple deseo a ser satisfecho, pues “los conceptos de ‘recursos’ y ‘utilidad’ toman en
consideracion preferencias materiales (...) e inmateriales.” (*') De ahi que, al adoptar
decisiones la comparacion de costos y beneficios deberd considerar qué perderan y
ganaran las partes, la magnitud del bienestar social dependera del concepto que sobre el
se adopte. No siendo obstaculo para el Analisis Econdmico del Derecho los contextos
del Estado Constitucional de Derecho, ya que, “sea cual sea la forma juridica
adoptada, sea cual sea e sistema legal vigente en una sociedad determinada, los

a4, Este ejercicio se puso en practica dentro del curso de Sistemas Contractuales dictado por el

profesor Escobar Rozas.
M, Freddy ESCOBAR versus Eduardo HERNANDO NIETO. ¢Es el andlisis econémico del derecho una
herramienta valida de interpretacion del Derecho Positivo? En: Themis 52 Revista de Derecho, 2006,
pp. 341-354. La cita corresponde a la postura planteada por Hernando Nieto a la pregunta: ¢;Nuestro
ordenamiento legal permite el analisis econdmico del derecho como método interpretativo?
416 .

. Ibid. p. 349.
o, I bid.
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“valores’ tienen que ser observados en la realidad por personas de carne y
hueso.” (***) En otras palabras, cualquier sociedad basa su éxito en procurar al mayor
namero de sus habitantes un estado de satisfaccion de sus necesidades. El pacto social
se basa en ello, no se legisla para los “dioses”, si no para personas. El derecho tiene por
destinatario natural la persona, las reglas se basan en necesidades a ser cubiertas.

La siguiente cita a SoLow realizada por ROEMER(**), es clara muestra de que lo que
manda hoy en dia es la multidisciplinareidad, que es de lo que al final se trata:

“ ¢Qué significa ‘pensar como economista’? significa algo mas amplio que
meramente manejar la técnica, espero. Me gustaria que significara lo siguiente:
a) percatarse de que es posible pensar con rigor acerca de algunos problemas
sociales; b) entender € interjuego de hechos, valoresy teorias en la economia 'y
en e conocimiento general; ¢) saber como evaluar |la fuerza de un argumento en
economia, guardandose de confusiones; d) poseer algun sentido de nuestras
ingtituciones, y €) haber seriamente por 1o menos en uno o dos temas de
politica.”

No es posible entender el funcionamiento del derecho sin ocuparse de las consecuencias
economicas de las normas, esto es, de como el sujeto (individuo) se ve afectado en su
cotidianeidad por el Derecho. No sélo por las decisiones macro, sino por las menudas y
directas, que comprometen su vida diaria, personal, familiar y colectiva.

Segun POSNER, el analisis econdmico que se hace de la ley tiene dos facetas. Una,
estudia el “comportamiento regulado por el sistema legal” por el que se preguntan como
es que los individuos involucrados en el sistema responden a las restricciones que éste
impone a su conducta. La segunda, se preocupa por explicar la regulacion dada por la
estructura del sistema, mas que la que proviene del sistema legal.(**")

Los que se han ocupado de esta ultima faceta han planteado tres tesis:

1) La maximizacion racional de los comportamientos humanos.

2) Las normas juridicas crean precios implicitos para diferentes conductas, cuyas
respuestas pueden ser analizadas de la misma manera como los economistas
examinan la respuesta de los consumidores a los precios explicitos de cualquier
bien o servicio.

3) Las respuestas del Derecho Consuetudinario promueven la eficiencia (al decir
Derecho Consuetudinario se refieren al derecho creado por los tribunales de
justicia, comparandolo con el derecho codificado que proviene del poder
legislativo).

Gran parte del estudio de la vinculacion entre economia y derecho estd referida a
explicar por qué los jueces en sus decisiones procuran asignar derechos o imponer
obligaciones buscando “maximizar la satisfaccion total de las preferencias”, llevando a

M8, Ibid. p. 352.

a9, SoLow, Robert M. The Economist Major: What it is and What it should be: Panel Discussion.
American Economic Review, vol. 92, 1992, citado por ROEMER, Andrés. Introduccién al Andlisis
Econémico del Derecho. México: Instituto Tecnolégico Auténomo de México, Sociedad Mexicana de
Geografia y Estadistica, Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 23.

420, Cfr. Roemer, op.cit. p. 13.
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cabo un andlisis econdmico positivo de la ley. Lo cual de no ser asi, esto es que el juez
no falle en el caso concreto maximizando las preferencias, el tedrico se preguntarad
cuéales son los argumentos que ese Juez debid tener en cuenta para citar las normas que
sf lo maximizan, llevando a cabo un anélisis normativo econémico.(**%)

Citando a EISENBERG, ROEMER nos permite ubicar el exacto sentido que tiene la
aplicacion de los conceptos econdmicos al Derecho. No es que se trate de copiar
conceptos, lo que importa es apreciar como es que se lleva adelante el estudio del caso
concreto, permitiendo un nivel mayor de generalidad o abstraccion. Desde siempre los
particulares (o individuos) respetaron las leyes por sus posibles consecuencias
(sanciones), la economia busca cambiar esta percepcion, introduciendo el concepto de
incentivos para la accién.(**?) Es el caso de la Regla de Hand, por la que el Juez
Learned Hand en 1947, “establecio € principio de que una persona es culpable de
negligencia, s la pérdida resultante de un accidente del que es responsable,
multiplicada por la probabilidad de que ocurriera el accidente, sobrepasa € costo dela
precaucion que la persona podria haber tenido para evitar e percance.” () No es
que fuera inventada por el AED la razonabilidad de entender una aproximacion a la
explicacion de aquello que se tomard como negligente, ello estuvo mucho tiempo antes,
lo que permitid este andlisis fue que quienes operan con el Derecho contaran con una
herramienta que diera directamente con la respuesta.

A la generalidad se sumd el “rigorismo” en el analisis legal, mejorando la
argumentacion juridica.

En cuanto a la eficiencia, el AED pasé de la optimalidad de PARETO a la eficiencia de
KALDOR-HICKS, donde un estado de cosas P, es eficiente cuando pasando a un estado
de cosas Q, los ganadores pueden compensar a los perdedores. De esta manera permite
Ilevar adelante una comparacion que determine los beneficios resultantes y no como en
el caso de Pareto, reducir la eficiencia a la no existencia de perdedores.

4) La importancia de los Costos de Transaccion en el analisis:

Los costos de transaccion, sistematizados y conceptualizados por Ronald COASE, parten
de la idea bésica de que, “ usar € sistema contractual cuesta, o dicho de otra manera, €
uso del mercado no es gratuito. Celebrar cada contrato implica incurrir en una serie de
costos, muchas veces no despreciables, y que hacen gque en ocasiones la solucion
contractual sea inviable o ineficiente.” (***) El intercambio le da sentido al mercado, por
lo que son estos los que dan origen a los contratos. Si bien los intercambios son

42l Ibid., p.15

422, Esto no es nuevo, los romanos establecieron en el D. 1.1.1 que el derecho (ius) debia convencer
no solo sancionar, establecer aquello que fuera respetado por formar parte de lo que convenia a la
comunidad; no tan solo por la amenaza de la pena a sufrirse. Sus palabras fueron: “ (...) anhelando hacer
buenos a los hombres no sdlo por el miedo de las penas sino también con el estimulo de los premios,
buscando con ansia, si no me engafio, la verdadera filosofia, no la aparente.” Este fragmento del Digesto
corresponde a Ulpiano, Instituciones, Libro.

423 Ibid. p 20.

424 BULLARD GONZALES, Alfredo. “jFirme primero.Lea después! La contratacion masiva y la
defensa del consumidor.” En: Estudios de Andlisis Econdmico del Derecho. Lima: Ara Editores, 1996, p.
239. El autor ha desarrollado el tema en diversos estudios, por ello, en el mismo sentido: “Ronald Coasey
el Sstema Juridico”, en Bullard Gonzélez, Alfredo. Derecho y Sociedad. El andlisis econémico de las
instituciones legales. Lima: Palestra Editores S.R.L., 2003, p. 98.
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voluntarios, estos siempre representan un costo, el mismo que estd vinculado a la
seriedad del fin buscado; cual es cubrir necesidades humanas.(*>)

Hay costos de transaccion en cada una de las etapa del negocio (digamos proceso de
intercambio) en que se encuentren las partes, los cuales de manera estructurada han sido
identificados o agrupados del modo siguiente(*%°):

a) “ Costos de busqueda”, cuando se inicia la tarea de descubrir con quien se va a
contratar, qué bien o servicio se va a adquirir.

b) “ Costos del arreglo”, como son los de redaccion del contrato, relacionado con
el nivel y cantidad de informacion con que cuenta los contratantes; v,

c) “Costos de gecucion”, donde luego de celebrado el contrato, éste debe ser
ejecutado, es de verse cudles son los costos en que incurriremos para su
cumplimiento.

Los costos de transaccion la méas de las veces se incorporan como necesarios para la
marcha del negocio; pues, en el caso de los proveedores, posicionarse en el mercado
exige contar con la informacion necesaria y precisa acerca de cuéles son las
posibilidades de éxito de producto o servicio, si estos se ajustan 0 no a las necesidades
de los potenciales consumidores. En buena cuenta, saber si existen o no consumidores.
Y, una vez identificados converse de cual es el mejor canal de comercializacién, decidir
si se hara 0 no uso de publicidad; de ser asi, cual de todos los medios es el mas efectivo.
La informacidn, entonces, es un costo de transaccion necesario. De manera que cuanto
se invierta en ella definira, muy probablemente, la politica de ventas.

Veamos al respecto un ejemplo tomado de la realidad del mercado de venta de insumos
de computo:

Como es conocido, no se requiere ser un especialista en sistemas para dedicarse con
éxito al negocio de vender computadoras e insumos para la informéatica. La Galeria
Garcilaso en el centro de Lima da cuenta de muchas historias de trabajo y sacrificio,
exitosas porque supieron aprovechar el momento. Es el caso de muchas personas que
dedicadas, en su momento, a la venta ambulatoria de Utiles de escrito en la Av. Uruguay
en el centro de Lima, fueron obligados a adquirir un local dentro de una Galeria sin
mayores aspiraciones en su construccion, de lo contrario, serian desalojados. De pronto,
los afios los encontraron como los fundadores de grandes negocios, ejemplos de triunfo.
¢Qué pasd? Es claro que si se le habla a muchos de ellos de los costos de transaccion
que asumieron, no tendran la menor idea de lo que se trata. Aqui funciono la intuicion,
comprendieron por si solos que para mantenerse en el mercado deben asumir costos,
pues el secreto esta en contar con el respaldo de la distribuidora de la marca; saben, asi,
que la formalidad tiene su precio, pero son mayores los beneficios. Podra comprar al
crédito y vender al contado, con margenes de utilidad mayores, lo cual le permiten
competir en precios. Sin embargo, su éxito acarrea mas competencia. Continuar
liderando le exige pasar de la intuicion al asesoramiento especializado, ello trae consigo

2 Como sefiala CACERES ZAPATA, econdémicamente las transacciones (intercambios) crean un

tejido social pues busca establecer equilibrios “a partir de las necesidades y objetivos de quienes
conforman la sociedad” . CACERES ZAPATA. Op.Cit., p. 61.

42, Weingarten, C., La confianza en el sistema juridico. Contratos y Derecho de Dafios. Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002, p. 94, citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge — PIEDECASAS, Miguel A.
Responsabilidad Precontractual. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2006, p.58.
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mas costos. Debe buscar a quien cuente con la informacién adecuada; que conozca el
mercado, maneje el marketing y que ademas prepare Su empresa para mayores
exigencias de atencién al cliente. Antes pensaba que la publicidad mas eficiente era la
satisfaccion del cliente, ahora, asume que ademas debe utilizar medios de
comunicacion. Hasta debera replantearse la forma de reclutamiento de su personal. Es
decir, operar competitivamente, esto es abrir todos los dias las tiendas y operar, trajo
consigo el que se asuman una serie de costos que provienen de varios lados, estan los
laborales, los originados de las relaciones con los proveedores de bienes y servicios, las
derivadas de las relaciones con la administracion de los locales donde opera; y, los que
provienen de las relaciones con las instituciones del Estado (en general), desde
seguridad (necesaria para que los clientes se acerquen a la galeria), hasta evitar
complicaciones de transito.

Este ejemplo méas que orientarse a sustentar el funcionamiento en si de los costos de
transaccion, nos permite sostener siguiendo a CACERES ZAPATA, que Nno es que solo se
den costos privados cuando se desarrolla una actividad con el propdsito de obtener un
beneficio directo; la mayor parte de las veces los costos privados estan mezclados con
los costos sociales, al serles inherentes, incidiendo de manera inopinada sobre ellos, esto
segtin el autor, son llamados por algunos economistas como externalidades. (**')

Conocer el mercado es fundamental para el proveedor, tanto como saber interpretar los
gustos de sus consumidores. Pero, contar con la informacion es igualmente sustancial
para quienes participan del mercado como adquirentes o usuarios. Sus decisiones
inmediatas y sus futuros cumplimientos depende del nivel de informacion obtenido y la
correspondencia que la misma tenga en funcion de ver satisfechas sus necesidades. Hoy
los consumidores y usuarios tienen potencialmente mayores posibilidades de acceder a
fuentes de informacion, sin embargo, diferentes factores influyen finalmente en el nivel
de la misma que obtenga. No es lo mismo comprar un libro que el auto para la familia,
pero el simple hecho de tomar conocimiento del contenido del libro es ya un costo, pues
determina el posible resultado, influyendo en la decision a tomarse.

Siguiendo con BULLARD, el analisis economico del derecho puso la voz de alerta en la
vinculacion que tienen los costos de transaccion con la eficiencia de los intercambios
realizados, pues “ s estos costos son muy elevados los contratos podrian celebrarse en
términos ineficientes e incluso podriamos llegar al caso en que no se celebren a pesar
de que seria beneficiosos para las partes involucradas.” (**®) El tema de los costos de
transaccion no es secundario, el contrato y su ejecucion dependeran de cuanto estan las
partes dispuestas a asumir como parte del negocio, sea que los contemple antes, durante
0 despusés.

Es el caso que, algunas veces los consumidores adquieren productos desconociendo sus

funciones o efectos, guiandose por la publicidad, ignorando el potencial problema que
estd comprando. El final es predecible, de un lado, usar la garantia del producto hasta
donde sea permitido; del otro, evaluar la posibilidad de no pagar el precio pactado, vale
decir, incumplir con su parte del contrato. De esta forma, puede que se esté ante un
contrato cuyos terminos son ineficientes.

4.1) Los costos de transaccion: Reduccion = Eficiencia del Sistema Legal.

427, CACERES ZAPATA. lbid., p. 63.

428 Ibid, p. 240-241.
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Las negociaciones son exitosas unas veces, otras no. La razon, segun COOTER y ULEN
esta en los problemas derivados de la comunicacion, pues desarrollarla adecuadamente
es costosa. Tomando en cuenta este factor, se entenderd satisfactoria o exitosa aquella
negociacion cuyos costos de transaccion sean igual a cero. CooTER y ULEN formulan el
siguiente enunciado a partir del teorema de COASE:

“ Cuando los costos de transaccion son nulos, un uso eficiente de los recursos
proviene de la negociacién privada, cualquiera que sea la asignacion legal de
los derechos de propiedad.” (**°)

Es asi que, lo que debe propiciar el sistema de Derecho es la solucion negociada a que
puedan llegar las partes, como consecuencia del uso (adecuado) de la informacion
pertinente, para conociendo sus reales posibilidades de cumplimiento, se obliguen en la
medida de que ello podra desarrollarse a futuro. En circunstancia de pleno acuerdo, la
regla legal carece de sentido.

Hay que convenir que situaciones como la anterior son dificiles de experimentar vy,
menos, puede decirse que solo cuando la suma de los costos de transaccién sean cero, la
negociacion sea exitosa. Veamos aquello que sucede con las conciliaciones
extrajudiciales en nuestro pais. Estadisticamente se demostré que el porcentaje de
acuerdo era elevado cuando las partes conciliantes asistian a la audiencia de
conciliacion, contrariamente, a los prejuicios imperantes de que la nuestra es una
sociedad que “gusta” del conflicto, sentadas las partes una frente a la otra y puesta sobre
la mesa sus posiciones iniciales, procediendo a analizarse, se recuper6 mucho de la
cooperacion pérdida, llegando a acuerdo. Con lo cual, podria sostenerse que, a pesar de
la imposicion de “costos de transaccion” estos fueron necesarios para crear el ambiente
de comunicacion que las partes requerian. Muchas veces los costos de transaccion
funcionan como el “pequefio empujén” que requieren los sujetos para adoptar las
decisiones que mejor funcionen. Necesitaron que el sistema imponga su obligatoriedad
para que, en lo que a ellos se dio, funcionara; de lo contrario, hubieron ignorado esta
posibilidad. Al respecto, podria sostenerse que ello no deberia ser asi, que si el sistema
se sostiene en los centros de conciliacion, por ende, ellos tendrian que asumir los costos
de afirmar las bondades de sus servicios, promocionarse como verdadera alternativa al
Poder Judicial; sin embargo, la realidad demostr6 lo contrario, que a pesar de la
obligatoriedad el servicio conciliatorio no fue un buena inversion para los privados.

Como vimos, son tres los tipos de costos de transaccion, segun se van presentando en el
proceso de intercambio: Los de blsqueda, de arreglo y de ejecucién. ¢Cuando son
elevados y cuando bajos? Se preguntan COOTER y ULEN, respondiendo que los primeros
son elevados tratdndose de bienes o servicios particulares, mientras que tienden a bajar
cuando se trata de bienes o servicios estandarizados. Claro, es diferente pretender
adquirir un objeto de coleccién (un Tilsa, por ejemplo) que exige desplegar un sistema
de contactos e interesados en la venta que, decidirse a compra un televisor en una tienda
por departamentos; los niveles cambian sustancialmente.

En los segundos, los costos dependeran de la cantidad de informacién con que cuenta
cada parte, si esta es “publica” (en sus términos, cuando los valores de amenaza son

429, COOTER y ULEN, op.cit., p 117.
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conocidos de antemano por las partes, sea porque existen reglas de derecho que
anticipan sus efectos o porque ambos sujetos participan del mismo mercado) o
“privada”. Siendo “publica” las partes llegan a acuerdos pues, conocen las posibles
implicancias del intercambio, siendo cooperativo (su ejemplo es grafico: Vender una
sandia es simple). En cambio, “ las negociaciones tienden a ser complicadas y dificiles
cuando la informacion acerca de los valores de amenaza y la solucion cooperativa es
privada.” (**) Sostienen CooTER y ULEN que la dificultad estriba en convertir toda esa
informacién en publica, vale decir, accesible para el contratante que no conoce la
informacion, sea por no participar continuamente en ese mercado de bienes y servicios,
0 no ser el propietario del bien vendido (por tanto, sin capacidad inicial de conocer los
posibles defectos del bien objeto de venta), en estas negociaciones se invierte tiempo y
dinero en averiguar aquello que conoce la otra parte, estas estan dispuestas a divulgar
parte de su informacion, reservandose aquello que no contribuya (segun sus intereses) a
concretar el acuerdo (de esta forma, solo parte de la informacion se hace publica).

Existen otras “fuentes” de origen de los costos de transaccion en esta fase del proceso
de intercambio, unos pueden deberse a la necesidad de las partes de que se redacte un
acuerdo, otros derivan de la hostilidad existente entre las partes por el tipo de
negociacion en que se encuentran (el caso de los divorcios, donde se discute la
liquidacién de la sociedad de gananciales), o del comportamiento “poco razonable” de
las partes motivado por la exageracion en plantear sus posiciones, lo cual puede
llevarlos a hacer inviable el acuerdo por no tener opcién a retractarse. (***)

En cuanto al tercero de los costos de transaccion, estos se originan cuando media un
tiempo entre el acuerdo y el momento de su ejecucion. Monitorear su cumplimiento
genera costos, ni que decir de los devengados por el incumplimiento, el recurrir al uso
de los remedios contractuales, extrajudiciales o judiciales.

4.2) Costos de Transaccion y contratos.

Conforme a la Teoria de la Negociacion, “ una promesa es legalmente exigible cuando
se formula como parte de una negociacion; de otro modo, una promesa no es
legalmente exigible.” (***) Como se conoce, en el sistema contractual norteamericano,
“ cada negociacion implica una induccion reciproca: €l receptor da algo para inducir
al promitente a inducir al receptor. La ley utiliza e término consideracion para
describir lo que da e receptos al promitente para inducir la promesa.” (***) Quiere
decir que, segun esta teoria, no habra contrato exigible en la medida de que el receptor
de la promesa no entregue algo al promitente que, precisamente, movilice la promesa.
La consideracion garantiza la exigibilidad de la promesa.

Asi presentado, se pregunta: ;Todos las promesas son exigibles? ¢ Qué pasa con las que
no son equivalentes? Parte de la teoria, sostiene que siempre deberan ejecutarse, sefialan
que “los tribunales deberian determinar si ocurrié una negociacion sin inquirir si la
negociacion fuejusta.” (%)

430, Ibid., pp 121-122.
431 Cfr. Ibid., p. 123
432 Ibid, p. 230

438 Ibid., p. 231.

3 Ibid., p. 232.
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Otra parte de la teoria, se inclina por el cumplimiento de las negociaciones justas. Para
lo cual, “ un tribunal tendria que preguntarse si e valor de la promesa era equivalente
al valor de la consideracién.” (“*) Es complicado —asi concluyen COOTER y ULEN-
que, los tribunales puedan examinar tal equivalencia, requiriendo de mucha mas
informacién de la que el mercado estaria dispuesta a asumir, de ahi que lo que si estan
dispuestos a condenar los tribunales norteamericanos son *“las negociaciones
extremadamente desmesuradas.” (%)

Una pregunta adicional, hacen los autores en cuestion, ¢Qué promesas deberian ser
legalmente exigibles? Aquellas —responden- que son deseadas por ambas partes. ES
decir, los compromisos crefbles donde las partes se comporten cooperativamente (**').
Se cree y coopera porque se confia. “ La confianza es un cambio en la posicion del
receptor de la promesa inducido por la promesa, €l cual incrementa e valor del
cumplimiento para e receptor de la promesa.” (**®) Vale decir, se invierte con la
expectativa del cumplimiento, entonces, de no realizarse encarece el incumplimiento,
pues estos costos deberan ser también contemplados. Pero, esta confianza debera ser
“Optima”, en términos economicos: “La eficiencia requiere mas confianza s la
ganancia esperada supera la pérdida esperada. Contrariamente, la eficiencia requiere
menos confianza si la pérdida esperada supera a la ganancia esperada.” (**®) Nuestra
confianza resulta amparada si, ante la posibilidad de incumplimiento, nuestra inversién
podra ser recuperada, pues en un escenario hipotético, de darse el cumplimiento
ganamos mas de lo que, probablemente, perdamos.

Las partes pueden llevar adelante la celebracion de contratos perfectos (aquellos donde
se “ prevén todas las contingencias; € riesgo asociado se asigna eficientemente entre
las partes; toda la informacion relevante ha sido comunicada; nada puede salir mal.”
(**9), estos se dan, conforme al teorema de Coase, cuando los costos de transaccion sean
nulos, lo cual sucede si quienes negocian son seres “racionales”.

Es racional aquel individuo que, “puede ordenar los resultados desde e menos
preferido hasta € mas preferido.” Ello es asi, porque quienes “ toman decisiones deben
tener preferencias estables’ (**), esta estabilidad le otorga competencia (capacidad de
gjercicio). Estos individuos se mueven entre restricciones “moderadas”, diferentes de
las excesivas que atentan contra la libertad (conocidas como dureza y necesidad), las
moderadas guardan relacién con la escasez de los recursos en el mercado.

Como se dijo, los costos de transaccion pueden terminar impidiendo que las partes
cooperen eficientemente. Las externalidades, la omisién de transmisién de la
informacion (%) y el monopolio atentan contra dicha cooperacion.

-, Ibid.

4% Ibid., p. 233.

37, Cfr. Ibid., p. 241.
438 Ibid., p. 250

9 Ibid.

M0, Ibid. P. 265.

o Cfr. Ibid., p. 266

2 “(a ignorancia es racional cuando €l costo de adquirir la informacion supera al beneficio
esperado de la informacién.” 1bid., p. 26," esirracional cuando el beneficio esperado de la informacion
supera al costo de adquirir la informacién”, Ibid., p. 270 “ S los individuos celebran contratos sobre la
base de la mala informacion que obtuvieron por si mismos, no habr& ninglin principio legal que los
libere de sus obligaciones contractuales’ Ibid., p. 271.
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Nuevamente la pregunta de ;Como reducir estos costos? El sistema tiene previstos una
serie de mecanismos que contribuyen en diferente medida a reducir estos costos. Los
codigos con sus normas integradoras de la voluntad de los contratantes, quienes deben
conocer que existen ciertas reglas que se aplican al negocio sin necesidad de estar
previstas o redactadas en algin documento. Claro que, para ello se requiere previamente
contar con un sistema legal claro y de probada eficiencia que aliente el intercambio y
anticipe (prediga) las soluciones mas adecuadas a los conflictos intersubjetivos,
tomando en cuenta las posibles situaciones en que pueden encontrarse los contratantes
que se interrelacionan en el mercado (a la manera de la aequita romana, aplicada por el
pretor peregrino y que con el ius gentium prestigio al Derecho Romano, sobretodo de la
época clésica).

Otro mecanismo (particular de la era del consumo) estd dado por una consecuencia
natural al fendmeno de la masificacion contractual, es decir, cuando la cantidad de
transacciones que se dan en el mercado, involucrando al mismo proveedor con una serie
indeterminada de otros sujetos (con similares intereses) exigidé encontrar soluciones
adecuadas. Es que, al igual de lo que sucediera con la produccion en masa, donde se
estandarizo el gusto, asumiendo la industria que lo que un grupo definido de clientes
podia extenderse a uno mas grande e indefinido; los contratos se estandarizaron, pues
este grupo indefinido pero identificado por las mismas necesidades que, se relaciono
juridicamente con los proveedores de bienes y servicios, hizo imposible que se
negociara con cada uno o, asumiéndose pautas comunes que no se discuten, que,
ademas, eran tan obvias que no valia la pena perder el tiempo revisandolas, bastando
que las leyeran.

Claro que ésta es una vision un tanto simple del problema, puesto que la estandarizacion
en realidad contribuyo a que en la negociacion el proveedor no comprometiera mas de
lo que estaba dispuesto a dar, omitiendo, de esta manera, parte de la informacion que
podia requerir la otra parte para tomar la decision mas adecuada.

La autoria de los contratos en masa recayd sobre los proveedores, quienes, ciertamente,
pueden abusar de la mejor posicion que tienen como duefios de la informacion en
perjuicio de su contraparte, ademas, dichos contratos no siempre constan por escrito v,
evidentemente, se sujetan a negociaciones previas un tanto limitantes de la autonomia
de la voluntad. No por ello, los consumidores se retiran del mercado, reclamando
“masivamente” por abusos, etc.

Ciertamente, la contratacion en masa funciona, pero nada impediria a la otra parte
replantear los términos para que el contrato se ajuste a su caso en particular.

La importancia en la economia de mercado que tiene la estandarizacion de los contratos
es tal que, BuLLARD(**®) sefiala que, no exagera al decir “ que e desarrollo econémico o
del mercado moderno no hubiese sido posible sin € desarrollo de la contratacién
masiva y la estandarizacion de los términos que regulan las relaciones comerciales.
Sblo asi se pueden superar los costos de transaccion derivados del uso del mercado,
haciendo viable €l intercambio masivo caracteristico del mundo de hoy.” Pero, como

3 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “jFirme primero...p. 245.
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lo aclara el mismo BuLLARD(***), ello requiere de contrapesos, pues si bien no

considera que el consumidor sea la parte debil, si hay claros problemas de asimetria
informativa, a favor del proveedor, lo cual no necesariamente equivale a que el poder
economico esté de su parte (se trata de contar con informacion que le da el dominio de
las circunstancias, el caso resefiado por BULLARD del humilde sastre que cuenta entre
sus clientes, altos ejecutivos de empresas, mantiene el dominio de la informacién de
cémo confeccionar un buen terno y eventualmente, como redactar las condiciones que
le eximan de responsabilidad).

5) El poder esta en la informacion: La superacion del error.

¢Como acceder a la informacion? La informacion cuesta, no hay duda. Informarse es
conocimiento y conocimiento es poder, es el paradigma de la sociedad de la
informacién. Sin embargo, de qué forma podemos acceder a la informacion si la que
estd al alcance de todos es solo una parte de la informacidén que necesitariamos para
adoptar las mejores y méas apropiadas decisiones de consumo.

En principio, existe toda una serie elaboradas posiciones en relacion con la informacion,
una defienden el esfuerzo desplegado por un sujeto en obtenerla, atribuyéndole su
titularidad, por tanto, sin la obligacion de divulgarla. Otras, mas bien exigen su
divulgacion, pues mientras mayor colaboracion exista entre quienes entablan contacto
para llevar a cabo un contrato, mayores posibilidades existiran de arribar a un resultado
mutuamente satisfactoria y altamente viable en su ejecucion.

Al respecto, la experiencia norteamericana es especialmente rica en el tratamiento a la
informacidn, estudiandose tanto en las clases de Fundamentos de Analisis Econémico
del Derecho y de Sistemas Contractuales, el ensayo de Anthony T. KRONMAN(**), del
cual podemos recoger lo siguiente:

- Entodo contrato cabe la posibilidad que “un hecho factico asumido en particular
resulte errado”, econdmicamente, ese riesgo “representa un costo” tanto para los
individuos intervinientes como para la sociedad, pues existe un incremento en el
uso de los recursos para asignar los bienes (dado que el error trae consigo el
replanteo de la realizacion del propio contrato) a quien los valora mas.

- Dos formas son posibles para reducir estos costos: Adoptando medidas
preventivas o, contratando un seguro contra el riesgo de que ocurran.

- “La informacion es e antidoto del error”. Si las partes que participan en un
contrato lo hacen de manera racional, pueden minimizar la ocurrencia del error,
“asignando el riesgo” de que ocurra a quien estd en mejor posicién de
“recolectar informacion a un menor costo”. Economicamente, importa la
distincion entre error mutuo y unilateral, en este Gltimo caso, se supone que es
razonable asumir que la parte que incurrié en error esta en mejor posibilidad de
prevenir su propio error, en cambio, de ser mutuo, definir la parte que estaria en
mejor posicion exige mas investigacion. Hay situaciones, descritas por
KRONMAN, donde puede suceder que una parte incurre en error, sin embargo, la
otra conocia o estaba en condiciones de conocer el error (o la percepcion
equivocada que de los hechos tiene la parte que contrata bajo estas

Baad Ibid, p. 246.
el KRONMAN, Anthony T., Error, Deber de Revelar Informacion y Derecho de Contratos. En:
Themls Revista de Derecho 49, Lima, 2004, pp. 161 — 181.
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circunstancias), lo sensato seria que recaiga en él los costos de prevencion (ello
puede derivar en una regla de responsabilidad compuesta, inicial para quien
incurre en error, trasladandose a la otra parte si lo conocié o estaba en
condiciones de conocerlo).

Tomando como base el caso Laidlaw v Organ (1815), donde se pretendia el
cumplimiento de un contrato celebrado bajo determinadas condiciones,
ocultando la inminencia de un evento que lo afectaba directamente,
incrementando el precio. Es famoso el fundamento del Juez Marshal (Presidente
de la Corte Suprema que resuelve en apelacién), donde se establece la no
obligacion de comunicar a la contraparte la informacion recopilada que
determinaba una sustancial ventaja a su favor, especialmente cuando ambas
estaban en condiciones de obtenerla, lo que si debe evitarse es “ hacer algo que
le permita obtener una ventaja indebida sobre la otra.”

Las consecuencias difieren si la “informacion es adquirida deliberadamente” o si
esta es “adquirida casualmente”. En el primer caso, adquirir la informacién
implica costos, tanto de busqueda como de capacitarse para obtenerla; en
cambio, adquirirla causalmente es cuando de todas formas esa informacion iba a
llegar a la parte, a pesar de que también se incurrié en costos. De estarse ante
informacion adquirida deliberadamente, se negara su titularidad, es decir el
beneficio de poseerla y usarla, ocurrira que estos sujetos ya no tendran
incentivos para incurrir en los costos de producirla (u obtenerla) en el futuro.

“ Una forma efectiva de asegurar que un individuo se pueda beneficiar mediante
la posesién de informacién (o de cualquier otra cosa) es asignandole un
derecho de propiedad sobre la informacion misma.” Que el sistema legal le
otorgue poder sobre la informacion (ejemplo tipico: Las patentes de invencion).
El sistema otorga derechos de propiedad sobre la informacion cuando permite
que el titular celebre contratos (obteniendo beneficios con la informacion) sin
exigirle que la revele a su contraparte. Si bien imponerle un deber de revelar su
informacién contraria el derecho de propiedad, “ no significa, ni mucho menos,
que é pueda mentir cuando se le pregunte por cuestiones relacionadas al
negocio. Eso serfa fraude (...)" (*%)

Asignar derechos de propiedad, funcionaria tanto para los casos de vendedores
como de compradores. Con la asignacion de tal derecho no solo se protege la
inversion del poseedor de los conocimientos, sino que “impone un costo de
oportunidad a la otra parte”, quiere decir que quien no la posee se vera en la
necesidad de buscarla, pues de esta forma enfrentara el contrato en mejores
condiciones.

Volviendo al error, es probable que quien adquirio la informacion
deliberadamente esté en mejores condiciones de evitar que su contratante incurra
en error, es decir podria prevenirle. Pero, en la busqueda de la informacion
realiz6 una inversion, la que perderia si como efecto del error, su contraparte
resuelve el contrato. Ello plantea que no es tan claro aquello dicho con relacién a
gue, quien estd en mejor situacion de conocer el error, asume el costo de
prevencion. KRONMAN, plantea que la regla de no revelar informacion parece ser
mas acertada, pues corresponderia a la solucién dada por las partes si hubieran
tenido la oportunidad de negociar explicitamente como asignar el riesgo en su
contrato, respuestas de este tipo sugieren “que la eficiencia distributiva es mejor
servida”

446

Cfr. Ibid, p. 170 nota a pie de pagina 43.
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El mercado, necesita para funcionar la presencia de ciertos requisitos, como la libre
concurrencia de compradores y vendedores, sin monopolios u oligopolios; la
eliminacién de barreras de acceso y facilitando la salida de quienes no puedan
permanecer en el (¢por ineficientes?); y, que los participantes en él cuenten con
“informacion perfecta”, es decir que, tanto empresas como consumidores tengan la
informacion necesaria para tomar las decisiones apropiadas a sus intereses (**').

Pero, no necesariamente el que toda la informacién acerca de los productos (sobre su
funcionamiento, composicion quimica, quejas, etc.) esté al alcance de nosotros los
consumidores, es suficiente para generar contratos justos, o que el trafico comercial se
justo. Pues, ¢sabriamos realmente contratar basados en esta informacion? No
necesariamente, qué tanto comprendemos la informacion que leemos, tomemos la
etiqueta de un paquete de galletas cualquiera, entre porcentajes de kilocalorias diarias,
grasas trans, saturadas y demas, sin discutir llegamos a la conclusiéon de que lo sano
seria abstenernos de consumirlas, o en el mejor de los casos, pedir consulta con un
nutricionista que nos explique cual de las decenas de tipos de galletas que existen en el
mercado es la que podemos adquirir y cuales son sus implicancias nutricionales,
relacionadas con triglicéridos, colesterol e indice glucémico. Cuantos costos maés
deberemos agregar a nuestras compras semanales. Con lo cual, a pesar de que las reglas
sobre etiquetado obligan a las empresas a revelar informacién sobre los componentes de
sus productos, esto no necesariamente ayuda al consumidor a tomar la mejor decision.

Al final, no sera que en el mercado tomamos decisiones motivados por la confianza que
nos genera la empresa y sus productos, creemos en las marcas porque se hacen
conocidas, al extremo de que optamos por productos obviando otras consideraciones. Es
alli donde creemos se moviliza gran parte de la informacién. Nos preocupamos por estar
informados, al extremo de considerarlo una obligacion que nos ha tocado cumplir en el
Siglo XXI. Algunos, sucumbiran a los efectos nocivos de la publicidad, arribando al
consumismo (cuya explicacion algunos consideran atavica), adquieren productos que no
necesitan como ellos creen, otros actuaran midiendo las consecuencias econdémicas
frente a la efectiva satisfaccion. No hay patrones exactos, hace poco se leia en los
diarios que hubo personas que durante varios dias esperaron la salida a la venta de un
teléfono que ademaés es agenda electronica, conexion a internet, etc., ¢Qué lo llevd a esa
situacion de angustia frente a un producto que ain no habia sido probado por el
mercado? Muy probable es que, ese comprador haya sufrido los problemas que al poco
tiempo daba cuenta en los medios, que los cargadores corrian peligro de explotar. Es
seguro que, tal personaje estuvo mejor informado que muchos sobre las ventajas del
producto al extremo de serle indispensable. Pero, hay otro sector de consumidores para
quienes todavia un teléfono sigue siendo un teléfono y, que los avances tecnologicos y
la informacién sobre ellos los tiene sin cuidado. ¢Acaso, eso los convierte en
consumidores de segundo orden? Es muy probable que no los inviten a participar en un
focus group, pero cumplen su rol en la sociedad de consumo, pues al final terminan
accediendo a aquellos otros modelos que el mercado también tiene, sin mayores
complicaciones y si aprecian el cambio; sin embargo, sus requerimientos de
informacidn son basicos, les basta con que la dependiente de la proveedora le muestre
algunos modelos y una explicacion basica para adquirirlos.

7 Cfr. BULLARD, Op.Cit., p. 249.
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Si no leemos ni procesamos adecuadamente toda la informacion que necesitamos para
tomar una adecuada decision de consumo, ;cOmo hacemos para contratar sin sentir el
riesgo de fallar? Y que estas decisiones se multipliquen exponencialmente dentro del
mercado, sin ser paranoicos. Una vez mas, habra que confiar. EI mercado se va
regulando en base a preferencias, es decir, si a pesar de la publicidad el producto no es
bueno o dista mucho de parecerse al modelo idealizado por el consumidor, pasada la
fase de deslumbramiento, el mercado se encargard de hacerlo a un lado en las
preferencias y serd reemplazado. De ahi que, tampoco sea posible a una empresa que
pretenda permanecer en el mercado, imponer condiciones leoninas en los contratos
masivos que celebré con el nimero indeterminado que pueden ser sus clientes.

5.1) La informacion crea confianza:

Este acercamiento es una consecuencia de nuestro tiempo presente, los efectos de la
globalizacion, con su producto: la masificacién donde “ los individuos no se relacionan
con otros individuos sino con un sistema; ‘sistema de expertos’, de alta complejidad y
muy dificil comprensién, con ‘caracteristicas tecnolégicas inescrutables” (**®) Los
comportamientos cambian, tanto los consumidores como empresarios, ahora “la fe de
los consumidores —contratantes- no es tanto en ellos -os empresarios- sino en la
autenticidad del conocimiento experto que han aplicado, al que no puedo verificar, por
lo normal, de manera exhaustiva por mi mismo.” (**®) Esta constatacion de la
experiencia diaria, donde mas que nada ingresamos al mercado confiando en que los
proveedores hacen uso adecuado de los conocimientos que dominan. Es asi que el
sistema experto se basa en la confianza creada a partir de la “apariencia”(**°) El tema de
la apariencia es trascendental en el Derecho, pues en muchos casos nos conducimos de
buena fe asumiendo situaciones o conductas por lo que parecen ser en su proyeccion
exterior, esta creencia se relaciona con posibles consecuencias de imputacién de
responsabilidad (objetiva) o puede ser base de error (donde una persona diligente fue
inducida a creer lo que se le mostraba como verdad, sin constituir tal conducta dolosa),
p.ej. la posesion es una proteccion basada en la apariencia, pues consideramos a alguien
poseedor porque lo observamos en el disfrute de un bien, adquirimos bienes muebles de
quien se comporta como propietario. Es asi que, aplicando conceptos similares,
asumimos de primera intencion de que un producto esta en el mercado porque cumple
sus “especificaciones minimas” y es asi porque, si nos diéramos el trabajo de verificar
cada dato antes de contratar, sencillamente no contratariamos, se impone la simpleza
frente a los costos de transaccion que nos veriamos obligados a asumir. Pero, ¢evitarlos
justificaria que los “expertos” saquen provechoso de las diferencias? En todo caso, por
qué se aprovecharian. Si damos una vuelta a la realidad, comprobaremos la presencia de
una fuerte presion psicoldgica que moviliza nuestros patrones de seguridad, el temor.
Buscamos seguridad, sentimos temor por todo, nos consideramos atacados por la
prensa, el gobierno, nuestros vecinos, en el trabajo. Y, no es que nos falten razones para
esta percepcion, sino que estar llenos de temores afecta directamente nuestra capacidad
de eleccién. La memoria colectiva de las grandes crisis econémicas que, a nivel de
micro se refieren al temor al cambio, influyen en nuestras preferencias.

8, MOSSET — PIEDECASAS, op.Cit., p. 51.

449 .
. [bid.

450, LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianza.

En Revista de Direitto do Consumidor, N° 35, afio 2000, Revista dos Tribunais, Sao Paolo, p. 9. Citado

por MOSSET y PIEDECASAS, Op.Cit. p.51.
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Las empresas-proveedores necesitan “construir confianza”, para ello concentran sus
esfuerzos en captarnos como consumidores, monitoreando nuestros gustos. Ello sucede
con la publicidad, el marketing y todas las demas formas de conocimientos que se iran
elaborando, pasa con usos aparentemente inocuos, como cuando navegamos en Internet
y recibimos en nuestras “casillas” de correo publicidad especialmente orientada por
nuestros aparentes gustos, escrupulosamente estudios por quienes administran nuestras
cuentas virtuales. En estas circunstancias, ¢qué tanto se puede confiar?

El consumismo llevo a saturar el mercado, con la oferta de productos con estandares de
calidad bajos. El rol de la ética en los negocios, la responsabilidad social de las
empresas, reformulan el papel que les toca desempefiar en el juego comercial. Es que,
hace tiempo defraudaron la confianza entregada y, mas de las veces se aprovecharon de
ella para lucrar. Las grandes corporaciones con sus presupuestos millonarios superaron
obstaculos, reformulando el sistema legal, borrando las barreras e imponiendo su
sistema de comercio, esto les reditu6 en ganancias exageradas, a costa de
progresivamente perder la confianza. Claramente, hay rubros en los cuales ya no puede
seguir insistiendo en considerarnos consumidores sin derechos, pues ademés, no hay
futuro. Es el caso de los problemas de salud pablica originados a partir de la pésima
calidad de la comida “chatarra”, en todas sus variantes, causante de endemias que
requiere de atencion urgente por el Estado, de ahi que, cada vez sean mas frecuentes la
aparicion en los medios masivos de publicidad programas de prevencion en salud, cuyo
objetivo final es que el individuo recupere el control sobre sus alimentos, claro que, al
final, estamos en el medio de otro juego de intereses mucho mas complejo, pues en gran
parte estos programas son auspiciados por grandes laboratorios farmacéuticos,
terminando, a su vez, como tribuna publicitaria. Pero, al margen, ello es muestra de que
la confianza es un bien preciado, en disputa.

Los derechos de exclusiva que el sistema otorga a las marcas y patentes, promueve
anticipadamente la confianza, puesto que la distintividad procura que ello derive de la
necesidad del producto, basado en su utilidad para el mercado. La confianza proyectada
por una marca no s6lo es consecuencia del esfuerzo de la empresa por responder a la
expectativa, sino que se deriva de una serie de estrategias de mercadeo que pasan por
corresponder a la “apariencia” que espera el consumidor de su proveedor, que
demuestre integridad etica. Ello, p.ej. queda demostrado cuando deja de auspiciar
eventos que potencialmente lo identifiquen con malos tratos a los animales (léase
corridas de toros). Asi, la ética no es mas que otro argumento de venta, es pura imagen.
Tanto como el “marketing filantrépico” (representado en la conocida campafia “dona tu
vuelto” o en las “campafias de navidad” convertidas en acopio de bienes entregados por
participantes de una sociedad motivados por un espiritu que sélo dura un mes, o
traducidas en campafias que se orientan a la compra masiva, pues alcanzada
determinada cuota, habra un plus de ayuda a “los méas necesitados™).

Confiar nos ahorra costos de transaccion, pero, la confianza no puede tomarse como
excusa para obrar sin diligencia. El sistema no puede proteger el exceso de confianza, la
ingenuidad absoluta(**), pero no puede prescindir de ella.

o1 La dogmatica civil considera algunas situaciones como demostrativas del aprovechamiento de la

confianza. Una de ellas es la lesion, donde queda acreditada la inequidad contractual por el margen de
ganancia esperada, considerandose excesivo que la desproporcion entre prestaciones fuera mayor a las
dos quintas partes, con el agregado de ser producto del aprovechamiento de la necesidad del contrato
perjudicado. Vid art. 1447 del Codigo Civil.
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La contratacion en masa, con sus formatos y contratos prefijados, esta estrechamente
relacionada con la confianza. Esta permite a las partes coincidir en el mercado,
interrelacionandose.

Opinamos que no es posible obviar la etapa de negociacién, por mas que puede decirse
gue acarrea costos de transaccion. Es que, para nosotros negociar no significa que
incurramos especialmente en mayores costos que aquellos que nos llevan a la decision
final sobre un producto y servicio. Si debemos actuar con un minimo de diligencia,
entonces, llevaremos adelante una serie de pasos. Tomaremos contacto con el
proveedor, compararemos precios, trataremos de obtener un mejor precio (no
necesariamente por regateo, sino por que al mercado concurren otros proveedores que
también querrian que les compremos sus productos), incluso, el proveedor, en
ocasiones, estd dispuesto a poner sobre la mesa alternativas, como planes de pago,
obsequios por la compra, incentivos para la compra en efectivo, etc. Es decir,
medianamente aprendemos a comportarnos en el mercado gracias a una herramienta, la
negociacion. Lo cual, pensamos, esta al margen de que con el proveedor terminemos
llenando clausulas generales. EI mercado no s6lo permite la negociacion sino que
premia a quienes mejor la utilizan.

Respecto del tratamiento de la informacion y la obligacion de ser revelada a la
contraparte, a fin de otorgarle la posibilidad de cerrar el contrato (u obligarse, si se
prefiere) tomando en consideracion “todas” o la mayor parte de las variables que
pudieren influir negativamente, tenemos a la vista la Resolucién Final 663-2008-CPC
DE 14 de abril de 2008, en cuya sumilla encontramos que, se trata de un proceso
administrativo iniciado en contra de dos empresas prestadoras de servicios turisticos
(Viajes Falabella S.A., e Iberojet Pert S.A.) , donde la denuncia es declarada fundada,
por tanto quedé comprobado que las denunciadas no informaron a la denunciante
respecto que en las fechas programadas para usar los paquetes adquiridos, coincidia con
temporada de huracanes, especificamente que, el huracan Dean pasaria por Cancun,
lugar de destino.

Como se sabe, nuestro ordenamiento legal establece la obligacién del proveedor de
proporcionar “toda la informacién necesaria” sobre sus productos y servicios, de
manera que puedan realizarse adecuadas decisiones de consumo (art. 5 literal b) de la
Ley de Proteccion al Consumidor concordado con el art. 15 de la misma ley), siendo
materia de un conocido precedente (Resolucion 288-2000/TDC-INDECOPI, caso
Carbonel Cavero c. Finantour S.R.L.) . Sin embargo, la cuestion que nos interesa
resaltar esta referida a sefialar ¢ Hasta qué grado una empresa puede estar obligada por el
deber de informacion si ante determinados supuestos, la informacion probablemente no
revelada es de conocimiento publico? En la discusion del caso, notemos que la sola
denominacion que le asigna la Comisién al acépite donde pasa revista a la posible
responsabilidad que le asigna a los proveedores, predefine esta informacion como
necesaria:

“3.3.1. Sobre la falta de informacion de la temporada de huracanes en la zona

de vigje y que € huracan Dean ya tenia un trayecto definido con destino a la
ciudad de Cancun cuando la denunciante se encontraria en dicha ciudad.”
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En la discusion surgida al interior del proceso, en lo que refiri6 a este aspecto, la
Comision considerd que “una empresa dedicada profesionalmente a ofrece servicios
turisticos debe tener un alto grado de conocimiento respecto a las condiciones
geograficas y climatologicas existentes en los destinos que ofrece. En particular, si se
trata de una zona en la que se producen sistematicamente huracanes de mayor 0 menor
intensidad.”, no reduciéndose al conocimiento de tales fenémenos, sino que, constituiria
obligacion informar de ello a sus clientes, quienes podrian verse perjudicados en el goce
de sus vacaciones si coinciden con uno de estos fendmenos de la naturaleza.

No podriamos sino coincidir con el razonamiento anterior, sin embargo, no corre igual
suerte la conclusion inmediata a la que Ilega la Comision cuando afirma:

“(...), un consumidor no tiene medios, ni obligacién de obtener dicha
informacion por su cuenta y riesgo, por ello contrata los servicios de una
agencia de viajes que justamente esta dedicada a prestar servicios a viajeros y
por ende encargada de brindarles toda la informacién para que ellos puedan
tomar una decision adecuada.”

Mas alla de la discusion acerca de que si estos eventos son o no fortuitos, no puede
aceptarse que tratandose de informacion publica, quien se dispone a realizar un viaje de
la magnitud como el acontecido en el caso, no tenga por lo menos la disposicién de
enterarse qué esta pasando por alli. La proteccion no puede llegar al extremo de asumir
al consumidor como un ser inutilizado por el mercado, bajo la excusa de adecuar lo
ocurrido al supuesto legal. Se corre el riesgo de incurrir en argumentos falaces, como el
reseflado, pues no es serio afirmar que un consumidor que esta en capacidad econémica
de asumir gastos por méas de U.S.$ 2,000.00 (que fue lo pagado por la consumidora)
carezca de medios para obtener la misma informacion.

Esta resolucion, nos permite observar el nivel de riesgo en el manejo de la informacion
y de como ello puede justificar la intervencion del Estado en los contratos.

6) Apuntes necesarios sobre las Fallas del mercado:
Se conoce que:

“ En un mercado en competencia € rol de los Estados se restringe a velar por la
libre competencia, e cumplimiento de los contratos, garantizar la seguridad
juridica de las inversiones, tutelar los derechos de los consumidores, €tc;
dejando la fijacién de los precios al libre juego de la ofertay la demanda.” (*°%)

En la aspiracion de los mercados por la perfeccion, la propia naturaleza de los agentes
intervinientes conspira en su contra, quienes procuran para si ventajas que, lejos de
contribuir a la transparencia y equidad (¢igualdad de oportunidades?) que debe presidir
la participacion competitiva en él, contribuyen mas bien a la presencia de patologias,
denominadas técnicamente como “fallas del mercado”.

2 GORDILLO, Augusto. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1. Buenos Aires: Fundacion de

Derecho Administrativo, 2005, pp VI-12, citado por: OKUMURA SUZUKI, Pablo Arturo. Breves apuntes en
torno a lasfallas del mercado y del monopolio natural. En: Advocatus 18, 2008, p 363
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En un modelo que aspira a que el mercado regule las relaciones econdmicas entre los
ciudadanos y que, como el nuestro, tienen el agregado de “social”’; como se ha visto,
ello se entiende justificada la intervencion del Estado, para que bajo la forma de
medidas de regulacion permita a las relaciones juridicas recuperar el cauce normal, esto
es que se logren resultados eficientes, evitando aquellos contrarios al interés publico
(que es, propiamente, la razon dltima de un Estado).

Son fallas del mercado las siguientes:

1) Externalidades:

2) Informacion Asimétrica.
3) Bienes publicos.

4) Monopolios naturales.

Las externalidades son generadas por la diferencia dada entre los costos privados y los
costos sociales, siendo los efectos de una conducta que no son asumidos por el actor (es
decir, quien lleva a cabo la conducta en referencia). Afectan el desarrollo de actividades
eficientes, generando ineficiencias; cuando la externalidad es negativa la tendencia es a
la sobreproduccidn, mientras que en los casos en que sea positiva, habra subproduccion.
Las negativas se dan cuando los privados trasladan los costos de producciéon de sus
bienes y servicios a la sociedad, de forma que, se presentan situaciones de intercambio
no dptimas, al extremo que si los bienes, productos o servicios si ingresaran al mercado
a su verdadero precio no serian adquiridos. Con ello, terminamos adquiriendo bienes de
baja calidad o de costos de fabricacién muy altos, situaciones, ambas, ineficientes. Por
su parte las positivas, “ reducen los costos de cierta actividad (gemplo: El criador de
flores que beneficia al colindante criador de abejas).” (**°)

La presencia de las externalidades han motivado la preocupacion de los economistas
desde hace buen tiempo; uno de ellos Arthur Cecil Picou propuso la necesaria
intervencion del Estado, en la medida que obligue a la internalizacion de las
externalidades negativas. Su propuesta consistio en “ obligar a los agentes privados (i) a
pagar una indemnizacion a los terceros que asumian sin quererlo, los ‘costos
marginales sociales’, o, (ii) a pagar impuestos especiales al Estado cuando la
operacion de la herramienta indemnizatoria fuese muy costosa (debido, por gemplo, al
alto nimero de victimas).” (**%

Otras soluciones posibles serian: Los subsidios v la fijacién de estandares(**). Los
primeros funcionan a la inversa de los “impuestos pigounianos”, subvencionando la
posibilidad de transformacion de los agentes ineficientes, lo cual es poco probable,
generando mas bien el riesgo de proliferacion de este tipo de agentes. Por su parte, el
Estado puede establecer una serie de estandares que se consideran Optimos
(socialmente, al comparar costos marginales y beneficios marginales), sancionando a
aquellos que no lleguen con multas.

453
454

OKUMURA SUSUKI, op.cit, p. 364.

EscoBAR Rozas, Freddy. El error en los contratos (justificaciones impuras para la
modificacion de las reglas de anulacion). En: lus La Revista (lus et Veritas) Edicion N° 35, diciembre
2007, p. 41.

5 Cfr. OKUMURA, op.cit., p. 365.
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Al lado de estas soluciones Coase dio un giro en la percepcion y solucién al problema.,
“ sostuvo que las externalidades negativas no eran causadas por unos agentes en contra
de la sociedad, (...) las externalidades en cuestion no eran otra cosas que la
consecuencia natural de aceptar la interferencia reciproca de todos los actores
sociales.” (**°) Es decir, el problema no se identificaba con un grupo determinado de
sujetos, a los cuales atribuirle responsabilidad y gravarlos; el asunto involucraba a la
comunidad en su conjunto, asi que la solucion para Coase estaba en el “ otorgamiento de
derechos de propiedad, esto es de derechos que permitieran excluir y, por tanto, evitar
las interferencias reciprocas.” (**"). Cémo se determinaban titularidades, era cuestion
de analizar en cada caso los costos y beneficios marginales, esto es, quien alegaba la
titularidad era quien podia desarrollar la actividad al menor dafio que era posible
asumirse socialmente, la idea siempre presente de beneficiar a quien demuestre mayor
interés en la actividad.

El asunto de las titularidades queda planteado en funcién a la regla elegida por el Estado
para asignarlas, lo cual parte de determinar quien estard en condiciones de realizar un
uso mas eficiente o quien mostrara mayor interés en poseerla. Como se sabe las reglas
de asignacion so: De propiedad, de responsabilidad e inalienabilidad. Conceptos
desarrollados por CALABRESI y MELAMED en un articulo ampliamente difundido. El
planteamiento, en cuanto a la regla de propiedad es el siguiente:

“Una titularidad es protegida por una regla de propiedad en € sentido que
alguien que desea removerla de su poseedor deberd comprérsela en una
transaccion voluntaria, en la cual € valor de la titularidad es fijado por €
vendedor. Es la propia forma de la titularidad la que da origen a la menor
intensidad de intervencion estatal: una vez que la titularidad original es
decidida, €l Estado no trata de determinar su valor, sino que deja a las partes
decir cuanto vale la titularidad para cada una de €ellas, y da al vendedor la
posibilidad de rechazo en caso que € comprador no ofrezca lo suficiente. Las
reglas de propiedad implican asi, la decision colectiva de a quién se le debe
otorgar la titularidad inicial, decision que no alcanza a la determinacion del
valor dela titularidad misma.” (**®)

En cambio, la regla sera de responsabilidad:

“ Cuando alguien puede violar un derecho inicial en caso de estar dispuesto a
pagar luego por ella un valor objetivamente determinado, la titularidad resulta
entonces protegida por una regla de responsabilidad. (...)" (**°)

Por ultimo, sera de inalienabilidad:

“Una titularidad es inalienable en e sentido que su transferencia no es
permitida entre un comprador que la desea y un vendedor dispuesto a cederla.
El Estado interviene aqui no sélo para determinar quién esta inicialmente
titulado y fijar la compensacién que debe ser pagada si |a titularidad es tomada

46 ESCOBAR ROZAS, op.cit., p 42.

457 .
. Ibid.
498, CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas. Reglas de la Propiedad, Reglas de la Responsabilidad
e Inalienabilidad: Un vistazo a la Catedral. En Themis 21,1992, p.65.
459
Ibid.
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0 destruida, sino también prohibir su venta bajo ciertas o todas las
circunstancias. Las reglas de inalienabilidad resultan asi bastante diferentes a
las reglas de propiedad o de responsabilidad. A diferencia de las dos Ultima, las
reglas de inalienabilidad no sblo “ protegen” la titularidad, sino que también
pueden ser vistas como limitando o regulando el otorgamiento de la titularidad
misma.” (**°)

Volveremos sobre el particular mas adelante.

En cuanto a la informacion asimétrica, esta se relaciona con el costo de obtencion de la
misma, lo cual torna en potencial el que las decisiones se adopten sin conocimiento
pleno de todas las variables que intervienen y que, a futuro pueden complicar el
cumplimiento de las prestaciones asumidas. Corresponde al Estado permitir el acceso a
la informacion al mayor numero posible de contratantes, via disposiciones legales y
eficiencia administrativa. P.ej. que tan necesario se convierte proporcionar informacion
a los usuarios de tarjetas de crédito sobre el costo real de su uso; para lo cual, se
requiere que el 6rgano competente insista en “concienciar” a los potenciales deudores
de los efectos negativos del sobreendeudamiento.

Los bienes puablicos tienen la caracteristica de que su consumo no es excluyente, de
manera que los usamos sin racionalidad, poniéndolos en peligro de extincién. En cuanto
a los monopolios, deben combatirse en la medida que supongan posiciones de dominio
gue excluyan la natural competencia que impone el mercado.

460 Ibid
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CAPITULO SEPTIMO

1) Acto de Consumo, Contrato de Consumo y Relacion de Consumo. Su aplicacion
en la legislacion de Proteccion al Consumidor.

¢Cual es el ambito de aplicacion de la Ley de Protecciéon al Consumidor peruana? Se
pregunta la Comision de Proteccion al Consumidor en la Resolucion N° 001-2007-
LIN-CPC/INDECOPI de 6 de junio de 2007 (conocida como los Lineamientos en
materia de Proteccion al Consumidor).

Resulta claro que este ordenamiento especifico esta orientado a regular las relaciones
juridicas que se presentan o0 generan entre dos sujetos claramente definidos, el
consumidor (o usuario, segun se trate de adquisicion de bienes o de servicios) y el
proveedor. Es decir, en principio, seria preocupacion de la regulacion especifica el
contacto social entre estos sujetos y, decimos contacto social para graficar la existencia
viable de un contrato de consumo.

En su tarea de aplicacion a la realidad de la norma, la Comision ha extendido la
cobertura a situaciones en las cuales no hay propiamente una relacién de consumo, sea —
asi lo dicen los Lineamientos- “ por estar en una etapa previa o posterior a la misma” .
Es decir, se aplica por igual sea que se encuentre en una fase previa (precontractual) o
que el contrato se hubiere ejecutado, como sucede con los servicios post venta.
Formando parte de este razonamiento, la extension hecha por la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Indecopi, quien consideré que las normas de proteccion al
consumidor se aplicaba, incluso, a quien no era adquirente del bien (por tanto, carecia
de la situacion subjetiva de comprador o contratante) al no haber entablado
directamente la relacion juridico-obligacional con el proveedor y que entrd en contacto
con el bien (o el servicio) por circunstancias diferentes, como pudo ser por recibirlo en
préstamo o se lo regalé quien lo adquiri6. En opinion del Tribunal esta ausencia de
relacién juridica no tenfa porque restringir que se le considere consumidor.(**%)

En ese orden de interpretacion extensiva, la Comision considerd la existencia de una
serie de supuestos que si bien no responden a la existencia (propiamente) del concepto
que se puede tener de relacion de consumo, merecen el amparo de la Ley de Proteccién
al Consumidor por tratarse de supuestos contempladas en la propia Ley, de manera que
la Comision se ha considerado competente para su conocimiento. Es el caso del que da
cuenta ESPINOZA ESPINOZA en un reciente articulo, aquél del que se ocupd la
Resolucion final 841-2001/CPC (29.11.2001) confirmada por Resolucion 0730-
2002/TDC-INDECOPI (20.09.2002), donde la Comision determind como regla general
que para su intervencion requeria de la existencia de una relacion de consumo dentro de
la cual se pudiera investigar presuntas infracciones al D.S. 039-2000-ITINCI (Texto
Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al Consumidor); sin embargo, no podia dejar
de lado toda aquella serie de casos excepcionales, cuyo origen debia remitirse a la
misma Ley, donde debia prescindirse de tal relacion de consumo. Dicho casos segln la
Comision eran los de discriminacion (porque el proveedor impide la concrecion de una
relacién de consumo), los metodos comerciales coercitivos (por lo que los proveedores

ot Puede verse el considerando 111.2 de la Resolucién 101-96-TDC del 18 de diciembre de 1996,
publicada en El Peruano de 1° de enero de 1997, citada por VEGA MERE, Yuri. Consumidor, contrato y
sociedad postindustrial. Lima: Universidad de Lima, 1998, p. 65.
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pretenden forzar una relacion de consumo); y, el cumplimiento por lo proveedores de
las ofertas lanzadas al publico contenidas en la publicidad. (*°%)

EsSPINOzZA ESPINOZA, en el articulo al que hemos hecho referencia es critico respecto de
esta posicion, la cual estima se debe a que “ ciertos autores confunden e concepto de
relacion de consumo con € de tutela juridica del consumidor”, siendo éste ultimo el
concepto marco que comprende la tutela al consumidor dentro de una relacion de
consumo(“*®®). Entendido lo cual, se explica por qué habran situaciones juridicas dadas
fuera de dicha relacién juridica especifica que también cuentan con tutela dentro del
derecho del consumidor (**). Para este autor, “lo que se tutela es el estatus de
consumidor” , sea que se encuentre dentro o fuera de la relacion de consumo (**°). De
esta manera, lo que se protege como relacion de consumo solo serian las situaciones que
se pueden darse “durante y después de contratar”, no “antes”, para él la proteccién de lo
que puede acontecer previo al contrato es un deber que lleva adelante el Estado en
funcién al estado de consumidor reconocido al sujeto.

Esta posicion intenta aclarar una confusién que si bien no ha perjudicado el accionar del
ente administrativo, tiene implicancias de orden l6gico, mas de tipo técnico normativo.
Veamos, la tutela juridica a que se refiere ESPINOZA es del tipo preventivo a que se
refiere la doctrina procesal actual. De forma que, el deber desplegado por el Estado
cumple la finalidad de garantizar la efectividad de los derechos protegidos de manera
diferenciada (al consumidor). Nuestra coincidencia no puede sino ser plena con ello,
pero queremos llamar la atencion de lo artificioso que puede resultar diferenciar un
escenario en el cual se parte de diferenciar relacion de consumo de aquél otro, que es el
marco de la tutela juridica al consumidor.

Evitamos recurrir a términos como “consumidor potencial” que poco ayudan a la
discusion, pues refieren a un “contacto social” ain no producido y refiramonos a una
situacion precontractual, donde ain no se ha concretado la relacion contractual pero que
es posible que haya ese contacto. Si asumimos que la proteccion solo seria posible una
vez celebrado el contrato, la fase previa quedaria sin proteccion, complicando el
conocimiento de aquellos casos que son materia de tutela preventiva, pues requeriran la
calificacion previa de si se estd o no frente a una relacion de consumo. Pensemos en esta
linea, que lo que sustenta la actuacion de las asociaciones de consumidores en sus
diversas camparias no son las relaciones de consumo en concreto, sino la prevencion,
procuran que el mercado se desarrolle con normalidad, que los consumidores en
conjunto cuenten con mejor informacion, que se limite la comercializacion de productos
con posibilidades de causar dafio a los consumidores, etc.

Pongamos el caso de los medicamentos, al que hace alusién Aldo ZELA VILLEGAS(*®)
para ejemplificar como funciona la tutela inhibitoria (preventiva) en la tutela al
consumidor, asi asumiendo que en el Pert se vende un medicamento para controlar la

462, Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Sobre el ambito de competencia de la Comisién de Proteccion al

Consumidor del INDECOPI y los alcances de la relacion de consumo (o sobre la necesidad de
diferenciar ambos escenarios). En: Revista del Magister en Derecho Civil, Vol. 6-7, Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(, 2008, p. 14.

463, ESPINOZA ESPINOZA, Op.cit., p 12.

a6 Ibid.

465, Ibid., p. 15

466 ZELA VILLEGAS, Aldo. La Tutela Preventiva de los Derecho (como manifestacion de la tutela
diferenciada). Lima: Palestra Editores, 2008, p. 147.
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presion alta cuya comercializacidn se encuentra proscrita en otros paises, conocida esta
situacion una asociacion de consumidores asume el caso y plantea una accién
inhibitoria, por la cual pretende que tal medicamento salga del mercado. Como se vera
hasta aqui poco importa a los efectos de la proteccion la comprobacion en casos
individuales (relaciones especificas de consumo) del dafio a la salud derivado de su uso.
Lo mas probable es que iter procedimental se desarrolle fuera de relaciones de consumo
concretas. Puede, por otro lado, que en el caso merezca evaluarse su pertinencia desde
el punto de vista econémico, puesto que podria resultar a la larga méas caro para el
consumido y en lugar de ordenarse su salida del mercado, la solucion esta en imponer
medidas que garanticen a los consumidores conocer mejor las propiedades y posibles
consecuencias de uso (mejorar su nivel de informacion). Lo cual también hace al
funcionamiento mismo del mercado y de la correccion de sus probables fallas.

Pensamos que, dejar de contemplar la fase precontractual no coincide con el programa
constitucional. Se puede contestar a ello que, tal situacion no se produciria justamente
por la referencia a la tutela juridica del consumidor, lo cual es cierto, descartando en los
hechos toda posibilidad de desproteccion; pero que tanto se debera a tener en cuenta el
valor de la distincion aludida cuando, con su actuacion la administracion ha terminado
superando la autolimitacion legal generada cuando se defini6é al consumidor, pues con
ello se restringio la proteccion su actuacion dentro de relaciones de consumo.

Manteniendo este orden de ideas, si partimos de que el estado de consumidor no es
inherente a la persona humana (en nuestro pais tenemos comunidades que
probablemente tengan dificultades para ser considerados los consumidores de la
definicion legal), en la medida que solo lo seran aquellos que actlan en una relacién
econdmica especifica: la relacion de consumo. Fuera de ella, conforme a la definicion
del articulo de la Ley de Proteccion al Consumidor no se es consumidor. Pero, por
efecto de la tutela constitucional si se es consumidor, que objeto tendria la limitacion.
Ninguna.

Como sefiala LoReNzeTTI (*°") la adopcion de la figura del “consumidor” como
“ concepto fundante del microsistema” de proteccion especifica, es criticable, dado que
ha llevado a “una autolimitacién injustificada, de naturaleza subjetivista” que puede y
debe ser superada, reflexiona el autor acerca de como el Derecho Privado no hubiera
alcanzado su nivel de desarrollo de estar aferrado a una situacion determinada. Es
evidente que no le falta razon, basta ver como el Derecho de Trabajo o el Derecho
Comercial que partieron de la protecciéon o regulacién de situaciones determinadas (el
trabajador y el comerciante, respectivamente) evolucionaron hacia formas mas
complejas y contindan evolucionando. En opinion del profesor argentino, el
consumidor “ es un sujeto de derechos pero no es el fundamento de la disciplina”, en su
lugar, pone énfasis en que tal fundamento se encuentra en “ e principio protectorio
constitucional” , hasta aqui coincide con la afirmacién tomada de ESPINOzA sobre la
diferencia entre relacion de consumo y tutela juridica al consumidor cuya base es
constitucional; sin embargo, LORENZETTI completa su razonamiento sefialando que tal
principio protectorio es “ aplicado a partir del acto de consumo, lo que da lugar a una
relacion juridica de consumo.” (*®) Diferencia de esta manera aquellos actos
individuales que puede llevar adelante el sujeto independientemente de que puedan
culminar en relaciones juridicas (lo cual vincula su situacion juridica a la otra de

467, LORENZETTI, Op.cit., p 72y 73.

468, Ibid.
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proveedor), de otros que bien pueden no hacerlo, sea porque el sujeto declin6 al padecer
malos tratos del proveedor, sea porque percibiéo que no le era manifestada toda la
informacién que él necesitaba para tomar una adecuada decision; o, porque no le
parecio que el establecimiento proporcionaba la seguridad necesaria, etc., los cuales por
no haberse concretado no implican cierta vinculacion o contacto social.

Se califica de esta manera los hechos juridicos que despliega el sujeto cuando actta en
el mercado, los cuales no necesariamente pueden llegar a concretarse en un contrato
determinado.

Por eso, manifiesta su posicion inclinandose “ por definir la relacién de consumo de
modo gue abarque todas las situaciones en que el sujeto es protegido: antes, durante 'y
después de contratar; cuando es dafiado por un ilicito extracontractual, o cuando es
sometido a una practica del mercado; cuando actia individualmente o cuando lo hace
colectivamente. Sendo la relacién de consumo € elemento que decide el ambito de
aplicacion del Derecho del consumidor, debe comprender todas las situaciones
posible.” (%%

DURAND aungue no llega a aceptar, expresamente, que la proteccion sea extensiva al
momento anterior a la relacion de consumo, plantea que existen situaciones que no
necesariamente se reducen al acto de consumo especifico y no por eso deberian quedar
desprotegidas. Sucede p.ej. que de un acto de consumo como la compra de una prenda
de vestir en un establecimiento, no necesariamente se agota liego de operada la
transaccion comercial, en la medida que virtud a la “garantia implicita” del proveedor el
consumidor tiene la posibilidad de cambiar la prenda de no estar conforme con ella,
regresa al establecimiento consiguiendo hacer el cambio. Pero, cuando se retiraba del
local comercial es detenido por personal de seguridad quienes le imputan el hurto de la
prenda cambiada. Este consumidor se vera obligado a aclarar o demostrar que la prenda
no fue hurtada. Vale preguntarse si la relacién de consumo se agoté o no con el cambio
de la prenda, o si se extiende a todo lo que ocurra durante la permanencia del sujeto en
el establecimiento, por més que ya no esté en disposicion de adquirir otro bien. Casos
como este pueden exceder el marco de la relacion de consumo y estarian fuera del
campo de proteccion legal, por lo que solo se contaria con la via civil para su defensa
(responsabilidad extracontractual). Contra ello, DURAND opina que casos de este tipo
deberian ser amparados, puesto que, en general “ es preciso destacar que la relacion de
consumo no es solamente una relacion formal directa, es decir no es un mero acto
traslativo de cosa precio, sino gue va mas alla y que es en esencia una relacion de
correspondencia entre quien vende un producto o presta un servicio con aquel que
adquiere el producto o recibe e servicio.” (*"°) En principio, se interpreta la aludida
correspondencia como aquella situacién que se mantiene mientras dure el contacto
social; pero, aunque no esta expresamente dicho por el autor, el concepto permite
integrar como relacion de consumo situaciones previas a la celebracion del contrato, en
tanto a que ella no deberia ser vista como “formal directa”, es decir no constrefiida a la
necesaria verificacion de un contrato, dado que, muchas pueden darse que la actuacion
del proveedor impide la libre eleccion del consumidor, como pueden ser los casos e
discriminacion, malos tratos, etc.

469, Ibid., p. 74.
410, DURAND. Op.cit., p. 228-229.
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Otro tema vinculado con la relaciéon de consumo, es el establecer si nuestro
ordenamiento ha optado entre las expresiones “relacion de consumo” o “contrato de
consumo” y, si ademas, ha tratado de referirse a los actos de consumo. Ademas de la
necesidad de fijar sus alcances y la justificacion de su distincion tedrica. Al respecto se
conoce que antes de la publicacion de Decreto Legislativo 1045 (conocido como Ley
Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor), fue tarea encomendada a la
interpretacion sistematica de las normas del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Proteccion al Consumidor el determinar que, el ordenamiento regulaba la relaciéon de
consumo que se entabla entre consumidor y proveedor, la cual podia estar contenida o
no contenida en contratos en masa (que si bien, por su naturaleza, eran los contratos
tipicos de consumo, como son los contratos por adhesion y las clausulas generales de
contratacion, no los agota). Pero, lo que primaba era la regulacion en forma general de
una serie de obligaciones, deberes, garantias, etc., que se integraban en la relacion
resultante de la participacion de consumidores y proveedores en el mercado, en lugar de
denominar a esta relacion como contrato de consumo, dejando la consideracion de acto
de consumo a los comportamiento presentes en una relacion de consumo.

En buena cuenta, la opcidn legislativa pasé por seguir la practica privatista de un marco
general, donde se abarcard, sistematicamente, una serie de derechos, fijandose la mayor
cantidad de variables operadas cuando se entabla una relacion juridica de este tipo. La
tarea consistio en proponer las razones por las que una relacion juridica puede
complicarse, fijando soluciones. Todo lo cual cumplia una labor fundamentalmente a
favor de la prevencion, cuya base es constitucional.

Mas bien, ahora si nuestro ordenamiento cuenta con normas donde se ha preferido dar
designar a la especifica vinculacion entre consumidor y proveedor como “contrato de
consumo”, mientras que “relacion de consumo” al marco general donde se producen las
conexiones, cooperaciones, etc. entre los mismos sujetos. Ademas, cuando la atencién
se centra en las especificas prestaciones desarrolladas al interior de un contrato de
consumo, estaremos frente a los “actos de consumo”.

Asi, bajo la denominacion de “reglas generales sobre contratos de consumo”, en el
articulo 18 del mencionado Decreto Legislativo encontramos un minimo del contenido
y los limites a incorporarse en las clausulas de los contratos que celebren consumidores
con proveedores. Junta al programa que tendra presente el interprete, quien debera tener
en cuenta que para la evaluacion del contrato, tal como lo sefiala el penultimo parrafo de
este articulo: “la naturaleza de los bienes o0 servicios objeto del contrato, las
circunstancias que concurran en el momento de su celebracion y la informacién que e
proveedor ha suministrado al consumidor”, ademas de que se “tendran por no
pactadas las clausulas, condicionesy estipulaciones que infrinjan el presente articulo” .

Referente al mandato de este articulo tendremos:

- No pueden incluirse clausulas que impongan obstaculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor
en los contratos. Quiere decir, que no se permiten las clausulas que denoten una
posicion de dominio, en la medida que imponen al consumidor el cumplimiento
previo de condiciones exageradas para acceder a la prestacion que le es debida.
Lo cual no quiere decir que no pueda fijarse condiciones para el correcto uso del
servicio o del bien adquirido, como aquellas impuestas para el correcto uso de
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ciertos productos de ultima tecnologia, que no permiten al adquirente un uso
arbitrario. Este mandato esta referido, también, a las condiciones que deberan
fijarse en el contrato para acceder a las garantias del fabricante, no pudiendo
obligarse al consumidor a internalizar costos exagerados en este ejercicio, como
aquellos que podrian darse si para probar el estado en que se entrega el bien
adquirido para servicio técnico, se le exige de un peritaje preliminar. Todo limite
debera ser razonable, de la manera que no termine por hacer inutil la funcion
econdmica que cumple el contrato de consumo.

- Que de fijarse el derecho de “desvinculacion” en el contrato, su contenido no
puede ser otro que el de utilizar la misma forma, lugar y medios a traves de los
cuales dicho contrato fue celebrado. La revocacion, que es un derecho de los
consumidores diferenciado de los contratos del Derecho Privado, no puede estar
condicionado, al contrario, debe facilitarse su ejercicio. No podemos sino estar
de acuerdo con esta norma que responde a una realidad, cual es que en el
mercado los proveedores despliegan sus mejores “armas” para conquistar
consumidores y usuarios, una vez obtenido el resultado (el contrato), toda
posibilidad de retiro, desvinculacion o revocatoria la convierten en un
padecimiento, lo cual no tiene otra intencion que evitar que la salida del
“cliente”. Este es una norma que no admite excepciones, siendo urgente su
difusion.

- De tratarse de contratos de consumo en masa, en los cuales se utilicen
formularios, se regula que la letra usada no serd menor a los tres milimetros. En
cuanto a la redaccion y términos estos deberan facilitar su comprensién por los
consumidores.

- En lo relacionado a los contratos por adhesion y las clausulas generales de
contratacion, se tendran por no puestas clausulas que tengan por objeto:

(*) La posibilidad -si no cuenta con el consentimiento explicito e informado del
consumidor- de que, el proveedor modifique unilateralmente las condiciones y
términos del contrato en perjuicio del consumidor o que, le permitan sustraerse
unilateralmente de sus obligaciones.

(*) Establecer la prérroga del contrato sin contar con el consentimiento explicito
e informado del consumidor.

El legislador, creemos apropiadamente, ha considerado que a pesar de que las normas
anteriores son usuales y deberian corresponder a un consumidor diligente, es necesario
preservar el ejercicio pleno y libre de su autonomia de la voluntad, la cual no solo esté
respaldada por la buena fe, sino que, ademas cuente con la herramienta legal que
anticipe el resultado, cumpliendo con la meta de predectibilidad que se le reconoce
actualmente a las funciones jurisdiccionales, tanto judiciales como administrativas.

El contrato de consumo se produce entre sujetos determinados, independientemente de
cuan probable es que no tuvieran oportunidad de negociar, lo concreto es que el
resultado debiera ser de utilidad para ambos (por lo menos tedricamente).
Conociéndose, entonces, a la vinculacion que se produce entre estos sujetos como
relacién de consumo, la cual no necesariamente podria concretarse en un contrato de
consumo.

Es asi que, siguiendo con la lectura del Decreto Legislativo, encontramos un interesante

articulo 24 que se ha sumillado: “Primacia de la realidad”, aplicandolo a la relacion de
consumo, asi entendida normativamente. Recordemos, de otro lado, que este principio
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es de mucha utilidad en el campo laboral, incluso ha servido a la justicia de trabajo para
resolver muchos casos donde se simularon prestaciones de servicios que en los hechos
eran relaciones de trabajo, dependientes y subordinadas, con cumplimiento de jornadas
y horarios de trabajo; cuyo pago de beneficios sociales fueron omitidos. Esta primacia
de la realidad es trasladada al campo de la aplicacién de la normas sobre Proteccion al
Consumidor para definir el contenido de la “relacion de consumo”. Por su importancia
transcribamos el articulo:

Articulo 24°.- Primacia de la realidad.-

En la aplicacion de la Ley de Proteccion al Consumidor, la determinacion de la
verdadera naturaleza de las conductas tomaré en consideracion las situaciones
y relaciones econdémicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan.
La forma de los actos juridicos utilizados en la relacién de consumo no
enervara el analisis que la autoridad efectle sobre los verdader os propésitos de
la conducta que subyacen al acto juridico que la expresa.

Como se aprecia, la relacion de consumo aparece como un planteamiento que sirve para
analizar en conjunto las conductas expresadas, las situaciones y relaciones de contenido
econdmico que se han llevado adelante, de manera que se determine finalmente que se
estd, efectivamente, ante una relacion de consumo, evitando de otorgarle a la forma
adoptada en los actos juridicos utilizados en la relacion de consumo, la calidad de
sustancial.

Cuando se fija que lo que importa es el analisis de las conductas, el énfasis es puesto en
el comportamiento de los agentes en el mercado, pues como se sabe el sistema actual
procura que como consumidores nos beneficiemos de los productos y servicios que han
sido puestos en el mercado, desarrollando actos de consumo que son actos de contenido
economico. Asi esta interaccion en el mercado, establecera situaciones y relaciones de
contenido econémico. Este contenido econdémico es regulado por el Derecho, porque no
se presenta aislado del orden general y, también, porque la proteccion a los
consumidores se da en el marco de la economia social de mercado establecida
constitucionalmente (asi lo manda el articulo 2° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Proteccion al Consumidor) que, como se sabe es sustento del sistema legal.

Detengdmonos por un instante y analicemos a qué se estaria refiriendo la norma con
situaciones econdémicas. Para empezar careceria de sentido identificar situacion
econdmica con alguna clase de posicion que ocupe el sujeto dentro de la sociedad.
Aproximacion que no resulta del todo satisfactoria. Creemos que no obstante la
omision, la referencia a situacion no puede ser otra que juridica y que lo de econémica
expresa su contenido, la utilidad o necesidad que esta llamada a satisfacer una relacién
de consumo, a través del intercambio, propio de las actividades econémicas.

Si es, entonces, juridica, traigamos a esta parte lo que fue dicho respecto del Derecho
Subjetivo, la intersubjetividad, las situaciones juridicas, los conflictos y la tutela.

Por el Derecho Subjetivo el ordenamiento confiere al particular determinadas
facultades, a la ubicacion del sujeto respecto de estas facultades dentro del
ordenamiento es lo que se conoce como situacion juridica. Con lo que, siendo una
situacion juridica (de contenido econdmico) esta serd la del sujeto como consumidor,
con lo que por mandato del orden constitucional es titular de derechos fundamentales.
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Esta situacion no implica para su proteccion necesariamente la existencia de una
relacion intersubjetiva. Aungue, admitimos como posible pensar lo contrario si
seguimos se colige de la lectura de los articulos que, para el fin pretendido por la norma
de determinar la “verdadera naturaleza de las conductas” la norma se tome como base
las situaciones econdmicas que “efectivamente” se realicen, persigan o establezcan. Sin
embargo, creemos que para conservar la coherencia normativa, una situacion solo
podria efectivamente realizarse, perseguirse o establecerse cuando este orden le
“garantiza” a su titular la proteccion del Derecho. En otras palabras, el Derecho
Objetivo que ha previsto diferentes titularidades (vale decir, Derechos Subjetivos), una
de ellas referida a la posibilidad de participar en el mercado, para adquirir los bienes y
servicios que se requieran para satisfacer nuestras sus necesidades. Esta titularidad
asignada a un sujeto especifico denominado “consumidor”, establece que todo aquél
que ejerciendo su libertad y autonomia desee participar del mercado, lo podra hacer
contando con la tutela del Estado, a manera de garantia de que éste velara por que ello
suceda sin manipulaciones, desinformacién, etc.

De esta manera, cobra pleno sentido el propdsito de la norma, ya que, si en el caso
concreto para decidir la aplicacion de las consecuencias legales debe tenerse en cuenta
la situacion producida, es preciso comprobar su efectividad; sea que se realicen o
establezcan, con lo cual se tendria, muy probablemente una relacion de consumo; o que,
estas persigan la simple participacion en el mercado con el andlisis de las alternativas
que él propone, en cuanto a la calidad de servicios, numero de proveedores, etc.. No
olvidemos que el procedimiento de toma de decisiones, una vez perciba la existencia de
una necesidad, parte de contar con posibilidades para evaluar y asi encontrar cuél de
todas las alternativas satisface mejor la necesidad. En estos, la efectividad estard dada
por garantizar que el fin perseguido por la situacion haya estado al alcance de su titular.

De otro lado, como se sabe el propoésito del principio de “primacia de la realidad” esta
en que la autoridad (quien conoce y decide la aplicacion normativa) tenga en cuenta la
forma utilizada para fines probatorios de la existencia de la relacion de consumo, no
tomandose a la forma utilizada por las partes como constitutiva de la relacion de
consumo, en la medida que ésta dependa unicamente de la forma utilizada. EI mandato
es que la autoridad lleve adelante una investigacion “ sobre los verdaderos propositos
de la conducta gque subyacen al acto juridica que la expresa.” Tarea que se vincula,

entre otros aspectos, con precisar si la actuacion del consumidor fue diligente.(*™")

2) El concepto de consumidor:

No hay duda que el derecho tuvo que ocuparse de un sujeto especifico “el consumidor”
cuando los paises occidentales alcanzaron un cierto grado de “opulencia” propio de “ los
estadios del capitalismo avanzado” (*%), sin embargo, su “descubrimiento” no conllevé
que se organizara un sistema de proteccion a su favor, hubo que “ sensibilizar 1a opinion
publica y llamar la atencion de los legisladores sobre los problemas de los

4 El anteproyecto de Cddigo de Consumo define en su articulo 80 lo que entiende por “contrato de

consumo” en los términos siguientes: “ (...) tiene como objeto una relacion juridico patrimonial en la cual
intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisicion de productos 0 servicios a cambio de una
contraprestacion econémica.” Vale la pena destacar lo simple y clara de la definicion, rescatando el
aspecto obligacional que encierra, pero dicha definicion deja a la interpretacion las condiciones de la
oferta que, como se sabe son aneriores a la relacion misma, deberia tomarse posicion acerca de lo
vinculante de la publicidad que puede ser asumida como oferta al pablico, p.gj.

42, ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 22.
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consumidores’ ().

Como lo dijera en su momento EspiNoza EspiNoza(*™), conceptualizar al consumidor
“(...) en nuestra realidad juridica, ha pasado por un lento, fatigoso y accidentado
itinerario.” 'Y razon no le falta, pues siendo nuestra realidad social sumamente
compleja, el derecho que pretende ordenar tal realidad se enfrenta a la dificultad de
definirla sin caer en la simple copia normativa, de leyes vigentes para otra realidad.

Sin embargo, no fue gratuito que el concepto legal de consumidor que nos rigi6é (hasta
antes de la hasta la entrada en vigencia del D.Leg. 1045 de 26.06.2008) se haya visto
enriquecido por la doctrina y la jurisprudencia (administrativa, por denominar
impropiamente el rol de los precedentes administrativos), ampliandose su concepto, en
principio, restringido. Sucediendo ello, a la manera de otros ordenamientos, como lo
ocurrido en la experiencia brasilefia, con el Codigo de Defensa del Consumidor
(CDC)(*"™), cuya definicion de “consumidor” fue copiada en nuestra Ley de Proteccién
al Consumidor.

Por si fuera necesaria, basta la simple comparacion normativa entre el texto del
derogado literal a) del articulo 3° del D.Leg. 716 que a la letra dice: “ Para los efectos
de esta ley, se entiende por: a) Consumidores o usuarios.- Las personas naturales o
juridicas que adguieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o
servicios.” Y el articulo 2° del mencionado CDC, que define a este sujeto especifico del
modo siguiente: “ Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza
productos o servicios como destinatario final” .

Notemos, asi, que ambos textos legales fijan como elementos comunes de la definicion:
1) En cuanto a los sujetos: Personas naturales y juridicas.
2) La calidad de consumidores finales.

En apariencia la cuestion estaba definida, sin embargo, los problemas interpretativos no
fueron pocos para la doctrina brasilefia. Ellos tuvieron oportunidad de elaborar una serie
de lineas interpretativas al respecto. Asi tenemos las tesis finalista, maximalista,
finalista profundizada, de la funcién social del contrato y la que toma en cuenta la
vulnerabilidad y equidad contractual.(*"®)

La interpretacion finalista, restringe la figura del consumidor a quien adquiere (0
utiliza) un producto (sea en beneficio propio o de su familia), seria el “no profesional”,
de esta forma se conseguiria el proposito del cédigo brasilero de tutelar a un grupo de
la sociedad que es mas vulnerable. Asi, dejando de lado a los “profesionales”
(quienes, eventualmente, podrian ser considerados consumidores) la jurisprudencia se
construird sobre casos en los cuales el consumidor seré la parte débil de la relacion de
consumo. No se tratd de una posicion estatica e intransigente, al contrario en su
evolucion vy, siempre, desde una vision teleoldgica de la norma, que permitio, p.ej.
reconocer que las pequefias empresa o profesionales que adquirian productos “fuera de

473 .
. [bid.

4, ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de los Consumidores. Lima: Editorial Rodhas, 2006, p. 13.

478 Ley 8.078/1990 vigente desde el 11 de marzo de 1991.

476 LIMA MARQUES, Claudia. Op. Cit., pp 83- 86.
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su campo de actividad” les podian ser aplicables las normas de dicho Cddigo, por
analogia. (*'")

Por su parte, aquellos que propugnaban una interpretacion maximalista, opinaban que el
CDC era mas bien una norma general sobre el consumo, un “ Cédigo para la sociedad
de consumo, que instituye normas y principios para todos los agentes del mercado,
quienes pueden asumir los papeles ora de proveedores ora de consumidores’ (*'®), asi
entendido la definicion contenida en el articulo 2° debia ser interpretada de manera
extensiva, a fin pueda regular un mayor nimero de relaciones de mercado. Los
maximalistas consideraron que se trataba de una definicion “ objetiva”, esto es, al
margen de si la persona “fisica” o juridica tuviera o no fin lucrativo al momento de
adquirir el bien o usar el servicio. Se tendria, entonces, que el destinatario final seria el
“destinatario factico” del producto, aquél que lo retira del mercado o lo utiliza.

Como se aprecia esta interpretacion quiebra el concepto finalista dado al consumidor, en
la vision de destinatario “final”, pues comprenderia dentro de sus alcances situaciones
como la de una fabrica de toallas que compra algodén para transformar o la fabrica de
celulosa que adquiere vehiculos para transportar a los visitantes(*®). En ambos casos,
segun la interpretacion finalista, que corresponderia a una visiébn mas tradicional,
legalista, estaria negada la posibilidad de considerar a ambos como consumidores,
aunque mas claramente en el primer caso que en el segundo, pues, es claro que el
algodon ingresa al proceso de transformacion como parte de una cadena de produccion.
Sin embargo, Lima Marques da cuenta de la STJ- 3° T- REsp 208793/MT — j.
18.11.1999 — rel. Min. Carlos Alberto Menezes Directo, por la que se le reconoce la
calidad de consumidor a un productor agricola que comprd abono para preparar sus
tierras, se considero, en este caso, que la cadena productiva se cerraba en el productor,
no siendo objeto de transformacion o beneficio.(**")

A consecuencia de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil brasilero (Ley 10.406
de 10.01.2002) se generd una tendencia nueva en la jurisprudencia, “ concentrada en la
nocion del consumidor final inmediato (endverbraucher) y la vulnerabilidad (art. 4°, 1)
que podriamos denominar finalismo profundizado” (**Y). Asi del analisis de las
decisiones dadas entre 2003 y el 2005 por el STJ se aprecia una interpretacion mas
finalista de las normas del CDC, siendo méas subjetiva en cuanto al consumidor y
finalista y objetiva en lo que respecta a proveedores. Esta tendencia es la del finalismo
profundizado que permitio tratar los casos dificiles de manera méas diferenciada,
relativizandose el finalismo. Casos como los que involucraron pequefias empresas
adquirentes de insumos, pero en area diferentes a su expertise(**?) o en cuanto a
servicios donde, probada su situacion de vulnerabilidad, se le otorgd proteccion

417, Ibid., p. 84.

48, Ibid.

479, Casos citados por LIMA MARQUES, op.cit., p 85.

480, Podra discutirse que tan cierta es dicha afirmacion, toda vez que la preparacién de la tierra, a
cuya finalidad esta destinado el bien adquirido, forma parte del proceso inherente a las labores agricolas,
sin embargo, tal pronunciamiento, no deja de tener sentido, puesto que, lo adquirido (el abono) agota su
uso en tanto es utilizado. La conjuncién de una serie de elementos adicionales (condiciones del suelo,
disponibilidad del agua, hasta promocidn estatal) terminan con el producto ingresando al mercado.

481 Ibid., p. 85

482 Esto es, bienes que no se incorporaban necesariamente en la cadena productiva, pues ingresan en
la cuenta de la pequefia empresa y son utilizados por ella, no siendo traslados en los precios de venta.

142



considerdndoseles destinatarios finales. La jurisprudencia se apoy6 para ello en la
aplicacion de los articulos 4.1 y 47 del mismo CDC (*%3).

Las tesis de la “funcion social del contrato” y de la “wulnerabilidad y equidad
contractual” parten del reconocimiento de la funcion de cooperacion social del
contrato, por lo que interpretando la norma del articulo 2° del CDC desde el campo
contractual y bajo esta percepcion, tomando en cuenta, ademas que las relaciones de
consumo se presentan como contratos, es necesario determinar cuan niveladas son las
relaciones que en ellos se originan, pues se parte de la existencia perse de una
desigualdad, puesto que “ el desequilibrio entre consumidores-legos y proveedores-
expertos esta en @ déficit informativo de los consumidores sobre € producto, €
servicio, sus riesgos y caracteristicas’ (***) se asume la existencia de “un desequilibrio
flagrante de fuerzas de los contratantes”, de una situacion de vulnerabilidad, esto es que,
en marco de aplicacion normativa, aquél supuesto establecido en el art. 4.1 del CDC
encuentra sustento en los hechos, pues, siendo una de las partes mas débil que la otra, se
justifica el tratamiento desequilibrado y desigual de los contratantes, protegiéndolo. Se
presume la vulnerabilidad y se procura establecer la equidad contractual.

En nuestro ambito, la importacién legal que se produjo (motivada por exigencias
derivadas de la negociacion llevada a cabo para reinsertar al Perd como pais elegible y
confiable para la comunidad econdmica internacional) derivé en la valiosa labor inicial
que le correspondié al Indecopi como ente técnico. Nuestro ordenamiento no fue ajeno
a complicarse en interpretaciones, sin embargo, notamos una eficiente labor de
actualizacion y permeabilidad, tanto del Indecopi como de los comentaristas de la Ley
de Proteccién al Consumidor, pues al igual de lo que acontecia en la realidad juridica
brasilera, entre nosotros se plantearon los mismos problemas, ¢qué decision adoptar
frente a la aceptacion de una serie de “zonas grises” no contempladas legislativamente?
En las cuales habia que optar por la argumentacién juridica, otorgandole valor y
razonabilidad a las decisiones adoptadas. Todos los casos que impliquen Ila
interpretacion de los efectos de las situaciones juridicas obligacionales desarrolladas en
el trafico comercial, tendra como pauta (deber de proteccion) darle “ & sentido mas
favorable’ al consumidor.(*®)

3) ¢Vulnerabilidad o asimetria informativa?

En los Lineamientos en materia de Proteccion al Consumidor (Resolucién 001-2007-
LIN-CPC/INDECOPI), a la pregunta: ¢Quién es un consumidor final? La Comisién da

8 “ Articulo 4°.- la Politica nacional de las Relaciones de Consumo tiene por objetivo atender las

necesidades de los consumidores, el respeto a su dignidad, salud y seguridad, la proteccion de sus
intereses econémicos, la mejora de su calidad de vida, bien como la transparencia y armonia de las
relaciones de consumo, atendiendo a los siguientes principios:

I.- Reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor en el mercado de consumo.”

“Articulo 47. Las clausulas contractuales seran interpretadas de manera mas favorable al
consumidor.”
484, LIMA MARQUES. Ibid.
8 Es de mencionar que el anteproyecto de Codigo apuesta por la inclusién y no discriminacion
entre consumidor persona natural y consumidor persona juridicam, determinando la calidad de tal no la
diligencia o racionalidad, sino el rol que cumple en la relacién de consumo, como adquirente “final”, esto
es quien se sirve del servicio o disfruta del bien. A la par, insiste en la proteccion a los microempresarios
en situaciones de desventaja o asimetria informativa frente a su proveedor. Ver art. 31 del anteproyecto.
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cuenta del estado de las conclusiones arribadas por el ente administrativo sobre la
definicion de consumidor, estableciendo:

1) El criterio utilizado tanto a nivel de Comision como del Tribunal para
determinar cuando el adquiriente 0 usuario de un bien 0 servicio es un
consumidor (en los términos de la Ley), ha sido establecido en un precedente de
observancia obligatoria, en el que, la Sala ha sefialado que un *“consumidor
final” es el que adquiere, utiliza o disfruta un producto, ya sea un bien o un
servicio, para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato(*°),
tomando en consideracion la asimetria informativa.

2) Que, la “proteccion especial” brindada al consumidor por la Ley de Proteccion
al Consumidor, parte de asumir “la existencia de una situacion de asimetria
informativa en la que se encuentran los consumidores frente a los proveedores.”
Desventaja que se verifica en la calidad y cantidad de informacion que sobre los
productos y servicios que ingresan al mercado tiene cada parte, donde los
proveedores (dado que son ellos quienes los ponen en el mercado a disposicién
de los consumidores) conocen sus fallas o defectos, incluso cual es su
funcionalidad, informacion que no es siempre de acceso para los consumidores.

3) Ladiferencia de informacion (asimetria informativa) genera ventajas, colocando
a los proveedores en mejor posicion al momento de entablar la relacion de
consumo. Aspectos propios de esta situacion de ventaja son: “ la especializacion
obtenida por los proveedores en las transacciones comerciales ya efectuadas
(en toda la cadena productiva) y a la meor posibilidad de acceder a toda la
informacion referente al producto o servicio (caracteristicas, funcionamiento,
condiciones) debido a los recursos institucionales con los que cuentan
(departamentos de logistica, ventas, investigacion, etc.).”

4) Con el precedente administrativo caso Reynaldo Moquillaza S.R.L. ¢. Milne &
CO S.A., la administracion asumié competencia para conocer casos de la
conocida “zona gris legislativa”, donde la exclusion de ciertos sujetos de la
calidad de consumidor, podia generar desproteccion, porque era evidente que si
eran la parte vulnerable en la relacion juridica obligacional desarrollada, a la
cual se le privaba de la calidad de “relacién de consumo”. Es asi que, en el caso
de personas juridicas con fines lucrativos (profesionales) cuando se trate de
“ pequefios empresarios’ la desigualdad informativa también los puede afectar,
por tanto, “ pueden ser considerados como consumidores para efectos de la Ley
de Proteccion al Consumidor cuando debido a las necesidades de su actividad
empresarial adquieran o utilicen productos, ya sean bienes o servicios, para
cuya adquisicion o uso no fuera previsible que debieran contar con
conoci mientos especializados equiparables a aquellos de los proveedores.” (**7)

486, Resolucién N° 0422-2004/TDC-INDECOPI de fecha 3 de octubre de 2003 en el Expediente
535-2001-CPC seguido por Reynaldo Moquillaza S.R.L. en contra de Milne & CO. S.A. Los hechos del
caso son en resumen los siguientes: Una empresa adquirié un vehiculo para ser usado por el gerente
general. La Sala consideréd que no puede esperarse que quien adquiere un vehiculo automotor pueda
contar con toda la informacion acerca de su calidad o cantidad que queda en poder del proveedor, mas
aun si el objeto social de la denunciante no era dedicarse a la fabricacion, importacion, distribucion, venta
o reparacion de vehiculos automotores.

487, Por Resolucion 0422-2003/TDC-INDECOPI (Expediente 535-2001-CPC), se aprohd el siguiente
precedente de observancia obligatoria:

“1. De conformidad con lo establecido en los articulos 58, 59 y 65 de la Constitucion Politica
del Peri y en los articulos 2 y 5 del Decreto Legislativo N° 716, la Proteccion al Consumidor es un
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La Comision considera que la proteccion diferenciada otorgada al consumidor se
encuentra justificada en la medida en que exista desigualdad informativa (**®), situacion
en la que bien puede encontrarse una pequefia empresa, salvo que exista algun grado de
especializacion que impida alegarla.

¢ Qué especializacion es la requerida? Quiza sirva la siguiente situacion: Qué pasaria si
el reclamo deriva de la adquisicion de lubricantes que no cumplen las especificaciones
dadas por el fabricante para determinados usos, y esta es presentada por una pequefia
empresa cuyo objeto es dedicarse a estacion de servicios. Dada la informacion que se
supone maneja esta estacion, ¢podria 0 no alegar la calidad de consumidor, ya que era
predecible que antes de la adquisicion debio adoptar las medidas de control que le
permitieran descartar el incumplimiento de las especificaciones?

Revisando los lineamientos advertimos que, la vision de la Comision va en el sentido de
asumir que si bien las micro y pequefia empresa contratan en el mercado marcados con
deficiencias estructurales, “ debido a que los pequefios empresarios no tienen la misma
estructura organizacional que empresas medianas o0 grandes, lo cual significa no
contar con partidas o recursos humanos para efectuar un estudio de mercado sobre los
productos o servicios que se ofrecen.” Por tanto, estan tan expuestos como cualquier
otro consumidor persona natural al error por falta de informacion suficiente, pues sus
conocimientos sobre los productos y servicios ingresados al mercado son limitados.

No es posible generalizar, no todas las MYPE adolecen de estas deficiencias
informativas. Las denuncias que presenten son calificadas para su admision, debiendo
evaluarse:

- Si los servicios contratados por las MYPE se encuentran vinculados a su proceso
productivo;

- La naturaleza y el grado de complejidad que tales servicios revisten, en la
medida que en ello puede determinar la presencia de la desigualdad informativa

instrumento de superacion de la desigualdad informativa existente entre proveedores y consumidores.

2. Se considera como consumidor, de conformidad con lo establecido en € literal a) del articulo
3 del Decreto Legisativo N° 716, a la persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un
producto, ya sea un bien o un servicio, para fines personales, familiares o de su entorno social
inmediato.

3. Las personas naturales y juridicas pertenecientes a la categoria profesional de los pequefios
empresarios son también sujetos afectados por la desigualdad informativa en la relacion de consumo vy,
por tanto, son considerados como consumidores para efectos de la Ley de Proteccion al Consumidor
cuando debido a las necesidades de su actividad empresarial adquieran o utilicen productos, ya sean
bienes 0 servicios, para cuya adquisicibn o uso no fuera previsble que debieran contar con
conocimientos especializados equiparables a aquellos de |os proveedores.”

488 _ i . . . w -
. En términos de la Comision, recogidos en los lineamientos: “(..) el propoésito de que se supere la

desigualdad informativa existente entre el proveedor y el consumidor, al extremo que dado que seria
atentatorio contra dicha finalidad otorgar la proteccion especial de la Ley a quienes no se encuentren
afectados por ninguna asimetria. En esta linea, el precedente hace la salvedad respecto de un determinado
grado de especializacion y conocimiento que puede tener el consumidor; lo que haria desaparecer la
desigualdad entre el pequefio empresario y el proveedor. Pero si no tuviera esos conocimientos y se
encontrara sujeto a una situacion de asimetria informativa, podria ser objeto de proteccion.
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gue es necesaria para acceder a la proteccién administrativa como consumidores,
al margen de la regularidad de su contratacion.

Trasladando esto a la situacion de la estacion de servicios que, por mas que se parta de
que adquirir lubricantes es parte de su “objeto social” y que se espere un cierto grado de
especializacion en el rubro, es imposible que pueda ensayar pruebas de control de
calidad previas al despacho sin que se trate de una exigencia que deviene en costos de
transaccion imposibles de internalizar por una pequefia empresa. Bajo un esquema de
consumidor final (vigente al momento del precedente y los lineamientos) los lubricantes
son adquiridos como parte del “proceso” de comercializacion de la empresa, por lo que,
pudiera justificar la negativa a la proteccién. Qué se requiera conocimientos especiales
para adquirir lubricantes, mas alld de la experiencia propia del mercado, es poco
probable.(**)

En un caso parecido que fuera materia de pronunciamiento mediante la Resolucion
0722-2005/TDC-INDECOPI (Exp. 1398-2004/CPC) por la que el Tribunal del
Indecopi, en el caso presentado por la Sra. Bernarda Elsa Garcia Okumura (Sra. Garcia)
en contra de Casa Cordova Perd E.L.LR.L., confirmando la resolucion final de la
Comision  (Resolucién  1273-2004-CPC) declar6 improcedente la denuncia,
argumentando que al tomar “ en cuenta que €l giro del negocio de la sefiora Garcia es
la venta de papel y fotocopiado, y que € papel es un insumo necesario para dicha
actividad, resulta previsible que ella cuente con conocimientos especializados
equiparables a los del proveedor respecto a la adquisicion de papel. Por lo tanto, la
sefiora Garcia no puede ser considerada como consumidor para efectos de la
aplicacion de la Ley de Proteccion al Consumidor.”

Aqui se tomd por cierto que dicha persona contaba con conocimientos especializados,
por lo que no podia alegar proteccion especial como consumidora.

Como quiera que su exclusion generaria una sensacion de desproteccion, es pertinente
preguntarse si este concepto de consumidor permite realizar la proteccion a la parte
vulnerable. A decir de DURAND, su exclusion “no significa que se encuentren
desprovistas de proteccion, porque tiene a su disposicion para defenderse del abuso
contractual todo el arsenal normativo, sustancial y adjetivo del Derecho Comun.” (*°)

Sin embargo, volviendo a la pregunta inicial. ¢vulnerabilidad o asimetria informativa?
EsPINOzZA ESPINOZA afirma que “ existe identidad entre los conceptos de vulnerabilidad
técnica y juridica (desarrollados por la doctrina brasilefia) con € de “asimetria
informativa”, que mangamos en la experiencia juridica nacional.” (agregado
nuestro)(*™).

489 El caso permite adelantar lo parecidos que son los conceptos de consumidor razonable y

contratante diligente, dado que la razonabilidad exige un grado de control de las consecuencias, es decir,
el sujeto se informa a fin de evitar sentirse por un producto o servicio que creyd contenia el grado de
satisfaccién sugerido por el marketing, mientras que el contratante diligente se esfuerza por llevar
adelante una relacion juridica (obligacional-contractual) que concluya en la ejecucion de las prestaciones,
tal diligencia le impone deberes de actuacién de buena fe. Llevado al caso, si la pequefia estacion
adquiere los lubricantes de un distribuidor no autorizado, mas bien clandestino, no solo no puede
pretender la tutela diferenciada de consumidor, sino que dejo la categoria de contratante diligente.

490, DURAND. Op.cit., p. 61-62.

91 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Los derechos de los consumidores frente a la responsabilidad objetiva
de los proveedores. En: Dialogo con la Jurisprudencia 115. Lima: Gaceta Juridica Editores, 2008, pp 342
- 355.
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En efecto, la doctrina brasilera a partir de lo dispuesto en el CDC (art. 4-1) ha
desarrollado la tesis de la vulnerabilidad, el LiIMA MARQUES, BENJAMIN Yy MIRAGEM,
comentando el Codigo de Defensa de los Consumidores, tomando los estudios
europeos mas recientes sobre el tema, sefialan la pertinencia de diferenciarla de su
fuente o base filosofica: La igualdad o desigualdad entre los sujetos. Esto en razén a que
la igualdad es una vision macro del hombre en la sociedad, siendo mas objetiva y
consolidada, apreciandose por la comparacion que se realizan entre situaciones y
personas, asi: a los iguales se les trata igual y a los desiguales desigual, esto con el afan
de alcanzar la justicia. Por su parte, la vulnerabilidad siendo hija de este principio, es
una nocién mas flexible y no consolidada, méas subjetiva, no necesitando siempre de
comparar entre situaciones y sujetos(*%?).

Ellos, afirman que, “la vulnerabilidad es mas un estado de la persona, un estado
inherente de riesgo 0 una sefial de confrontacion excesiva de intereses identificados en
el mercado (...), siendo una situacion permanente o provisoria, individual o colectiva,
que fragiliza o enflaquece al sujeto de derechos, desequilibrando la relacién.” (*%) Sin
embargo, resaltan que, la vulnerabilidad no es el fundamento de las reglas de proteccién
por tratarse del sujeto mas débil de la relacion; es una “explicacién” de estas reglas, al
igual que de la actuacién del legislador, “ es una técnica para aplicarlas bien, es una
nocion instrumental que guia e ilumina la aplicacion de estas normas protectivas y
reequilibradoras, en procura de la igualdad y de la justicia equitativa.” (**)
LORENZETTI, suscribe esta tesis en la medida que considera que “la vulnerabilidad del
consumidor es la que justifica la aplicacion de principio protectorio
constitucional” (**).

Para LORENzETTI, "(...) e Derecho del Consumidor es un area del Derecho
protectorio, de base constitucional, que tiene manifestaciones en todos los ambitos en
base a un orden publico que se impone en las relaciones juridicas, tanto para proteger,
como para ordenar la sociedad en base a principios de socialidad.”(**®) Segin el
profesor argentino, la proteccion se hace en funcion a considerar al consumidor como la
parte débil en la relacion juridica, tratandose de una desigualdad especifica donde "(...)
la norma de proteccion del vulnerable se ocupa de ese sujeto cuando se relaciona con
otro y lo hace en forma desigual, porgue no tiene los mismos recursos. En este sentido
la vulnerabilidad impacta en la teoria de la conducta y sobretodo en la referida a la
eleccion natural, ya que la vulnerabilidad es e presupuesto de la racionalidad.” (*)

Con esto Lorenzetti relaciona asi la vulnerabilidad con las conclusiones de la economia
conductista o conductual, bajo la cual el consumidor no puede ser un sujeto racional en
la medida que sus decisiones adolecen de deficiencias que lo hacen vulnerable.
Reflejandose esta vulnerabilidad en la posibilidad de error. Puede hablarse de
paternalismo libertario o no, pero lo cierto que en el caso de los consumidores y
usuarios estos requieren de una intervencidn positiva que oriente sus decisiones hacia
las elecciones que generen mayores beneficios de aquellos que conseguiria sin dicha

492 LIMA MARQUES, BENJAMIN y MIRAGEM, Op.cit., p. 144..

493 Ibid.

494 Ibid.

49 LORENZETTI, Op.cit., p. 24.
4% Ibid., p. 35.

497, Ibid., p. 36.
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intervencion. No es propiamente una parte débil, sino, por lo general, menos informada
y experimentada en la toma de decisiones; 0 que sigue pautas engafiosas basadas en
decisiones anteriores, semejantes, parecidas, o que le sucedieron a alguien cercano.

No se trata tan s6lo de un marco juridico protectorio, sino del despliegue de una serie de
mecanismos cuya finalidad es hacer posibilidad que tanto consumidores como usuarios
pueden alcanzar el nivel de prosperidad y satisfaccion que persiguieron al ingresar al
mercado. La vulnerabilidad es un concepto que permite a las empresas desarrollar sus
actividades respetando al cliente, respondiendo por los productos y servicios que se
colocan en el mercado, pues en la medida que tal vulnerabilidad permite al Estado
desarrollar los deberes de proteccion que forman parte del contenido esencial del
derecho constitucional de los consumidores y usuarios, al servirle de sustento factico.

Conforme lo concreta en ejemplos ESPINOZA EsPINOzA, dos de las formas como se
presenta la vulnerabilidad, la técnica y la juridica, pueden presentarse de la forma
siguiente:

En la técnica, el comprador o usuario no tiene o posee conocimientos especificos sobre
el objeto que adquiere, por lo que, es mas facil engafiarlo sobre las caracteristicas del
bien o acerca de su utilidad, lo mismo ocurrird en cuanto a los servicios. Esta
vulnerabilidad se presume en los casos de no profesionales.

La juridica (también llamada cientifica), identificada y protegida por la Corte Suprema
alemana para los contratos de préstamos bancarios y de financiamiento, donde se afirmo
gue no podia exigirsele al consumidor experiencia y conocimientos suficientes vy,
tampoco, esperar que recurriera a un especialista, careciendo de conocimientos
especificos en materia juridica, contable y de economia. Es adoptada en el CDC,
presumiéndose esta vulnerabilidad en los casos de no profesionales y consumidores
personas naturales. Funcionando como presuncion a contrario cuando se trataba de
profesionales y personas juridicas, ahi lo presunto es que posean conocimientos
juridicos y e economia minimos, sino como ejercerian su profesién, en todo caso,
cuentan con mayores posibilidades de consultar al profesional competente antes de
obligarse(**®).

Asi vistas, estas posibles vulnerabilidades exigen del contratante-proveedor mayores
esfuerzos de informacion que permitan nivelar las condiciones en que se desarrollara la
relacién de consumo. Siendo, en efecto, lo que en nuestro orden nacional se conocen
como problemas derivados de la “asimetria informativa”, sin embargo, parece mas
propia designar estas situaciones como de vulnerabilidad.

4) El consumidor razonable:
Con la Ley Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor (D.Leg. 1045),
queda incorporado en nuestro ordenamiento un criterio condicionante, incluso

mediatizante de la propia proteccion desplegada por la Ley.

Se dice textualmente en la parte final del texto sustitutorio del literal a) del articulo 3 de
la Ley de Proteccion al Consumidor lo siguiente:

4%, Ibid, p. 145.
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“a) (...). La presente Ley protege al consumidor que actia en el mercado con
diligencia ordinaria, de acuerdo a las circunstancias.”

Este planteamiento no es nuevo dentro de la actuacion del ente administrativo, pues la
comision habia tenido oportunidad de pronunciarse denegando denuncias basados en
este criterio. Por ejemplo, la Resolucion Final 025-2008-CPC, recaida en el expediente
2079-2007-CPC, abierto a raiz de la denuncia de una usuaria de Telefdnica, cuyo
teléfono celular es ingresado a servicio técnico porque, aparentemente, segun su dicho
al dejar de cargar la bateria el teléfono dejé e funcionar. La respuesta de servicio técnico
fue que el equipo era irreparable (por multiples golpes, liquidos, negligencia, etc.)
encontrandose fuera de garantia.

En casos como el resefiado la Comision realiza un anélisis del comportamiento en
abstracto que deberia asumir un correcto consumidor, esto es aquél que realiza
convenientemente un acto de consumo. Es obvio que todo adquirente espera que el bien
adquirido cumpla las funciones que le son propias, de un teléfono celular esperamos que
sirva para comunicarnos, los juegos, conexion a internet, agenda, etc., son accesorios.
En fin esperamos realizar y tomar Illamadas. No habia necesidad pero, sin embargo, la
Comision inicia sus argumentos en esta parte asi:

“La Comision considera gque al adquirir un producto, un consumidor razonable
esperaria que éste se encuentre en perfectas condiciones y cumpla la finalidad
para la cual fue adquirido.”

Respecto al juicio de razonabilidad, para la Comision las pautas a tomar en cuenta son:

En caso presentara algun desperfecto, un consumidor esperaria que €
proveedor solucione inmediatamente €l problema, ya sea reparandolo,
cambiandolo por otro nuevo o devolviendo € dinero pagado por € producto;
ello, en aplicacion de la garantia expresa o implicita.

Asimismo, un consumidor razonable que adquiere determinado producto, debe
tomar en cuenta las condiciones y € plazo que tiene para hacer uso de la
garantia, siendo expresa, ésta debe encontrarse contenida en los documentos,
envases, recibos, contratos o demas medios que € proveedor utilice a fin de
informar al consumidor sus condicionesy su vigencia.

Luego de expuestas estas dos consideraciones, la Comisién pasa a evaluar el
comportamiento de la consumidora, correspondiéndole a ella la carga de probar las
razones objetivas que la convenza que el servicio técnico no fue idéneo. Lo cual es
absurdo. La mayoria de los consumidores conocemos que una vez que el producto
ingresa a servicio entramos en terreno inhdspito, desconocido para la gran mayoria,
saturado de tecnicismos sobre las especificaciones del producto que, cuando son
electronicos, son —sencillamente, indescifrables. Como puede, entonces, sostenerse que
deberé ser el consumidor quien contraste el informe técnico, cuando, ademas, pierde
todo contacto con el bien y es imposible que al momento de ingresar el producto pueda
anticiparse debidamente un diagnostico.

Ademas, la Comision prioriza el formato-tipo que utilizan las operadoras, donde podran
figurar las exclusiones de la garantia, pero sabemos que se trata de una serie de
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situaciones muy vagas, definibles caso por caso. Llamando la atencion que, la sola
secuencia de actos de parte de la proveedora sirva de pauta para la exclusion.

Ante esto, hay una total desproteccion al consumidor por consideraciones subjetivas que
se pretenden asumir como objetivas. Es decir, con argumentos como estos, solo podra
ser protegido aquel que al hacer uso del servicio técnico de un establecimiento realiza
un exhaustivo seguimiento del procedimiento técnico, incluso controlado por un
especialista quien pueda detectar posibles desviaciones que, a la larga, deriven en la
negativa del proveedor a asumir la garantia. Verdaderamente absurdo.

Otro caso, exactamente igual es el resuelto por Resolucion final 023-2008-CPC
(expediente 1988-2007-CPC), esta vez se trata de un consumidor adquirente de una
camara fotogréafica digital a una tienda por departamentos. Como en el caso anterior,
ante las fallas este consumidor, creyendo en la promesa de la garantia del producto lo
ingresa a servicio técnico, siéndole denegada la mencionada garantia alegandose una
falta de cobertura, atribuyéndole al consumidor que su uso inadecuado era la causa del
desperfecto.

También la Comision deniega la denuncia, repitiendo los mismos argumentos, pues en
su criterio, el proveedor cumplié con entregar el bien ofreciendo una garantia implicita,
lo que sucedié después hasta el momento en que ingresd a servicio técnico no les
compete. Una vez en su territorio, sin testigos elaboran el informe tecnico, altamente
manipulable, en perjuicio del consumidor.

Notemos como este tipo de resoluciones generan inseguridad en el mercado. Pues, lejos
de contribuir al clima de paz social y de concurrencia, esta beneficiando a aquellas
empresas que comercializan productos de mala calidad, pues aqui ya no se trata de la
confianza del consumidor, ahora el mensaje es: si eres diligente 0 un consumidor
razonable o sometes el producto adquirido a una prueba de rendimiento maximo dentro
de las veinticuatro horas de la compra (que, mas o menos puede decirse que procede el
cambio por costumbre) o vamos al servicio técnico con un veedor. En cualquiera de los
casos se habra producido un incremento en los costos de transaccion, induciendo (en
lugar de evitando) una falla de mercado.

Como vemos, esta incorporacion resulta peligrosa en manos de funcionarios mas
preocupados en resolver en serie que en el anélisis profundo y mesurado del caso
concreto. Al final, ¢cuél es el modelo de diligencia admitido? ¢Cual es la diligencia
ordinaria? ;Como influiran las condiciones de cada caso en la evaluacion?

5) El deudor la parte o contratante debil:

Como lo recuerda VEGA MERE, “ |la idea de parte débil responde a una circunstancia
histérica: los abusos que se dieron en e terreno contractual a raiz de las desviaciones
del capitalismo moderno (su segunda fase, como se sabe, desconocio |os postulados de
la libre competencia), los cuales, como ocurrio, originaron la fuerte intervencion del
Estado en esta materia.” (*).

499 VEGA MERE, Op.Cit. p. 71
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Del favor debitoris, esto es de la necesaria identificacion del deudor en la relacion
obligacional con la parte débil, se pasé al favor debilis, donde el favorecimiento fue
para la parte que carecia de poder econémico.

Se pregunta Vega por si debe identificarse al consumidor siempre como la parte débil.
La respuesta supone confrontar las siguientes situaciones:

1. Que, es indudable que en la relacion consumidor-proveedor, es el proveedor el
que cuenta con la informacion total de los bienes y servicios que coloca en el
mercado. Ello los coloca en una posicion de ventaja, por tanto, en efecto, los
consumidores serian la parte débil.

2. Que, imponer legalmente como carga el deber de informacion del proveedor
sobre sus productos y servicios, no es mas que una exigencia propia del
mercado, pues una decision de compra se realiza conociendo la existencia del
producto, pues como dice Vega, el consumidor puede sacrificar precio y
garantia, pero no saber del producto impedira su adquisicion. “ Puede saber que
el producto es malo, que no le da ninguna seguridad, pero ello solo lo hara
porque sabe (por informacion recibida, recogida, comunicada, publica) que €
bien es de infima calidad.” (**°)

3. Que, si bien dada las condiciones en que hoy en dia se realizan la mayoria de
adquisiciones de un sector de consumidores, hablamos de supermercados,
grandes almacenes, del sector de empresas de comercializacion masiva (retail),
la debilidad del consumidor pueda estar dada por su imposibilidad de negociar.
Aqui s6lo compra.

4. En las cldusulas generales de contratacion, cuando enfrente consumidor y
proveedor la falta de discusion del contenido puede colocarlo en una posicion
débil, pero la urgencia de adquirir el producto o el servicio puede ser comudn
para otros agentes que la ley no considera consumidores (caso de las personas
juridicas). Ademas, no hay que dejar de lado que, sélo podria ser el caso del
consumidor obligado a adquirir el producto o servicio en un mercado
restringido, carente de mayores ofertas.

Al respecto Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE tiene publicado un articulo donde
analizando las Clausulas Generales de Contratacién y la Proteccion al Consumidor(®™),
parte de sefialar que existe una difundida creencia de que dichas clausulas han sido
disefiadas por el legislador con el afan de proteger a los consumidores, en el entendido
de que se les identificaria con el concepto de parte débil de la negociacion contractual.

Resulta a entender de DE LA PUENTE Y LAVALLE que, “ parte débil en la negociacion
contractual es aquélla que se encuentra en un estado de necesidad que la lleva
imperiosamente a satisfacer tal necesidad mediante la celebracion del contrato.” (**)
Analizando la afirmacion de los argentinos STIGLITZ, respecto del Titulo | de la Ley
argentina 24.240, donde el supuesto que primaria es el debilidad del consumidor dentro
de la relacién de consumo, afirmandose que se trataria de una debilidad real motivada
por la natural posicion de desigualdad, donde prima el desequilibrio de poder y
esencialmente la asimetria informativa. A mas de citar lo que al respecto regula el

500 .
. Ibid., p. 73.
501 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las Clausulas Generales de Contratacion y la Proteccion
al Consumidor. En Themis Revista de Derecho, Segunda Epoca, N° 31, 1995, pp.15 -22.
502 .
. Ibid., p. 16.
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Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, con el reconocimiento de su
vulnerabilidad. Decimos que, teniendo en cuenta tal posiciéon doctrina y legal, DE LA
PUENTE considera que “ si bien es frecuente que e consumidor sea la parte débil en la
negociacion contractual, no es posible otorgar categoria a la identificacion de ambos
conceptos desde que, como se ha visto, lo que caracteriza al consumidor es ser €
destinatario final de los bienesy servicios suministrados.” (**)

Existe pues una confusion, dado que no se trata de establecer una situacion natural de
desventaja en quien concurre al mercado en la calidad de consumidor o usuario. Sélo
puede admitirse su condicion de parte débil si padece un “ estado de necesidad respecto
de la provision de un bien o servicio y consideran que Unicamente a través de un
determinado contrato a celebrarse con persona cierta pueden satisfacer tal
necesidad.” (***) Puede advertirse que en situaciones como la descrita no hay pie a
negociar, se toma o no el producto, se usa o no el servicio. Frente a ello, es parte débil
no por ser consumidor, lo sera por el desequilibrio de poder de negociacion.

El Indecopi, por Resolucion 101-96-TDC rechazd la caracterizacion del consumidor
como parte débil. Sefialando que:

“los problemas que se suscitan suelen presentarse en mercados
desconcentrados en los que existen una gran cantidad de competidores y en los
gue hablar de poder econdmico resulta ser inexacto. Los proveedores no se
enfrentan a la necesidad de satisfacer la demanda de un consumidor particular,
sino la de un conjunto de consumidores que buscan oportunidades en €
mercado. S los consumidores advierten que lo ofrecido no responde a sus
expectativas, €l resultado sera un desplazamiento de la demanda existente hacia
otros competidores, 1o que permite que la accion de aquélos discipline €l
mercado y lleve a los proveedores a ofrecer términos mas favorables o
adecuados.” (°®)

Al garantizar el Estado la concurrencia en libre competencia de un numero
indeterminado de ofertantes (de manera ideal, dadas las complicaciones de una
economia de escala), los consumidores y usuarios tienen mas posibilidades a su alcance,
debiendo llevar a cabo un ejercicio comparativo antes de tomar una decision.

Sin embargo, un andlisis a profundidad no podrd descartar la posibilidad de que la
proteccién al consumidor también sea de sus propias decisiones, las cuales, como se ha
visto se ven afectadas por racionalidad limitada y problemas de auto-control. No sera
propiamente la parte débil, pero si una parte propensa a no tomar las decisiones que mas
le convenga.

6) La relacion de consumo como relacion de cooperacion juridico-obligacional
compleja.

Un caso que me correspondid defender, recientemente concluido a nivel del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI por

%03 Ibid., pp. 16 — 17.
504, Ibid., p. 17.
505, Pérrafo citado por VEGA MERA. Op.Cit., p. 75, nota a pie de pagina 134.
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Resolucion 0230-2008/SC2-INDECOPI de 30 de Octubre de 2008 (Expediente 01676-
2007/CPC), nos permitira plantear el tema.

El caso es el siguiente:

La Sra. Maria Luz Montero Grafa (Sra. Montero) adquiere de la Agencia de Viajes
Exprinter dos boletos aéreos en la ruta Lima-Madrid-Lima via Air Comet.(**®), como
quiera que la Sra. Montero padece las secuelas de polio, por tanto, tiene la calidad de
discapacitada, cumplié con solicitar que se brindara una silla de ruedas en el aeropuerto
de Barajas que le permitiera realizar el trasbordo a Valencia, su lugar de destino. El
asunto fue que, a su llegada a dicho aeropuerto no habia ninguna silla de ruedas a su
disposicion y ni los miembros de la tripulacion ni el personal de Air Comet en el
aeropuerto de Barajas sabian de tal pedido, asi que, recién en ese momento hubieron de
conseguir la silla de ruedas, demorandose aproximadamente 55 minutos y, como lo
sefial6 la denunciada, ello luego de que desembarcara hasta la tripulacion. A lo que, se
debié agregar que la persona que consiguié la silla de ruedas y que le ayudo a
movilizarse dentro del aeropuerto no conocia la ubicacién de la zona de embarque para
vuelos internos, provocandole estrés adicional, pues estuvo a punto de perder el
trasbordo.

Lo considerado tanto por la Comision como por el Tribunal estuvo relacionado a la
idoneidad del servicio, sin embargo, prescindieron del analisis de aquello que ocurri6 al
regreso de la denunciante y de las cuestiones directamente con los efectos perjudiciales
a la salud de la denunciante, quien a causa del mal servicio tuvo que atenderse de
lesiones en las mufiecas por el sobre esfuerzo que realiz6 (se trata de una sefiora de mas
de 60 afios cuya enfermedad ha afectado progresivamente el uso de sus miembros
inferiores). Consideraron que ello no era materia de proteccion.

El caso no sera especialmente complicado pero, es lo suficientemente grafico del tipo de
situaciones en que puede, facilmente, terminar ocupando el consumidor en una relacion
de consumo. Asi si repasamos los conceptos vertidos en los temas anteriores, lo
primero a preguntarse es: ¢Qué tan informada estaba la denunciante como consumidora
en cuanto a la posibilidad de que se le prestara asistencia en el aeropuerto de Barajas? Y
que, ademas, dicha asistencia fuera asumida por Air Comet como parte del servicio de
transporte que le prestaba.

En su descargo, la denuncia asever6 que “brindé el servicio en los términos y
condiciones contratados” y que ello quedé demostrado con el embarque y desembarque
de la denunciada, quien, ademas fue asistida con la silla de ruedas solicitada.

Estos argumentos aparentan el desconocimiento de los derechos del consumidor que,
justifica la intervencion reparadora del Estado en las relaciones de consumo, ya que se

506 Empresa aérea espafiola, cuyo slogan, segun informacién de su pagina web es “la satisfaccion al

consumidor es nuestro referente”. , fue fundada en 1996 por el Grupo Marsans, primer grupo empresarial
del sector turistico en Espafia. En marzo de 2004 comenzd sus vuelos regulares a Lima, Bogota, Santo
Domingo, Nueva York, Londres, Paris y Roma. Se trataba de una empresa en plena expansion, por lo
que, supuestamente, debieron adoptar una actitud de mayor respeto a los derechos del consumidor,
maxime si los hechos ocurrieron en su sede originaria. Es decir, quienes sino ellos que, ademas contaban
con plenos conocimientos como operadores turisticos para atender los requerimientos de la denunciante.
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trata de un comportamiento empresarial poco transparente que defrauda la confianza
puesta por el/la consumidor/a al contratar el servicio.

Decimos esto por lo siguiente:

1) Porque, en la legislacion internacional el Anexo 9 al Convenio de Aviacion Civil
internacional tiene por contenido regular las facilidades que los operados del
transporte aéreos, sean aeropuertos, lineas aéreas, etc. deberan brindar para el
normal embarque y desembarque de pasajeros, entre los cuales se precisa el caso
de discapacitados. Esta norma no puede haberla desconocido la denunciada.

2) Porque, es relativamente facil acceder a las recomendaciones de las diferentes
lineas aereas que operan en el mundo, muchas de ellas en sus paginas web
proporcionan informacién que deberia ser tomada en cuenta por aquellos que se
disponen a viajar. Como se sabe para el comdn de las personas viajar por avion
no es un acto cotidiano en su vida, asi que se espera del consumidor una
conducta diligente, que le permita en lo posible disfrutar de agradable viaje o
que, en todo caso, no padecer por situaciones previsibles. En el caso, la carencia
de la silla de ruedas y del personal idoneo para atender a una persona
discapacitada.

3) Porque, la denuncia evidencio su experiencia en viajes anteriores, anticipando al
proveedor su situacién al momento de adquirir los boletos de viaje. Es decir, en
las relaciones de consumo se espera de un consumidor que actde con el nivel de
diligencia apropiado, parte de lo cual es advertir al proveedor que ademés del
deber de prestacion principal, cual era el transportarla de Lima a Espafia, tiene
deberes accesorios de comportamiento estrechamente vinculados al anterior,
cuidar de prestarle la asistencia diferenciada, acorde con su situacion de
discapacidad.

El analisis de la Comision y el Tribunal pasé por evaluar la idoneidad del servicio. Al
margen un aspecto que no fue discutida la competencia de la Comisién atendiendo al
criterio establecido en su momento por el Tribunal (°°"), pues se advierte que
habiéndose celebrado el contrato de consumo en territorio nacional éste fue ejecutado
en el extranjero. En los lineamientos se sefiala que “los proveedores también seran
responsables por la idoneidad y calidad de sus servicios frente al consumidor en los
términos establecidos en la Ley, sin importar en qué parte del mundo se produzca el
defecto, siempre que los mismos hayan sido contratados en territorio nacional.”

Puede que, la competencia de este tipo se justifique por razones de garantizar el acceso
al debido proceso y la garantia de proteccion del Estado, pero que, tan efectiva podran
ser las medidas correctivas que pudieran ordenarse, finalmente. Veamos sino la
decretada por la Comision: Segun la Resolucién 326-2007-CPC de 20 de febrero de
2008, como consecuencia de declararse fundada la denuncia, se ordend a la denunciada
que “ cumpla con adoptar las medidas pertinentes a fin de garantizar que los pasajeros
que sufran alguna discapacidad o problema fisico sean atendido debidamente en los
aeropuertos de Lima y barajas Madrid.” De inmediato surge la pregunta, lo ordenado
es en realidad una medida correctiva, ¢qué poder de control tiene el INDECOPI
respecto de lo que suceda en el aeropuerto de Madrid? Lo mas probable es que, ante el

507, Como en la Resolucién 512-2003/TDC-INDECOPI de 19 de noviembre de 2003 (Expediente
512-2003-CPC) Eva Maria Diaz Suni ¢ Aeropostal Alas Peruanas Sucursal del Pert S.A..
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requerimiento correspondiente la denunciada demuestre el cumplimiento mediante una
directiva interna. Mas —opinamos- no se podria controlar.

Si resulta interesante como para determinar si el servicio fue o no idéneo la Sala
establece la existencia de deberes, cuya fuente no estid en la voluntad de las partes
contratantes, sino en una prevision legal. Para el caso, la Ley 28735 (Ley que regula la
atencion de las personas con discapacidad, mujeres embarazadas y adultos mayores en
los aeropuertos, aerodromos, terminales terrestres, ferroviarios, maritimos y fluviales y
medios de transporte) promulgada en el 2006, donde se establece para los proveedores
deberes en orden a garantizar la accesibilidad a sus servicios de, entre otras, personas
con discapacidad y con precision se determina que aquél que pretenda operar en el
mercado en este rubro prestara un servicio especial para el cual debera estar capacitado,
el texto del articulo 4 de esta Ley sefiala lo siguiente:

Articulo 4°.- Servicio especial

4.1 Toda persona gue preste servicio en aeropuertos, aeroédromos, terminales
terrestres, estaciones de ruta, terminales ferroviarios, maritimos y fluviales;
debe estar capacitada para atender adecuadamente las necesidades de los
pasajer os con discapacidad, mujeres embarazadas y adultos mayores.

Bien, pero también esta misma fuente legislativa establece para el consumidor un deber
correlativo. Ello lo encontramos en el articulo 5 que, también transcribimos:

Articulo 5°.- Deberes de los pasajeros

Los pasajeros con discapacidad, mujeres embarazadas y adultos mayores tienen
la obligacion de informar de manera indubitable al adquirir € pasaje o
reservar € vuelo, con veinticuatro (24) horas de anticipacion, salvo casos de
emergencia, las atenciones especiales que requieran de acuerdo a su condicion.

Es decir, para que el proveedor esté requerido al cumplimiento de su deber es cuando
media la comunicacion del pasajero con discapacidad, ya sea al momento de adquirir el
pasaje O reserva su pasaje, para ello cuenta con 24 horas de anticipacion al uso del
servicio.

Este deber sera cumplido por la empresa ejecutora, pero dada la existencia de la red
intermediarios entre quienes prestan el servicio de transporte y los consumidores, la
segunda parte del articulo 5 genera de deberes a cargo de aquellos. Asi lo establece:

La empresa que extiende €l pasaje o hace la reserva de viaje tiene la obligacién
de notificar al responsable del medio de transporte, respecto a |os pasajeros que
requieran atenciones especial es.
Las relaciones obligatorias, como sostiene BETTI (*®°) tienen en la cooperacion “ € hilo
conductor” que orienta al jurista en su tratamiento. ;Qué clase de cooperacion? Social,
vale decir, aquella que se da entre miembros de una comunidad, cuyo objeto es “ una

508, BETTI, Emilio. Teoria General de las Obligaciones. Tomo |. Madrid: Editorial Revista de

Derecho Privado, 1969, p. 3
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cooperacion debida por un miembro social en € interés tipico de otro miembro social”

(509).

Los comportamientos desplegados por las partes en una relacion de consumo se
orientan a la cooperacion, pues requieren de un norte comin. Econdmicamente, se
realizd una decision de consumo, en el caso, probablemente sucedié que, luego de llevar
adelante una comparacién de condiciones, frecuencia, acceso, etc., se optd por la linea
aérea contratada. Adoptada la decision de consumo, ella esperé de la linea aérea el trato
adecuado, pues le era razonable esperar que la atendieran a su llegada al aeropuerto
espafol. En esa medida espero satisfacer su necesidad de transporte con la cooperacion
del proveedor el servicio aéreo.

La utilidad (de la necesidad a ser satisfecha) buscada esta representada por la prestacion
debida, donde puede distinguirse “un momento subjetivo”, vale decir, aquella
“ conducta de cooperacion requerida al deudor”, junto otro “ momento objetivo”, cual
es “la utilidad de caracter tipico”, coincidente con la “ conducta de cooperacion” (°1°).

La doctrina nacional actual plantea los términos del concepto de obligacion en términos
de la funcion cooperativa que cumple en las relaciones econdmicas intersubjetivas,
mediante la representacion del resultado atil perseguido por el acreedor, el cual es
posible gracias al cumplimiento de la prestacion la que a decir de FERNANDEZ CRUZ:
“sigue siendo entendida como un elemento vital en e concepto de obligacion, pero ya
no como fin de ésta, sino como € instrumento de cooperacién a través del cual se
procura al acreedor el resultado (til esperado.” (**)

Cuando un consumidor decide contratar los servicios de transporte, tiene claro que el
resultado atil que pretende es satisfacer su necesidad de traslado. Tal resultado esperado
no solo podrd darse por cumplido (prestacion) con la verificacion factica de haber
llegado a destino, en el caso, que la nave llegué al aeropuerto de Barajas. Si bien es
cierto que, en el cumplimiento de las obligaciones pueden intervenir factores externos a
las partes, como el uso de instalaciones publicas, como seria el aeropuerto, también lo
es que, p.ej. todos los pasajeros esperan que su equipaje llegué con ellos al mismo
aeropuerto o que, la linea aérea ponga a su disposicion las facilidades que requieran
para desplazarse dentro de las instalaciones del aeropuerto.

%09, Ibid., p. 4.

510 Cfr. Ibid., p. 37-38

S FERNANDEZ CRUZ, Gaston. El Deber Accesorio de Diligencia en las Relaciones Obligatorias.
En: ESCOBAR R0OzAS, Freddy, LEON. Leysser, MORALES HERVIAS, Rémulo, PALACIOS MARTINEZ, Eric.
Negocio Juridico y Responsabilidad Civil. Estudios en memoria de Lizardo Taboada Cdérdova. Lima:
Grijley, 2004, p. 604. En el mismo sentido, BARCHI VELAOCHAGA, Luciano Juan Luis. La cesion de
créditos en € sistema de la transferencia de titularidades de situaciones juridicas subjetivas. TESIS para
optar el grado de Magister en Derecho con mencion en Derecho Civil. Lima:Pontificia Universidad
Catélica del Peru, 2002, p. 180, ya que, como se quiera que toda relacién juridico-obligacional “(...)
parte de la necesidad de un sujeto que lo lleva a requerir la cooperacion de otro sujeto para que le
proporcione los recursos para la satisfaccion de esa necesidad.” “ A través de esta relacion juridica un
sujeto pretende a través de la cooperacion ajena procurarse de bienes y servicios que le permitan la
satisfaccion de una necesidad. Esto expresa € contenido econdmico de las relaciones de cooperacion.”
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Acreedor y deudor dentro de una relacion obligacional van intercalando roles. El juego
de los deberes y derechos se intercambian constantemente. Cuando el consumidor
adquiere el pasaje aéreo, asume una serie de deberes veamos:

- De pagar el importe del boleto;

- De presentarse con la anticipacion establecida , el dia designado para el vuelo;

- De pasar los controles previos, como registrarse, realizar los pagos
correspondientes, etc

- De comportarse durante el vuelo sin generar situaciones anémalas que pudieren
perjudicar su normal desarrollo, ya sea en contra de la tripulacion o de los demas
pasajeros.

Paralelamente, el proveedor (o proveedores, dado la intervencion del intermediario y de
la linea aérea), es acreedor de la suma debida por el boleto, pero a su vez, es deudor del
de prestar el servicio idoneamente, en las condiciones esperadas por el consumidor, vale
decir, que no solo lo lleve a destino sino que, cumpla con otorgarle las facilidades
solicitadas, como en el caso, le proporcione la silla de ruedas que le permita desplazarse
dentro del aeropuerto de Barajas.

Que duda cabe que lo anterior debe desplegarse dentro de un marco amplio de
cooperacion, donde no pueda incurrirse en el error de considerar que lo Unico resaltante
de la relacion obligacional esta resuelto en sus situaciones juridicas extremas, acreedor
y deudor, sino que esta referida a todo el iter relacional, tanto antes de celebrar el
posible contrato, como a su desarrollo o ejecucion. (%)

Bien lo dice Larenz, "lo que distingue la relacion de obligacion de otras relaciones
juridicas es @ significado primario del deber de prestacion. Ello no significa, sin
embargo, que la relacién obligatoria se agote con ese deber.” (°**) Es que, conforme lo
explica el maestro aleman, si bien lo que sustenta la existencia de la relacion
obligacional es el cumplimiento de la prestacion debida, rigiendo “e principio de
cumplir la prestacion con la fideidad a la palabra dada o a la obligacion
fundamentada de cualquier modo que sea, sin defraudar la confianza de la otra parte,”
lo seguro es que tal comportamiento solo pueda verificarse si el deudor omite “todo
cuanto pueda frustrar €l logro del fin que persigue la obligacion.” Imponiéndose, por
tanto, otros “ deberes que exceden del propio y estricto deber de prestaciéon (...) y que
resultan para ambas partes bien de lo expresamente pactado, del sentido y fin de la
obligacion, del principio de buena fe de acuerdo con las circunstancias o, finalmente,
de las exigencias del trafico.” Tales son los denominados por el "deberes de conducta”,
pudiendo “ afectar al conjunto de la conducta que de cualquier modo esté en relacion
con la gecucion de la obligacion” . Estos deberes son, segun LARENZ, secundarios,
complementarios del deber “auténtico” de cumplimientos de la prestacién.(**)

512 “No se ha de creer que la cooperacién sirve Unicamente para explicar €l deber de prestacion

gue pesa sobre el deudor. Su significacion es mucho mas profunda, pues se refiere al comportamiento
integro que acreedor y deudor estan obligados a observar desde antes de la concertacion y hasta después
delaextincion delarelacion juridica obligatoria. Acreedor y deudor debe cooperar para que sea posible
la concrecion del fin social que se persigue con los derechos personales o de crédito.” Expresa el
docente y magistrado argentino Ernesto Wayar. WAYAR, Ernesto. Derecho Civil Obligaciones. Buenos
Aires: Lexis Nexis Depalma, 2004, p. 21.

o3 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p.
20.

U, Ibid., pp. 20-22.
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Por eso, lo mas apropiado es referirse a la relacion obligaciones como “relacion juridica
compleja”, en tanto, “integrada por una verdadera trama de deberes y derechos
reciprocos.” (°*°) En esta parte, se sostiene que toda la trama de deberes y derechos se
sostiene en el principio juridico de la buena fe (>*°) y, es evidente, pues tanto en las
relaciones obligacionales reguladas fundamentalmente por el Cddigo Civil, o aquellas
especiales, encuadradas dentro de una relacidén de consumo, su normal ejecucién se basa
en la presencia de la buena fe de ambas partes, solo ella las llena de contenido. COmo
explicar, sino, que en la labor de cooperacion la presencia del otro, nos lleve a
cumplimiento, no son acaso los intereses ajenos los que priman sobre los nuestros en las
obligaciones. Quien tiene la expectativa del cumplimiento es el acreedor (por lo
general), pero depende que el deudor la haga efectiva.

Virtud de la aludida complejidad las situaciones juridicas de acreedor y deudor, cada
una puede contener lo siguiente(*’):

1) De Acreedor:

- El Derecho de Crédito: Esto es el derecho subjetivo que le permite exigir la
satisfaccion de la prestacion debida por el deudor. Caracterizado por un poder de
actuacion, por coercién o uso de medios compulsivos judiciales y extrajudiciales (la
ejecucion forzada).

- Facultades y Derechos: Complementarias del derechos de crédito. Tales son las
facultades de disposicién del crédito (cesién de derechos, legado de crédito o renuncia),
de conservacion y tutela preventiva del crédito (como rechazar los pagos parciales, el
vencimiento anticipado de cuotas, las medidas cautelares); y, las necesarias para
conservar la solvencia del deudor (como la accion pauliana o revocatoria, la
subrogatoria y oblicua, también la accidn por simulacion).

- Cargas y deberes. El deber de Cooperar: Varian en indole y naturaleza, dependiente
de la relacion de obligacion de la que deriven. Dos supuestos pueden citarse al respecto,
el deber de no agravar la situacion del deudor (evitar que la deuda sea mas onerosa,
como puede ser el evitar que ante una situacion de cese de pagos o falta de interes del
deudor en la continuacion de la relacion contractual se sigan generando mas cuotas
(**®)) y la de contribuir a que se materialice el pago (no negarse a recibir el pago
oportuno, p.ej.).

515
516

WAYAR, op.cit., p. 22.

“Las relaciones obligatorias, en todos sus aspectos y en todo su contenido, estan sujetas a su
imperio” . WAYAR, lbid.

S Seguimos la exposicion de WAYAR, op.cit.pp 25-32.

518, Un ejemplo puede tomarse en los contratos de consumo. Es el caso de una institucion educativa
de ensefianza de idiomas que ha establecido un sistema de crédito directo, el cual es contratado por
decision del usuario. Este consiste en totalizar el servicio, dividirlo en una cuota inicial y otras tantas
cuotas mensuales e iguales. Pero, como quiera que se dan situaciones como la inasistencia del usuario a
clases acompafiada de la falta de pago de las cuotas y, como quiera que, dada la naturaleza educativa de
los servicios, la institucion ha optado por politica de mercado, no dar por resuelto los contratos, sino
invitar a los usuarios a retirarse “voluntariamente”, dandole valor de declaracion a su silencio. El
proposito al final es evitar cargar mas cuotas en la cuenta que, sélo incrementar el valor de lo pendiente
de cobranza. Es un claro ejemplo del cumplimiento de este deber.
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2) De Deudor:

- El Deber de prestacion. Correlato del derecho de crédito que, reconoce dos
significados: “ a) una acepcion estricta, referida a la conducta especificamente debida,
y b) una significacién amplia comprensiva de la g ecucion forzada, atendiendo al hecho
de que en este caso, € comportamiento debido consiste en soportar la ejecucion” (°*%)

- Deberes secundarios de conducta: Complementarios del deber de prestacion que
dependen de las particulares circunstancias del caso concreto. Ejemplos de estos
deberes pueden ser: La oportunidad del cumplimiento de la prestacion, cuando el
deudor se hay reservado la decision de sefialar el plazo para ello; o. el caso de entrega
del bien, el deudor deberd esperar dado el caso que esté presente el acreedor o su
representante, sin que pueda quedar liberado si lo deja en el lugar acordado sin custodia
de persona autorizada.

- Facultades de deudor: Como son el derecho a pagar o cumplir con la prestacion
(derecho a liberarse de la obligacion), derecho a oponer defensas (frente a pretensiones
abusivas del acreedor puede ejercer excepciones y defensas previas), derechos como
deudor concursable (acudir sin autorizacién previa de sus acreedores a concurso,
optando por salir ordenadamente del mercado).

Como conclusion de lo dicho, consideramos al igual que Espinoza que la relacion de
consumo “ debe entenderse como una relacién juridica complegja que comprende una
serie de derechos y deberes’ (°°). Estos derechos y deberes no se reducen a la
comprension tan solo del contenido de la prestacion principal como queda claro, lo cual
ratificaremos mas adelante.

7) Los deberes de proteccion obligacionales en las relaciones de consumo.

Sostenemos que a favor del consumidor, dentro de la relacion juridica especifica que se
genera, resulta titular de una serie de deberes de proteccion obligacionales. Sin
embargo, puede resultar confuso diferenciarlas de aquellas otras que derivan de sus
derechos fundamentales, especificamente de su contenido constitucionalmente
protegido.

Nos referimos a que, como parte del desarrollo de dicha relacién se encuentra protegido
frente a injerencias que pudieren afectar su seguridad, salud, dignidad, libertad, todas
situaciones que dentro de la obligacién como relacion juridica compleja se erigen como
deberes accesorios y/o complementarios, a manera de limites a la accion del acreedor y,
reciprocamente, del deudor.

A su propia posicion de consumidor o usuario corresponde la proteccion. No hay
necesidad de pacto, ni de reconocimiento del proveedor para que entren en accion,
correspondiéndole al Estado su eficacia en el caso concreto.

Asi la labor del Estado respecto de los intereses del consumidor en toda situacion que
pudiere afectarle, es de proteccion.

519
520

WAYAR, op.cit. p. 30.
EsPINOZzA, Op.cit., p. 15.
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Complementemos lo dicho con unas breves referencias a la tutela especifica, partiendo
de reiterar que, como la establecido el Tribunal Constitucional, si bien los derechos del
consumidor no estan taxativamente previstos en nuestra Constitucion Politica, pues no
se encuentran en la relacion de derechos fundamentales del Articulo 2°, en la sentencia
recaida en el expediente 008-2003-Al/TC (caso Roberto Nesta Brero, en representacion
de 5,728 ciudadanos c. Art. 4 del Decreto Urgencia 140-2001) se ha interpretado que
como quiera que el articulo 3° de la Constitucion “(...) prevé la individualizacion de
“nuevos derechos’, en funcion de la teoria de los “derechos innominados’, alli
expuesta y sustentada.” Los derechos de acceso al mercado, a la proteccion de los
intereses de los consumidores, a la reparacién por dafios y perjuicios y a la defensa
corporativa del referido consumidor se erigen en derechos fundamentales reconocidos a
los consumidores y usuarios. Lo cual se produce por efecto de acogerse en blogue los
derechos detallados en la Ley de Proteccion al Consumidor (D.Leg. 716), en tanto que
constituye un desarrollo del articulo 65 de la Constitucion. (°**)

Preocupacion actual del Derecho Procesal es el tema de la tutela preventiva (especifica),
opuesta a la represiva, en tanto se anticipa a la producciéon del dafio, protegiendo
efectivamente los derechos fundamentales, hablandose ahora de que lo éptimo esta en
que el Estado otorgue al ciudadano “tutela inhibitoria”, la cual es “(...) consecuencia
necesaria del nuevo perfil del Estado y de las nuevas sSituaciones de derecho
sustancial.” (**%)) Una de cuyas expresiones se da con relacién a los Derechos de los
Consumidores, donde la sola posibilidad del ilicito justificara su tutela(®*®). Explica el
procesalista brasilero MARINONI que, dado que los derechos fundamentales hoy en dia
no se limitan al derecho de defensa, sino que, también abarcan “derechos a
prestaciones”, “ género en € cual se incluye e derecho a la proteccion”, se entiende
por qué se cuenta con el derecho a exigir que el Estado proteja los derechos
fundamentales, sea que la agresion provenga de otros particulares (transversalidad) o de
otros Estados (*%%).

Tal derecho a la proteccién, implica, pues, la generaciéon de “deberes de proteccion” a
cargo del Estado, el cual no se limitara sélo a la dacion de normas, sino que requiere de
una actividad supervisora del comportamiento de los agentes del mercado, corrigiendo
las anomalias que lo desnaturalizan, es que, “(...) no basta que € Estado dicte normas
prohibitivas o impositivas de conductas; es necesario que tome providencias concretas
que tiendan a eliminar o corregir los actos que la violaren, ademas de fiscalizar su
cumplimiento.” (°*°)

s RuBIO CORREA, Marcial. “La Interpretacion de la Constitucion segin e Tribunal

Constitucional.” Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2005, pp. 92 y 93.
Citado por SOTOMARINO CACERES, Silvia Roxana. Op, cit. p 67.

522, MARINONI, Luiz Guilherme. “ Tutela especifica de los derechos. Necesidades del Derecho
material, tutela de los derechos y técnica procesal.” Lima: Palestra Editores, 2008, p. 32)(La tutela
inhibitoria es preventiva por el momento en que actla y especifica, pues no busca la satisfaccion de un
interés pecuniario equivalente, sino proteger el derecho mismo. Sostiene ZELA VILLEGAS, Aldo. “La
tutela preventiva de los derechos (como manifestacién de la tutela diferenciada)” . Lima: Palestra, 2008,
p. 53.
>3, La tutela inhibitoria en cuanto preventiva, permite actuar antes de que un dafio se concrete, que
continde, si ya se produjo, 0 que éste se repita. Donde mas alla de lo que sugiera la denominacién con
“inhibicion”, en tanto omitir o no hacer la conducta dafiosa, esta tutela se extiende a ejercer la
“precaucién” necesaria para que el dafio no se produzca. Cfr. ZELA VILLEGAS, op.cit. pp. 84-85.

52, MARINONI, op.cit., pp. 133-134.

>, Ibid.

160



Por su parte, la doctrina civil ha desarrollado el concepto de los deberes de proteccion
en el marco de las relaciones obligacionales. Al respecto, MENGONI ha dicho que efecto
de la “reconstrucciéon” de la obligacion como una relacion juridica compleja, con la
presencia de los deberes accesorios funcionalmente coordinados, se tiene la teoria de los
‘deberes de proteccidon’, gracias a la cual se ha extendido la consideracion de
“obligacional” “al interés de ambas partes en preservar su propia persona y sus
propios bienes del riesgo especifico de dafio creado por la particular relacion que se ha
instaurado entre los dos sujetos.” (°%°)

Veamos algunos apuntes adicionales sobre estos “deberes de proteccion” en la doctrina
civilista. Como recuerda CABANILLAS, fue a través del principio de buena fe (§ 242
BGB) que “la doctrina y la jurisprudencia alemanas han llevado a cabo una
integracién de la obligacion.” (°*") El curso de tal integracién derivé en lo dicho en el
punto anterior, que junto al deber de prestacion existan otros deberes igualmente
importantes, siendo Heinrich StoLL —como lo apunta Larenz - “ €l primero que llevo a
cabo la separacion de estos deberes de los de prestacion, los designé deberes de
proteccion, porgue ellos sirven para la evitacion de los dafios que pueden producirse
con ocasion de la preparacion del contrato y de su gjecucion.” (°%°)

El fondo de esta concepcion alemana no era sino sefialar que, los dafios a la persona o al
patrimonio de la contraparte derivados de la inobservancia de deberes contractuales,
generard una “violacién positiva del contrato o un cumplimiento defectuoso del
mismo”, de forma que, el cumplimiento contractual incluye ademas del deber de
prestacion, otros “ comportamientos susceptibles de evitar €l acaecimiento de los dafios,
ampliandose también en la misma medida la actividad a que el deudor esta adscrito por
fuerza del mismo contrato y, consecuentemente, el propio ambito del cumplimiento
como actividad solutoria.” (°*°)

Lo interesante estd en -como lo afirma Cabanillas- diferenciar estos deberes de
proteccion de aquellos denominados accesorios, que dependen del deber de prestacion
(principal, de cumplimiento de lo que es materia de la relacion obligacional). Los
deberes de protecciéon “tienen un contenido autonomo (...) de modo que, desde la
perspectiva del deudor, estos deberes operan con independencia de que la prestacion
principal se haya cumplido.” (**°) En la medida que, lo protegido no puede depender del
cumplimiento de la prestacion, seran verdaderos deberes, la tarea se presenta en
considerarlos como parte del contrato (responsabilidad contractual) o fuera de él
(responsabilidad extracontractual).(**")

526, MENGONI, Luigi. La parte generale delle obligazioni, en Rivista critica del Diritto Privato, afio

I, nim. 3, 1984, pp. 50-513. En: Leon L., Leysser. Derecho de las Relaciones Obligatorias (Lecturas
seleccionadas y traducidas para uso de los estudiantes universitarios). Lima: Jurista Editores, 2007, p.
145,
527, CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. Los deberes de proteccién del deudor en e Derecho Civil, en
el Mercantil y en € Laboral. Madrid: Civitas, 2000, p 154.

528 LARENZ, Lehburch des Schuldrechts, I, pp 10-11, citado por CABANILLAS, op. Cit., p.
155.
529, CABANILLAS, op.cit. pp. 157-158.

530, Ibid., p. 263.

3L CABANILLAS es de la opinion que se trata de una responsabilidad contractual, entendida “en toda

su dimension”. Cfr. 1bid.
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Los deberes de proteccién pueden ser precontractuales o contractuales, lo que importa
es el contacto social(®*?) que se genera entre las partes con motivo de la relacién
obligacional. El interés subyacente a los deberes de proteccion difieren de aquél del
interés de prestacion, en la medida que lo que se protege es la integridad de los
contratantes y su patrimonio. Puede, como se dijo, cumplirse la prestacion principal, sin
embargo, lo buscado es que tal realizacion se dé “ de forma cauta, cuidadosa o prudente
de manera tal que no resulten lesionados otros hienes juridicos del acreedor
(personales o0 patrimoniales), distintos del objeto prestacional definido en la
obligacion.” (°*)

Los deberes se presentan en cada caso, conforme al contenido de la obligacion, ésta
sefialara “ cuales son los cuidados, atenciones y cautelas cuya observancia es exigible
especificamente del deudor de la concreta prestacion”, ello del lado del deudor, pero,
esta misma obligacion definira “qué dafios del acreedor entrafian violacion
contractual, en tanto que violacion de un deber especifico-obligacional de proteccion.”

(534)

En el campo de la responsabilidad por dafios ocasionados en el desarrollo de un
contrato, se discute si todos los supuestos concultatorios de derechos fundamentales de
la persona pueden orientarse al campo de la responsabilidad contractual o si hay casos
en los que estos dafios serdn extracontractuales. Es indudable que, por mas autonomia
que pueda afirmarse tienen los deberes de proteccion, resulta imprescindible que los
dafios sean causados en la ejecucion de la relacion obligatoria y no se trate de algo
ocasional. Es decir, debe existir conexion entre el cumplimiento del contrato y el dafio,
de lo contrario tal dafio seria extracontractual.(>*®)

Los deberes de proteccion dentro de una relacion juridico-obligacional compleja, se
presentan tanto en la situacion juridica del deudor como del acreedor. Si ambos
intercambian permanentemente roles, no hay razon para establecer que sélo aquél sujeto
tradicionalmente a su papel pasivo, de soportar la accion del acreedor es quien tiene por
cumplir estos deberes.

Como vimos al tratar del contenido esencial de los Derechos Fundamentales que
corresponden a los Consumidores y Usuarios, en la extension de sus efectos binario, el
que el Estado asuma la obligacion de velar por la salud y seguridad de las personas en
tales condiciones, y la eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales, basta para
aprecia que estos coinciden con la naturaleza y fundamento de los deberes de proteccion
desarrollados por la doctrina civil, donde se procura preservar la integridad de las partes
intervinientes en la relacion obligacional.

Siendo pertinente reiterar que la proteccion no se reduce a los aspectos de salud y
seguridad, sino que esta mas relacionado, como lo sefiala DURAND a un compromiso a
ser asumido por el Estado, cumpliendo el rol que le corresponde dentro del esquema de

%32, Ello significa que dado que por el contacto social dos 0 mas sujetos entablan un vinculo cuyo

proposito esta en la satisfaccion de las necesidades del sujeto acreedor, sin embargo, en el desarrollo de
tal relacién pudiera ponerse en peligro la integridad o los bienes de dicho sujeto, de ahi que surgen estos
deberes accesorios.

533 Ibid., p. 264.

53, Ibid., p. 271.

5%, Cfr. Ibid., pp 284-285.
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la economia social de mercado adoptado constitucionalmente y desarrollado por
Tribunal Constitucional en reiteradas oportunidades., lo cual se desarrolla “ a través de
sus 6rganos pertinentes y a las atribuciones conferidas a las asociaciones de
consumidores’ cuyo objetivo estd orientado a evitar las posibles violaciones de sus
derechos, actuando, para ello, ain cuando el sujeto de estos derechos no lo solicite. Se
trata de una actuacion en pro del respeto de los derechos constitucionales y legales. (°*%)
En esta actuacion, aclara el mismo DURAND, el “ Estado no sustituye la decision del
consumidor” (**"), vale decir, no sera aquél quien se responsabilice de las malas
decisiones de consumo de éste, ni le procurara proteccion por simplemente considerarlo
la parte débil y cargandole la satisfaccion de sus intereses patrimoniales a como de lugar
a los proveedores. Queda claro que sélo se podra aspirar al respeto de su participacion
en el mercado, con multiples opciones de productos y servicios para elegir.
Fortaleciendo la autonomia privada y el poder de decisién del ciudadano, nos dice
DURAND (**®), lo contrario evoca economias centralistas, desterradas adin en situaciones
de crisis globales.

Pero, consideramos que, en base a la consideracion de las obligaciones como relaciones
juridicas complejas, puede traerse a discusion otro aspecto. Cual es el que deriva del
vigente concepto de consumidor descrito en el inciso a) del articulo 3° del la Ley de
Proteccion al Consumidor (T.U.O. D.S. 039-2000-ITINCI), modificado por D.Leg.
1045 y como los deberes de proteccion civiles se vinculan con la diligencia.

Es conocida la relectura del articulo 1314 del Codigo Civil que viene difundiendo en
medios académicos el profesor Gaston FERNANDEZ, de como dicho articulo “ enuncia
(...) una regla general que corre paralela al articulo 1315° C.c. estableciendo a la
diligencia como patron de medida de |a responsabilidad, pero con un contenido diverso
al asignado por la teoria clasica tradicional: no se trata de un patron que mide la
conducta del deudor como modalidad de la prestacion (deber de prestacién), sino como
un patron que mide el deber accesorio de colaboracion encarnado en los deberes de
proteccion.” (°*%)

De esta manera la diligencia se presenta como la conducta a ser desplegada por el
deudor, en su calidad de sujeto pasivo del deber que no necesariamente coincidiria con
la posicion de obligado a cumplir con el deber de prestacion, lo cual define a estos
deberes como auténomos respecto de aquellos.

En la precision de esta relectura, sostiene FERNANDEZ que la revisién esta en reparar
que la doctrina clasica no tomé en cuenta que la utilidad que es la razon de la existencia
de las obligaciones pueden ser material e inmaterial. Cuando son materiales (las de dar
y las de hacer que devienen en dar), el deber accesorio de proteccion, como diligencia
que se reclama al deudor “se extiende hasta € punto de obligarlo a realizar todo lo que
esté a su alcance para evitar que causas ajenas a é no le impidan cumplir” (°*°) Es
decir, el cumplimiento de estos deberes se orientan a posibilitar la ejecucion de la
prestacion, de forma que le bastara demostrar que su conducta fue la esperada para que
se suscite el cumplimiento, sin importar a estos efectos que la prestacion no se hubiere

536 DURAND CARRION, op.cit., p. 131.

537, Ibid., p. 133.

538 Cfr. Ibid., p. 134-135.

53 FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Op. Cit. p. 609.
>0, Ibid.
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dado por causas no imputables a él, esto es por circunstancias que no pudo controlar ni
prever. En el planteamiento que acoge FERNANDEZ se busca “romper e dogma
conceptual de ‘diligencia/culpa’” (**), ello sucede, agrega el autor que seguimos, en la
medida que la diligencia es propia del concepto de obligacién, respondiendo al
“binomio débito/responsabilidad”, claro pues se recordard que la existencia del débito
no implica necesariamente responsabilidad por el incumplimiento.

De otro lado, cuando las utilidades son inmateriales (las de puro hacer o de no hacer),
“ @ deber accesorio de proteccion a cargo de aquél (el deudor) tiene una intensidad
diversa; o, expresado con mayor propiedad, le exige un mayor grado de colaboracién
al deudor” (**%). Este mayor grado significa una actitud mas vigilante, puesto que se
orienta tanto a superar las causas ajenas al deudor, como las que le pueden ser propias.

En estos casos, los deberes de proteccion se constituyen en autonomos respecto de los
que les corresponden al Estado respecto de los consumidores, siendo enteramente
privados, obligan a su cumplimiento, en la medida que ignorarlos puede derivar en
responsabilidad por incumplimiento de los deberes accesorios derivados del deber
principal de cooperacion. Veamos el siguiente desagregado con el que establecemos
nuestra posicion al respecto.

(1) Los deberes de proteccion obligacionales se presentan integradas en la relacion
juridica compleja en que consisten las obligaciones, pudiendo darse tanto del
lado (tradicional) de acreedor y el de deudor, indistintamente, pues son
intercambiables, alternandose segun el contenido que tuvieran.

(i) La funcion que cumplen los deberes de proteccién es facilitar el cumplimiento
de la prestacion principal, sin disminuir su autonomia.

(ili)  Trasladado el tema al campo de las relaciones de consumo, debemos diferenciar
aquello que se establece como responsabilidad del Estado frente al consumidor,
en cuanto se conforman como deberes de proteccion, esto es deberes de proteger
al sujeto en su posicion o estado especifico de consumidor, de los propiamente
obligacionales.

(iv)  Estos deberes a cargo del estado no interfieren a la consideracion que dentro de
la relacién de consumo se presenten deberes de proteccion que definan, incluso,
su propia consideracion como consumidor y que establecen cuan idoneo es el
servicio prestado. Nos explicamos: si tomamos el caso de la Resolucion Final
593-2004-CPC, donde la direccion de un colegio se negaba a tomar en cuenta
las razones presentadas por los padres para que exceptuaran a su hija (la alumna)
de las reglas de no usar mochilas con ruedas. En la relacion compleja los
consumidores son acreedores del servicio educativo y deudores del pago de las
pensiones, al igual que el respeto de las reglas impuestas por el colegio (por
sefialar las més saltantes); pero los consumidores son también acreedores de
deberes de proteccion. Claro, si establecemos desde la razonabilidad exigida al
consumidor, que éste esperaria del colegio un minimo de atencion a sus
argumentos relacionados al cuidado de la salud de su hija, es evidente que tal
situacion juridica se presenta como deber de proteccion a cargo del colegio, en
su condicién de deudor del servicio. Es razonable el consumidor, pues al adoptar
la decision de matricular a su hija en ese colegio tom6 en cuenta las pautas
deontoldgicas que le fueron informadas (la publicidad en los colegios, ademas

S Ibid.
42 Ibid., p. 611.
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(v)

de presentar su infraestructura se anuncian como respetuosas de determinados
valores, orientdndose a coincidir con los posibles usuarios). De la misma forma,
el servicio prestado por el proveedor serd idoneo en la medida de que, entre otras
cosas, el deudor del mismo se ocupe de cumplir los deberes de proteccion,
cuidando de no perjudicar ni la persona ni el patrimonio del acreedor. Puede
decirse que en este mismo caso, basta con que el Estado haga efectivo los
deberes de proteccion que le corresponden, obligando al colegio a respetar los
derechos fundamentales que se verian conculcados como es el caso del Derecho
a la Salud, vinculado a la dignidad del ser humano. Vemos que se arriba al
mismo objetivo.

Si ademas, agregamos al andlisis la directa referencia de los deberes de
proteccion con la diligencia, la situacion se mantiene. Es decir, guarda
coherencia con la necesaria presencia de la diligencia para la consideracion del
sujeto como consumidor. Expliqguémonos: La diligencia es también actuar
tomando en cuenta la valoracion de las consecuencias, pero ademas, no dejando
de realizar los comportamientos necesarios para que se pueda cumplir la
prestacion. En la relacion de consumo, el consumidor sera beneficiario de
proteccion, en el marco de la ley y del contrato, actuando con la diligencia
adecuada para el cumplimiento de su prestacion; a su vez, despliega con su
actuacion la posibilidad de cumplimiento de los deberes de prestacion. Es decir,
quien actua diligentemente también evita riesgos innecesarios que imposibiliten
que la otra parte cumpla sus deberes accesorios, si son de proteccion el
consumidor diligente se abstiene de poner en peligro su integridad fisica o su
patrimonio. Fue diligente el consumidor en el caso antes referido (Resolucién
Final 593-2004-CPC) cuando argumenta con razones; estas fueron los informes
médicos que alcanzd que daban cuenta del estado de salud de su hija y como
esta se perjudicaba cuando utilizaba mochilas convencionales, en lugar de las
que pueden desplazarse con ruedas. Fue diligente cuando hace llegar estos
informes al deudor (tal era la condicion del colegio frente al deber de
proteccion). El incumplimiento del deber de proteccion, en este caso, fue
imputable, de ahi que la denuncia se declaré fundada. Casos como este dan
cuenta de lo complejo que es atribuir racionalidad a las decisiones humanas, al
sujeto referido le era virtualmente imposible conocer de antemano la posible
reaccion del colegio ante un tema que pudo asumir como de una sola solucion,
pues quien puede sostener que por encima de la salud de una menor estan los
reglamentos internos.

Creemos que la tesis de los deberes de proteccion subyace en la actuacion cotidiana del
Indecopi, aunque no se les llame de esta forma (lo cual, ciertamente, es irrelevante al no
vincularse con la existencia o no de la institucion).

Indecopi atiende a los deberes de proteccion cuando, p. €j. en el precedente Resolucién
final 2220-2006-CPC, varia su criterio sobre el uso fraudulento de tarjetas de crédito,
motivado por el incremento en el riesgo derivados de su uso masivo. Sefialo:

“ Actualmente es innegable el incremento en € uso de tarjetas de crédito en €
mercado, o cual se ha generalizado, en mayor medida, gracias a que existen
facilidades para que los consumidores puedan contar con éstas, ofreciéndose
tasas de interés y cargos atractivos para que sean aceptadas. De |a totalidad de
denuncias presentadas ante la Comisién, se ha advertido que un gran
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porcentaje de éstas se encuentran referidas a consumos fraudulentos en
establecimientos en los que no se ha verificado la identidad del portador de la
tarjetay la similitud de las firmas.”

Este incremento del riesgo reflejado en el nimero de denuncias tramitadas, gener6é que
la administracion revisara si los establecimientos cumplian con su deber de verificar la
identidad de los tarjeta usuarios, mas alla de que el denunciante hubiera 0 no cumplido
con denunciar la pérdida o robo oportunamente.

8) El consumidor como Deudor.

Partamos de la premisa siguiente: La existencia de un régimen especifico de defensa del
consumidor a partir de los deberes de proteccion del Estado, no excluye su tratamiento
como lo que, finalmente es, un deudor.

Si las situaciones juridicas subjetivas que adoptan las partes se realizan dentro de una
relacion especifica, conocida como de “consumo”, es evidente que el consumidor asume
la posicién de deudor, vale decir, sometido a llevar adelante el deber de cooperacion vy,
de incumplir, sujetarse a sus efectos. El principal: ser compelido al cumplimiento a
través del ejercicio legitimo de la coercion.

El incumplimiento genera responsabilidad, derivando en la posibilidad de afectarse
patrimonialmente en beneficio del acreedor. Esta situacion no tendria que ser distinta en
los casos de consumidores y usuarios en la situacion juridica subjetiva pasiva de
deudores.

Como sabemos, el proveedor en su condicion de acreedor es libre de ejercer o no los
derechos de coercion previstos en el ordenamiento. En caso opte por ejercerlos, sus
alternativas como podrian ser:

1) En caso la deuda esté representada en un titulo-valor, eventualmente, si el titulo
no preve lo contrario debera protestarlo.

2) Sea con protesto o sin él, tiene expedita la via judicial para su cobro (proceso de
ejecucion), con la posibilidad de iniciar a su favor medidas cautelares anteriores
a la demanda.

3) Para el caso de las deudas que no cuenten con el respaldo de titulos-valores,
solicitar una conciliacion extrajudicial, dejando expedita el caso para la via
judicial.

4) Iniciar el proceso judicial, agotado el cual y de ser favorable, dar paso a la
ejecucion forzada.

5) Su mejor alternativa, siempre seré la negociacion.

Puede apreciarse que el consumidor asi visto carece de especiales derechos a ser
protegido frente a la posibilidad de ejercicio de la coercion por parte del acreedor
(proveedor). No podria ser de modo diferente, pues los deberes de proteccion del Estado
que actlan tanto en la formacion como ejecucion del contrato, no podrian significar la
excusa para el incumplimiento de deberes ciertos, voluntariamente asumidos por un
contratante, en ejercicio de su autonomia.
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Ahora bien, como vimos en su momento, por mas que las decisiones adoptadas por los
consumidores pudieran no ser racionales, en la medida de lo dicho con relacion al tema
por Thaler, Sunstein, Tversky, Kahnemann y otros. Requiriendo de una especial
proteccion frente a sus nefastas decisiones. Bajo ningun aspecto puede por estas
elecciones ineficientes intervenirse la relacién de consumo, negandole al acreedor la
posibilidad de cobrar.

Sin embargo, este aspecto no es del todo pacifico. Veamos:
1) Desde la perspectiva del Acreedor:
Se presentan una serie de situaciones, como:

- En una decision tipicamente economica, evaluando costo-beneficio, tomando en
consideracién la experiencia previa, no obstante la existencia de un
ordenamiento legal dirigido a hacer efectivo sus derechos a cobrar, le demuestra
gue, en muchos casos, iniciar procesos judiciales contra consumidores que,
individualmente, tienen cuentas pequefias, no justifica por los costos de
transaccion.

- El ordenamiento procesal no es coherente con las exigencias del mercado. Las
vias de solucidn, salvo las auto compositivas como la conciliacién extrajudicial,
para algunos casos, no favorece las acciones de cobro del acreedor, pues medido
el tiempo promedio de demora de cualquier causa judicial (no menos de cuatro
meses, por mas diminuta que sea la suma puesta a cobro) y las limitadas
probabilidades ejecucion de la sentencia, al considerarse altamente probable que
el deudor eluda sus efectos, recurriendo a argucias legales bastante conocidas.

- El acreedor no es per se la parte fuerte de la relacion juridica de consumo. Se
dan muchos casos en que el consumidor se niega al cumplimiento de su
prestacion alegando que el bien o servicio (usuario) adquirido no satisfizo sus
intereses econdmicos o necesidades, negandose con ello a cumplir la prestacion
que le corresponde. Frente a esta circunstancia, es muy probable que el acreedor
agote las gestiones extrajudiciales, las cuales no incluyen la conciliacion
extrajudicial, absteniéndose con demandar judicialmente. Lo cual al mediano
plazo se traduce es descapitalizacion.

- Son muchos los acreedores que toman la decisién de “vender la cartera”, vale
decir, ponerle un precio al cimulo de acreencias pendientes de cancelacion,
convirtiéndolo en un bien comercializable. Por lo general el precio de
adquisicion es solo un porcentaje de la deuda. La finalidad es préactica, cambiar
deuda potencial por ingresos efectivos.

- Otros acreedores, en cambio, contratan empresas “especializadas” en cobranzas,
sea un estudio de abogados o, simplemente, un gestor de cobros. Se desligan de
esta manera de las “formas” como se ejerceran las facultades coercitivas, pues
estas han sido delegadas. Lo que importa es el resultado, no necesariamente
monetario.

2) Desde la perspectiva del Deudor:
- Podemos centrar la posicion del consumidor como un deudor privilegiado, no

porque se le otorgue el beneficio de no pagar lo debido, sino, mas bien, que los
deberes de proteccion que el Estado tiene para con él cubren todos los momentos
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de la relacion, incluso le es posible cuestionar la génesis misma de la relacion
juridica de consumo, por mas que los plazos para pagar se encuentren vencidos.

- Consideramos muy posible que los consumidores asuman una posicion en la que
abusen de sus derechos. El sistema no contempla los casos patologicos de
consumidores que incumple intencionalmente sus prestaciones sustentandose en
supuestas inidoneidades del servicio o producto contratado.

- Otras veces, el consumidor o usuario esta convencido de la poca obligatoriedad
de los contratos. Es decir, en contra del sentido comdn y de la naturaleza de los
contratos, estiman, desde un particular punto de vista, que el no uso del servicio
o el bien genera a su favor el derecho a no pagar por €él. Se dan casos, sobre todo
en los servicios educativos que brindan ciertas instituciones, que los alumnos
asumen que estan contratando un servicio mensual y en la medida que no asisten
no se habria generado una obligacion a pagar. Olvidan lo pactado,
reestructurandola en la medida que le convenga. Recurren a una estrategia muy
simple, llevar la negociacion al extremo, manteniéndose a la expectativa de las
acciones del acreedor, asumiendo que el paso del tiempo sin reclamo equivale a
condonacion de la deuda.

- Los consumidores y usuarios se resisten a otorgar garantias especiales por los
servicios 0 bienes que adquieren o usan. En los casos de adquisicion de bienes,
debilitan la posicion del acreedor si ante el incumplimiento se niegan a negociar
la devolucion del bien. La adquisicion de servicios es mas complicada, toda vez
que los servicios se agotan directamente con su uso o0 en la medida de que estén
a su disposicion.

- Enla posicion de deudor, el consumidor y/o usuario responde con su patrimonio
por el incumplimiento. Sin embargo, por el tipo de adquisiciones frecuentes en
el mercado lo mas probable es que tal patrimonio jamas esté en riesgo. Los
costos de transaccion, en su modalidad de ejecutar lo pactado, son demasiados
alto calculados de manera individual.

El esquema obligacional aplicable a los casos de consumidores y usuarios, derivado en
la ejecucion de la pretension de cobro, coercitivamente, por si mismo, estructuralmente
beneficia al deudor incumplido, postergando ilimitadamente los plazos para el pago,
facilitando recursos en fraude de los acreedores. Sin embargo, queremos establecer si
los deberes de proteccion, en su conexion constitucional-privatistica, por los cuales debe
primar los principios de defensa de la dignidad, libertad y justicia, puede resultar
excesivos, limitando o restringiendo indebidamente los Derechos Fundamentales de los
proveedores.

9) El ejercicio por el acreedor de la coercién: El caso de los métodos abusivos de
cobranza. Ponderacion y contenido esencial.

Veamos el caso de la sancion a los métodos de cobranza calificados de “métodos
indebidos”. Como sabemos hace un tiempo se popularizaron, en el medio, ciertos
métodos de cobranza que probaban ser eficientes contra los deudores que conservaban
su decoro y no habian caido en la desatencion patoldgica de sus prestaciones, deberes
y/u obligaciones. Los tristemente célebres “hombrecitos de amarillo” y sus
cuestionables métodos de apelar a la denigracion e insulto pasivo, con carteles alusivos
al deudor, a quien llamaban entre otras cosas “morosos”. A estos, le siguieron muchos
otros, como fueron, el pegado de carteles en las puertas, paredes o postes cercanos a la
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casa del deudor en cuestion; o, el recurso de las notificaciones judiciales fraudulentas,
utilizando simbolos “oficiales” en abierto descrédito de la institucionalidad.

Bueno, todo este cumulo de experiencias motivd que los deudores accionaran en
proteccion a sus derechos fundamentales que se veian afectados. Y no era necesaria
tener la condicion de consumidor y usuario para pretender proteccion frente a estos
métodos abusivos de cobranza. Recordemos el caso de la STC 0835-2002-AA/TC
donde se resuelve un amparo iniciado en julio de 2000, se traté de una accion incoada
por una empresa en contra de los nefastos “Hombrecitos de Color S.A.” y su cliente
Telefonica. Lo pretendido versé en lo ya dicho que dejaran de hacer uso de medios de
cobranza que denigraban el prestigio comercial de la empresa. Como derechos
fundamentales conculcados se citaron: el derecho a la tutela jurisdiccional, defensa,
honor y a la buena reputacion.

Este caso pone en evidencia la colision entre derechos fundamentales, pues de una parte
estd la libertad de empresa, en la medida que tenemos a sujetos que organizaron una
persona juridica dedicada a cobranza de deudas, debidamente inscrita y con todas las
autorizaciones y/o licencias del caso. Del otro, igualmente la libertad de empresa de otra
organizacion, quienes se veian perjudicado en su normal desempefio. Al medio, el
derecho de Telefénico como acreedor impago, con un contrato con prestaciones
pendientes de cumplirse.

El resultado del caso llama la atencion, pues considera en el Fundamento 5 que,

“(...) esta demostrado en autos, mediante las cartas de requerimiento
notariales, que la empresa Hombrecitos de Color SA. amenaza los derechos a
la buena reputaciéon y a la imagen de la empresa, que han sido reconocidos
como derechos fundamentales por este Tribunal Constitucional para las
personas juridicas, en la sentencia N° 0905-2001-AA/TC, al pretender poner en
conocimiento de las principales centrales de riesgo su situacion s es que no
cancela la deuda pendiente, para asi imposibilitarle el acceso a créditos en €
sistema financiero y comercial en el ambito nacional, lo cual ocasionaria que la
demandante no cumplia sus fines sociales.”
En el juicio de valor realizado por el Tribunal primé la defensa de los Derechos
Fundamentales supuestamente afectados del deudor; sin embargo, queda la duda si lo
que al final estaba haciendo el Tribunal era lanzar el mensaje a todos los acreedores que
se abstengan de continuar con lo que en aquél entonces era practica comun, el “cobrar a
toda costa”.

Nos inclinamos a pensar por este aspecto, puesto que la sentencia no aporta mas acerca
de las razones por las que en la ponderacion de derechos primaron los del demandante,
cuando en el papel eran los mismos.

A nivel del Congreso la reaccion no se dejo esperar, por efecto rebote se proyecto lo que
seria finalmente la Ley 27598, recordemos que tal Ley se promulga a insistencia del
Congreso puesto que el Ejecutivo observo la autdgrafa al considerarla excesivamente
protectora del deudor moroso.

Dicha Ley incorpora los articulos 24-A y 24-B a la Ley de Proteccion a los
Consumidores, mediante los cuales queda precisado lo siguiente:
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Articulo 24°-A.- El proveedor o prestador debe utilizar los procedimientos de
cobranza previstos en las leyes.

Se prohibe el uso de métodos de cobranza que afecten la buena reputacion del
consumidor, que atenten contra la privacidad de su hogar, que afecten sus
actividades laborales 0 su imagen ante terceros.

Articulo 24°-B.- Para efectos de la aplicaciéon del segundo parrafo del Articulo
24°-A, se prohibe:

(@ Envio al deudor o su garante de documentos que aparenten ser
notificaciones o escritos judiciales.

(b) Envio de comunicaciones o llamadas a terceros ajenos a la obligacién,
informando sobre la morosidad del consumidor.

(c) Visitas o llamadas telefénicas en dias sdbados, domingos o feriados, 0 en
horas nocturnas.

(d) Carteles o notificaciones en locales diferentes al domicilio del deudor o del
garante.

e) Ubicar personas disfrazadas o con carteles alusivos a la deuda, o con
vestimenta inusual en las inmediaciones del domicilio o del centro de trabajo
del deudor.

() Difundir a través de medios de comunicacion néminas de deudores y
requerimientos de pago, sin orden judicial.

No se comprende en esta prohibicion la informacion que proporcionan las
Centrales Privadas de Informacion de Riesgos que estan reguladas por ley
especial, ni la informacion que por normatividad legal proporcione e Estado.
(g) Cualquier otra modalidad analoga que esté comprendida en e articulo
anterior y sea considerada como infraccion por INDECOPI.

También es pertinente hacer mencién que en el mismo Congreso hubieron Proyectos de
Ley, como el 6132/2002-CR presentado el 25 de marzo de 2003 que buscaron su
derogatoria alegando que la justicia social argumentada en su momento a favor de los
deudores, no era tal, que lo que se habia conseguido era dificultar la cobranza de los
créditos, elevando las tasas de interés, perjudicando mas a los buenos deudores.
Ademas, dijeron, el hecho de que existan acreedores que abusan con sus métodos de
cobranza no ameritaba una norma especial, puesto que siempre se pudo recurrir a la
justicia ordinaria (y constitucional si se agraviaban derechos fundamentales). Por
ultimo, que lejos de promover la conducta responsable de los consumidores promueve
la “cultura del no pago”, premiando al moroso.

Este proyecto merecié la opinion de la Gerencia de Estudios Econdémicos del
Indecopi(**®). Dicha Gerencia consideré que no debia derogarse la norma, entre las
razones que argumenta estan:

(1) Si bien es cierto que en una relacion de crédito, el contratante que cumple con su
prestacion esta en posicion de desventaja frente al su contraparte que cumplira
después, toda vez que podrian devenir una serie de factores propios o ajenos que
determinen su incumplimiento. La existencia de mecanismos que eviten el
incumplimiento evitaria la reduccion de la oferta de crédito. Mecanismos de
tutela que, sostienen, existen.

543, Informe 036-2003/GE, ] medio electronico:
http://www.bvindecopi.gob.pe/inftec/2003/i03036.pdf. Ultima consulta: 24.06.2009 1:55 PM.
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(i) Que, corresponde al acreedor ser diligente, contratando con quien no suponga un
alto riesgo de incumplimiento. Basando su decision en la confianza o en
garantias reales o personales.

(iii)  La finalidad de la Ley 27598 tiene por finalidad evitar que los acreedores
recurran a métodos de cobranza basados en la presion moral y social. Los cuales
reconoce potencialmente efectivos. De manera que aquello medios que si esté
autorizado a utilizar sean los que ordenamiento prevé, sin exceder del
patrimonio del deudor para trasladarse al &ambito personal.

(iv)  No puede ignorarse que los medios legales significan méas costos de transaccion
que remedios eficientes. Pudiendo resultar excesiva la prohibicién establecida en
el articulo 24-B, en tanto que el acreedor no pueda llamar o visitar al deudor
sébados, domingos y feriados, debiendo esperar al primer dia habil para intimar
en mora al deudor, lo cual seria excesivo

En principio, nada puede cuestionarse acerca de que corresponde a la accion protectoria
del Estado fijar limites a los excesos en que pudieran incurrir los proveedores al
momento de ejercer sus facultades coercitivas. Sobre todo, en los casos en que se atenta
contra la dignidad de la persona, su buena reputacion, la tranquilidad de su hogar, su
imagen laboral o aquella que pudiera tener frente a terceros. Por més exigibilidad de una
deuda, no son formas de cobranza atentar contra la persona, su familia o denigrarlo
frente a sus demas compafieros de trabajo, ademas que dentro de una sociedad
consumista deber no es necesariamente una mala imagen.

Lo planteado se ajusta al contenido constitucionalmente protegido de los Derechos de
Consumidores y Usuarios, aunque bien puede discutirse algunos supuestos que se iran
enriqueciendo con la casuistica. Para nosotros, la muestra del exceso regulatorio esta
dada en el D.S. 011-2003-PCM, reglamento de la Ley 27598, con incidencia en su
articulo 10°, el cual citamos textualmente:

Articulo 10°.- Obligacion de citar base legal en requerimientos de pago que
hagan mencion a futuros embargos

En los requerimientos de pago dirigidos al deudor o a su garante en los que los
proveedores hagan mencion a la posibilidad futura de embargos o retiros de
bienes a verificarse en el domicilio particular o laboral del deudor o su garante,
se debeindicar expresamente la norma legal aplicable.

En buena cuenta dicha norma esta ordenando al acreedor que se abstenga de mencionar
las palabras “embargo” y “retiros de bienes”, si antes o después en el mismo documento
da cuenta exacta de la base legal que le permitiria llevar a cabo tales acciones.

Opinamos que se trata de un absurdo, cudl es la necesidad practica de tal regla y en qué
medida afecta los derechos de consumidores y usuarios. Que se sepa el contenido de las
normas se presume es de alcance general, no siendo de dominio usual manejar el dato
exacto del articulo, Ley, Reglamento, Texto Unico, codigo, etc., en donde pudiere
encontrarse. Muchas veces asumimos su existencia, otras tenemos una nocién més o
menos clara. Sin embargo, en asuntos de falta de pago de las deudas no habra peruano
gue no haya escuchado que ante la omision el peligro es el embargo, pero de ahi que al
redactar la carta se tenga que citar (indicar) “expresamente la norma legal aplicable” es
un exceso.
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Probablemente, en la psiquis del reglamentador estaba la imagen del Departamento
Legal de la empresa proveedora discutiendo el tenor de la carta a ser enviada
masivamente a los clientes morosos.

Es un costo de transaccién innecesario, pues si con ello se queria desterrar la absurda
practica de colocar en las cartas de requerimientos falsos sellos oficiales aparentando el
probable origen judicial del documento; se han excedido. Bastaba con el texto del literal
a) del articulo 24-B.

La Unica consecuencia posible de este exceso es que en el caso concreto todo quede
enteramente librado a la discrecionalidad del Indecopi. Como podra apreciarse de los
dos casos que se citan a continuacion.

(i)

(i)

El primero, fue el Expediente 2119-2006-CPC, resuelto por la Comision
conforme a la Resolucion Final 615-2007-CPC, donde entre otras pretensiones
se denuncia el uso de métodos abusivos de cobranza por parte de un banco. La
comision sometid a evaluacién la carta enviada por la empresa de cobranzas
contratada por el banco, la cual contenia el siguiente parrafo:

“(..)

Por medio de la presente, le comunicamos que usted registra un crédito
hipotecario con Scotiabank Peru, cuyo saldo deudor en relacion con sus
cuotas vencidas asciende a US$ 3 166.89.

Le agradeceremos se sirva regularizar su situacion en un plazo maximo
de 48 horas de recibida la presente. De lo contrario € Banco tomara las
medidas que estime convenientes con la finalidad de recuperar la
totalidad de su acreencia.

Mucho agradeceremos se acergue a cualquiera de nuestras oficinas del
Banco a fin derealizar el pago solicitado; en caso de refinanciamiento u
otra alternativa de solucion, lo invitamos a nuestra oficina (...), con €
fin de encontrar la megjor alternativa para e pago de sus obligaciones.

..

En opinidn de la Comision “ e contenido de dicha carta no constituye un aviso
intimidatorio ni amenazante sino mas bien informativo respecto de las eventuales
acciones posteriores a realizarse en caso que no se efectle el pago adeudado o no
se arribe a una alternativa de solucion.”

El segundo, el Expediente 2071-2006/CPC sobre el cual recay6 la Resolucion
final 640-2007/CPC, de manera similar se someti6 a evaluacion un documento
de requerimiento de pago, cuyo texto era:

1. REQUERIMIENTO DE PAGO
(.) POR LO ANTERIOR, EN CASO DE NO RECIBIR UNA
RESPUESTA FAVORABLE DE SU PARTE HOY MISMO (PAGO), NOS
PRESENTAREMOS EL DIiA DE MARNANA A RECOGER LAS
GARANTIAS PRENDARIAS(...)
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A diferencia del caso anterior, “ la Comisiéon consideré que este requerimiento no
cumplia con lo ordenado por € articulo 10 del Reglamento de la Ley 27598(>*),
al no consignar la base legal que los autorizaria a retirar los bienes prendados.
Ergo, la carta seria un método afectado de ilegalidad, siendo calificado de
intimidatorio, esto es abusivo. Razon para declarar fundado este extremo de la
denuncia.”

Tal parece que los comportamientos humanos y empresariales se darian en contexto de
laboratorio, pues se ignora cual habrian sido las circunstancias dentro de las cuales fue
remitido dicho requerimiento, que por lo demas, su propia denominacion es indicativo
del momento de la cobranza en la que se encontraban. Es imposible otorgar un plazo tan
perentorio de un dia a quien da muestra de interés en negociar o solucionar el problema,
es muy probable que este requerimiento haya sido el Ultimo intento antes de ingresar en
la penuria de los procedimientos legales.

No creemos que haya sido desproporcionado e irracional que el acreedor sefiale al
deudor que “el dia de mafana” el acreedor se presentard a recoger las garantias
prendarias, cuando ello no sucedié en el caso concreto y que, por lo demas conforme a
la Ley 28677 (Ley de Garantias Mobiliarias) no es un supuesto ilegal, pues la toma de
posesion directa en la forma como accede a los bienes el acreedor garantizado, como lo
establece el articulo 51 de la mencionada ley.

Si al enviar una carta de requerimiento el acreedor corre el riesgo de ser sancionados, el
mensaje es claro. O se abstiene de expresar su indignacién por la falta de cooperacion
de su deudor, quien no ratificd la confianza entregada; o invierte en una asesoria previa
que le anticipe si del texto de la carta pudiere derivarse una calificacion de “método”,
ademaés abusivo 0 amenazante. Tan amenazante es decir que “mafiana pasaré a recoger
la garantia” que “si no se acerca a pagar tomaremos las medidas que estimemos
convenientes.”

Estamos ante una seria confusion. De un lado, se le da consistencia a la Ley 27598,
puesto que si el propdsito era desterrar practicas lindantes con la difamacion, injuria,
etc., bienvenida; pero, a renglon seguido se le desconoce a la coercién su atributo méas
caracteristico, cual es la contundencia del reclamo. Puede reclamarse agresivamente
mientras se mantenga en los parametros del respecto a la dignidad, el honor y buena
reputacion del sujeto. Aunque, es bien conocido que esto ultimo en muchos casos deja
de ser un valor para muchos deudores.

Nada nos salva de que, en algin momento de nuestro historial crediticio se nos
constituya en mora, pero se nos ha entregado un arma poderosa para que se sancione a
la empresa, nada mas, pues de la deuda no nos salvamos por esta circunstancia.

Aquel es, en buena cuenta, el razonamiento tipo utilizado por el Indecopi como parte
del despliegue de proteccion a los derechos del consumidor, lo cual, bien puede verse,
es la consecuencia de un silogismo logico, de una simpleza amparada por el texto legal.

> “Articulo 10.- Obligacion de citar base legal en requerimientos de pago que hagan mencién a

futuros embargos En los requerimientos de pagos dirigidos al deudor o a su garante en los que los
proveedores hagan mencion a la posibilidad futura de embargos o retiros de bienes a verificarse en el
domicilio particular o laboral del deudor o su garante, se debe indicar expresamente la norma legal
aplicable”.
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Es asi que, si el proveedor omite consignar la norma especifica que ampara la medida
coercitiva que planea utilizar, corre el riesgo —cierto- de ser sancionado. En lo
particular, opinamos que se trata de un exceso en la regulacién. Donde se ha pasado de
una situacion excesivamente liberal (caso de los “hombrecitos de amarillo”) al examen
riguroso que mas estaria del lado del “formalismo legalista”, que dista del rol
interventor reconocido al Estado.

No se trata de avalar los excesos que sin duda se han cometido en la cobranza de las
deudas, pero hasta que punto una regulacion de esta naturaleza esta cumpliendo o no
con los principios del constitucionalismo econdémico que citamos anteriormente,
ademas, que tanto estariamos frente a un supuesto de conflicto o confrontacion de
derechos fundamentales econdmicos. Donde de una parte, se tiene los derechos a la
libre contratacion y empresa, del otro, los derechos de los consumidores y usuarios.

Si lo comparamos con los conceptos vertidos en este trabajo, apreciaremos que desde el
plano del conflicto con el Derecho a la Libre empresa: Es cuestionable que se le pone
freno a lo que es un derecho subjetivo del acreedor, que en su calidad de proveedor
tiene derecho a participar libremente en el mercado, sujetandose al respeto de todos los
demas derechos fundamentales. Pero, queda su derecho a cobro mediatizado por la
accion del Indecopi, pues su método puede ser calificado facilmente de indebido. Su
garantia estara dada por incrementar sus costos, elaborando una serie de formatos que
no solo contengan palabras totalmente asépticas, que eviten cualquier referencia al
deudor, su familia o trabajo, sino que se le obliga a contratar algun especialista que
luego de analizar las normas y sus implicancias le sugiera el texto final.

Nos parece que el contenido esencial de los derechos constitucionalmente protegidos de
los consumidores y usuarios no se ven afectados porque el acreedor remita
comunicaciones exigiendo el cumplimiento, advirtiendo las posibles consecuencias ante
la negativa del deudor. Siendo accesoria a la advertencia el que se establezca o no con
precision la norma que asi lo autoriza. Equivoca la norma el sentido de la proteccion,
pues esta si debe desplegarse frente a una amenaza cierta que ponga en peligro la
integridad personal del sujeto deudor, o se extienda a su patrimonio bajo el pretexto de
cobrar. Pero que, bajo el amparo del texto legal se extiendan los supuestos de métodos
abusivos es peligroso, siendo un claro caso de restriccion inconstitucional al derecho de
libre empresa, con implicancias en la libre contratacion puesto que quien contrata debe
advertir que llegado el momento, debe preocuparse por agrega costos a la operacion,
debiendo trasladarselos al cliente al inicio del contrato cuando el clima de la
negociacion es de lo mejor.

Piénsese, entonces, qué sucede a nivel de proveedores de bienes y servicios a escala
muy focalizada, como puede ser la “tienda de la esquina”, la vendedora multinivel de
productos de belleza, que no cuentan con servicios legales, pues lo consideran un costo
innecesario, elitista 0 que aporta mas complicaciones que soluciones. Al respecto,
traemos a colacidn las conclusiones de la reciente encuesta publicada por el Instituto de
Opinion Publica de la PUCP, acerca de las “Percepciones sobre la Justicia”, donde es
mas que notorio que contra el esquema que se vino sosteniendo de la supuesta
litigiosidad del peruano, son més los que buscan la solucion directa de sus conflictos
legales, de no ser posible, acuden a lo que tienen maés a la policia y, en tercer lugar, a la
conciliacion extrajudicial, quizds ayudados (el “pequefio empujon” de THALER Yy
SUNSTEIN) en este Ultima caso, por su malvista obligatoriedad. Es decir, si tuvieran que
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elegir, preferirian no tener que pasar por el Poder Judicial, lo cual, si bien no tiene
porque identificar a los abogados, es claro que no las tienen todo consigo, pues segun
estos resultados, a la par que reconocen su utilidad, estarian dispuestos a “arreglarselas
solos” antes de consultarles.

Entonces, cuales son las posibilidades reales que quien esta en la situacion juridica de
acreedor en la ideal relacion juridico-obligacional, disponga de la experiencia necesaria
para redactar las cartas adecuadas. Con lo cual, no exponerse a ser calificada su método
de cobranza de abusivo o exageradamente coercitivo.

No nos estamos refiriendo a quienes si dispongan de la asesoria adecuada, o que
constituyan una empresa satélite de cobranzas, pues si bien pueden constituir costos de
transaccion para los proveedores, son externalidades que se asumen por el volumen de
cobranza que manejan, cientos de expedientes en giro a la vez donde los métodos de
cobro se encuentran al limite, de los cuales un minimo porcentaje termina en
reclamaciones ante Indecopi. Donde, en el supuesto de concluir todas
desfavorablemente para ellos, tienen en “recurso” inmediato del contencioso-
administrativo, asegurandose en lo inmediato que patrimonialmente no sufriran dafio
alguno. Mientras tanto, aturden a sus clientes-deudores con cartas y mas cartas de
amenaza.

Contra esto, tendremos que los efectos para un pequefio comerciante de padecer los
efectos de una multa por calificarse su método de cobranza como abuso, puede ser
determinante. En principio, porque su acceso a una adecuada defensa es improbable,
con ello su estrategia a lo largo de todo el proceso sera lamentable, con grandes
posibilidades de terminar si hacer uso del contencioso-administrativo, cuyo
planteamiento exige conocimientos legales adicionales, a los que quiza no tenga acceso.
En segundo lugar, porque a lo mejor, se vio en la urgencia de transmitir en sus cartas
sus sensaciones o percepciones sobre la persona de su deudor, habiendo llegado a
extremos de confundir la persona con la deuda. Probablemente, en todo momento estaba
consciente de que nada iba a obtener de este deudor, pero, por lo menos sentia la
necesidad de decir. Ello, por supuesto, debia ser materia de un fuero distinto no de una
carta de cobranza. Si lo hizo y su deudor lo denuncia, no s6lo no cobrara si no que
puede ser multado.

Las normas sobre proteccion al consumidor adolecen del sesgo que supone la tutela
estatal orienta a defenderlos frente a los abusos de posiciones de dominio, falta de
informacién suficiente, asimetria, etc. Sin embargo, en casos como las cobranzas
derivadas de las relaciones de consumo, termina otorgandoles una posicion juridica que
puede prestarse a la coercion y, eventualmente, a mejorar una supuesta desventaja,
presionando a su acreedor amenazandolo con denunciarlo sino mejora las condiciones
de cobro de la deuda.

Queda claro que, el derecho objetivo al implementar los derechos subjetivos,
estableciendo facultades, poderes; consecuentes deberes, sujeciones y demas. Asume
una postura aséptica, idealizado sobre lo que deberia ser una civilizada relacion
juridico-obligacional, donde el uso del poder de coercion esté limitado al maximo. Es
decir, se debe desterrar para siempre cualquier reminiscencia de la manus iniectio
romana. Ahora se trata, no sélo de que todos los cobros se canalicen por la legalidad de
la conciliacion extrajudicial y de los procesos judiciales; si no que cualquier sintoma de
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amenaza contenida en una carta es un ataque al nacleo duro de los derechos
constitucionales. Por tanto, inadmisible.

Sin embargo, para el derecho objetivo los excesos normativos que pueden derivar de
este tipo de regulaciones, deja de lado la espontaneidad de los sujetos; que, si bien
pueden dar origen a extremos como los “hombres de amarillo”, impide el manejo de la
creatividad en el uso de la coercién. No puede apoyarse los abusos, bajo ningun
concepto, pero de ahi a que no citar articulos de un cédigo que no todos estan en la
obligacion de conocer, lo que ademas se presume (pues no se admite la ignorancia de la
Ley), es ciertamente excesivo.

Ademas, valdria preguntarse cuantas deudas dejan de ser cobradas por el horror al
proceso judicial, donde se conocer cuando inicia el caso, no su fecha de término.
Siguiéndose un camino lleno de referencias a la corrupcién mas vil. Con lo cual,
estamos frente a una variable méas. La muy probable situacion de un acreedor que luego
de agotado el recurso de las cartas (incluso, notarial) decide no judicializar su caso.

Hay un aspecto més en el orden de la eficacia. Pues el deudor que se siente afectado en
sus derechos constitucionales por un método de cobranza a ser calificado de abusivo, no
dejara de ser deudor y, por ende, obligado al pago. Tan solo conseguira que su acreedor
sea multado, pues, en sede administrativa no puede aspirar a ser indemnizado. De
manera que, habria que preguntarse si ello fue lo realmente querido por el sujeto.
Probablemente, detrds de esto subrepticiamente se haya otorgado al sujeto un medio
legal de vengarse.

Con ello no queremos sino decir que, al margen de los ingresos que sugieren las multas
para Indecopi y las asociaciones de consumidores, deberia contemplarse una mayor
racionalidad a las normas sobre la materia, evitando, en lo posible, que la calificacion de
estos métodos sea excesivamente subjetiva. El sistema legal busca se eficiente, lo cual
implica no desalentar la cobranza de las deudas, sino todo lo contrario, que el mensaje
final para el consumidor sea que, al margen de la subjetividad se parta del cumplimiento
de los plazos, honrar las deudas, evitando el facilismo de calificar de abusivo el
ejercicio regular de los derechos de acreedor.

Es derecho de los consumidores y usuarios atacar de ilegal una cobranza que no se
hubiere limitado al respecto de los pardametros de la ley de Proteccion al Consumidor.
Sin embargo, no incluye la posibilidad de transigir acerca de sus efectos, toda vez que la
coercibilidad es una cuestion legal, no dependiendo de la intensidad de la cobranza.

Veamos el asunto desde la perspectiva de la asignacion de titularidades. Si partimos de
la posibilidad de asignar a los consumidores y usuarios la titularidad sobre el ejercicio
de la coercion no distribuye econdmicamente riqueza, puesto que no es posible negociar
tal ejercicio. La coercién es necesaria para la existencia del derecho subjetivo de
crédito, en tal sentido, correspondera, mas bien, al acreedor su titularidad (regla de
propiedad), pero en su ejercicio viene impuesta una carga. Sin embargo, no estamos
frente a una titularidad cuyo poseedor (a quien le fue otorgada inicialmente, en este caso
el acreedor) pueda vender. Pero, si la asignacion se diera en funcion de la regla de
responsabilidad, en la medida que, en efecto, son los consumidores y usuarios quienes
cuenta con la titularidad en cuanto al grado de coercion que podra ser ejercitada por los
acreedores, via proteccion estatal, puede darse el caso que el acreedor no tendra
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inconveniente en trasgredirla, en la medida que asume los costos derivados de una
eventual denuncia (es mas asume que un porcentaje minimo de sus deudores estaria
dispuesto a asumir los costos de iniciar una denuncia).

Sin embargo, es méas seguro invocar en estos casos la Regla de inalienabilidad de la que
tratan CALABRESI Y MELAMED, puesto que no se trata de bienes a negociar sino la
intervencion estatal en procura de eliminar abusos de derecho, vale decir, no hay una
expresion cierta, monetaria, de los costos externos pues estos son mas bien *“costos
morales” (°*)

Es dificil que los proveedores no perciban como renuncia el que los deudores asuman la
decision sobre su coaccion, pero esa es la disposicion legal. Si se protege al consumidor
o0 usuario frente al abuso del derecho a cobrar, no seria necesaria una disposicién legal
que asi lo diga, pues de manera general esta proscrito todo tipo de excesos que suponga
conculcar derechos subjetivos constitucionales.

Sin embargo, al considerarse expresamente la casuistica en la norma, es que se asume
como un derecho subjetivo especifico, por ende, convertida en, eventualmente, en
situacion juridica, bajo la forma de derecho potestativo, cuyo titular es el consumidor o
usuario.

¢Cuanto representa en costos el ejercicio excesivo de la coaccion por medio de
comunicaciones de cobranza amenazantes con embargos, sin citar la fuente legal? ;Qué
beneficio econdmico pueden negociar los consumidores o usuarios?

El Teorema de Coase plantea que ahi donde los costos de transaccion sean iguales a 0,
no importa las soluciones legales, pues las partes involucradas, a traves de transacciones
en el mercado, llegaran a la solucién mas eficiente (**°) ;Cual serfa la solucién del
mercado si el ejercicio de la coaccion fuera un valor negociable?;menos coaccion?
¢7’sensibilizar” la cobranza?

En definitivo es muy poco probable que pueda decirse que en estos supuestos el costo
de transaccion sea 0, pues el simple hecho de contestar una carta de cobranza que se
estima agraviante ya generd un costo, ;como medir econémicamente la indignacion del
deudor? Volvemos, entonces, a los costos morales.

En casos como estos el mercado determinara el camino a seguir, impondra sus
sanciones, por lo pronto, el efecto de la indignacion sentida sera dejar de ser cliente,
pero no, dejar de pagar la deuda. Seria un contrasentido que el Derecho de Obligaciones
se sustente en el ejercicio de la coaccion y que, a la vez, por efecto del sistema ésta
pueda terminar siendo de titularidad de la contraparte.

Por ello, no es que se negocie la coaccion. El consumidor o usuario es titular del
derecho subjetivo a que se le respete en su calidad de tal, donde el correcto ejercicio de
la libertad de empresa, de contratacion, como pilares del desarrollo del modelo
econdmico, garantice que sus decisiones sean las correctas. Impidiendo que adopte

545 H

. lbid.p. 77.
>4, Cfr: BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ronald Coase y el sistema juridico. En Derecho y Economia.
Lima: Palestra, 2003. p. 102
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decisiones de consumo potencialmente riesgosas, que le lleven, luego a incumplir su
deber de prestacion.

Como bien sefiala BULLARD, desde un punto de vista que tome en cuenta la eficiencia,
pueden darse supuestos en los que el incumplimiento de las prestaciones sea lo
apropiado, en lugar de insistir en ejecutarlas (**"). Es decir, es posible que un
consumidor o usuario luego de cerrado el contrato de consumo, pierda el interés en el
objeto o servicio adquirido y, decida devolverlo o cesarlo.

Una situacion de este tipo no tiene porque ser aceptada por el proveedor. Su posicion
inicial no seria otra que la de hacer efectiva su acreencia, mas alla de estimar o no las
razones alegadas por el consumidor o usuario. Sin embargo, la experiencia aconseja que
antes de estimar una irreductible defensa de la santidad del contrato celebrado, el
“negocio” pasa por analizar el caso concreto, lo cual implica que nos estemos refiriendo
a proveedores medianamente organizados que cuenten con personal idéneo que no
pierda de perspectiva que esta tratando con personas y no solo con cuentas. De seguro,
si ello fuera asi el porcentaje de soluciones seria alto.

Un mercado ideal, en el cual las personas tengan derecho a expresar sus intereses
econdémicos, al margen de la existencia de una norma que asi lo mande, tendra
asegurado el éxito en las transacciones, puesto que su eficiencia resulta no del cierre de
la venta, sino de la satisfaccion del cliente mientras dure el servicio, o el bien adquirido
sea destinado a su uso natural. Para esto no se necesita una norma que organice el
ejercicio de la coercidon en la cobranza.

Maés que sancionar asumiendo el exceso de coercion como una practica ilicita habria
que preguntar al sistema juridico si las medidas legales han demostrado su eficiencia al
momento de hacer efectivo el crédito. No olvidemos que el mercado exige a la par de
libertades que estan tengan la posibilidad de ser respetadas por todos. Puesto que, en la
medida que la eficacia de los derechos fundamentales se irradia a publicos y privados, la
preocupacion, en los casos de derechos de crédito o personales es cuan efectivas son las
acciones. Los romanos en esto tambien fueron sabios, pues tuvieron claro que los
derechos subjetivos (en su equivalente de ius como aspiracion de justicia) solo podia
tener asidero en la realidad si iban de la mano de una accion, para lo cual hubo de tener
formado un sistema de justicia que, garantice su acceso; pasando de las rituales,
magico-religiosas y solemnes acciones de la ley, al procedimiento formulario, para
terminar en la cognitio extra ordinem. En todas, salvando las caracteristicas particulares
que cada cual mantuvo, el propésito no era otro que posibilitar a la persona (ciudadano
0 peregrino) que encuentre la solucion a un conflicto, sean estos por cuestiones sobre
cosas (in rem) o problemas de ejecucion de deudas (in personam). Ademas, bien sabian
los romanos que el hombre siempre ha tenido la tendencia a la rebeldia, pues habia que
llegar a extremos para la ejecucion, la cual, como se sabe, pasé de la aprehension
corporal a la responsabilidad con los bienes. Siendo, ésta Gltima, clara muestra de una
fase superior, donde la palabra dada y el resultado obtenido debian recibir la “pequefia”
ayuda de la coercion organizada desde el Estado (o la organizacion politica, cualquiera
que fuera la denominacion que reciba).

7 Cfr: BULLARD GONZALEZ, Alfredo. ;Cuéndo es bueno incumplir un contrato? La teoria del

incumplimiento eficiente. En: Derecho y Economia. Lima: Palestra, 2003. pp. 225y s
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Vistas la cosas asi, cuanto hace el Estado para atenuar el padecimiento por el que debe
pasar el proveedor promedio (no el que tiene organizado un departamento de cobranzas)
si quiere ver efectivamente cobrado su crédito. Se modifican normas, se crean juzgados
especializados cuya eficiencia dura muy poco, se incorporar nuevos magistrados, pero
la percepcion es exactamente la misma. Frente a esto, siendo lo extrajudicial la Unica
salida viable, la ponderacion en el manejo de los conflictos entre derechos
fundamentales exige mayores precisiones.

Recurrir a métodos de cobranza deleznables es patolégico, desesperado, hasta, diriamos,
tinterillezco; completamente fuera del contexto del mercado; sin embargo, la norma no
impide que hayan proveedores que recurran a estos métodos. Es el mercado el que debe
luchar por desterrarlos, siendo, igualmente, criticable que se les pretenda combatir
apelando al fécil recurso del positivismo legalista.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: El Derecho es dindmico, son razones para actuar, argumentos para latoma
de las mejores decisiones posibles. El Derecho Objetivo (0 sistema normativo) expresa
orden y coaccion, traduciéndose en el sacrificio que realiza €l ser humano en pro de la
convivencia pacifica. Los individuos son libres para elegir, debiendo evitarse €
individualismo egoista, que procura € beneficio de unos pocos, a costa del resto. La
racionalidad muchas veces, termina siendo un criterio o juicio individuaista,
contradictorio, donde lo que cada uno asume como racional, deberia ser impuesto a
resto de la colectividad; no se admiten las diferencias, pues estas son consideradas
irracionales.

SEGUNDO: Los supuestos facticos del Derecho Objetivo estan necesariamente
referidos a situaciones juridicas subjetivas, La redizacion de tales comportamientos
debe ser viable; paraello e ordenamiento despliega una serie de mecanismos de tutela,
gue requieren, primordialmente, de la cooperacién, producto del contacto intersubjetivo.
Ademas del derecho subjetivo se encuentran una serie de posibles situaciones en las que
puede ubicarse e sujeto, como son €l deber, la sujecion, las cargas, los poderes y
facultades.

TERCERO: Los deberes obligacionales se asumen como compromisos que
necesariamente habra que cumplir, pasando del original constrefiimiento justinianeo, de
sometimiento del deudor a acreedor, transformado en la ligazon patrimonial no
personal; que pasd a la méas actual consideracion de deberes de cooperacion, para
graficar €l suceso que sustenta la relacion juridico-obligatoria, donde si bien no degja de
ser autolimitativa de la voluntad del sujeto pasivo (pues € sujeto se fija limites en pro
de los intereses del otro sujeto, colocado en una situacion de ventga) expresa la
coincidencia de intereses econémicos (fundamentalmente); el encuentro de las partes
dentro del marco de un mercado propicio para la interrelacion, las transacciones, €
intercambio patrimonial.

CUARTO: La cooperacién ala que sirven las obligaciones se sustenta en las carencias
0 necesidades del sujeto que requieren ser satisfechas; pues €l sujeto consciente de lo
limitado de los bienes con relacién a las necesidades, termina por incorporarse en un
entorno que deberia ser propicio para € intercambio, € mercado; lugar donde tal
cooperacion encontraria su maxima expresion.

QUINTO: Pero, se trata de una cooperacion obligacional que responde a sus
antecedentes de fuerza y coercion, pues sin ella el derecho subjetivo no pasaria de ser
una mera declaracion de buenas intenciones. No queda duda del valor de las
obligaciones en & mundo juridico y econdmico, tanto en su rol de instrumento de
andlisis abstracto de diferentes situaciones que se presentan en e mundo, como de
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general, entonces, al margen de una relacion juridica especificala obligacion
su funcionalidad como medio que permite realizar adecuadamente |a cooperacion.

SEXTO: La Constitucion Econémica admite por igua manifestaciones neoliberaes
como intervencionistas, puesto que |o que verdaderamente importante es el resultado, €
cual no podria ser otro que € logro del bienestar general. EI Constitucionalismo
Econémico exige € respeto de una serie de principios considerados necesarios; como
son el gercicio de la libre iniciativa (y su expresion de libre empresa como Derecho
Fundamental) o € de la intervencion subsidiaria, solidaria y reguladora de los
comportamientos empresariales privados, que realice el Estado.

SEPTIMO: El que algunos Derechos Subjetivos alcancen la calidad de fundamentales
no excluye las colisiones o confrontaciones que puede darse entre ellos. Para salvarlas
el procedimiento previsto es la ponderacion, mecanismo que determina la final validez
del intervencionismo estatal en materia de Derechos Fundamentales. Las colisiones
pueden darse también en las relaciones juridicas autondmicamente privadas. El derecho
fundamental que primara siempre es de la dignidad del ser humano, de manera que
cualquier gercicio que implique faltar a su respeto debe ser dgjado de lado. Ello implica
que, en las relaciones juridico-obligacionales cual quier situacion que afecte la dignidad
llevaimplicita un atentado ala cooperacion que le es propia

OCTAVO: El contenido esencial de los Derechos Fundamentales de los Consumidores
y Usuarios esta formado por el deber especial de proteccion impuesto a Estado, €l cual
tiene como base la situacion de vulnerabilidad o desventgja que acompafia la actuacion
de estos sujetos en € mercado. Tal desventgja no necesariamente implica debilidad;
consideramos que €ello estd mas relacionado con la racionalidad limitada del sujeto para
deliberar adecuadamente en sus elecciones.

NOVENO: El Estado tiene un rol complgo que cumplir, pues de una parte deben
protegerlo de sus propias decisiones potencialmente erradas y desinformadas; del otro,
generar en ellos las mejores decisiones, a través de posibilitarle espacios de reflexion
previos a la toma de decisién; como la imposicién a los proveedores de obligaciones
frente alos consumidores y usuarios, las cuales son limitantes de la libertad de empresa;
sancionandose las practicas que no respondan al respeto de la correccion del mercado,
por no favorecer lalibertad de decision reconocida alos consumidores y usuarios.

DECIMO: La definicion del consumidor o usuario, en funcién a su diligencia es
confusa. La diligencia es una categoria del derecho de obligaciones que sirve de
pardmetro a cumplimiento de las prestaciones, vale decir, la medida que permitira
descartar en los supuestos de ingecucion de obligaciones, la responsabilidad del
deudor. A éste, seria imputable tal incumplimiento en tanto no ha desplegado los
comportamientos debidos, de manera que, finalmente la conducta de cooperacién no
llegaaredizarse.

UNDECIMO: Lafuncion que se le otorga a la diligencia en la definicion termina por
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sujeto (de la relacion juridica aya teni ‘
observar todas o la gran parte de las implicancias posibles de su actuacion, lo cual lleva
a decir que solo sera considerado consumidor € sujeto que a adquirir bienes o
servicios, ha actuado con plena racionalidad. Ello implica que la funcion de
cooperacion encuentra una especie de barrera de acceso o entrada, asumiéndose que
solo habra cooperacién cuando se opere explorando todas las posibilidades. Ello es
irreal, puesto que tratandose de multiples posibles estados de necesidad e interés en los
gue se encuentre el consumidor o usuario, puede darse €l caso en que sea absurdo llevar
adelante un exhaustivo andlisis, por € solo hecho de que no lo amerite €l costo y €
beneficio final resultante de dicho céculo.

DECIMO SEGUNDOQ: Se trata de una definicion falaz, desde el punto de vista de su
planteamiento, a margen de sus problemas practicos, pues si 1o pretendido por el
legislador es asimilar diligencia con racionalidad, ello debid plantearse directamente, y
asl adscribirse a la corriente que asume gue € sujeto es |o suficientemente capaz para
informarse debidamente acerca de todo lo que concierne a bien o servicio adquirido.

DECIMO TERCERO: Contra tal afirmacién, pensamos que lo més probable es que
existan muy pocos sujetos que puedan asumirse como plenamente racionales y, por
ende, subsuman sus conductas en la categoria de consumidor. La realidad determina
que lo que usuamente ocurre es que las decisiones se adopten en base a conductas
aprendidas, valores, prguicios y demas situaciones que limitan la racionaidad
entendiendo por tal, |6gica carente de emociones; otras veces, € consumo se produce
compulsivamente o son evidencia de la aversiéon a riesgo, que moviliza al ser humano.
Ademas de que nuestros comportamientos de consumo son motivados exégenamente a
través de la publicidad masiva, que mas tiene gue ver con conductas condicionadas que
con decisiones meditadas, debidamente informadas, que es e patron usado en la
definicién del consumidor como raciona. Lo manifestado no atenta contra la funcion
cooperadora reconocida a las obligaciones. Al contrario, la cooperacion facilitaria e
hecho de que en & mercado se encuentren sujetos con habilidades, conocimiento y
experiencias diferentes, todos los cuales deberian concurrir si pretender aprovecharse
de tales diferencias, colaborando en procura de que las transacciones resulten
provechosas para todos | os participantes.

DECIMO CUARTO: Larelacion de consumo es compleja. En su interior se gestan
junto con los deberes principales de prestacion, una serie de deberes accesorios, como
los de seguridad y proteccion, los cuaes estdn vinculados a preservar la integridad
persona y de los bienes de los sujetos participantes. Asi, desde € punto de vista
obligacional se dan los deberes de proteccién conocidos en doctrina. Con €ello, a pesar
de la probable confusion terminol6gica, hay coincidencia de fines entre estos deberes,
puesto que aquellos que competen al Estado se despliegan en € marco de las relaciones
juridicas intersubjetivas y terminan siendo similares a los deberes de proteccion
obligacionales.

DECIMO QUINTO: En la medida que los deberes de proteccion correspondan al
desarrollo del contenido esencial del derecho constitucionalmente protegido de los
derechos de consumidores y usuarios, no habria posbilidad de excesos
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que conviene alos intereses protegidos del correcto desenvolvimiento de las relaciones
de consumo gque los métodos de cobranza se cifian a pautas determinadas, a través de
las cuales se evite e abuso del derecho a la coercion, no habria mayores
complicaciones, al contrario, estariamos frente al cumplimiento por € Estado de su
deber especial de proteccion afavor de consumidores y usuarios.

DECIMO SEXTO: En Ultima instancia los deberes de proteccion desplegados por €
Estado en e marco de una relacion especifica como es la de consumidor/usuario —
proveedor tienen expresion concreta en 1os casos de posible colision, sea por |os abusos
que pudieran derivar de una posicion de dominio, e manego de informacién
privilegiada y otros; incluso cuando los métodos de cobranza resultan abusivos,
atentando contra el fin colaborador que tiene toda obligacion

DECIMO SEPTIMO: Sucede en nuestro ordenamiento juridico que a nivel de una
norma reglamentaria vinculada a la proteccion a consumidores y usuarios frente a los
métodos de cobranza calificados de abusivos, pueden verse afectados otros derechos
constitucional es, basicamente el de libre empresa, puesto que, si como esta ordenado en
el articulo 10° del Decreto Supremo N° 011-2003-PCM, (que reglamenta la Ley
27598), se considera abusivo no consignar la norma expresa que apoya la intimacion a
pago que puede realizar € acreedor, equiparandose tal omision a supuestos de amenaza
0 coercion indebida.  Sostenemos que €ello es excesivo y claramente intervencionista,
puesto gque desnaturaliza la proteccion, ya que si se da tal omisién en nada afecta
derechos de los consumidores y usuarios.

DECIMO NOVENO: Una norma como la mencionada afecta la eficacia del sistema
juridico a imponer costos de transaccion absurdos e innecesarios en contra de los
proveedores, quienes o deben abstenerse de enviar cartas y proceder a la cobranza, con
las implicancias de costo-beneficio que ello supone; o, contratar asesores que
supervisen e contenido de cada carta que seria remitida a los clientes; o, invertir mas
tiempo en la elaboracion de propuestas de cartas, comprobando cuan efectivas son via
ensayo-error.

VIGESIMO: En contra de lo sostenido por la norma y replicado por e Indecopi
consideramos que no deberia ser sancionado, € que se omita mencionar la norma legal
que sustenta la intimacion a pago, sobre todo cuando ella esta referida a las posibles
medidas cautelares que eventualmente pueden ser utilizadas de persistir la falta de
pago. Hay agui un exceso legalista del Estado que desvirtia los objetivos esenciales del
sistema de proteccion.

VIGESIMO PRIMERO: El tema exige diferenciar la posible ingerencia que se le
atribuya a consumidores y usuarios en € gjercicio de la situacion juridica subjetiva que
corresponde a los acreedores, puesto que, teniendo la naturaleza juridica de deudores,
se encuentran sujetos a las consecuencias de su incumplimiento; € envio de estas
comunicaciones responde a una situacion de incumplimiento con e consiguiente
gjercicio regular de un derecho por parte de los acreedores, 1o cual no se altera por €
hecho de denunciar los excesos cometidos en la cobranza. Sin embargo, de admitir en
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errado, en la medida que suponga un aparente empoderamiento de los consumidores y
usuarios en cuanto a que €ellos decidirian € grado de coercién gercitable por los
acreedores.

VIGESIMO SEGUNDO: La coercién no es negociable; a pesar de los limites que
puedan darse en pro de la proteccion a valores superiores que, no son solo la posicion
de consumidor y usuario dentro del mercado o que se busca proteger sino € respeto a
la dignidad de la persona; la coercién no cede en lo absoluto como mecanismo de
efectividad de los derechos subjetivos, en general, de las diferentes situaciones
juridicas subjetivas. El sistema debe procurar avanzar hacia el respeto a los Derechos
Fundamentales, pues estos expresan valores que se asumen como minimos para que
una comunidad se asuma como sociedad de seres humanos.

VIGESIMO TERCERO: La existencia de una norma como la aludida, a pesar de sus
posibles excesos, no resta e mérito de cooperacién que la obligacion debe redizar, a
cuyo proposito e Estado despliega sus deberes especiaes de proteccion. Una norma
como la mencionada deberia ser materia de andlisis a nivel constitucional, a efectos de
gue ante la instancia respectiva se evalle |la manera como viene siendo aplicada. Es
preciso indicar que normas de este tipo exigen que la administracion, egerza
discrecionalidad evaluando proporcionalidad de los efectos de una sancion. Se necesita
en si ponderacion, pues son muchas las razones que sustentan su salida del
ordenamiento. La principal es que no se contribuye al desarrollo del contenido esencial
del derecho del consumidor/usuario.
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