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Se ha efectuado la revisién del Borrador de Tesis conforme al articulo 12 del Reglamento de Grados
y Titulos de nuestra Facultad. En tal sentido, se ha observado la comprobacién de la hipotesis
planteada, ya que se ha demostrado la necesidad de un complemento al Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor frente al nuevo escenario de las relaciones de consumo a nivel internacional
{ donde la actual reguiacion normativa del Estado Peruano es nsuficiente; siendo por ello necesario
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inspirador para el establecimiento de unos principios de proteccion al consumidor que puedan ser
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En cuanto a los resultados de la investigacion, (1) existe concordancia entre los objetivos planteados
y las conclusiones arribadas, (ii) las conclusiones responden a la investigacion realizada respecto de
la propuesta de una norma soft law de carécter internacional que pueda ser reconocida por los distintos
paises miembros de la OEA u otros paises.
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‘T'esis se encuentra AP'1'0 para su sustentacion oral.

Atentamente.

PATRICIO O FAJARDO PASSANO
<
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El futuro tiene muchos nombres. Para los débiles
es lo inalcanzable. Para los temerosos, lo

desconocido. Para los valientes es la oportunidad.

Victor Hugo.
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INTRODUCCION

Un mundo globalizado trae consigo diferentes ventajas para los usuarios tales como la
interconexion de diferentes paises, la comunicacion inmediata sin importar el lugar de
residencia de los agentes y la desaparicion de los limites territoriales, por mencionar solo
algunas de estas. Sin embargo, esta nueva entrada a la tecnologia también representa una
apertura a nuevas legislaciones internacionales, nuevas relaciones comerciales por regular

entre los agentes y nuevos problemas por supuesto.

En torno a este mercado versatil y creciente en un entorno global, es que se desarrolla la
presente tesis, para abordar al derecho del consumidor desde una perspectiva diferente y
novedosa, donde el consumidor es tomado como la figura central del comercio,
mostrando una necesidad de ser reconocido y protegido no solo por normativa nacional
sino también por legislacion internacional a fin de asegurar sus derechos frente a su

autoritaria contraparte en el comercio.

La tecnologia y las conexiones internacionales de las que participa el consumidor han
vuelto a las legislaciones actuales de cada pais en materia de consumo, insuficientes para
legislar este nuevo &mbito. Mientras que, por otro lado, las legislaciones internacionales
buscan alejarse del ambito del consumidor por considerarlo parte exclusiva de la
normativa nacional de cada pais. Pero ;hasta qué punto podemos decir que el consumidor
solo debe ser reconocido por legislacion nacional?

La presente tesis buscara plantear una solucién al problema que enfrenta el consumidor
en este nuevo escenario, procurando brindar una alternativa eficiente en materia de

legislacion.

En un primer capitulo, se abordara la situacion actual del consumidor en una esfera
nacional e internacional, analizando la legislacion concerniente a su proteccién, la
presencia en los tratados de libre comercio celebrados por el Perl y el rol del Estado
respecto a los mismos. En un siguiente capitulo, se abordara las similitudes que guardan

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




T4 UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM : DE SANTA MARIA

los contratos reconocidos nacionalmente, para después entrar a detalle en el nuevo
contrato e-commerce cuyo incremento en su utilizacion exige la respuesta del Derecho,
y finalmente, en el Gltimo capitulo, se analizaran las recomendaciones OCDE, los
principios UNIDROIT y las proposiciones de la OEA, primordiales en torno al consumo
internacional realizado a través del contrato e-commerce sobre las cules se basaran las
recomendaciones que podrian dar una solucion efectiva al problema de desproteccion del

consumidor en el comercio electronico a nivel internacional.
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RESUMEN

El derecho del consumidor es regulado internamente por cada Estado, procurando
mantener una legislacion eficiente a fin de aminorar la asimetria informativa, principal
caracteristica de las relaciones de consumo y brindarle al consumidor seguridad en

materia de proteccion de sus derechos.

Sin embargo, la tecnologia de la informacidon abrio las puertas a un mercado globalizado
y al comercio electrénico, donde el consumidor goza de mas alternativas para comprar
un bien o contratar un servicio, pudiendo hacerlo con un proveedor nacional o
internacional, surgiendo una nueva relacion juridica para la cual, las legislaciones
nacionales aln no estan preparadas y menos los organismos o dependencias que tienen a

su cargo la defensa de los derechos del consumidor en cada pais.

El Estado, a su vez, en su rol promotor de comercio y justicia, solo ha sabido procurar
por el primero promoviendo la comercializacion mediante el contrato business to business
(B to B), del cual si hay amplia legislacién en materia nacional e internacional; mientras
que el segundo, relacionado al contrato business to consumer (B to C), solo posee una

normativa eficaz limitada al ambito nacional. Notandose asi, una preferencia evidente.

Las normas internacionales en su mayoria han respetado los limites territoriales cuando
se habla de consumidor, por no considerarlo su materia; sin embargo, un consumidor que
realiza un contrato con una empresa internacional ya se ha convertido en un agente dentro
de este nuevo mercado, por lo que merece ser reconocido internacionalmente, pues de lo

contrario sus derechos quedarian desprotegidos juridicamente.

PALABRAS CLAVE: comercio electronico internacional, derecho del consumidor,

contrato empresa-consumidor, contrato empresa-empresa.
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ABSTRACT

Consumer right is regulated indiscriminately by each State, which seeks to maintain an
efficient legislation in order to lessen the informational asymmetry, the main
characteristic of consumer relations and provide security to the consumer in matter of

their rights’ protection.

However, information technology opened the doors to a globalized market and electronic
commerce, where the consumer has more alternatives to buy a good or hire a service,
being able to do it with a national or international provider, emerging a new legal
relationship for which, national legislations are not ready and even less organisms or

dependencies that are responsible for the defense of consumer rights in each country.

The State, in turn, in its role as promoter of trade and justice, has only been able to procure
for the first by promoting commercialization through the business-to-business contract
(B to B), of which there is ample national and international legislation; while the second,
related to the business to consumer contract (B to C) has only effective regulations limited
to the national scope. Noticing thus, an evident preference.

International legislations have mostly respected the territorial limits when talking about
consumers, because they do not consider it their subject; nonetheless, a consumer who
makes a contract with an international company has already become an agent in this new
market, so it deserves to be recognized internationally, otherwise their rights would be

unprotected legally.

KEY_WORDS: international e-commerce, consumers rights, business to consumer

contract, business to business contract.
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CAPITULO PRIMERO: EL CONSUMIDOR PERUANO DENTRO
DE UNA ECONOMIA GLOBALIZADA

La globalizacion ha permitido que muchas nuevas economias surjan y tomen una posicion
cada vez mas relevante dentro de un mercado global. Si bien las grandes potencias
mundiales ya tienen una posicion dentro de este nuevo mercado internacional, la alianza
y posicionamiento de sus empresas dentro de nuevos paises ha permitido entablar nuevas
relaciones comerciales entre diferentes economias. Por ejemplo, los acuerdos de libre
comercio entre distintas naciones conlleva a una facilidad en las transacciones mercantles.
Asi mismo, la creacion de bloques econdmicos en pos de afianzar las relaciones no solo
comerciales sino tambien de otra indole, tales como el libre desplazamiento de

ciudadanos dentro de estos paises, entre otros.

Per( es ubicado dentro de una de las mejores economias de sudamerica, referido mas que
todo a su alto indice de crecimiento, siendo uno de los factores sus multiples relaciones
comerciales con distintos paises, gracias a sus convenios y alianzas. Como bien se sabe,
la economia peruana se ha destacado por su caracter exportador convirtiendose en una de
las principales exportadoras de metales tales como el cobre y la plata. Estas nuevas
relaciones internacionales, han permitido que PerG se convierta en un aliado de muchas
naciones tales como China y Estados Unidos, potencias mundiales conocidas, que
adquieren dichos productos. Pero estas nuevas relaciones comerciales han traido consigo
a nuevos contratos de nivel internacional, donde se juntan diferentes legislaciones y

donde entra en juego un nuevo mercado apenas regulado.

Seamos realistas, los escenarios marcados anteriormente por los limites territoriales cada
vez se encuentran mas en desuso pero, ¢hasta que limite debemos permitir esta apertura
del mercado? ¢ Es que los agentes participantes se encuentran realmente preparados frente

a este mercado avasalladamente internacional?

Claro esta, dentro de este mercado global existen relaciones de diferente indole, tales
como las relaciones business to business y las relaciones business to consumer. Es

necesario recalcar que nos encontramos dentro de un escenario donde se establece que el

1
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mercado es capaz de autorregularse. Nadie quiere decir lo contrario, sin embargo, se ha
de notar que no se puede dar un trato igualitario a estos dos tipos de relaciones.

Las relaciones business to business, son aquellas dadas entre dos empresas, dos
sociedades mercantiles 0 mas. Donde si bien existe asimetria informativa, son capaces de
realizar un contrato donde ambas partes puedan establecer las clausulas a fin de llegar a

un mutuo acuerdo beneficioso para ambas partes.

Por el otro lado se encuentran las relaciones business to consumer; aqui, si bien el
mercado se puede autorregular, un consumidor no puede compararse a una empresa. Un
consumidor en su gran mayoria desconoce los tecnicismos de un contrato y generalmente
no es asiduo a leer clausula por clausula. Se ha de reconocer, que el consumidor deberia
de mantener un minimo de cautela antes de realizar un contrato; sin embargo, la latencia
del comercio a una velocidad alta y sin limites territoriales, han empujado al consumidor

a actuar de esta manera.

Teniendo a este consumidor poco informado, existe la necesidad de un agente que lo
oriente , no yendonos al extremo de limitar su libertad de comercio, sino desde el lado de
informar y tomar conciencia de las clausulas que se encuentran dentro de estos nuevos

contratos de consumo a nivel internacional.

En este capitulo se abordara las caracteristicas de la economia peruana, la presencia del
Estado dentro de esta nueva economia y la situacion actual de uno de los agentes mas

importantes dentro del mercado internacional, el consumidor.

1.1.- LA ECONOMIA PERUANA Y MUNDIAL

Hace muchos afios atrds y gracias a la globalizacion, comenzaron a existir
diferentes relaciones dentro de la Economia Mundial. Las conexiones entre
diferentes paises mediante diferentes medios de comunicacién entablaron nuevas

alianzas y relaciones comerciales que antes ni se pensaban. De esta forma es que
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surge el Derecho Internacional, en una necesidad por establecer un amparo

legislativo a esta nueva clase de relaciones internacionales.

Las potencias mundiales como Estados Unidos, China, Alemania, entre otros
comenzaron a entablar relaciones comerciales entre ellos y con algunos paises en
vias de desarrollo, generando beneficios para ambas partes. Estas relaciones afios
después devinieron en bloques econdémicos, como la Alianza Pacifico, la Unién
Europea, entre otros. Dichos bloques econdmicos, sirvieron para que estos paises
que recién se desarrollaban pudieran entablar relaciones entre los mismos, a fin
de lograr un crecimiento conjunto y facilitar el intercambio de bienes y servicios

entre los mismos.

Per( es considerado una de las economias de Sudamérica mas estables y con un
crecimiento continuo, tomando en cuenta sus ingresos, el indice per capita, la
calidad de vida de sus habitantes, entre otros. Cabe destacar que Peru es conocido
como un pais exportador, debido a la gran cantidad de materia prima que posee,
por lo que tiene diferentes tratados comerciales con otros paises, como Estados
Unidos y China dos grandes potencias mundiales, para afianzar estas nuevas

relaciones mercantiles.

Gracias a estos tratados es que diferentes empresas alrededor del mundo pueden
interconectarse y relacionarse mediante contratos de comercio internacional o
para especificar el contrato business to business. El derecho internacional es el
encargado de legislar estos contratos dados entre diferentes paises determinando
la competencia, la ley aplicable y demas desavenencias contraidas al enfrentar dos

legislaciones diferentes.

Con la llegada del Internet, todo se facilitd y se complico a la vez. La facilidad se
di6 en torno a la comunicacion por ejemplo, los contratos podian ser firmados
digitalmente, la negociacion de clausulas podia darse por medios electrénicos
donde no era necesario la presencia fisica de los titulares o de sus representantes

contractuales. Y es justo en este escenario donde surge un nuevo contrato, el
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contrato business to consumer. El cual se encargaba de entablar las relaciones de

una empresa de cualquier pais con un consumidor nacional.

Esta nueva economia globalizada permitié la libre oferta y demanda en el
mercado, por lo que un consumidor no solo gozaba de las diferentes opciones de
mercado dentro de un &mbito nacional, sino unas nuevas puertas se abrieron hacia

el mercado internacional.

Podemos definir al mercado como el medio especifico por el cual se promueve el
desarrollo, basandonos en las nuevas aperturas hacia otras economias lo que a su
vez permitiria una amplia variedad de comerciantes en un campo cada vez mas
amplio y partiendo del supuesto de que en este nuevo mercado prima la libre
competencia. (ARISTIZABAL, 2014)

“Un esquema de politica econdomica basado en la libre competencia implica que
los agentes que concurren al mercado puedan adoptar sus decisiones en funcién
de la libre confluencia de la oferta y la demanda.” (MENDOZA, 1995)

Dentro de un escenario de libre competencia caben los supuestos de que este se
maneja por la libre oferta y la demanda, lo que genera una competencia entre los
diferentes oferentes dentro del mercado donde el consumidor puede encontrar
mejores precios debido a dicha competencia y existe una amplia variedad de

productos entre los cuéles escoger.

Este nuevo escenario de Libre Competencia, hizo que las empresas comenzaran a
expandirse hacia nuevos territorios, generando que las economias de dichos paises
tomaran nuevas formas para no quedarse al margen de este nuevo comercio
globalizado y asegurar un desarrollo mayor al que se generaba con el comercio

clasico.

Peri fue uno de los paises que aprovechando esta nueva apertura al comercio
internacional y en torno a laEconomia Social de Mercado bajo la cual se rige,
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establecio lineamientos que le permitieran la mayor cantidad de beneficios en pos
del desarrollo de su economia. Se destaca que este modelo econémico no solo se
basa en el crecimiento financiero sino tambien busca amparar las nuevas

relaciones mercantiles entre los agentes.

“Dentro de la economia social de mercado se reunen los términos libertad
econdmica y justicia social. El primero de ellos haciendo referencia a la libre
iniciativa de la empresa y el consumidor dentro del ambito econémico, mientras
el segundo referido al &mbito de los ciudadanos. ” (RESICO, 2011)

Para el desarrollo de cualquier pais ya sea el Peru u otro, es necesario que la
politica, el derecho y la economia trabajen juntos, de modo que exista una
regulacion dentro de las relaciones de los ciudadanos, no basta con un modelo
economico que plantee los lineamientos a seguir por parte del Estado, se necesita
englobar diferentes aspectos que permitan el crecimiento de un pais en un entorno

mas competitivo y globalizado

Retomando el libre comercio que se encuentra dentro de esta nueva economia
globalizada, este plantea la hipotesis de que el mercado es capaz de autorregularse;
sin embargo, son distintas las pruebas de que existen ciertas anomalias dentro del
mismo que son nocivas para la libre competencia, siendo aqui el Estado, el Gnico
agente capaz de corregir dichas anomalias mediante mecanismos instaurados por

el mismo.

1.2.- ROL PROMOTOR DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

“La Constitucion es una norma de equilibrio de derechos, debe buscar que en la
sociedad se respeten las libertades econémicas y que estas convivan con un estado
de justicia social, asignandole al Estado un rol de promotor tanto de dicha justicia
social como de la eficiencia economica” (GUTIERREZ, 2005)
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La Constitucion es el instrumento primordial del Estado Econémico donde se
encuentran plasmados derechos y obligaciones tanto del Estado como de los
ciudadanos bajo su ambito, constituyendo de esta forma un ordenamiento juridico

para el correcto funcionamiento del Estado.

Dentro de la Constitucion se reconoce al Estado como el encargado de promover
el comercio; no obstante, no olvida que de un lado se encuentran amparados los
consumidores, por lo que como veremos a continuaciéon en dos articulos de la
Constitucion que citaremos lineas abajo, se menciona que la seguridad de los
ciudadanos es uno de sus objetivos primordiales para el Estado. Podemos deducir
que, si bien el Estado no limitara las relaciones comerciales porque se contrariaria
a si mismo, busca la forma de tener una igualdad en las relaciones comerciales.
Es decir, esta igualdad buscaria aminorar la asimetria informativa a fin de hacer
del comercio un “juego” mas justo en referencia a uno de sus agentes, el

consumidor.

El Estado dentro de la economia peruana cumple un papel primordial, siendo el
agente encargado de promover el desarrollo del pais, pero sin descuidar las
relaciones de naturaleza contractual que se den por parte de sus ciudadanos dentro
del &mbito tanto nacional como internacional, puesto que es menester del Estado
defender el interés de los consumidores y usuarios, asegurando el derecho a la
informacion 'y velando por la salud y seguridad del consumidor.
(CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 1993)

Tal cual esta contemplado en el Art. 58 de la Constitucion “La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, y actGa principalmente en las areas de
promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.” (CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 1993)

Cabe destacar que en agosto del 2018, se aprob6 un proyecto de ley para modificar

el presente articulo afiadiendo al rol del estado la de “prevencion de desastres
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naturales, asi como la atencidon de sus efectos”, sefialandose que la justificacion

de dicho proyecto fue la de “reforzar” dicho rol promotor del Estado. (RPP, 2018)

Entonces, podemos decir que el régimen econémico vigente en el Peru es el de
Economia Social de Mercado dentro del cual el Estado cumple una de sus
funciones primordiales, la de la promocidn. Sin embargo, antes de entrar a fondo

en el tema, es necesario definir lo que es una economia social de mercado.

“La Economia Social de Mercado surge del intento consciente de sintetizar todas
las ventajas del sistema econdmico de mercado: fomento de la iniciativa
individual, productividad, eficiencia, tendencia a la autorregulacién, con los
aportes fundamentales de la tradicion social cristiana de solidaridad vy
cooperacién, que se basan necesariamente en la equidad y la justicia en una
sociedad dada.” (RESICO, 2011)

De la anterior definicion, podemos denotar que una Economia Social de Mercado
reune elementos del ambito econémico referido a la expansion de las relaciones
comerciales dentro del mercado y a su vez intenta mantener un equilibrio en el
ambito social, dando un enfoque a las relaciones de los consumidores dentro de

dicha sociedad fundamentalmente econémica.

Si bien este modelo econdmico es caracteristica de grandes potencias mundiales,
debido a sus politicas de apertura al capital extranjero, el Perd adopté dicha
economia a fin de ampliar sus relaciones comerciales. Dicho de otra forma, este
modelo deviene de la presencia cada vez mayor de la empresa dentro del actual
escenario comercial. Gracias a la globalizacion es que muchas empresas que antes
solo tenian presencia dentro de su territorio nacional, pudieron abrirse camino
hacia nuevos mercados, generando asi un mercado mundial. Y es aqui donde la
presencia del Estado toma lugar como el agente motor del desarrollo del pais,
orientado a este mismo crecimiento comercial.
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Cada Estado vela por el crecimiento de su economia, teniendo en cuenta sus
prépositos a corto, mediano y largo plazo, asi como también las medidas
necesarias para llevar a cabo dichos prépositos. Por ejemplo, tomando la
definicion brindada por nuestra constitucion, el Estado peruano esta orientado
hacia el desarrollo, por lo que sus politicas micro y macroendmicas estaran
orientadas hacia dicho fin.

Si bien mucho se ha hablado del rol del Estado dentro de la economia, existe una
disyuntiva entre si el Estado debe tener un rol protector o simplemente debe
mantenerse en una posicion de orientacion. En palabras de Acosta lIparraguire:
“Lafuncion del Estado debe ser de mera orientacion a las actividades econémicas

organizadas y dirigidas por los empresarios”. (ACOSTA, 2003)

Si el Estado actuara en un rol de proteccion excesiva, este en vez de proteger a la
economia peruana y mantenerla fortalecida, ocasionaria todo lo contrario. Dado
que, una excesiva regulacion limita el comercio e impide que este pueda
desarrollarse normalmente dentro de un mercado globalizado. Sin embargo, es
necesario destacar que el Estado en pos de promover los nuevos ejercicios
comerciales no deja desprotegido a los ciudadanos dentro de estas nuevas
relaciones, es decir a los consumidores. Aqui el Estado actia como un agente
capaz de plantear las pautas para el comercio, en los cuales no hay una limitacion
en las barreras comerciales, pero tampoco deja el escenario a merced de posibles
monopolios o abusos por parte de las entidades mercantiles sobre los

consumidores.

El Estado bien reconoce que existe una desigualdad entre los consumidores y las
entidades mercantiles dentro de las transacciones comerciales, a lo que conocemos
como asimetria de la informacion. Pudiendo existir a consecuencia de esta
multiples atropellos de los derechos de los consumidores, que en su mayoria son

desconocidos por dicho agente.
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“La Constitucion reconoce la situacion de desigualdad en la que se encuentran
inevitablemente ciertos actores en el mercado y advierte la necesidad de
protegerlos, reconoce también las desigualdades sociales que existen en las
sociedades modernas, y procura la nivelacion de tales diferencias buscando

establecer un orden social justo y una economia eficiente.” (GUTIERREZ, 2005)

Partiendo de este punto, hoy en dia la situacion del consumidor ha recibido la
proteccion de entidades reguladoras dentro del comercio nacional tales como
Indecopi, Osinergmin, Ositran, entre otras. Sin embargo, la realidad actual es la
que nos esta empujando a una economia cada vez mas abierta y con menos
barreras burocraticas que antes. Desde esta perspectiva, es que el Estado pese a
haberse adelantado a la apertura al mercado mundial planteando su rol de
promotor de la misma, ha dejado a un lado a un nuevo consumidor surgido de

estas relaciones internacionales.

El consumidor dentro de estas nuevas relaciones comerciales no estd amparado
bajo ninguna regulacion, pese a encontrarse enfrentado al contrato de adhesién
que tantos problemas a traido consigo para el consumidor nacional.

La funcion del Estado como defensor de los consumidores, estd reconocida en el
Art. 65 de la Constitucion, el cual dispone: “El Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.
Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion”.
(CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 1993)

Como se puede observar, la seguridad contemplada por la Constitucion es uno de
los fines que busca alcanzar el Estado. La seguridad de los ciudadanos unicamente
puede estar amparada bajo una legislacion adecuada, que permita a los habitantes
del pais entablar relaciones comerciales y civiles bajo una tutela por parte del
Estado.
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El papel del Estado es el de promotor, lo que quiere decir que no se va a imponer
frente a cualquier agente, simplemente promovera valga la redundancia dos
aspectos necesarios dentro de la economia: el comercio y la justicia. EI primero
referido a las relaciones mercantiles, que devendran en un futuro desarrollo del
pais mediante el intercambio de bienes y servicios en una esfera mundial. Y el
segundo referido a la igualdad de condiciones de los agentes participantes. Estos

dos aspectos, tomaran lugar dentro de un mercado eficiente.

1.2.1.- PROMOCION DEL COMERCIO

Per(, en pos de una economia globalizada, que ha devenido con la
aparicion de Internet, ha sabido promocionar su utilizacion a través del
libre acceso a Internet. Adecuando muchas normas y leyes con el fin de
promocionar este medio de comercio y hacerlo crecer, brindando a su vez
un amparo legislativo que reconozca la legitimidad de estas nuevas

relaciones comerciales mediante la utilizacion de medios electronicos.

Entre las normas mas relevantes de esta nueva entrada legislativa tenemos:

a. Ley N°28977: Ley de Promocidon Comercial

Comprende el tramite necesario para realizar el comercio exterior,
comprendiendo la normativa de aduanas, el tramite portuario y
algunas sanciones a la exportacion. Cabe recalcar que entre esta
normativa se encuentra comprendido también un reconocimiento a la
utilizacion de medios electronicos como facilitador para la entrega de

documentos, dandole a este medio legitimidad.

b. Decreto Legislativo N ° 668
Esta norma alienta la contratacién de comercio exterior, recalcando

que la finalidad de dicha norma es el desarrollo del pais. A su vez,

comprende la libertad de contratacion de los agentes en los cuales el
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Estado garantiza las vias necesarias para realizar dicho comercio, el
tramite y objetos permitidos para la importacion, y finalmente un
articulo referido a la posicion del Estado con una libertad de interferir
en la Economia a fin de corregir alguna anormalidad durante el
comercio. Sin embargo, se ha de recalcar que la ambigliedad de la
norma es bastante notoria, puesto que por ningun lado menciona
cuales son dichas situaciones y mucho menos las medidas que podria

aportar el Estado para la correccion de las ya mencionadas anomalias.

“Articulo 15.- El Estado garantiza la adopcién de medidas destinadas
a evitar y corregir las distorsiones creadas por las préacticas de
competencia desleal en el comercio Internacional tales como
dumping y subsidios.” (DECRETO LEGISLATIVO N° 668, 1991)

Si bien este decreto busca facilitar la funcion del Estado atribuyéndole
una funcidn de corrector de las distorsiones de mercado, no especifica
cuales seran dichas acciones, por lo que podemos afirmar que en su
mayoria dicho decreto ha buscado entablar una mayor relacion con la
promocion del comercio, sin preocuparse mucho por el lado de las
distorsiones del mercado y su promocion por la justicia dentro de estas

nuevas relaciones comerciales.

c. Acuerdos Comerciales

Si bien esta no es una norma emitida por el Estado, no podemos dejar
de lado el hecho de que frente a una sociedad enteramente globalizada,
el Peru ha firmado infinidad de acuerdos comerciales con otros paises
a fin de entablar mejores relaciones mercantiles y facilitar el comercio
de bienes y servicios entre los paises miembros de dichos acuerdos.
Sin embargo, ¢Alguno de los acuerdos ha contemplado al consumidor
dentro de sus disposiciones?
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Per mantiene diferentes acuerdos comerciales con distintos paises para la
promocion de la actividad mercantil, entre los mas destacados se
encuentran el tratado con MERCOSUR, OMC (Organizacién Mundial del
Comercio), la Comunidad Andina, EFTA (Asociacion Europea de Libre
Comercio), APEC, la Union Europea, el Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos y el respectivo con China. Cabe destacar que, si bien
algunos de estos tratados tales como la OMC y APEC promueven un
beneficio mas que monetario, refiriéndonos al libre flujo de capital de
trabajo entre los paises miembros; la mayoria de estos tratados estan
focalizados hacia el ambiente de los negocios.

En distintos tratados se hace hincapié a los beneficios devengados de estas
futuras contrataciones comerciales internacionales, teniendo el punto focal
en la importacion y exportacion de distintos productos y a su vez el Estado

encuentra aqui una guia para la realizacion de contrataciones publicas.

Estas actividades de exportacion e importacion, presentes en las leyes,
decretos y en los tratados permiten facilitar el comercio entre distintos
paises. Por lo que podemos notar claramente que la funcién de promocion
del comercio por parte del Estado estd cumpliéndose cabalmente. El
Estado, mediante esta promocién de comercio, asegura un crecimiento de
la economia peruana debido a la ampliacion de su mercado y sus
conexiones hacia nuevas economias, sin embargo, hemos de reflexionar si
esta es la unica forma de promocion que reconoce el Estado o si existe

alguna otra.

1.2.2.- PROMOCION DE LA JUSTICIA

“La concepcion de la Economia Social de Mercado la eficiencia
economica de una economia de mercado libre debe ser combinada con la
proteccion social y la equidad.” (RESICO, 2011)
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El Estado conserva dos tipos de promocion reconocida en la Constitucion,
la promocién del Comercio y la promocion de la Justicia. Como ya se
explicd, una de las metas del Estado Peruano es lograr la seguridad de los
ciudadanos dentro de la Economia; refiriéndonos tanto a una mejor calidad
de vida, lograda por el desarrollo econdmico mediante el crecimiento del
comercio, como a una seguridad de las contrataciones realizadas por

dichos ciudadanos.

Lineas arriba pudimos notar que el Estado Peruano cuenta con Tratados,
Leyes y decretos que permiten la promocion del Comercio, ¢pero existe

también legislacion que promueva la justicia?

Obviamente nuestros distintos Codigos (Civil, Penal, Mercantil, entre
otros) estan basados en esta concepcidn de Justicia, que busca aminorar las
brechas para llegar a una igualdad. Amparados en este punto no podemos
expandirnos entre los distintos codigos para probar lo anteriormente
mencionado, puesto que lo que compete a la presente tesis es la justicia
brindada hacia el consumidor dentro de esta nueva economia peruana

globalizada.

a. El Codigo Civil:

El Cddigo Civil, la herramienta por excelencia de los legisladores para

velar por las relaciones dadas entre los diferentes agentes de la
economia, ha buscado mantener un conjunto de regulaciones que
engloben la mayoria de estas relaciones bajo un ambito legal. Es asi
que en pos de esta regulacion, ha unificado algunos contratos de
caracter mercantil, anteriormente ubicados en el Cédigo de Comercio,
ha sabido también velar por las relaciones comerciales internacionales
brindando todo un capitulo a las regulaciones sobre el comercio
internacional, todo esto en virtud de promover una justicia orientada a
la igualdad de condiciones que debe estar presente en cualquier

contrato.
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Sin embargo, se ha de resaltar que estas regulaciones estan orientadas
al contrato business to business, por lo que si bien existe regulacion de
las relaciones comerciales internacionales, estas no son las adecuadas
a un contrato de naturaleza més de consumo que de comercio
internacional. Hago esta precision, dado que nuestra legislacion marca
la diferencia entre dichas legislaciones (legislacion de consumo y

legislacion mercantil).

Por ende, la legislacion hacia el contrato business to consumer es adn
un poco ambigua, generando aqui una situacién de desigualdad que no
estd siendo prevista por el Estado y que vendria contrariando a esta
promocion de la justicia que afirma el Estado peruano. Veamos a
continuacidn el articulo que podrian adecuarse al contrato e commerce

celebrado por el consumidor peruano.

Articulo 2095.- “Las obligaciones contractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del
lugar de su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en paises
distintos, se rigen por la ley de la obligacion principal y, en caso de
no poder ser determinada ésta, por la ley del lugar de celebracion.

Si el lugar del cumplimiento no esta expresamente determinado o no
resulta inequivocamente de la naturaleza de la obligacion, se aplica
la ley del lugar de celebracién.” (CODIGO CIVIL, 1984)

Como se puede observar este articulo nos da una nocién de que ley
seria aplicable a los contratos internacionales. Sin embargo, para el
contrato e-commerce que realiza un consumidor no se puede decir que
sea la mas idénea. El primer motivo es que aqui claramente se hace
referencia a la autonomia de la voluntad en la eleccion de determinada
ley para que regule la relacion juridica surgida entre las partes. No
podemos decir que en un contrato e commerce, contrato de adhesion

14
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en su mayoria, no exista esta autonomia de la voluntad; sin embargo,
como ya se menciono esta autonomia se encuentra restringida al solo
hecho de aceptar o no las clausulas del contrato sin capacidad de

negociarlas.

El segundo motivo, es el problema que existe con el lugar de la
celebracion del contrato. La celebracion de un contrato via Internet se
dara cuando exista el perfeccionamiento del mismo, en otras palabras,
el oferente debe esperar la respuesta del comprador respecto a la
aceptacion de la oferta hecha por el primero.

“Articulo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el momento y

lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente.” (CODIGO

CIVIL, 1984)

El articulo anteriormente mencionado establece que la perfeccion de
un contrato se da en el momento y lugar en que la aceptacion es
conocida por el oferente, por lo general, el lugar de residencia del
oferente. Claro, con este articulo, se refiere mas que todo a los
contratos civiles y mercantiles. Mientras que en el Codigo del
Consumidor no hay un articulo especifico al que referirse para
determinar el momento de la celebracion del contrato y mucho menos
el lugar que a este corresponda debido a que los contratos de consumo
son los contemplados bajo el amparo de la ley nacional, es decir la ley

aplicable sera la peruana.

Entonces viendo el caso del perfeccionamiento del contrato dentro de
un dmbito internacional donde el Internet es preponderante, existen
muchos problemas para delimitar la verdadera ubicacion de un
comerciante. Ya sea por una ubicacion falsa, por la pluralidad de
domicilios o por la simple dificultad de establecer claramente una

direccion al encontrarse el consumidor a miles de kildbmetros de la

15
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residencia del comerciante, puesto que una caracteristica propia de
Internet es no disponer de un establecimiento fijo, es decir el

comerciante y el vendedor podrian encontrarse en cualquier lugar.

Podemos deducir entonces que el Codigo Civil si bien a reconocido la
utilizacion de medios electronicos para la facilitacion del comercio,
aun no dispone de articulos especificos para los contratos business to

consumer.

b. Manual de proteccion al consumidor de la regién de MERCOSUR

Pert como pais asociado al Mercosur en accion conjunta, han buscado
brindar una proteccion al consumidor dentro de este conglomerado de
paises denominado Mercosur. Es asi que, en el afio 2015 se presenta
un manual de proteccion al consumidor de la region donde se busca

principalmente lograr una armonizacion de leyes en esta materia.

A su vez serd necesario destacar que un documento similar existe,
denominado Declaracion Presidencial de los Derechos Fundamentales
de los Consumidores del MERCOSUR; sin embargo, Pert no ha
ratificado dicha declaracion, pese a ser una de las normas mas acorde
al consumidor dentro de un comercio global.

Es necesario destacar que si bien en ambos documentos pertenecientes
al Mercosur, se ha tratado del consumidor fuera del ambito nacional
ninguno hace mencion a la tratativa frente al e-commerce. No obstante,
no se desmerece la iniciativa de llevar el derecho del consumidor méas

alla del &mbito nacional.

Pese a esto, no podemos olvidar que esta convencion si bien brinda una
salida favorable al consumidor, no es parte de la legislacion peruana
viene de una normativa de Mercosur, a la cual algunos paises asociados

se han ido asimilando para tener una normativa mas acorde y un &mbito
16
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mas amplio que permita la proteccion del consumidor de una forma

maés eficaz frente a relaciones internacionales.

¢. Recomendaciones de la OCDE

Las recomendaciones de la OCDE no son parte del ordenamiento legal
Peruano; sin embargo, en el mes de octubre del 2018 Indecopi ha
promovido estas normas internacionales mediante su pagina web, para
beneficio del Consumidor. Esta legislacion es destacable, pues es la
unica que tiene el Pert en materia del “consumidor electronico”. Pues
si bien tenemos por un lado a Indecopi en materia de Derecho de
Consumidor clasico, no tenemos aun una norma o legislacion que
permita cumplir la promocion de Justicia del Estado sobre dichos

consumidores dentro de una nueva esfera de comercio.

Estas recomendaciones, tomando en cuenta la falta de legislacion
interna, son de gran ayuda para el consumidor, para sentir una
seguridad respecto a sus contrataciones; sin embargo, las nociones
especificadas dentro de este cuerpo normativo son bastante generales,
asumiendo que la razon de esta generalidad es abarcar la mayor
cantidad de legislaciones. A su vez, dentro del mismo cuerpo
normativo se hace hincapié a la necesidad de complementacion de
otras normas o directivas para brindar un mayor resguardo al derecho

del consumidor.

Vale resaltar que el hecho de que el Gobierno peruano se haya anexado
a estas recomendaciones asegura su rol promotor de justicia hacia el
consumidor; sin embargo, en comparacion con su rol promotor de
comercio, aun estamos distantes de tener una verdadera legislacién en

materia de contratacion comercial internacional business to consumer.

d. Acuerdo Sectorial Peruano ASP-IWAP 27:2018 Principios rectores y

marco de referencia para la economia colaborativa
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Publicada el 16 de Enero del 2019, este acuerdo sectorial nos brinda
un alcance por parte del Estado Peruano hacia la economia
colaborativa devenida por la apertura hacia huevos mercados gracias a
la tecnologia. Si bien este acuerdo describe las oportunidades y
desafios de este nuevo mercado mediante las plataformas virtuales, se
ha de recalcar que este documento es una guia voluntaria y por ende
los principios inmersos en esta son de orden facultativo, es decir
menciona los principios a los que se deberian adherir los participantes
de este nuevo mercado, siendo estos el Estado, los proveedores y los
consumidores mas no representa una solucion real al problema de la
desproteccidn del consumidor en este nuevo mercado, convirtiéndose
asi en un documento base mas sobre el cual erigir una verdadera

solucion.

Sin embargo, no se puede desmerecer dicho acuerdo, puesto que en su
contenido menciona ambitos importantes relativos al consumidor, los
cuales también seran considerados en la presente tesis a fin de proponer

una solucion més especifica al problema en cuestion.

El primer aspecto relevante es el referido al principio de transparencia.
“Transparencia: Las decisiones y actividades que afectan a los
clientes y a los demés son identificables, utilizables, relevantes,
oportunas y precisas para permitir que los clientes y otros tomen
decisiones informadas”. (INSTITUTO NACIONAL DE CALIDAD,
2019)

Sobre la base de este principio, podemos dar pie a que las afectaciones
al consumidor deben ser publicadas y presentadas a fin de que otros
consumidores, sin importar la nacionalidad, tengan conocimiento
sobre aquellas empresas infractoras y las afectaciones producidas al
consumidor a fin de mantener resguardado efectivamente los derechos

de los consumidores. Dentro de esta mismo acuerdo se menciona
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también la creacion de un registro de quejas y comentarios dentro de
la pagina web del proveedor infractor, no obstante esta iniciativa solo
reflejaria el descontento del consumidor con una subsecuente
prevencion hacia un futuro consumidor, mas no menciona la
realizacion de una verdadera medida sancionadora por parte del Estado
hacia determinado comportamiento de la empresa proveedora a fin de

que este comportamiento Cese.

Se resalta que dentro del principio de Responsabilidad se menciona la
posibilidad de que el Estado pueda tomar acciones frente al accionar
de la empresa proveedora, mas no se indica las medidas especificas y

nuevamente se destaca que esto es facultativo.

El ultimo punto importante a resaltar se encuentra comprendido dentro
del Marco de Referencia respecto a las acciones del Gobierno: “Las
oportunidades para el intercambio de datos entre los operadores de
plataforma, los proveedores y el gobierno deben considerarse como
autorizadas, por ley o acuerdo.” (INSTITUTO NACIONAL DE
CALIDAD, 2019).

De lo manifestado, podemos desprender que la comunicacion entre los
agentes del mercado es fundamental; sin embargo, se destaca que se ha
limitado el accionar al no mencionar que dicha comunicacién también
puede darse entre diferentes gobiernos, puesto que este nuevo mercado
no solo comprendera al Gobierno Peruano sino también todos aquellos
conectados por el comercio electronico. Partiendo de este punto se
podra plantear una posible medida que comprenda la comunicacion de
diferentes instituciones gubernamentales a nivel internacional que

permitan brindarle una mayor proteccion al consumidor.

Entonces podemos decir que este nuevo acuerdo sectorial, es un

documento base o guia sobre el cual se pueden plantear nuevas
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soluciones mas acordes Yy eficaces frente a los nuevas modalidades de
consumo de indole internacional devenidas por el comercio
electronico. Si bien, en el documento en cuestion se menciona la
posibilidad de la creacion de una nueva ISO, se ha de recordar que esta
certificacion es de carécter facultativo por parte de las empresas, que
pudiendo ser un incentivo a las mismas no se asegura ser la solucion
correcta frente a la desproteccion del consumidor en estas nuevas
relaciones de consumo. Tal y como es el caso de la ISO 10008:2013
“Gestion de la calidad - Satisfaccion del cliente - Directrices para
transacciones de comercio electrénico entre empresas y consumidores”
que si bien aborda las transacciones mediante el comercio electrénico
(B2C) solo brinda lineamientos a seguir por las empresas respecto a la
seguridad y satisfaccion del consumidor, donde la empresa decidira si
requiere de dicha certificacion en el giro de su negocio.

En la sociedad en la que nos encontramos hoy, prima el comercio; por lo que es
necesario el equilibrio de las relaciones dentro del mismo. Mucho se dice que el
mercado es capaz de autorregularse por si mismo; sin embargo, existen los casos
en los que el Estado debe intervenir, no como limitante del comercio, solo para

orientar hacia dicha autorregulacion.

En este sentido, el Estado es el encargado de brindar los mecanismos necesarios
para el correcto funcionamiento del mercado, si bien el mercado actual ya es un
mercado internacional y global, los participantes aln mantienen una relacion
amparada en parte bajo la esfera nacional. Por lo que el Estado, esta en toda su
potestad de intervenir en pos de la seguridad del ciudadano, es decir del
consumidor. Recalcando ante todo que no se encuentra limitando el comercio,
simplemente interviene como un agente promotor de una igualdad frente a alguna
posible alteracion en el mercado que pueda dafiar al consumidor o afectar la libre

competencia.
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1.3.- SITUACION DEL CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ACTUAL

En la actual sociedad globalizada en la que nos encontramos es de resaltar la
posicion en la que se encuentran las empresas frente al consumidor. Mucho ha
cambiado desde que los contratos se realizaban particularmente mediante la
negociacion entre un consumidor y un vendedor. Las empresas han crecido en
demasia y los consumidores cada vez requieren mayor cantidad de bienes y
servicios en una menor cantidad de tiempo, volviendo al preponderante comercio,

en algo masivo y de necesidad.

En palabras del jurista Carlos Viguria Chavez (2012), la empresa es el principal
agente de mercado, dado que, si bien el consumidor es el centro de comercio
puesto que sus necesidades son satisfechas mediante la realizacion del mismo, es
la empresa el actor predominante dentro de esta actividad. Por lo que para que se
desarrolle un ambiente correcto de comercio en el cual ambos agentes no se vean
perjudicados y exista una mayor aproximacion a la equidad, es necesario definir

y plantear ciertas pautas sobre la actividad de dichos agentes.

Pero antes de plantear dichas pautas seré necesario definir al agente primordial de

la presente tesis: “el consumidor”.

Para comprender mas a fondo quien es este agente, tomaremos como referencia la
definicion brindada por el Codigo del Consumidor, el cual define al consumidor
como: “Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno
a una actividad empresarial o profesional. No se considera consumidor para
efectos de este Cdodigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o
servicio normalmente destinado para los fines de su actividad como proveedor”.
(CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Mediante esta definicion, podemos plantear dos caracteristicas que definiran a
nuestro agente; la primera, todo consumidor debe ser el destinatario final del
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comercio, Es decir el propdsito de quien realice la compra de un bien o servicio
debe ser el disfrute del mismo agente o de aquellos dentro de su entorno mas
cercano, su familia, y la segunda caracteristica, es que el consumidor en cuestion
no debe realizar la compra para obtener un bien que luego comercializara. Si bien
dentro del concepto, mencionado anteriormente, estd contemplado que el
consumidor pueda ser una persona juridica; los bienes objeto de compra que este
realice deben ser fuera de su rubro comercial, es decir para la utilizacion y disfrute
de la misma empresa. Por ejemplo, una empresa de lacteos que realiza la compra

de maquinaria pesada.

Ahora que tenemos definido nuestro consumidor, es necesario plantearnos una
cuestion aqui; si bien nuestro Codigo del Consumidor, nos brinda una acepcion
de lo que es un consumidor, al ser una ley nacional, claramente los contratos
normados bajo esta legislacion son solo contratos nacionales, es decir realizados
dentro del territorio peruano; pero ¢cudl es la tratativa de los contratos de comercio

electronico que realiza un consumidor?

Si bien claramente podemos plantear que estos contratos, que en su mayoria son
realizados internacionalmente, pertenecen a la esfera del derecho internacional

privado; no se puede dejar desprotegido a un consumidor.

Debido a la presencia de la globalizacion en nuestra sociedad actual, ya no solo
podemos hablar de un derecho competente a cada nacién, es necesario ir a la
vanguardia a fin de lograr una legislacion lo suficientemente amplia que genere
una verdadera seguridad para el consumidor. Porque un consumidor lo es dentro

y fuera de la legislacién nacional.

Si bien nuestra legislacion se ha ido actualizando en pos de mantener normada las
diferentes relaciones legales frente a un escenario donde ya no existen las barreras
territoriales de antafio para el intercambio de bienes y servicios, todo esto debido
al desarrollo de Internet, se hard necesario recalcar que aun estamos dando los

primeros pasos frente a esta nueva sociedad encarante.
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Hoy en dia las empresas han ido adquiriendo mayor poder frente a los
consumidores, debido a la expansion de comercio. Es por esto que, en muchos
casos la negociacion de los contratos se ha visto infimamente reducida, tanto asi
que los consumidores se hallan casi sometidos a la voluntad de las empresas,
quienes imponen sus condiciones para establecer la relacion de comercio, ya que
la gran masa de individuos contrata para satisfacer sus necesidades. Ahora bien,
este era un escenario del consumidor sin Internet, es decir el consumidor que
habitualmente podia ir a una tienda para adquirir determinado bien o servicio. Pero
ahora frente al Internet, esta brecha que por supuesto es amplia, ha crecido alin
mas. Si bien el Internet ha dado paso a una mayor amplitud y variedad de
comerciantes con los cuales un consumidor pueda contratar, también ha dado paso
a nuevos contratos los cuéles no estan amparados bajo ninguna legislacion dentro
de territorio nacional, es decir se ha abierto un camino hacia nuevas formas de

clausulas abusivas.

Nuestra legislacion ha sabido delimitar los contratos de consumo y los contratos
comerciales amparandolos bajo distintos &mbitos; sin embargo, qué hacer con el
contrato e-commerce. Claramente este es un contrato comercial, su propio nombre

lo dice... ;0 es un contrato de consumo?

A nivel internacional, diferentes paises como Espafia y Colombia, solo para
ejemplificar, consideran al contrato de consumo una rama del contrato comercial,
bajo el supuesto de que el consumo solo se realiza por el acto de comercio, es
decir estan dentro de un mismo campo o &mbito. Sin embargo, nuestra legislacion
ha puesto a estos dos contratos en ambitos diferentes. Y he aqui el grial de los
contratos, el contrato de comercio electrénico, uniendo diferentes &mbitos que

antes ni se pensaba que tuvieran aspectos comunes.

Cabe resaltar que desde que aparecié el fendmeno de Internet, nuestra legislacion
ha sabido adaptarse dando pequefios pasos. Tales como la manifestacion de

voluntad mediante medios electrénicos, reconocido en nuestro Cadigo Civil; la
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utilizacion de medios electronicos para la realizacion del comercio internacional,
entre otras. Pero el aspecto comun de la mayoria de las implementaciones es en
pos de alentar y regular el comercio business to business (B2B) dejando

desamparado el comercio business to consumer (B2C).

La necesidad de brindar una legislacion que proteja al consumidor dentro de las
relaciones de comercio exterior radica en un solo hecho, este tipo de comercio
utiliza un contrato muy bien conocido y mencionado con anterioridad, el contrato
de adhesién y a diferencia de nuestro Codigo del Consumidor que ha sabido
brindar seguridad al consumidor nacional mediante la identificacion de las
clausulas abusivas, no hay hasta la fecha una legislacion que proteja
adecuadamente al consumidor dentro del e-commerce. No podemos hacer mella
en la difusién de las recomendaciones del OCDE (Organizacion para la
Cooperacioén y el Desarrollo Econémicos) promovida por Indecopi en el afio 2016,
para el conocimiento del consumidor que hace uso del e-commerce. Sin embargo,
estas recomendaciones no estan incorporadas como legislacion, podriamos decir

que este es solo un paso hacia la legislacion del comercio electronico.

Muchos podrian pensar que las recomendaciones del OCDE bastan por ahora, para
mantener una seguridad relativamente estable para el consumidor dentro del e-
commerce; sin embargo, distintos paises tales como Espafia ven insuficientes sus
diferentes normas para alcanzar una proteccion adecuada del consumidor, por lo
que recurren a normativa internacional a fin de llenar esas pequefias brechas que

hacen insuficiente a una legislacion.

Puesta esta resefia, en el caso de Perd, si bien ha existido también el intento de
incorporar a nuestra legislacion la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electrdnico, esta no ha sido adoptada por el gobierno peruano. Una de las razones
a teorizar, es la falta de un escalon que pueda servir como interpretacion de dicha

ley modelo.
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Para entender mejor la posicion del consumidor actual sera necesario explicar mas
a fondo los contratos de adhesion. “El contrato es por adhesion cuando una de las
partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las
estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar”
(CODIGO CIVIL, 1984). De la definicion anteriormente brindada por el Art. 1390
del Codigo Civil podemos inferir que existe una parte redactante de dicho
contrato, que es obviamente el comerciante, el cual tiene y tendrd un mayor

manejo de la informacion generando la asimetria informativa.

Mucho se ha discutido sobre si dentro del contrato de adhesion existe realmente o
no una manifestacion de voluntad, dado que en los contratos de consumo no existe
la negociacion previa, como en un contrato tipico de compra y venta, ademas de
que el consumidor se encuentra frente a la figura del comerciante; sin embargo,
no puede decirse que no existe manifestacion de la voluntad por parte del

consumidor, pues si este fuera el caso se estaria desnaturalizando el contrato.

En un principio, en todo contrato, existe al menos dos partes que exteriorizan sus
voluntades, la del comerciante y la del comprador; sin embargo, he aqui el meollo
del asunto, estas voluntades son coincidentes para que se dé el contrato. Pero ¢Es

esto posible sin negociacién previa?

Existen algunos juristas que plantean que no existe una voluntad en comun, que
simplemente es la voluntad del comerciante plasmada, mientras que al
consumidor solo le queda aceptar o rechazar la oferta, pero al tratarse de
monopolios y oligopolios la opcion de rechazar queda completamente eliminada.
Por lo que el consumidor se encuentra en completa desventaja al verse cuasi

obligado a contratar con la empresa que brinde el servicio o bien deseado.

Por otro lado, existen juristas que defienden la existencia de voluntad dentro de
este contrato, la cual es manifestada con la aceptacion del contrato mediante la
firma del mismo, convergiendo la voluntad del comerciante y la aceptacion del

consumidor de estas estipulaciones en una sola voluntad en comin. Se puede decir
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entonces que si existe la manifestacion de la voluntad del consumidor en el aceptar
o0 rechazar el contrato previamente redactado por el vendedor.

Desde esta perspectiva son muchas las empresas que se encuentran en una
posicion mas ventajosa respecto al consumidor, pero a su vez no podemos exigir
que se realice un contrato individual por cada individuo que quiera realizar un
contrato de consumo, ya que esto generaria mayores costos. Lo que es
recomendable, es que este tipo de contratos tengan una debida regulacion con el

fin de aminorar la asimetria informativa entre el comprador y el vendedor.

Muchos de los contratos de adhesion ya son revisados por entidades encargadas
de aminorar esta brecha entre consumidor y vendedor, tales como Indecopi
principalmente, Osiptel, Ositran, Osinergmin, entre otras entidades responsables
en cada rubro. Cabe indicar que Indecopi es el ente regulador encargado de la
revision de aquellos contratos de adhesion sin aprobacion administrativa a fin de

eliminar las clausulas abusivas.

“Las clausulas abusivas son todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fé, coloquen al
consumidor, en su perjuicio, en una situacion de desventaja o desigualdad o
anulen sus derechos.” (CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR, 2010). De la anterior definicién podemos inferir que el Cadigo
del consumidor busca alcanzar una proteccién para el consumidor en la cual, su
situaciéon de desventaja sea menor, ya que como se citd con anterioridad el
comprador no dispone de la capacidad de negociar ninguna clausula dentro del
contrato de adhesion. La manifestacion de su voluntad recae en el solo hecho de
firmar o no un contrato, redactado con pleno acto de voluntad de un vendedor.

Sumado a esto, el comercio en la actualidad se ha vuelto masivo; por lo que los
contratos de consumo han tomado un caracter preponderante, ya que existe cada
vez una mayor utilizacion de los mismos debido al trafico en masa. Y ahora, sobre

esta situacion de asimetria que conlleva la utilizacién del contrato de adhesion
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hemos de agregarle la utilizacion del Internet para ampliar los horizontes del

comercio.

Tanto es asi que en el e-commerce ya no es necesaria una firma fisica, habitual en
los demas contratos conocidos, basta con un click para ser considerado como
manifestacion de la voluntad del contrato, hecho ya reconocido por nuestro
Cadigo Civil. Es decir, el caracter de la sociedad de realizar la mayor cantidad de
comercio en el menor tiempo esta acelerando tanto que muchas legislaciones

comienzan a resultar ineficientes para proteger a este tipo de consumidor.

Es de reconocer gque en estos casos es evidente la desigualdad o asimetria
informativa, por lo que el Estado en su rol de promotor de la economia no solo
puede enfocarse en el incremento y legislacién de los contratos e-commerce B2B,
sino también ha de enfocarse en aquellos contratos B2C que requieren de una

proteccion inmediata y eficaz que se encuentre dentro de nuestra legislacion.

Sin embargo, el hecho de analizar y determinar caso por caso cada contrato de
cada consumidor seria una tarea titanica por no decir mas, con lo que los procesos
de consumao se convertirian en largos procesos de analisis. Es por esto que, en aras
de mantener la naturaleza masiva de estos contratos y sin dejar desprotegido al
consumidor actual, se establece la posibilidad de establecer algunas disposiciones
basadas en los principios UNIDROIT a un nivel supranacional que no solo
complemente el Codigo de Proteccion al Consumidor sino también cualquier otro
cddigo en materia de consumo como un apoyo que llene aquella brecha legislativa
que actualmente tenemos dentro del campo del e-commerce. Porque sin
desmerecer los alcances brindados por el OCDE es necesario que como nacion se
mantenga una legislacion territorial que pueda brindar proteccién a este tipo de
consumidor. Puesto que, si bien las recomendaciones han sido puestas al alcance
del publico mediante la publicacion de Indecopi, no existe amparo legislativo
efectivo que proteja este tipo de relacion consumidor-empresa en la esfera
internacional.
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No se puede olvidar que el Codigo del Consumidor ha puesto bajo su cargo a
cualquier tipo de contrato de consumo cuyos efectos se den en el territorio
peruano. Sin embargo, las medidas tomadas paras las clausulas abusivas y las
sanciones establecidas a las empresas no pueden ser las mismas que a nivel
internacional, debido méas que todo a que el Estado en territorio nacional puede
compelir a las empresas a respetar estas leyes pero no puede forzar a las empresas
extranjeras a que cumplan dichas normativas. Por lo que es necesario una tratativa

especial, que no esta contemplada dentro del Cédigo del Consumidor.

Nadie puede decir que Indecopi no ha buscado normar estas nuevas relaciones,
puesto que esta establecida la competencia para todo contrato de consumo cuyos
efectos juridicos se den en territorio peruano, sin embargo tomando como
referencia sus anuarios de estadisticas institucionales las denuncias y reclamos
establecidas por el consumidor son en su totalidad de ambito nacional. No se ha
establecido que los consumidores planteen sus quejas respecto a contratos de
adhesion de empresas internacionales. Entonces ¢estamos frente a contratos

perfectos de consumo que no poseen clausula abusiva alguna?

La respuesta es simple, no. Las clausulas abusivas siguen existiendo en diferentes
contratos de consumo, por no ir muy lejos cada afio Indecopi publica la lista de
denuncias en torno a esta materia y no es una lista pequefia. Ahora, una vez
detectada tal clausula es eliminada del contrato en Perd, pero ¢que motiva a la

empresa a eliminar x clausula en el comercio con otros paises? Pues nada.

Entonces el consumidor peruano se enfrenta a este caso en concreto, una empresa
con un contrato sin revision alguna de sus clausulas pre redactadas. Se evidencia
asi que el problema existe, pero que los consumidores peruanos no han recurrido
a Indecopi frente a este problema, o que Indecopi no ha podido materializar la

reglamentacion en estos casos en especifico.

Una norma basada en los principios UNIDROIT nos podria ser de utilidad como

una guia para un comercio electronico adecuado. Si bien estos principios son
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usados en los contratos comerciales a nivel internacional, se establecera en un
proximo capitulo las similitudes entre los contratos comerciales y los contratos de
consumo, con lo que cabe la posibilidad de su incorporacién a nuestra legislacion
existente. Ademas del hecho de recalcar que los contratos e-commerce retnen
caracteristicas de ambos contratos, y que estando sin una legislacion nacional que
proteja al consumidor del e-commerce estamos dejando sin amparo a un nimero

importante de la poblacion.

1.3.1.- RECONOCIMIENTO DEL CONSUMIDOR A UN NIVEL
SUPRANACIONAL

Podemos sefialar que si no son todos, la mayoria de paises poseen
legislaciones en torno a la materia de consumidor, pues es sabido que la
asimetria informativa latente en las relaciones entre consumidor y
comerciante requiere de la presencia del Estado para aminorar esta brecha
y evitar las lesiones que pudiera realizarse contra el derecho del

consumidor.

Pero como ya se explicO anteriormente, pese a estos intentos de las
normativas nacionales por darle una seguridad al consumidor y equiparar
esta brecha de desigualdad, las legislaciones han quedado cortas frente al

imponente mercado global internacional.

Los contratos e-commerce lograron que en un mercado pudieran competir
distintos vendedores de diferentes nacionalidades generando la
competencia de precios beneficiosa para el consumidor. Pero del otro lado,
el consumidor se enfrenta a contratos de adhesion sin que una entidad en
especifico pueda velar por sus derechos y aplicar una correctiva eficaz a

estas empresas.

Sin ir muy lejos, ¢es que esta figura del consumidor es un agente diferente

al de la persona humana? EI consumidor es la misma persona humana,
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reconocida por distintas constituciones y en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, que simplemente esta cumpliendo su papel de

consumidor dentro del comercio.

Entonces viendo la falencia de la regulacion nacional y que el consumidor
no es otro distinto a la persona humana cumpliendo un rol ¢por qué no

podemos plantearnos un reconocimiento supranacional del consumidor?

Siguiendo la linea de ideas, la persona humana es reconocida en la
Constitucion Peruana, amparandonos en su Art. 1 donde se establece que
“la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.” (CONSTITUCION POLITICA
DEL PERU, 1993)

El Estado en su rol de promotor de justicia, vela por la defensa de la
persona humana, por lo que debe velar por el consumidor. Sin embargo,

pese a sus intentos la legislacion nacional ain es insuficiente.

Esta idea plasmada en la constitucién no proviene de la creatividad del
legislador, esta basada en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que no solo la Constitucion peruana ha recogido, sino tambien
diferentes constituciones cuyos paises han reconocido los derechos de la
persona plasmados en esta declaracion.

Por nombrar un ejemplo, la constitucion esparfiola tambien ha reconocido
a la persona en su Art. 10 “/. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la constitucidon reconocese interpretaran de conformidad con la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y
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acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por
Espaiia.” (CONSTITUCION ESPANOLA, 1978)

No ajeno a esta inclusion de la Declaracion Universal de los derechos
humanos, se encuentra la Constitucion Colombiana. En su articulo 13 cita
que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica.” (CONSTITUCION POLITICA DE
COLOMBIA, 1991)

Como podemos observar, claramente la constitucion colombiana esta
influenciada por la Declaracién y claramente cita y reconoce a la persona
como sujeto que merece proteccidon sin mediar discriminacion alguna,
implicando la nacionalidad. Con lo que podriamos teorizar, que si el
Estado reconoce a la persona como sujeto digno de proteccion, y el
consumidor es una persona; el solo reconocimiento del consumidor como

persona merece ser protegido sin importar su origen nacional.

La constitucion griega tambien reconoce a la persona humana, siendo su
segundo articulo donde establece:

“I - El respeto y la proteccion del valor de la persona humana constituyen
la obligacion primordial del Estado.

2 - Grecia, adaptandose a las reglas universalmente reconocidas del
Derecho internacional persigue el fortalecimiento de la paz y de la
justicia, asi como el desarrollo de relaciones amistosas entre los pueblos
y los Estados.” (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE GRECIA,
1975)

La constitucién ha reconocido el valor de la persona humana,

estableciendo su respeto y proteccién como una obligacion primordial del
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Estado y a su vez dentro del mismo articulo menciona su busqueda de
fortalecimiento hacia la justicia. Entonces podemos decir que las
constituciones que han reconocido a la persona humana como sujeto de
proteccion guardan similitudes entre sus diferentes textos debido sobre
todo a la relacion que guardan gracias al reconocimiento de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos

Pues bien, si ya establecimos que el consumidor no es otro que la persona
humana cumpliendo un rol en el comercio, que los derechos de la persona
humana son reconocidos en diferentes constituciones de distintos paises
alrededor del mundo y que la universalidad de estos derechos reviste un
caracter supranacional ¢Por qué excluimos al consumidor de este

reconocimiento supranacional?

Podriamos decir incluso que si una vasta cantidad de paises ha reconocido
a los Derechos Humanos como universales promoviendo el respeto y
reconocimiento de la persona humana, estos paises que han ratificado la
Declaracion pudieran reconocer al consumidor en la esfera supranacional,
pues este consumidor es la persona humana reconocida en sus

constituciones y objeto de proteccién de diversos Estados.

1.3.2.- INSTITUCIONES DE _PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR NACIONALES E INTERNACIONALES

Asi como Per0 tiene a Indecopi como la entidad primordial para la defensa
del Derecho de consumidor, existen diferentes instituciones en cada pais
con similares funciones. No se abordara cada una, ya que el capitulo nunca

acabaria, no obstante se hara mencioén de las instituciones mas resaltantes.
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A. INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —
INDECOPI EN PERU

INDECORPI es considerada la Autoridad Nacional de Proteccion del
Consumidor, la cual se encarga principalmente del cumplimiento de
las disposiciones establecidas en el Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor y del apoyo y proteccion de los ciudadanos respecto a
sus derechos como consumidor. A su vez propone normas en materia
de proteccion al consumidor, presenta un informe anual respecto a los
reclamos, quejas y denuncias interpuestos por los consumidores y
disefia mecanismos para la solucion de conflictos.

Esta institucion es una de las mas reconocidas, siendo que no solo vela
por la promocion del mercado sino también por el bienestar del
consumidor, buscando alcanzar una relacion de consumo mas

equilibrada.

B. DIRECCION NACIONAL DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR Y
ARBITRAJE DE CONSUMO EN ARGENTINA

Esta institucion nacional mantiene a su cargo distintas funciones

relacionadas a la defensa del consumidor, pudiendo agruparse en tres:

e La aplicacion, control y elaboracion de politicas publicas en
materia de Derecho de consumidor.

e Larecepcion, registro y tratamiento de las inquietudes y denuncias
de los consumidores 0 usuarios.

e Establecimiento de contactos con otros organismos publicos y
privados y con las asociaciones privadas de consumidores sobre
temas de consumo. (ARGENTINA.GOB.AR, 2018)

Realizando una pequefia comparacion con Indecopi podemos notar
que, si bien la primera y segunda funcion son similares a las que realiza

Indecopi en Perd, la tercera es la méas resaltante. Ya que insta a que
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esta institucion mantenga un contacto directo con diferentes
organismos no especificando si son nacionales o no, a fin de mantener
al Derecho del Consumidor como un tema primordial y de trabajo

conjunto.

C. SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (SERNAC) EN
CHILE

Es la agencia del Estado de Chile, encargada de velar por la proteccion
de los derechos de los consumidores, buscando brindar apoyo,
informacion y proteccion a los consumidores. A diferencia de las dos
primeras instituciones, se ha de reconocer que el SERNAC vela por la
educacion de los consumidores destacando diferentes programas de

educacion y participacion ciudadana.

Cabe destacar que esta institucion se ha pronunciado respecto a las
compras por internet (e-commerce) internacionales, delegando sus
facultades a la Red Internacional de Proteccion al Consumidor ICPEN,
la cual insta a la utilizacion del sitio web www.econsumer.gov a fin de
realizar y compartir reclamos respecto a compras por Internet de
empresas extranjeras. Es de reconocerse que es un idea innovadora de
cooperacion entre distintos paises, sin embargo dicho sitio web no se

encuentra en funcionamiento actualmente.

D. RED INTERNACIONAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
ICPEN

Integrado por 65 paises de los diferentes continentes, incluido Peru. Es
una institucion que busca mantener un contacto regular entre las
agencias de proteccion al consumidor y centrarse en las
preocupaciones de proteccion del consumidor, fomentando la
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cooperacion entre las diferentes instituciones a fin de obtener un mayor
impacto respecto a normativa de consumo. (ICPEN, 2018)

Se destaca que uno de sus objetivos es compartir la informacién
respecto a transacciones internacionales respecto a enfoques
regulatorios y riesgos del consumidor, velando por la proteccion del

consumidor cuando realiza compras transfronterizas.

E. COMPAL

El programa COMPAL es un programa que, con el apoyo de la
Secretaria de Asuntos Econdmicos (SECO — Suiza), otorga asistencia
técnica en las areas de Politicas de Competencia y Proteccion del
Consumidor a Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, ElI Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana y Uruguay. El
objetivo de este programa es generar mayor confianza en los
consumidores de dichos paises en mercados nacionales y regionales y
a su vez buscar la competitividad de sus mercados. (COMPAL, 2019)

Se destaca que este programa esta enfocado en paises de América
Latina, a diferencia de la anterior institucién que representa un bloque

mas amplio de paises.

F. LA RED CONSUMO SEGURO Y SALUD (RCSS) DE LA
ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

Los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), apoyaron la creacion de la Red Consumo Seguro y Salud
(RCSS), buscando fortalecer las capacidades nacionales y regionales
de cooperacién para la deteccién temprana de los productos de

consumo peligrosos y la adopcion de acciones coordinadas entre los
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organismos competentes, y asi prevenir que los riesgos se materialicen
en dafos a los consumidores. Por lo que promueve, a nivel nacional y
hemisférico, la proteccion de los derechos de las personas
consumidoras en la vigilancia de la seguridad de los productos de

consumo Yy el impacto en su salud y bienestar. (OEA, 2018)
Se destaca que dentro de los 33 paises que conforman esta red, Peru
representado por Indecopi asumid la Presidencia del Comité de

Gestion de la Red de Consumo Seguro en el periodo 2018-2019.

G. LA COMISION EUROPEA

Se ha de destacar la puesta en marcha de la cooperacién bilateral,
trilateral y multilateral que realiza la Union Europea en materia de
Derecho del Consumidor. Si bien esta solo aplica para los paises
integrantes de este bloque econémico, a excepcion de China y Estados
Unidos con quienes mantiene cooperacion trilateral, es de reconocerse
las campafas realizadas por la institucién respecto a comercio
electrénico, destacando su cooperacion con el OCDE vy el desarrollo
de confianza en los consumidores de sus mercados clave como China

y Estados Unidos.
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CAPITULO SEGUNDO: ANALISIS DE LOS CONTRATOS
UTILIZADOS TRADICIONALMENTE Y LAS RELACIONES
VINCULANTES ENTRE LOS MISMOS

Dentro del ordenamiento interno de cada pais, se busc6 normar la amplia gama de
contratos considerando sus propias caracteristicas y la naturaleza de cada uno de ellos. Se
debe de entender que el contrato plasma las voluntades de los firmantes, no obstante, la
legislacion peruana ha distinguido cada contrato diferenciando de manera general a los
tipicos y a los atipicos, siendo que los primeros se encuentran regulados en una ley
especifica a diferencia de los ultimos, basandonos en la corriente Civil law de la cual el

Per( forma parte.

En torno a esto, habremos de resaltar la existencia de tres clases de contratos
fundamentales utilizados en el &mbito interno peruano: el contrato civil, el contrato

comercial y el contrato de consumo.

Pero para entrar mas a fondo en el tema, primero sera necesario definir qué es un contrato

y en base a esto analizar las similitudes y diferencias entre los mismos.

2.1.- DEFINICION GENERAL DEL CONTRATO

“El contrato es el centro de la vida de los negocios, cuya funcién principal
consiste en satisfacer los intereses inicialmente opuestos, o por lo menos no
coincidentes de las partes contratantes.” (FERNANDEZ, 2009)

Los contratos surgen por la necesidad de comercio, las personas necesitaban
intercambiar entre unos y otros una serie de bienes y servicios. Pero ;como
asegurar el cumplimiento del mismo? ¢Ddnde habria de estipularse el monto
dinerario por este intercambio? Era necesaria la aparicion de los contratos. Y es
asi como surge el concepto general de los contratos, ya que fue la misma necesidad
de comercio, que dio origen a los mismos, claro estd en esta época tampoco
estaban estipulados los Codigos que conocemos actualmente. Se habla de

contratos en general, dado que en esta época aln no se habia establecido una clara
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diferencia entre lo que es contrato civil y lo que es contrato mercantil,

simplemente primaba la necesidad de intercambiar bienes y servicios.

Con el pasar del tiempo no solo las personas se relacionaban mediante los
contratos, sino también aparecieron las obligaciones y los deberes provenientes de
la ley, convirtiendo al contrato en solo una de las formas en las que se relacionan

las personas tanto juridicas como naturales.

Pero, centrdndonos en el contrato en si, podemos atribuirle que permite estipular
los diferentes parametros de la relacion juridica, pues mediante un contrato se
busca lograr la satisfaccion de los intereses de ambas partes, que como en el
concepto del jurista César Fernandez Fernandez (2009), citado anteriormente, en
un principio generalmente estos intereses pueden ser opuestos, y es mediante la
negociacion que surge el acuerdo de voluntades, plasmado en un contrato, donde
se busca llegar a un punto en comun beneficioso para ambas partes. Claro esta
nunca se llegara a un beneficio igualitario para ambas partes; sin embargo, se llega

a un acuerdo favorecedor, donde ambas partes obtienen lo que necesitan.

Dentro de los contratos se establecen una serie de obligaciones entre las partes que
es necesario cumplir, dado que los sistemas legales establecen sanciones para

aquella parte que no cumple con su prestacion por una causa atribuible.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que no todos los contratos son iguales, ya
sea por la forma, los sujetos intervinientes, el objeto o su fin. Los contratos han
variado y han ido evolucionando junto con el hombre. A su vez la aparicién de los
cddigos es fundamental para dicho proceso. Citamos a los cddigos puesto que son
muchos de estos los que han englobado y legislado cada contrato, a fin de regular
las relaciones juridicas y asi exista un orden legal. Como en lineas arriba se
sostuvo, en un principio los contratos nacen por la necesidad de comercio entre
las personas sin una clara legislacion que clasifique a sus diferentes tipos; sin
embargo, actualmente los Codigos han sido los responsables de distinguir sus

caracteristicas particulares clasificandolos en virtud de sus similitudes.
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Tenemos claras definiciones de los diferentes contratos existentes en dichos
Cadigos, basandonos en el Civil Law, donde se establecen los elementos
esenciales, naturales y accidentales de cada contrato, adecuandose por supuesto a

cada tipo en especifico. Para una mayor comprension se entiende por:

- Elementos esenciales: aquellos elementos que son el motivo del contrato o en
otras palabras, los requisitos necesarios para la existencia de los mismos;

- Elementos naturales: referido a aquellos elementos estipulados en el contrato
de manera inherente, los cuales pueden ser revocados mediante un especifico
acuerdo entre las partes; y

- Elementos accidentales: aquellos elementos absolutamente dependientes de la

voluntad de las partes

Sin embargo, cabe resaltar que es el Codigo Civil el que ha englobado a la gran
mayoria de contratos, dejando incluso sin efecto algunos articulos de otros

Caodigos que ya regulaban los mismos.

2.2.- CONTRATOS CIVILES

El Cdodigo Civil establece que el contrato es el acuerdo de dos 0 méas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial. (CODIGO
CIVIL, 1984)

Es necesario precisar que si bien se establece que el contrato es un acuerdo de dos
0 més partes, no se ha establecido claramente a qué tipo de acuerdo se hace
referencia, ya que existen dos tipos de acuerdos, el primero el de voluntades y el
segundo, el de declaraciones. Se especifica a grandes rasgos la diferencia entre
ambos, puesto que cuando no hay un acuerdo entre los mismos, podria producirse
la invalidez del contrato. Podemos establecer que el acuerdo de voluntades es la
intencidn de realizar el contrato, mientras el de declaraciones es lo plasmado en

dicho contrato, en otras palabras, es la exteriorizacion del acuerdo de voluntades.
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A su vez, es necesario precisar que la nocion de contratos Civiles es una nocion
general; sin embargo, es una parte importante de esta tesis, mostrar la necesidad
de una distincion entre el contrato comercial (regulado por el Cdédigo de
Comercio) y los contratos civiles (demas contratos regulados en el Cédigo Civil)

respecto a la relacion que mantiene cada uno con los contratos de Consumo.

Para entender mas sobre los contratos Civiles es necesario traer a colacion al
Cadigo Civil. EI Codigo Civil de 1984 en su finalidad de evitar la doble regulacion
de los contratos, regulacion establecida mediante el Cadigo Civil y el ya no tan
usado Cddigo de Comercio, unifica la legislacion englobando también bajo su
amparo a muchos de los contratos comerciales. Mucho se ha discutido sobre si
esta necesidad de englobar algunos de los contratos comerciales dentro de la
legislacion Civil, dado el caracter de los contratos comerciales, fue la opcion mas
adecuada, pero nos dedicaremos a establecer las diferencias de los mismos.

Comencemos pues bien a establecer que el contrato Civil en su gran mayoria
contiene contratos de caracter bilateral, ya que genera obligaciones a ambas partes
y deviene del consenso de dos voluntades. A excepcion por supuesto del contrato
de Donacién; el cual, siendo el Gnico, no se encuentra inmerso dentro de esta
categoria, puesto que es el acto unilateral proveniente de la voluntad de una sola

persona.

La obligacion, dentro del contrato civil bilateral, implica para el comprador la
accion de pagar el precio acordado en el contrato y la obligacion del vendedor a
transferir la propiedad del bien, la cual se da por hecha con la tradicion. Aqui
claramente estamos haciendo mencion al contrato de compra venta, uno de los
contratos que claramente es de naturaleza mercantil, y sin embargo esta dentro de
los contratos Civiles. Pero analizaremos mas adelante si sus caracteristicas
permiten que este contrato este sumergido dentro de la legislacion del Codigo
Civil o debid permanecer inmersa en el Codigo Comercial.
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Continuando el analisis del contrato de compra venta, dado que este contrato se
encuentra recogido en ambas legislaciones, notamos que se encuentra presente la
negociacion entre las partes antes de firmar el contrato. Mencionamos esta
caracteristica puesto que en este contrato la negociacion generalmente es previa
al contrato, donde ambas partes han establecido sus puntos de vista y fines para
Ilegar a un acuerdo tanto de voluntades como de declaraciones.

Y lo que mas nos interesa las partes que integran este contrato son el comprador
y el vendedor. Y es aqui el meollo y la critica de porque esta bien o mal el haber
englobado algunos de los contratos comerciales dentro de los Civiles. Como se
sabe en los contratos que se encuentran bajo el amparo del Cédigo Civil, el
vendedor no tiene una clara definicién entre si es 0 no una persona juridica o
natural. Esto podria no parecer relevante, no obstante en el contrato comercial, el
cual se explicard mas adelante, establece la figura del comerciante, el cual en los
contratos acogidos en dicha legislacion, es la representacion del vendedor,
pudiendo ser en su mayoria una persona juridica, y he aqui algo resaltante, en
determinadas ocasiones esta persona juridica trae a acotacién al comercio como
finalidad del contrato, con algunas excepciones, puesto que también la figura del
vendedor o comerciante podria ser una persona natural y esta misma persona
juridica podria recaer en el papel de consumidor. Recalcamos que en la legislacion
referente a los contratos comerciales no se excluye a la persona natural, sin
embargo, esta debe tener una caracteristica “la habitualidad”, lo cual se

desarrollara con mas detalle.

Para sostener el porqué de la critica a este cumulo de contratos dentro de la
legislacion civil mencionaremos el contrato de donacion, otro contrato que se

encuentra también dentro de la legislacion Civil.

Es decir, podemos establecer que tanto el contrato de compra y venta y el contrato
de donacion son contratos enteramente civiles y que como es de esperar guardan
ciertas caracteristicas comunes, pero ¢Es asi? Veremos a detalle.
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El contrato de donacién en primer lugar es de caracter gratuito referido a la
transferencia de la propiedad del bien, a diferencia del contrato de compra venta
el cual exige el pago sobre el bien en cuestion. En el contrato de donacion se
establece un donante y un donatario, aqui no podemos decir que es una clara
diferencia, puesto que todos los contratos tienen diferentes nombres para los
participantes del mismo. Sin embargo, hemos de resaltar que los intervinientes
pueden o no ser personas juridicas o naturales, pero la presencia de una persona
juridica dentro de un contrato de compra y venta tendra una diferente connotacion
que dentro de un contrato de donacion dada la distinta naturaleza de ambos
contratos. Siendo que la presencia de una persona juridica en un contrato de
compra venta es la clara referencia al comercio, mientras que en el contrato de

donacién no revestiria dicha caracteristica.

Es asi como podemos plantearnos la pregunta ¢ Por qué el Cédigo Civil ha acogido
a dos contratos tan diferentes entre si? ;Sera que estos contratos enteramente
comerciales no tienen casi ninguna caracteristica similar con los contratos ya antes
incorporados en el Cddigo Civil? Y lo mas importante ¢Fue correcta la

incorporacion de los mismos a esta legislacion?

2.3.- CONTRATOS COMERCIALES

Si bien en el Pert no se tiene una precisa definicion de lo que es un contrato
comercial pese a su mencion en el ya no tan utilizado Cédigo de Comercio, a
través de la legislacion comparada podemos definir al contrato comercial como
“aquel contrato cuya finalidad es el comercio y que a su vez incluye como uno de

los agentes la presencia necesaria de un comerciante.” (ARAGON, 2007)

De esta definicion podemos rescatar dos claros puntos: la finalidad y los agentes

intervinientes.

Se rescata la finalidad, puesto que en esta denotamos una clara relacion
patrimonial que no es por lo comdn caracteristica de todos los contratos Civiles.
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Como en lineas mas arriba, al analizar los contratos Civiles, se establecid que
muchos de los contratos englobados en el Codigo Civil no guardan relacién entre
si mismos; muy por el contrario, guardaban una mayor cantidad de diferencias que

similitudes.

Parrafos arriba se tom6 como ejemplo, para una mayor explicacion, el contrato de
compra venta en comparacion con el contrato de donacion, notando claramente
las diferencias existentes entre los mismos. Se trae a acotacion nuevamente estos
dos contratos ya que con ellos podemos explicar méas a fondo la finalidad de los

contratos comerciales.

Si bien muchas veces se ha establecido que todos los contratos poseen un caracter
patrimonial, no todos revisten la misma finalidad. Los contratos que aun se
encuentran regulados bajo el amparo del Codigo de Comercio y en otras leyes
como la Ley General de Sociedades revisten claramente una tendencia comercial,
tales como el deposito y la fianza que son contratos de naturaleza mercantil, pero
que sin embargo al igual que al contrato de compra venta, estos se han englobado
dentro del Cadigo Civil. Si bien a planteamos una critica del porque se exportd
tantos contratos regulados en primer lugar en el Codigo del Comercio y ahora
regulados por el Cadigo Civil, es de entenderse que en pos de la unificacion de
contratos el Codigo Civil busco llenar aquellos vacios legales y ambigliedades
presentadas en un primer momento el texto del Codigo del Comercio. Puesto que
como se sabe el Codigo Civil no se impone ante las normas de caracter especial,
muy por el contrario, estas ultimas tienen preferencia de aplicacion sobre el
primero. Es por esto que se plantea que el animo de la unificacién de los contratos
mediante el Cadigo Civil fue el complementar y hacer mas eficiente la legislacion
de los contratos comerciales. Sin embargo, es de resaltar que con la promulgacion
del Cddigo Civil de 1984 se derogaron muchos de los articulos del Codigo de
Comercio, bajo la argumentacion de considerarlos doblemente regulados,
infringiéndose asi el animo de complementariedad en el cual se basaba la
unificacion de los contratos. Y es en la actualidad, que muchos de los articulos de

dicho Cédigo ya fueron derogados por leyes especializadas en materia de
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comercio, tales como la Ley General de Sociedad y la Ley de Titulos Valores,

entre otras.

Ahora bien, otra de las caracteristicas relevantes de los contratos mercantiles son
los agentes intervinientes. Este es el punto que claramente marcara la diferencia

entre los contratos comerciales y los contratos civiles.

Dentro del contrato comercial siempre se encontrara la presencia de un
comerciante, pero qué es un comerciante?, para precisarlo mejor utilizaremos la
definicion que nos brinda el Art. 1 del Cddigo de Comercio Peruano: “Son
comerciantes: 1) Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se
dedican a él habitualmente; 2) Las compafiias mercantiles o industriales que se
constituyeren con arreglo a este Codigo.” (CODIGO DE COMERCIO, 1902)

De la definicion encontrada en el Cdodigo de Comercio podemos destacar la
palabra habitualmente. Para entender lo que es habitualidad, tomaremos el
concepto proporcionado en el Codigo del Consumidor, al ser la Unica legislacién
nacional competente a la presente investigacion que lo define, el cual cita: “Se
considera habitual aquella actividad que se realiza de manera comun y reiterada
de tal forma que pueda presumirse que se desarrolla para continuar en el
mercado”. (CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR,
2010)

Es decir, es necesario que la persona natural o juridica se dedique al comercio, en
otras palabras, que no realice dicha actividad esporadicamente. Claramente esta
es una marcada diferencia con los contratos englobados en el Cédigo Civil. Dado
que muchos de ellos ni siquiera revisten la finalidad del comercio, ademas de no
presentar a este agente comerciante, salvo aquellos contratos ya mencionados

anteriormente, donde claramente los mismos revisten un caracter mercantil.

Este punto visiblemente marca una diferencia con los demas contratos Civiles,

dado que, en los contratos Civiles comunes, que si pertenecen dentro del ambito
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civil, puede o no participar un comerciante (tal es el caso del contrato de compra
venta cuando la actividad es habitual), sin embargo en los contratos comerciales

este agente siempre se encontrara presente.

También cabe destacar que este contrato es bilateral, pues como en el caso de los
contratos civiles hay una previa negociacion, donde se plantean los puntos de vista
de ambas partes para llegar a un acuerdo beneficioso para las mismas. Se plantea
este acuerdo de voluntades dado que en este caso la asimetria informativa es
mucho mas amplia al tener la figura del comerciante, el cual dispondra de mayor
informacion que el comprador, por lo cual sera necesario llegar a un acuerdo en
comun a fin de manifestar la voluntad dentro del contrato mediante la declaracion
de las voluntades de ambas partes, sin que una de las partes obtenga un desmedro

mayor al de lo previsto.

2.4.- CONTRATOS DE CONSUMO

Los contratos de consumo son aquellos cuya finalidad radica en la satisfaccion de
las necesidades humanas, en este caso las necesidades del consumidor. Esta meta
de satisfaccion de necesidades se logra Gnicamente mediante el comercio. Es decir
podemos plantear claramente que hay una relacion directa entre estos contratos de
consumo y el comercio, como un medio y su fin, refiriéndonos a la finalidad con

la satisfaccion de las necesidades del consumidor.

Los contratos de consumo se encuentran regulados bajo el ambito del Cadigo de
Proteccion y Defensa al Consumidor en el Art. 45 el cual cita que el contrato de
consumo “es aquel que tiene como objeto una relacion juridica patrimonial en la
cual intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisicion de productos
0 servicios a cambio de una contraprestacion econémica.” (CODIGO DE
PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

De esta definicion podemos establecer claramente que la relacion de consumo

siempre va a devenir de un previo comercio, sin embargo, en este contrato a
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diferencia de los contratos comerciales, que también revisten un caracter
comercial, los consumidores estan sometidos a las imposiciones de los
empresarios, puesto que son estos Ultimos los Unicos que gozan de una
informacidn completa respecto a las condiciones del bien o servicio que ofrecen
al consumidor, generando la asimetria informativa. Esto se da, puesto que los
contratos se encuentran — por lo general - previamente redactados, con lo que se
ha criticado si existe 0 no una manifestacion de la voluntad, englobandolos asi en
contratos no negociados. Se establece que son contratos no negociados, ya que
como en los dos anteriores casos de contratos, estos eran redactados
conjuntamente por ambas partes contratantes, lo cual como explicamos con
anterioridad esto era tomado como la manifestacion de la voluntad mediante la
declaracion de la misma. Sin embargo, en este caso no hay dicho consenso de
voluntades, dado que los contratos de consumo son los conocidos contratos de
adhesion, es decir, contratos pre redactados por el vendedor. En los cuales, si bien
existe una manifestacion de la voluntad, mediante la aceptacion o rechazo del
contrato, no existe una previa negociacion. Es decir, no podemos hablar de una
completa libertad de decisién, dado que en muchos casos el consumidor se
encuentra forzado a adquirir el bien o servicio en las condiciones que determine
el proveedor, dado que es el Unico proveedor que posee o facilita dicho bien o
servicio. Muchos de estos casos se tratan de bienes que no pueden ser sustituidos
por otros y/o servicios que tienen relacion con las necesidades primarias, lo que
se agrava aun mas si dicha contratacion debe llevarse a cabo en mercados

oligopdlicos 0 monopdlicos

En otras palabras, no podemos afirmar que no exista manifestacion en los
contratos por adhesion, puesto que si la hay; solo que esta se expresa mediante la
aceptacion de las clausulas pre redactadas. Es decir, no hay una capacidad amplia
para que el comprador pueda decidir libremente, sino que se encuentra forzado a
contratar aceptando todas las clausulas en su conjunto, a pesar de no estar de
acuerdo con la totalidad de las mismas.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos
En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Para un mayor entendimiento, un contrato de adhesién es aquel que es
previamente redactado por una de las partes, en este caso el vendedor o proveedor,
y donde el consumidor basicamente se limita a manifestar si esta o0 no de acuerdo
con lo estipulado en dicho contrato y firmarlo de ser afirmativa su respuesta. Es
esta pues, otra de las caracteristicas mas importantes a resaltar de los contratos de
adhesion, ya que al carecer de etapa de negociacion, el acuerdo de voluntades

existe por la sola firma del consumidor como ya se menciono .

Como se puede observar aqui claramente, existe una asimetria informativa muy
marcada, dada la mayor informacion de la que dispone el proveedor y a su vez de
la especializacién que posee el mismo, pues existe muchos casos en los que el
consumidor estéd en una posicion donde no puede elegir el rechazar el contrato ya
que existe un solo proveedor del servicio o bien, y para satisfacer la necesidad de
este consumidor, el mismo se ve obligado a aceptar el contrato, pudiendo no estar

de acuerdo con las clausulas establecidas por este.

Es por esto que el Estado, en su posicién de aminorar la asimetria informativa y
velar por el consumidor, establece una serie de entidades reguladoras de dichos
contratos a fin de que el consumidor no se encuentre desprotegido frente a estas
estipulaciones por parte del vendedor, es decir puesto que son contratos redactados
con anterioridad es de suma importancia que sean revisados por un érgano de
supervision por parte del Estado para defender al consumidor. Ya que a diferencia
de otros contratos aqui no hay una negociacion previa que permita establecer los

lineamientos y clausulas que conformen el contrato.

Es por eso que el Estado en su rol de promotor de la justicia vela por el interés del
consumidor, aminorando la posicién en la que se encuentra el consumidor

producto de la asimetria informativa, lo cual observamos en el capitulo anterior.
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Entonces de la definicion dada en un principio por el Codigo del Consumidor,
previamente expuesto, elegiremos los aspectos més relevantes: la finalidad, los

sujetos intervinientes, la habitualidad y la asimetria informativa.

Respecto a la finalidad podemos observar que esta se encuentra claramente
relacionada al comercio como ya se menciond, si bien sabemos que la finalidad
de todo contrato de consumo es el consumo mismo, este solo se puede materializar
mediante un acto de comercio puesto que es una relacion estrictamente basada en
este Gltimo, por lo que se encuentra presente en el intercambio de un bien o

servicio, a cambio de una compensacion de caracter monetario.

Como un dato interesante a resaltar es que estos contratos son de naturaleza
onerosa, ya que hay una contraprestacion a cambio. A diferencia de alguno de los
contratos civiles, que en muchos casos no reviste esta onerosidad. Si bien existen
ciertos contratos de consumo en los cuales no hay una retribucion, es decir la
entrega del bien o servicio es gratuito, estos no serian considerados como
contratos de consumo, salvo que se deriven de un contrato principal o tengan la

finalidad de fomentar el consumo.

El otro punto relevante obtenido es el de los sujetos intervinientes, los cuales en
este caso son un consumidor y un proveedor. De acuerdo al articulo 1V del codigo
del consumidor (2010) podemos decir que el consumidor generalmente es una
persona natural a excepcion de los microempresarios que siendo personas
juridicas son considerados consumidores cuando se evidencie una situacion de
asimetria informativa con el proveedor respecto del consumo de aquellos
productos o servicios que no formen parte del giro propio del negocio. Mientras
que el proveedor generalmente es una persona juridica, el cual siempre dispone
de una mayor informacion generando la ya conocida asimetria informativa.
También podria presentarse el caso de ser una persona natural con la misma
caracteristica que se explicé en el contrato comercial, en otras palabras, es una
persona natural que realiza el comercio de forma habitual, es decir la actividad

comercial no la realiza de forma extemporanea.
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Para una mayor explicacion es el mismo Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor en su Art. IV de definiciones que cita en el numeral 2. “Los
proveedores son las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan,
envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran productos o prestan
servicios de cualquier naturaleza a los consumidores” (CODIGO DE
PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010). Podemos observar
claramente en esta definicién una caracteristica ya conocida con anterioridad “la
habitualidad” de este agente. Pero si analizamos desde una perspectiva global a
ambos agentes, no encontrariamos definiciones similares, el Unico nexo por el

momento es la habitualidad.

Dentro de la definicion que el Codigo del Consumidor nos brinda sobre los
proveedores, observaremos una figura familiar “el comerciante”. Este es definido
por el articulo 1V del Cédigo de Proteccion y Defensa del consumidor, el cual
define a los comerciantes como “las personas naturales o juridicas que venden o
proveen de otra forma al por mayor, al por menor, productos o servicios
destinados finalmente a los consumidores, aun cuando ello no se desarrolle en
establecimientos abiertos al plblico.” (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Del anterior concepto, como principal factor de analisis debemos destacar que es
este comerciante quien siempre posee una mayor informacién que el consumidor
generando la ya conocida asimetria informativa. Al observar nuevamente esta
definicion, podemos encontrar claramente la similitud del comerciante en los
contratos de comercio y del comerciante en los contratos de consumo. ¢Es que

estamos hablando del mismo agente participante en ambos contratos?

Pues la respuesta es afirmativa, en ambos contratos participa el mismo agente que
es el vendedor, el comerciante, el proveedor... Para explicar mejor por qué
Ilegamos a esta conclusién basta con analizar las diferentes caracteristicas del
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comerciante, en el caso de los contratos comerciales y el proveedor, en caso de
los contratos de consumo. Como dato relevante es necesario denotar que incluso
en la misma definicion que nos brinda el Codigo del Consumidor, encontramos
que una de las categorias que se desglosa de la figura del proveedor, es la figura

del comerciante. Es decir en ambos casos se encuentra presente dicho agente.

Viendo las implicancias que trajo el incorporar varios de los contratos comerciales
a la esfera civil, mi opinidn seria que este englobamiento de contratos no fue el
correcto, puesto que el Cadigo Civil al incluir en un primer momento a los
contratos comerciales no complemento la legislacion existente, a mi parecer en
busca de la unificacion de contratos bajo una misma legislacion caeria en un
conocido dicho “quien mucho abarca poco aprieta”. En este caso es posible que el
legislador no debié dejar sin efecto los diferentes articulos del Codigo de
Comercio, pues si muchos de ellos se hubieran mantenido vigentes la

complementariedad que buscaba el Cédigo Civil habria tenido mas sentido.

Pero centrémonos en lo que nos corresponde, ahora que tenemos las definiciones de los
tres diferentes contratos podemos establecer la relacion entre los mismos en base a sus

similitudes y diferencias.

Es menester de la presente tesis plantear que el Contrato de Consumo tiene naturaleza
mercantil dado que uno de los participantes es un comerciante (parte fundamental de los
contratos comerciales) y sin embargo siendo que la finalidad de los contratos de consumo
es el consumo tal como su propio nombre lo dice, siendo este detalle retorico, el consumo
se logra Unicamente mediante el comercio, dando a notar asi la clara relacion que

mantiene con la actividad comercial.

Es por eso que tanto en el contrato comercial como en el contrato de consumo podemos
encontrar una misma finalidad debido a que el caracter fundamental de ambos contratos
es enteramente comercial, visto desde la perspectiva del proveedor que actiia con animo
de lucro .Y a su vez podemos establecer que en ambos contratos existen los mismos

agentes intervinientes: el comprador y el comerciante, resaltando que en esta relacion
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contractual prima la asimetria informativa tanto para los contratos comerciales como para
los de consumo. Se propone que en ambos contratos prima esta asimetria en mayor
cantidad puesto que en el contrato civil existe la negociacion previa para establecer las
diferentes clausulas del contrato expresadas mediante la manifestacion del mismo. Sin
embargo, pese a que en el contrato de comercio también existe una negociacion previa,
nos topamos con el comerciante, uno de los agentes intervinientes del contrato, el cual
siempre posee una mayor informacion respecto al consumidor o comprador. ES necesario,
determinar que en los contratos civiles la asimetria es menor puesto que en aquellos
contratos de naturaleza mercantil amparados bajo el Codigo Civil el vendedor no realiza
la actividad habitualmente por lo cual la asimetria de informacion tiende a ser menor, ya
que el vendedor no mantiene una especializacion, ni dispone de mucha mayor
informacién que el comprador; a diferencia de los contratos de consumo y contratos
comerciales, donde la habitualidad es caracteristica fundamental en los agentes
intervinientes. Si bien si puede existir diferencia entre las informaciones que manejan
ambos participantes del comercio, no hay demasiada asimetria para el caso de los

contratos comerciales.

La mas importante de las similitudes, cabe resaltar, radica en el agente interviniente del
comerciante. Nos centramos en este agente puesto que se presenta en ambos contratos,
tanto en el contrato comercial como en el contrato de consumo, apareciendo en este Gltimo
dentro de una de las clasificaciones de proveedor. Es decir, ambos contratos presentan

una similitud en la conformacion de los agentes intervinientes.

Por Gltimo, respecto a la negociacion antes de la firma del contrato encontramos gue tanto
el contrato civil como el contrato comercial gozan de esta negociacion entre los agentes
intervinientes. Sin embargo, es aqui donde el contrato de consumo marca una diferencia
con los anteriores, por lo cual recibe una tratativa especial, ya que por lo general, no
dispone de esta negociacion previa. Como se mencion6 con anterioridad, dada la alta
tendencia del comercio electronico, este se ha vuelto masivo con lo cual dentro del ambito
econdmico en el que nos encontramos logra aminorar los costos y el tiempo. Es decir,
pese a que el contrato es redactado por una de las partes con anterioridad, el vendedor;

este sigue siendo utilizado puesto que implicaria mayores costos el hecho de negociar
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cada contrato con cada consumidor, dado que dentro de la situacion masiva de comercio

en la que nos encontramos este contrato se ha vuelto en uno de los més utilizados.

Sin embargo, el Estado en su rol de promotor de la economia no puede dejar desprotegido
al consumidor. Se utiliza este término de desproteccion debido a la situacion en la que se
encuentra el consumidor ante el vendedor, dado que no goza de la negociacion en el
contrato. Es por esto que el Estado regula estos contratos de adhesion y clausulas abusivas
para lograr la disminucion de la asimetria producida por la utilizacion de los mismos,
donde en muchos casos el consumidor no goza de una amplia capacidad de decision,

limitdndose en aceptar o rechazar la totalidad de las clausulas dentro de un contrato.

Es por estas similitudes que en algunos paises se considera al contrato de consumo como
un derivado de los contratos comerciales, ya que son mas las similitudes que las
diferencias presentes en los mismos. Motivo por el cual la presente tesis plantea la
creacion de una norma modelo inspirada en determinados principios UNIDROIT sobre
los contratos de consumo, ya que producto de la asimetria informativa, es necesario una

legislacion que aminore esta brecha informativa.

Como bien se sabe, la aplicacion de los principios UNIDROIT fue en un principio para
los contratos comerciales; sin embargo, no podemos dejar de lado que mediante los
principios UNIDROIT se busca cautelar los derechos de los consumidores, por lo que es
hipétesis de la presente tesis plantear la aplicacion de una norma (soft law) basada en
determinados principios UNIDROIT a los contratos de consumo, a fin de complementar
el Cadigo del Consumidor en campos en los que Indecopi mantiene una legislacion poco
eficaz y que a su vez pueda ser acogida por aquellos paises que puedan tener una
legislacion similar en torno al consumidor internacional. Se ha de destacar que la finalidad
de los principios UNIDROIT es abarcar la mayor cantidad de contratos, por lo que
amparados en la similitud que guardan los contratos comerciales con los de consumo y
dado que en otras legislaciones este ultimo es una modalidad del primero, se ha de teorizar
gue estos son un complemento necesario a nuestra legislacién. Es importante resaltar que
dentro del texto de los principios UNIDROIT este mismo recalca que excluye a los
contratos de consumo para evitar contraponerse a la legislacién nacional de cada pais
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concerniente a la proteccion del consumidor. Sin embargo, a opinion personal, este podria
ser un error dado que dichos principios podrian ser la respuesta a distintos vacios legales
encontrados en nuestra legislacion, sobre todo ahora que las relaciones de consumo

comienzan a revestir un caracter internacional.

Si bien ya tenemos una legislacion enteramente dedicada a los contratos de consumo
podemos observar que esta ha sido insuficiente, por lo que el Cddigo Civil también se ha
visto en la necesidad de complementar ciertos aspectos en los que se existe una afectacion
a la figura del consumidor. No obstante, pese a estas normas ain existen nichos donde la
legislacion no esta siendo suficientemente efectiva. Siendo uno de estos nichos el de las

clausulas abusivas de contratacion en los contratos e-commerce.

Las clausulas abusivas han sido recogidas bajo el amparo del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor principalmente; sin embargo, realizando un analisis de los
ultimos afios (2014-2017) se ha encontrado distintos tipos de resoluciones respecto a la
existencia de las clausulas abusivas en los contratos de consumo. Es decir, existe ain un
motivo por el cual la legislacion esta siendo insuficiente. Ahora, si ya hemos encontrado
que la legislacién nacional esta teniendo falencias en el ambito nacional, ;Qué podemos

esperar del &mbito internacional en materia e-commerce?

Entonces, habiendo expuesto las similitudes de los contratos de consumo con los
contratos comerciales y después de un andlisis que se realizard sobre los principios
UNIDROIT pertinentes al Derecho del Consumidor, se plantea que la posible aplicacion
de una norma amparada en determinados principios UNIDROIT, utilizados en diferentes
paises, podria ser la solucion a la presencia de las clausulas abusivas y otras formas de
asimetria en los contratos de consumo en el ambito e-commerce. Lo cual analizaremos

mas a profundidad en los siguientes capitulos.
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CAPITULO TERCERO: LAS RELACIONES DE CONSUMO Y LAS
AFECTACIONES AL DERECHO DEL CONSUMIDOR

Frente a un escenario global donde cada vez mas prima la existencia de la
desmaterializacion de los contratos fisicos plasmados en papel, es que aparecen los
contratos e-commerce. Estos contratos han permitido la interaccidn de diferentes agentes
de mercado de distintos paises, que ahora se encuentran no solo frente a un escenario

nacional, sino también en un mercado internacional.

Sin embargo, si bien los contratos e-commerce han permitido estas nuevas relaciones y
son también reconocidos y validados como contratos pese a su naturaleza electrénica,

también poseen ciertos problemas para el consumidor.

El principal problema reside en que el contrato e-commerce en materia del consumidor
es un contrato de adhesion, es decir un contrato cuyas clausulas han sido redactadas
previamente por potestad del vendedor y donde el consumidor solamente puede decidir

entre aceptar o no.

Aqui es necesario recalcar que si bien, este contrato en el &mbito local es revisado por
Indecopi u otro organismo regulador competente, tal como la Superintendencia de Banca
y Seguros, a fin de determinar la existencia de clausulas abusivas contenidas, no podemos
exigir que Indecopi revise todas las clausulas contenidas en cada contrato de empresas
internacionales en el enorme y creciente mercado global. Sin embargo, es posible que el
consumidor sea capaz de detectar una clausula abusiva y pedirle a Indecopi poder revisar
el contrato, para lo cual es necesario que el consumidor conozca como detectar una

clausula abusiva.

Pero primero veremos, para entrar en contexto, qué es un contrato e-commerce y las dos
variedades de contrato que se encuentran inmersas en este ambito electronico a nivel
internacional, para luego entrar a mas detalle en el contrato que esta nueva modalidad de
comercio implica, el contrato de adhesién y finalmente, entrar a fondo en las clausulas
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abusivas contenidas en el mismo y que son efecto de estudio de la presente tesis, por ser

un elemento lesivo para el derecho del consumidor.

3.1- RELACIONES DE CONSUMO A NIVEL NACIONAL

Las relaciones de consumo a nivel nacional se encuentran reguladas en el Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, quien ha sabido procurar por la
proteccion del consumidor a nivel nacional. Es necesario destacar que en este
mismo codigo, se han establecido las diferentes formas de asimetria en las que se
encuentra el consumidor, a fin de hacer respetar los derechos del mismo también

contemplados en este cuerpo normativo.

Pese a la existencia del Codigo de Defensa y Proteccion del Consumidor, se resalta
que en los dltimos tres afios (2015-2017) aln existen ciertas resoluciones emitidas
por el Indecopi indicando la presencia de clausulas abusivas. Sin embargo, se ha
de destacar que la legislacion es competente al referirse a medidas correctivas a
todos aquellos comerciantes que aprovechandose de su posicion favorecedora en
las relaciones de consumo consignan clausulas abusivas u otras formas de

asimetria informativa en los contratos de adhesion empleados.

Siendo que este campo de las relaciones de consumo a nivel nacional si se
encuentra regulado, no sera materia exhaustiva de investigacion, solo se hace la
mencidn con fines académicos y dado el caso de que la aplicacion de los principios
UNIDROIT tuviera implicancia alguna en este tipo de relaciones de consumo

3.2.- RELACIONES DE CONSUMO A NIVEL INTERNACIONAL

Gracias a la globalizacion preponderante en nuestra sociedad es que la apertura a
un mercado mucho méas amplio ha sido posible, lo cual ha representado para el

consumidor una ventaja y una desventaja.

La ventaja se refleja al tener mayores opciones para realizar un contrato de

consumo, gozando con una amplia variedad de bienes y servicios, y un extenso
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namero de comerciantes con los cuales contratar; sin embargo, es aqui mismo
donde reside la desventaja, al ser un comercio mundial este implica en muchos
casos la caracteristica de masivo, con lo que la gran mayoria de los contratos

empleados en este tipo de relaciones de consumo son los contratos de adhesion.

Es necesario destacar que el Codigo de Proteccion y Defensa del consumidor ha
buscado abarcar todos aquellos contratos nuevos que han aparecido gracias al
avance de la tecnologia y a la apertura a nuevos mercados, consignando en su
articulo 111 del titulo preliminar que las disposiciones de dicho cuerpo normativo
“se aplican a las relaciones de consumo que se celebran en el territorio nacional o
cuando sus efectos se producen en éste.” (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Es decir, el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor ha intentado abarcar
con muy poco éxito dichos contratos, pues como anteriormente mencionamos las
medidas correctivas son efectivas cuando hablamos de comerciantes que
mantienen establecimiento en el pais que incurren en clausulas abusivas u alguna
otra forma de asimetria, ¢pero como podria plasmarse dichas sanciones a un
comerciante que reside en otro pais? La respuesta es sencilla, es casi imposible
puesto que el legislador plasmo dichas medidas correctivas en torno al territorio

nacional y materializarlas fuera del Per resulta ilusorio.

Existen diferentes tipos de relaciones de consumo a nivel internacional, variando
entre aquellas que se dan gracias a las plataformas virtuales (comercio
electronico), las que se desarrollan cuando el consumidor siendo de una
nacionalidad determinada realiza un contrato en otro pais o cuando el consumidor
y el proveedor realizan un contrato en un tercer pais que no es el de ninguna
nacionalidad de los contratantes. Aqui se resaltara que es el consumo mediante el
contrato e-commerce el mas comin y utilizado por ser de facil alcance gracias a
la globalizacion y para la presente tesis el mas importante al reunir el mayor
namero de consumidores afectados por las clausulas abusivas y otras formas de

asimetria
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3.2.1.- LAS RELACIONES DE CONSUMO A NIVEL INTERNACIONAL
MEDIANTE EL CONTRATO DE COMERCIO ELECTRONICO
(E-COMMERCE)

Para entender lo que es un contrato e-commerce o de comercio electronico,

primero sera necesario explicar sobre este tipo de comercio.

El comercio electronico es el “uso de las tecnologias de la informatica y
las telecomunicaciones, que soportan las transacciones de productos o
servicios entre las empresas, entre estas y particulares o con el Estado.”
(MALCA, 2002)

Debido al desarrollo de la tecnologia y la globalizacion, las transacciones
y relaciones entre los agentes del comercio han cambiado sus
formalidades. Antes, por ejemplo, los contratos requerian la presencia
fisica de los representantes de la empresa y del consumidor, dado el caso.
Ahora simplemente pueden realizar un contrato electrénico gracias a que
la firma digital ya es reconocida por un vasto nimero de paises.

El contacto entre vendedores y consumidores ahora es un contacto
meramente electronico mediante las diferentes plataformas virtuales
existentes en este nuevo mercado. Es decir, la utilizacion de medios
tecnoldgicos en la comercializacion ha permitido desarrollar nuevas
caracteristicas en el mercado que traen ventajas tanto para el vendedor

como para el consumidor.

Tomando como referencia al Dr. Oscar Malca (2002) las principales

ventajas presentes en el mercado son:

A. PENETRACION DE NUEVOS MERCADOS
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Desde el lado del vendedor, esta ventaja representa mayores
ganancias y poder ampliar su mercado foco. Es decir, en el caso
gue una empresa X comercialice determinado producto dentro de
su pais y que ademas dentro de este mercado nacional tuviera una
fuerte competencia, el hecho de poder incursionar en un mercado
donde se requiere su producto y la competencia es menor, le
permitira mantener su negocio a flote y a su vez le generara
ganancias, tanto por el gasto menor que representa abrir una
plataforma virtual en vez de un lugar fisico en naciones extranjeras
como también por un mayor nimero de potenciales clientes a los

cuales ofrecer el producto en cuestion.

Ahora desde el punto de vista del consumidor, el mercado mundial
abre las fronteras hacia nuevos vendedores en cualquier pais, lo
que genera un decrecimiento en los niveles de precio debido a la
rivalidad entre las diferentes empresas que ofrecen un mismo
producto. Es decir, gracias a la libre competencia el consumidor
puede adquirir un producto de buena calidad a un menor precio que

el que conseguiria en un mercado nacional.

B. FACILITACION DE LA COMPRA Y VENTA

La compra y venta gracias a las plataformas virtuales tiende a ser

mas rapida y con una disponibilidad inmediata, lo que genera en
los consumidores una mayor comodidad al realizar sus compras.
Por ejemplo, las plataformas virtuales estan abiertas las 24 horas a
diferencia de las tiendas convencionales, un consumidor que no
tuviera tiempo para realizar una compra que requiera su presencia
fisica en la tienda, tendria la disponibilidad de realizarla desde la
comodidad de su casa y mediante un pago seguro respaldado por

la pagina web de la tienda donde realice la compra.
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Las empresas a su vez, puede atraer nuevos clientes y fidelizar a
los anteriores ofreciendo un nuevo servicio, la adquisicion de
productos via online, con la misma seguridad que cualquier
compra tradicional. Esto genera que nuevos clientes puedan
conocer la empresa y realizar una compra y venta, generandose asi
una nueva forma de ampliar su mercado. En Peru por ejemplo son
contadas las tiendas que ofrecen sus servicios via plataformas
virtuales, por lo que las pocas empresas que incursionan en estas
nuevas practicas no cuentan con mucha competencia a nivel

nacional.

C. MEJORA EN LA COMUNICACION

En las contrataciones convencionales donde se requeria la

presencia fisica de los agentes de mercado, la comunicacion entre
ellos para realizar un contrato se volvia engorrosa y con un costo
alto. En los dos lados de la comercializacion se requeria que sus
representantes se encontraran en un lugar en comun donde
pudieran acordar las clausulas del contrato. Actualmente, si bien se
hace uso de los contratos de adhesion, el consumidor es capaz de
comunicarse con la empresa a fin de saber las caracteristicas de
determinado producto y las politicas de rembolso en caso de

desperfectos.

Esta nueva forma de contacto logra la fidelizacion de los clientes
mediante el trato personalizado que se les brinda, lo que a su vez
genera una mayor confianza en nuevos clientes, capaces de ver los
comentarios y las opiniones generadas en distintas plataformas

virtuales sobre cualquier empresa de su interés.

Podemos definir al contrato electrénico como “aquella modalidad de

contratacion de bienes o servicios realizada a distancia entre sujetos que
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pueden o no intervenir con caracter profesional en el trafico, a través de
los soportes electronicos proporcionados por las nuevas tecnologias de la
informacidn y comunicacion, particularmente Internet, como instrumento

mas representativo de la actual revolucion tecnologica”. (NIETO, 2016)

La contratacion electronica puede referirse a infinidad de contratos, claro
estd la mayoria de ellos vinculados al comercio; sin embargo, para definir
lo que es un contrato e-commerce, agregaremos a la anterior definicion
que estos contratos deben revestir el caracter comercial por lo que seré

necesaria la presencia de un comerciante.

Ahora bien, dentro de esta nueva clase de comercializacion existen tres
agentes: el comerciante, que en su mayoria es una empresa; el consumidor
y el Estado. Para la presente tesis solo analizaremos dos contratos inmersos
en estas relaciones: los contratos entre dos empresas (contrato business to
business) y los contratos entre empresas y consumidores (contrato business
to consumer), ya que se encuentran entre los mas usados dentro del
mercado Yy es objeto de estudios para la problematica de esta investigacion.

3.2.1.1.- EL CONTRATO BUSINESS TO BUSINESS (B2B)

“Se trata de una modalidad de comercio electronico que se realiza

de forma exclusiva entre empresas pertenecientes al sector
privado. Es lo que podriamos denominar comercio al por mayor y
que supone que en la mayoria de los casos el empleo de contratos
mercantiles”. (GONZALEZ & LAGUNA, 2002)

Las negociaciones entre empresas via plataformas virtuales y
mediante el uso de tecnologia, es hoy en dia uno de los canales de
contratacion mas utilizados; sin embargo, aqui es necesario
recalcar que las empresas tienen la capacidad de negociar las
clausulas de contratacion, con lo que la asimetria de la informacion

tiende a ser menor. Como ya se menciond en un capitulo anterior,
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el contrato mercantil o comercial reviste la forma de dos empresas
en contacto que puedan negociar las clausulas a fin de perfeccionar
un contrato para comercializar un bien o servicio. Cabe indicar que
aqui no se toma en cuenta el consumo final, solamente la relacién
costo-beneficio, haciendo referencia a la naturaleza general de casi
todas las empresas que es generar la mayor cantidad de ganancias

a un costo relativamente bajo.

Se habré de recalcar que este contrato B2B esta amparado bajo la
normatividad del Derecho Internacional Privado. Sin desmerecer
las diferentes contemplaciones en los tratados entre Per( y otros

paises, y algunas normativas de caracter internacional.

Ambos lados contratantes, la empresa nacional y la empresa
internacional, pueden establecer cualquier clausula en el contrato,
en torno a la libre voluntad de la que disponen, ateniéndose
solamente al orden publico y las buenas costumbres. Recalcando
que, ante cualquier desavenencia entre las partes, generalmente
recurren al arbitraje, por ser un medio mas idéneo para la
resolucion de conflictos y al haber dos legislaciones en

contraposicion, salvo pacto en contrario.

En PerG, la normativa respecto a este tipo de contrato B2B
(business to business) en el comercio electronico es amplia, ya que
Peru ha sabido promover este tipo de contrato mediante los tratados
firmados con otros paises, la acogida de normativa internacional
como los principios OCDE Yy las leyes relativas a la promocion del
comercio donde se reconoce el empleo de tecnologia para el
perfeccionamiento de los contratos. Sin embargo, la tratativa
respecto al otro contrato inmerso en el comercio electrénico es muy
diferente al B2B.
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3.2.1.2.- EL CONTRATO BUSINESS TO CONSUMER (B2C)
En palabras de Fernando Roa Diaz (2012) este tipo de contrato se

da mediante medios electrénicos y con la presencia en uno de los
extremos contractuales de un empresario o proveedor y en el otro
extremo un consumidor. Destacando a su vez que en este contrato
B2C se toma en cuenta al destinatario final, es decir al consumidor,
que es una de las partes del contrato, lo que marca la diferencia con

el anterior contrato.

No podemos olvidar que, ante la naturaleza del mercado global, un
comerciante no puede negociar contrato por contrato ante cada
consumidor gue se le presente, ya que esto representaria una tarea
casi imposible, por lo que las empresas utilizan un contrato de
adhesion en su plataforma virtual. Y es aqui donde el punto critico

comienza.

Primero, ha de entenderse que un contrato de estas caracteristicas
no puede recibir un mismo tratamiento que el contrato B2B, por lo
que, si bien este contrato es comercial y esta relacionado al &mbito
internacional, no se encuentra legislado bajo estas normas.
Entonces, ¢dénde se encuentra amparado el contrato B2C? La

respuesta es obvia, en el Cadigo del Consumidor.

Segundo, al ser el comerciante el Unico encargado de la redaccion
del contrato B2C, la asimetria informativa presente en el mismo es
mucho mayor a la existente en los contratos de consumo celebrados
en la esfera nacional. Es decir, un contrato B2C representa la
voluntad entera del vendedor quien es el Gnico que maneja una
informacion completa, mientras que el consumidor debe
simplemente aceptar o rechazar el contrato por completo.
Claramente aqui hay una diferencia notable con la tratativa en el

derecho interno, debido a que Indecopi tiene a su cargo la revisién
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de las clausulas abusivas a nivel nacional, pero no existe una
entidad encargada de velar por la presencia de estas clausulas en
los contratos electrénicos celebrados por el consumidor a nivel

internacional.

Y tercero, pero no menos importante, la libertad del consumidor de
elegir se ve restringida frente a un agente que no es regulado como
lo es en la esfera nacional, lo que genera en el consumidor
desconfianza ante este nuevo modo de contratacion y temor al no
tener sus derechos completamente resguardados y reconocidos por

el Estado, en materia de consumo.

32.13- RELACION ENTRE EL CONTRATO B2B Y EL
CONTRATO B2C

En un mercado casi global, sin restriccion alguna en la entrada de

empresas al mercado donde prima mas que todo el comercio a un
nivel altamente competitivo, diferentes empresas y consumidores
tienden a desarrollar una conexion entre si. Con esto no me refiero
a la empresa vendedora y el consumidor, como partes firmantes de
un contrato; sino a aquellas empresas que se encuentran en el
mismo lado que el consumidor como partes que tienen que

relacionarse con el vendedor en cuestion.

Tal como lo menciona Haydar Caner Agar (2012) los contratos
B2B pueden abarcar distintas interacciones con los agentes de la
cadena de valor, como por ejemplo un contrato con fabricantes o
distribuidores y obviamente con el vendedor. Mientras el contrato
B2C abarca solo la interaccion entre el cliente o consumidor y el

vendedor.

Es decir, esta figura del vendedor se encuentra presente en ambos

contratos lo que es equivalente a asimetria informativa, sin
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embargo, como anteriormente ya se mencion0 la clara diferencia
esta en la capacidad de negociacion generalmente presente en el
B2B.

No podemos olvidarnos que la demanda B2B se deriva del
mercado B2C, y los proveedores pueden beneficiarse de hacer de
“los consumidores del consumidor” mds competitivos. Ademas,
dado que la mayoria de las compafiias operan, tanto con los
clientes organizacionales como los consumidores, el mercado B2B
y B2C debe verse desde un punto de vista integrado.
GUMMESSON & POLESSE citado en (LEE, CHOI, & KOO,
2018)

Es decir, las dos esferas, el B2B y el B2C se encuentran
relacionadas por la misma naturaleza del mercado. Ambos
contratos pertenecen, como se dijo en un principio a la esfera del
comercio electrénico; no obstante, después de haber establecido
que cada uno se usa en un contexto diferente, al pertenecer al
mismo mercado de aplicacion, que en este caso es el mercado

global, existe una relacién entre los mismos.

Es necesario recalcar también que marcas B2B pueden tener la
oportunidad de expandirse a los mercados B2C si pueden influir
positivamente en los consumidores en las transacciones B2B.
BURNAZ & BILGIN citado en (LEE, CHOI, & KOO, 2018)

Entonces podemos establecer que el mercado sin fronteras trae
diversos beneficios no solo para las empresas sino también para el
consumidor, donde la reputacion del vendedor puede jugar tanto a
su favor como en su contra, frente a los otros competidores del
mercado. Sin embargo, la entrada de nuevas empresas

internacionales en competencia en un mismo mercado hace
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también que la afeccidn que pueda recibir un consumidor y a su vez
la que pueda recibir una empresa competidora, se encuentren

latentes. Con esto hago referencia a la competencia desleal.

El desarrollo de la tecnologia y la globalizacion permite que un
consumidor pueda recibir infinidad de publicidad por parte de
cualquier empresa. EI mercado funciona de la siguiente manera:
quien pueda pagar por unos minutos de publicidad puede
promocionar su producto por medio de cualquier plataforma, ya sea

Internet, radio, television, incluso redes sociales.

Por un lado, esto representa un escenario de libre competencia con
una gran cantidad de comerciantes que compiten por los
consumidores, donde claro esta el consumidor deberia ser el mas
beneficiado por la competencia de precios, pero como lineas arriba
mencionamos, esta situacion no siempre es asi. Por el otro lado, se
encuentran las empresas nacionales, las cuéles se han visto
forzadas a competir con empresas de las que hace algunos afios
desconocian su existencia. Y he aqui, la relacion establecida entre
los dos lados del comercio. Sin embargo, para hacer un analisis mas
profundo habremos de resaltar la presencia de competencia desleal

en el mercado.

La publicidad representa el medio idoneo por el cual cualquier
comerciante en el mercado da a conocer los bienes o servicios que
ofrece. Y aqui es donde surge también el problema de la publicidad

engariosa.

El perfeccionamiento del contrato B2C esta en torno a la publicidad
que recibe el consumidor, que lo hacen decidir por realizar una
compra con determinada empresa. No obstante, muchas veces el

consumidor puede ver y sentirse atraido por determinadas
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caracteristicas de un bien y realizar el contrato de acuerdo a esta
afinidad que sienta con el producto en cuestion; pero al recibir el
producto no es lo que el esperaba o la imagen que lo convencio en
X plataforma virtual no coincide con la realidad. A esto es a lo que

conocemos como publicidad engafosa.

En el articulo 13 del Cddigo del Consumidor encontramos que la
proteccion del consumidor frente a la publicidad tiene por
finalidad proteger a los consumidores de la asimetria informativa
en la que se encuentran y de la publicidad engafiosa o falsa que de
cualquier manera, incluida la presentacion o en su caso por
omisién de informacién relevante, induzcan o puedan inducirlos a
error sobre el origen, la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicién y, en general,
sobre los atributos, beneficios, limitaciones o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o
transacciones que el agente econémico que desarrolla tales actos
pone a disposicion en el mercado; o que los induzcan a error sobre
los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que
representa su  actividad empresarial. (CODIGO DE
PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Claro esta, esto es en ambito nacional donde Indecopi tiene la
facultad de poder realizar una accion contra cualquier empresa que
presente este tipo de publicidad engafiosa, pero sin ir mas lejos,
¢,cOmo podria evitarse, siguiendo esta linea de ideas, que una
empresa cualquiera que incurra en publicidad engafiosa o la
publicidad de una empresa que tenga clausulas abusivas en sus
contratos deje de transmitir sus comerciales en la sefial por cable?
Indecopi bien podria decir que deberian prohibirse, pero como

plasmar esto en una realidad donde la television paga solo se guia
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por la cantidad de dinero que las empresas pagan para publicitarse.
Se podria también decir que Indecopi podria prohibir la entrada de
esta publicidad, pero a su vez se estaria limitando la entrada al

mercado nacional.

Habiendo recalcado este hecho, del otro lado se encuentran las
empresas nacionales, que si por un lado la globalizacién les ha
permitido la entrada a nuevos mercados, por el otro les ha dado una
mayor competencia al permitir la entrada de estas empresas

internacionales al mercado peruano.

El articulo 8 numeral 1 plantea como acto de engafio perteneciente
a la competencia desleal a aquellas acciones que “Consisten en la
realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial,
inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza,
modo de fabricacién o distribucion, caracteristicas, aptitud para
el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o
adquisicion y, en general, sobre los atributos, beneficios o
condiciones que corresponden a los bienes, servicios,
establecimientos o transacciones que el agente econémico que
desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir
a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo

aquello que representa su actividad empresarial.” (DECRETO
LEGISLATIVO N° 1044, 2008)

Tomando como referencia este articulo, podemos decir que de un
lado la publicidad engafiosa perjudica al consumidor al abusar de
la buena fe del mismo brindandole un producto con caracteristicas
diferentes a las ofrecidas y por el otro lado, esta misma actitud de
engafio perjudica a las demas empresas en el mercado, no solo
refiriéndome a las nacionales sino también a las extranjeras que se

encuentran en pos del mismo campo de consumidores.
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En este caso, pese a que las empresas en cuestion puedan o no ser
nacionales se encuentran regidas bajo la ley peruana, por el solo
hecho de ofertar sus productos en el mercado peruano. Tanto es asi
que en el articulo 4 de la ley de Represion de Competencia Desleal
se reconoce que “esta ley es de aplicacion sobre cualquier acto de
competencia desleal que produzca o pueda producir efectos en
todo o en parte del territorio nacional, ain cuando dicho acto se
haya originado en el extranjero.” (DECRETO LEGISLATIVO N°
1044, 2008)

Y aqui nuevamente surge el problema de la aplicacion de la norma
al caso en concreto. En la ley de competencia desleal se presenta
las sanciones posibles a emitir a dichas empresas; sin embargo, solo
algunas podrian aplicarse. Por ejemplo, la sancion de la multa.
Imaginemos que una determinada empresa incurre en competencia
desleal ofreciendo productos via sefial de television por cable o por
medio de una plataforma virtual o red social, sin embargo, las
caracteristicas de los mismos no corresponden a las caracteristicas
reales. Indecopi lo multa por su comportamiento, sin embargo
¢cémo puede materializarse dicha multa? ;Como podria Indecopi
forzar a la empresa a pagar por dicha falta y mas ain como podria
ejercer fuerza sobre la empresa para que deje de transmitir dicha

publicidad? Es casi imposible materializar esta sancion.

Por otro lado, una sancién que si se podria aplicar seria la
prohibicién del ingreso de los productos recaidos en infraccion
mediante coordinaciones con Aduanas. Sin embargo, debemos
dejar en claro que si bien esta sancion si puede tener mejores
efectos que otras en materia de cese de la publicidad engafiosa, no
podemos arremeter contra el comercio. Puesto que una medida

restrictiva de comercio como cerrar la entrada al mercado de una
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empresa, incurriria en barreras de mercado contraviniendo el rol

del Estado de promover la economia y el comercio.

3.2.2.- OTRAS MODALIDADES DE LAS RELACIONES DE CONSUMO
A NIVEL INTERNACIONAL

Como se menciono anteriormente, todo contrato de consumo que implique
un elemento internacional es considerado un contrato de consumo a nivel
internacional. Si bien las relaciones de consumo mediante el contrato e-
commerce son la modalidad mas empleada existen también otras
modalidades que se mencionaran con fines académicos a fin de determinar

su tratativa y la implicancia respecto al consumidor.

A. Las que se desarrollan cuando el consumidor siendo de una

nacionalidad determinada realiza un contrato en otro pais.

En este caso, el consumidor peruano que perfeccione un contrato con
un comerciante extranjero en el pais de residencia del mismo, se
someterd a las leyes de dicho pais, en caso de que el contrato lo

estipulara de esa manera, salvo pacto en contrario.

B. Cuando el consumidor v el proveedor de distintas nacionalidades

realizan un contrato en un tercer pais que no es el de ninguna

nacionalidad de los contratantes.

En este caso, el consumidor y el proveedor pueden optar por aplicar
cuatro posibles legislaciones: la de la nacionalidad del consumidor, la
de la nacionalidad del proveedor, la de la nacionalidad del tercer pais
donde se perfeccione el contrato o la del lugar donde se vaya a ejecutar
la prestacion principal.
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Se destaca que estos dos tipos de modalidades no son tan empleados, sin
embargo se ha demostrado su existencia. Pese a que estos tipos de
contratos presentan también asimetria informativa por tratarse de contratos
de adhesion, el estudio profundo se realizard sobre la modalidad de las
relaciones de consumo a nivel internacional mediante el contrato e-
commerce al ser este el mas empleado y para la presente tesis es

considerado el mas importante.

3.3.- EL CONTRATO DE ADHESION

Para entender mas a fondo como funcionan los contratos B2C sera necesario
definir que es un contrato de adhesién y las implicancias que este tiene respecto
al consumidor, puesto que la gran mayoria por no decir todos los contratos B2C
son contratos de adhesion. Antes de entrar en contexto, sera necesario recordar
que los contratos de adhesion son usados debido al gran trafico en masa presente
en el mercado global, por lo que no se podria realizar una negociacion individual
con cada consumidor en el mercado, pues este resultaria mas oneroso y requeriria
mas tiempo para lograr el perfeccionamiento de tan solo un contrato,

contraviniendo asi el espiritu del mercado.

Tomando como referencia el Art.1390 del Codigo Civil, podemos definir que el
contrato de adhesion se da “cuando una de las partes, colocada en la alternativa
de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte,
declara su voluntad de aceptar.” (CODIGO CIVIL, 1984)

Esta definicion brindada por el Codigo Civil define lo que es un contrato de
adhesion; sin embargo, no sefiala especificamente quienes son las posibles partes
contratantes dentro de este tipo de contratacion, por lo que para una mayor

comprension sera necesario ejemplificar quienes son los agentes en el contrato.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos
En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

Entonces podemos decir que el contrato de adhesion es “aquel en que la
configuracion interna del mismo (reglas de autonomia) es dispuesta
anticipadamente sélo por una de las partes (profesional, proveedor, empresario,
etc.), de manera que la otra (adherente, consumidor, no profesional), si es que
decide contratar, debe hacerlo sobre la base de aquel contenido o no contratar. ”
(STIGLITZ & STIGLITZ, 2012)

Con esta definicion podemos decir que el contrato es redactado enteramente por
el vendedor o proveedor, donde plasma su voluntad. EI consumidor, que es el otro
agente del contrato solo tiene la posibilidad de aceptar o rechazar enteramente
todo el contrato en base a las estipulaciones brindadas. Para aclarar, aqui el
consumidor no tiene capacidad de negociacion, presente en otros contratos. Al no
existir esta capacidad de negociacion con el vendedor, la tratativa de este contrato
tiende a ser distinta a la de un contrato civil de compra-venta.

Los contratos de adhesion ya fueron citados anteriormente, ya que son parte del
ambito del Derecho al consumidor; sin embargo, aqui nuevamente hacen acto de
presencia debido a que el contrato e-commerce B2C en materia internacional
también es un contrato de consumo sin perder sus caracteristicas comerciales e

internacionales.

A nivel nacional, es Indecopi el encargado de revisar el contenido de las clausulas
establecidas en los contratos de adhesion, esto en pos de la proteccion al
consumidor de la cual esta encargada. También vale recalcar que Indecopi en esta
potestad de proteger al consumidor peruano, ha recogido bajo su ambito a
cualquier tipo de contrato cuyos efectos juridicos surtan en Peru. Es decir, el
contrato e-commerce, que es reconocido en Perd, al tratarse de materia business
to consumer, es regulado por Indecopi. Sin embargo, como se vera mas adelante,
no podemos asegurar que esta tratativa sea la mas efectiva en torno a proteccion

al consumidor y sanciones hacia las empresas dentro de un entorno internacional.

3.4.- LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
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Como se menciond anteriormente, el vendedor o proveedor es aquel encargado de
redactar enteramente las clausulas de un contrato. Tomemos en cuenta que la
finalidad de toda empresa es alcanzar el mayor margen de ganancias en torno a un

costo minimo, por lo que una empresa siempre velara por el beneficio propio.

Habiendo aclarado esto, distintas empresas en busca de este fin redactan clausulas
que le permiten velar por sus intereses pero que por otro lado menoscaban el

interés del consumidor, a lo que se llama clausulas abusivas.

El Articulo 49 numeral 1 del Codigo del Consumidor define lo siguiente: “se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de
la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de
desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.” (CODIGO DE PROTECCION
Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Claramente, si el consumidor no es capaz de negociar dichas clausulas, se espera
del vendedor que en torno a esta desventaja su actitud deba tender hacia la buena
fé evitando el perjuicio o menoscabo de cualquier derecho del consumidor. Pese
a esto, son muchas las empresas que no cumplen con esta buena fé esperada, por
lo que el Estado mediante Indecopi en el caso de Peru, actta en forma de regulador
de esta asimetria informativa, sefialando y dejando sin efecto toda aquella clausula
abusiva detectada.

Dentro del Codigo del Consumidor, se ha reconocido dos tipos de clausulas
abusivas: Las clausulas abusivas de ineficacia absoluta y las clausulas abusivas de

ineficacia relativa

3.4.1.- CLAUSULAS ABUSIVAS DE INEFICACIA ABSOLUTA

Estas clausulas son consideradas ineficaces por si mismas, por lo que al

ser detectadas dentro de un contrato, deberan tomarse por no puestas en el
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contrato y a su vez eliminarse para futuros contratos. Se recalca que en el
Perd, el Indecopi es el encargado de la determinacion y calificacion sobre

si una clausula es abusiva o no dentro de un contrato.

La normativa respecto a este tipo de clausulas se encuentra bajo el amparo
del Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, especificamente en

el Art. 50 donde se ha estipulado lo siguiente:

“Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:

a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o
sus dependientes por dolo o culpa, o las que trasladen la
responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del
proveedor.

b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver
unilateralmente un contrato, salvo disposicion legal distinta o la
aplicacion de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas
por la autoridad correspondiente.

c. Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin
comunicacion previa o a poner fin a un contrato de duracién
indeterminada sin un plazo de antelacion razonable, salvo disposicion
legal distinta o la aplicacion de normas prudenciales debidamente
sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral
de prorrogar o renovar el contrato.

e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a
los consumidores, como el derecho a efectuar pagos anticipados o
prepagos, 0 a oponer la excepcion de incumplimiento o a ejercer el
derecho de retencion, consignacion, entre otros.

f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la
facultad de oponer excepciones procesales, limitaciones a la
presentacion de pruebas, inversion a la carga de la prueba, entre

otros derechos concernientes al debido proceso.
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g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular
denuncia por infraccion a las normas del presente Codigo.

h. Las que sean contrarias o violatorias a normas de orden publico
o de cardcter imperativo.” (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Si bien este articulo ha sabido ser un poco mas especifico respecto a otras
normas, en torno a materia de comercio electronico internacional, queda
muy corto el alcance que estas disposiciones pueden abarcar. Por ejemplo,
en el caso de una clausula que fuerce al consumidor a someterse a un fuero
internacional, imaginemos solo por ejemplificar China, y que requieraasu
vez la presencia fisica del consumidor, ¢esta clausula no seria también una
clausula abusiva de ineficacia absoluta? Ningin consumidor preferiria
viajar tanto para el reclamo de un producto, y si bien Indecopi tiene la
potestad de representar a dicho consumidor, los gastos han de ser

excesivamente onerosos.

Basandonos en este ejemplo, podemos plantear que el Cddigo del
consumidor pese a su intento por legislar las nuevas formas de comercio
en las que incurre el consumidor, poco o nada se puede rescatar de la
legislacion actual, refiriéndonos al Cédigo del Consumidor, que pueda

aplicarse al comercio electrdnico internacional.

3.4.2.- CLAUSULAS ABUSIVAS DE INEFICACIA RELATIVA

Este tipo de clausulas recaen en ineficaces solo en ciertos casos y a su vez,
el consumidor es el Gnico que puede reclamar la revisién de una clausula
por ser abusiva. A diferencia de las clausulas abusivas de ineficacia
absoluta, donde Indecopi puede inaplicarlas de oficio por ser la autoridad
competente.
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Parafraseando al Dr. Fort Ninamancco Cérdova (2010) estas clausulas de
ineficacia relativa siguen esta tratativa debido a la posible existencia de
clausulas favorecedoras al consumidor que reequilibren las clausulas
abusivas, por lo que dependeria de cada caso en particular la calificacion

de una clausula como abusiva o no.

Dentro del Codigo del Consumidor en el Art. 51 se indica cuales serian las
clausulas inmersas dentro de esta categoria, las cuales son:
“De manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas
abusivas atendiendo al caso concreto, las siguientes:

a. Las que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados
para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los
contratos.

b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las
condiciones y términos de un contrato de duracion continuada, en
perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados
en él y el consumidor goce del derecho a desvincularse del mismo
sin penalizacion alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta
las clausulas de adaptacion de los precios a un indice de ajuste legal
ni la fijacion de tarifas de los servicios publicos sujetos a regulacion
economica.

c. Las que establezcan la prérroga automatica del contrato
fijando un plazo excesivamente breve para que el consumidor
manifieste su voluntad de no prorrogarlo.

d. Las que establezcan cargas economicas o procedimientos
engorrosos para efectuar quejas ante el proveedor, asi como las que
establezcan procedimientos engorrosos para proceder a la
reparacion del producto no idéneo, o supongan cualquier acto
previo o accion por parte del consumidor que imposibilite la debida

proteccién de sus derechos.
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e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucion de su
prestacion a un tercero cuando aquel fue elegido por sus cualidades
personales.

f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar
unilateralmente en perjuicio del consumidor el tipo de moneda con
la que fue celebrado el contrato.” (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

A opinion personal, el primero de los literales de este articulo, responderia
maés a una clausula de ineficacia absoluta debido a que la limitacién del
derecho de una persona no estd permitida bajo ningin motivo o
circunstancia. ElI consumidor claro est4, recae en la figura de ser una
persona que simplemente desempefia un papel dentro del comercio, pero
nadie le quita la calidad inherente de seguir siendo considerado persona
como tal. Entonces pese a la posible existencia de una clausula que
equilibre aquella clausula lesiva, no podemos decir entonces que si se

puede permitir la obstruccién de los derechos del consumidor en este caso.

Respecto al literal d, es uno de los pocos que si puede ser aplicado al
comercio electrénico internacional debido a que en una gran cantidad de
casos los contratos celebrados con empresas internacionales retnen estas
caracteristicas de onerosidad ante posibles quejas o reparaciones del
producto. Sin embargo, cabe aqui preguntarnos, dado el caso de que se
reconozca la existencia de x clausula abusiva en estos contratos e Indecopi
declare su inaplicacion, ¢cémo procederia para que la empresa extranjera
elimine dicha clausula? Y lo peor ¢como se forzaria a dicha empresa a que
realice la reparacion, cambio o devolucién del monto dinerario respecto a

un producto?

Se debe de tomar en cuenta, que no podemos limitar el comercio porque
cerrariamos las puertas a posibles capitales de inversion con lo que seria
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mas un perjuicio econémico que un beneficio a largo plazo. Entonces ¢ qué

podriamos hacer?

3.4.3.- LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LEGISLACION COMPARADA

Las clausulas abusivas no solo son reconocidas en Pera, diferentes

legislaciones de distintos paises también han sabido reconocerlas como

una forma de asimetria informativa.

La legislacion uruguaya por ejemplo abarca todo un capitulo de clausulas
abusivas dentro de su cddigo de consumo, siendo dos los articulos

integrantes y relevantes dentro del mismo:

“Articulo 30.- Es abusiva por su contenido o por su forma toda
clausula que determine claros e injustificados desequilibrios entre
los derechos y obligaciones de los contratantes en perjuicio de los
consumidores, asi como toda aquella que viole la obligacién de
actuar de buena fe. La apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no referird al producto o servicio ni al precio o
contraprestacion del contrato, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible.

Articulo 31.- Son consideradas clausulas abusivas sin perjuicio de
otras, las siguientes:
A) Las clausulas que exoneren o limiten la responsabilidad del
proveedor por vicios de cualquier naturaleza de los productos
0 servicios, salvo que una norma de derecho lo habilite o por
cualquier otra causa justificada.
B) Las clausulas que impliquen renuncia de los derechos del
consumidor.
C) Las clausulas que autoricen al proveedor a modificar los
términos del contrato.
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D) La clausula resolutoria pactada exclusivamente en favor
del proveedor. La inclusion de la misma deja a salvo la opcion
por el cumplimiento del contrato.
E) Las clausulas que contengan cualquier precepto que
imponga la carga de la prueba en perjuicio del consumidor
cuando legalmente no corresponda.
F) Las clausulas que impongan representantes al consumidor.
G) Las clausulas que impliquen renuncia del consumidor al
derecho a ser resarcido o reembolsado de cualquier erogacion
que sea legalmente de cargo del proveedor.
H) Las clausulas que establezcan que el silencio del
consumidor se tendr4d por aceptacion de cualquier
modificacion, restriccion o ampliacion de lo pactado en el
contrato.
La inclusion de clausulas abusivas da derecho al consumidor a
exigir la nulidad de las mismas y en tal caso el Juez integrara el
contrato. Si, hecho esto, el Juez apreciara que con el contenido
integrado del contrato éste careceria de causa, podra declarar la
nulidad del mismo.” (LEY DE RELACIONES DE CONSUMO,
2000)

Existe también la legislacién de Costa Rica que contempla las clausulas
abusivas, cuya ley pese a solo contener un articulo sobre dicho tema es

bastante completo y similar a la legislacion peruana, el cual cita:

“ARTICULO 42.- Cléausulas abusivas en los contratos de
adhesion.

En los contratos de adhesidn, sus modificaciones, anexos o
adenda, la eficacia de las condiciones generales esta sujeta al
conocimiento efectivo de ellas por parte del adherente o a la
posibilidad cierta de haberlas conocido mediante una diligencia

ordinaria.
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Son abusivas y absolutamente nulas las condiciones generales de

los contratos de adhesion, civiles y mercantiles, que:

a) Restrinjan los derechos del adherente, sin que tal circunstancia
se desprenda con claridad del texto.

b) Limiten o extingan la obligacion a cargo del predisponente.

c) Favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la posicion
contractual de la parte predisponente o importen renuncia o
restriccion de los derechos del adherente.

d) Exoneren o limiten la responsabilidad del predisponente por
dafios corporales, cumplimiento defectuoso o mora.

e) Faculten al predisponente para rescindir unilateralmente el
contrato, modificar sus condiciones, suspender su ejecucion,
revocar o limitar cualquier derecho del adherente, nacido del
contrato, excepto cuando tal rescision, modificacion,
suspension, revocacion o limitacién esté condicionada al
incumplimiento imputable al dltimo.

f) Obliguen al adherente a renunciar con anticipacion a cualquier
derecho fundado en el contrato.

g) Impliquen renuncia, por parte del adherente, a los derechos
procesales consagrados en el Codigo Procesal Civil o en leyes
especiales conexas.

h) Sean ilegibles.

i) Estén redactadas en un idioma distinto del espafiol.

j) Los que no indiquen las condiciones de pago, la tasa de interés
anual por cobrar, los cargos e intereses moratorios, las
comisiones, los sobreprecios, los recargos y otras obligaciones
que el usuario quede comprometido a pagar a la firma del

contrato.

Son abusivas y relativamente nulas, las clausulas generales de los
contratos de adhesién que:
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a) Confieran, al predisponente, plazos desproporcionados o0 poco
precisos para aceptar o rechazar una propuesta o ejecutar una
prestacion.

b) Otorguen, al predisponente, un plazo de mora
desproporcionado o insuficientemente determinado, para
ejecutar la prestacion a su cargo.

c¢) Obliguen a que la voluntad del adherente se manifieste mediante
la presuncién del conocimiento de otros cuerpos normativos,
que no formen parte integral del contrato.

d) Establezcan indemnizaciones, clausulas penales o intereses
desproporcionados, en relacion con los dafios para resarcir por
el adherente.

En caso de incompatibilidad, las condiciones particulares de los

contratos de adhesion deben prevalecer sobre las generales.

Las condiciones generales ambiguas deben interpretarse en favor

del adherente.” (LEY DE PROMOCION DE LA

COMPETENCIA Y DEFENSA EFECTIVA DEL

CONSUMIDOR, 1994)

Siendo mas exhaustivos en la demostracion de que la legislacion peruana
no es la unica en contemplar a esta forma de asimetria recurriremos a un
pais bastante lejano territorialmente, pero que en materia de consumo
resulta bastante préxima: la legislacion espafiola. Especificamente en el
capitulo Il del libro segundo contiene diez articulos concernientes a
clausulas abusivas, que para fines académicos no se citaran por completo,
por lo que citaremos el mas relevante y el que nos servird para demostrar

la similitud de legislaciones en materia de consumidor que se plantea.

“Articulo 82. Concepto de clausulas abusivas.
1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas

practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
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exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una
clausula aislada se hayan negociado individualmente no excluira
la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del
contrato. El empresario que afirme que una determinada clausula
ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba.
3. El carécter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento
de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato
o de otro del que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo
caso son abusivas las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los
articulos 85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

c¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de
la prueba,

e) resulten  desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho
aplicable.” (LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE
LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS, 2007)

Podemos decir entonces, que el Estado peruano no es el Unico pais que
contempla a las clausulas abusivas como una forma de asimetria
informativa, paises como Costa Rica, Uruguay y Espafia, pese a pertenecer

a otro continente, contemplan también a las clausulas abusivas en sus
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respectivas legislaciones, siendo el punto comin la definicion de estas
como un limitante de derechos. Cabe destacar que, la legislacion uruguaya
y peruana son las unicas que distinguen entre clausulas de nulidad absoluta
y relativa, Y a su vez es la ley espafiola la que ha contemplado mayores
precisiones en torno a un mejor reconocimiento de lo que podria definirse

como una clausula abusiva.

Es decir, si diferentes legislaciones mantienen en comun la defensa frente
a la presencia de clausulas abusivas ademéas de diferentes acepciones
similares sobre lo que se considera o0 no clausula abusiva ¢no estariamos
frente a un problema internacional? Lo que implicaria, si el planteamiento
anterior fuese correcto, la presencia necesaria de una regulacién de

caracter supranacional.

3.5.- OTRAS FORMAS DE ASIMETRIA EN LAS RELACIONES DE
CONSUMO

Una de las formas mas comunes de asimetria informativa es la presencia de
clausulas abusivas en los contratos de adhesion de la contratacion electronica
internacional. Sin embargo, existen también otras formas en la que esta asimetria
se presenta y lesiona el Derecho del Consumidor, siendo menester de la presente
tesis abordar también la definicion de cuéles son estas otras modalidades de

afeccion.

A. ENGANO
Dentro de este item claramente se hace referencia al engafio por parte del
proveedor respecto a las caracteristicas del bien o servicio a fin de que el
consumidor perfeccione el contrato de consumo. Siendo un ejemplo predilecto
el de la publicidad engafiosa.
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El articulo 13 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor lo define
como aquella forma de asimetria informativa que “puedan inducir al
consumidor a error sobre el origen, la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio,
condiciones de venta o adquisicion y, en general, sobre los atributos,
beneficios, limitaciones o condiciones que corresponden a los productos,
servicios, establecimientos o transacciones que el agente econémico que
desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o que los induzcan a
error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que
representa su actividad empresarial.” (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Sin ir muy lejos, el Codigo de Consumo de Bolivia también reconoce esta

forma de asimetria informativa.

“Articulo 25. (PUBLICIDAD E INFORMACION ENGANOSA O ABUSIVA).
Estd prohibida la publicidad engafiosa o abusiva y toda informacién u
omision sobre la naturaleza, caracteristicas, calidad, cantidad, seguridad,
desempefio, durabilidad, precio o garantia de productos o servicios que
provoque error o dafio economico, y sera sancionada conforme a la normativa
penal vigente, si resultara delito de fraude o engafio contra la industria y el
comercio, sin perjuicio de otras sanciones que correspondan.” (LEY
GENERAL DE LOS DERECHOS DE LAS USUARIAS Y LOS USUARIOS
Y DE LAS CONSUMIDORAS Y LOS CONSUMIDORES, 2013)

Claramente el punto comun es la produccién a error en la cual puede incurrir
el consumidor producto del engafio por parte del comerciante. Entonces
podemos deducir que el engafio es aquel acto que busca inducir al error al
consumidor sobre los atributos (caracteristicas, calidad, precio y demas) de un

determinado producto o servicio.

B. IDONEIDAD DEL PRODUCTO O SERVICIO
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Para entender lo que es idoneidad del producto, serd necesario remitirnos al
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, donde textualmente
menciona:
“Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor
espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo que se le hubiera
ofrecido, la publicidad e informacion transmitida, las condiciones vy
circunstancias de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto
0 servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del
caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto
o0 servicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad para la cual ha sido puesto
en el mercado.” (CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR, 2010)

Basandonos en la idea de que esta idoneidad también esta presente en otros
cdédigos y no solo en el peruano, se tomara como referencia el Codigo de
Consumo Colombiano, el cual en su articulo 50 numeral 6 define a la
Idoneidad como la “aptitud del producto para satisfacer la necesidad o

s

necesidades para las cuales ha sido producido o comercializado.’

(ESTATUTO DEL CONSUMIDOR, 2011)

Entonces teniendo a estas dos normativas en torno a idoneidad, podemos
definirla como aquella aptitud del producto que debe satisfacer las necesidades
del consumidor en torno a lo que espera recibir y lo que efectivamente reciba.
A su vez también se encuentra contemplado en ambas normas que dicha

responsabilidad de idoneidad del producto recae sobre el comerciante.

“Articulo 19.- Obligacion de los proveedores

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos
y servicios ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas
que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del

servicio, por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de
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los productos y servicios y éstos, asi como por el contenido y la vida

s

util del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.’
(CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR,
2010)

“ARTICULO 60. CALIDAD, IDONEIDAD Y SEGURIDAD DE LOS
PRODUCTOS.

Todo productor debe asegurar la idoneidad y seguridad de los
bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la
calidad ofrecida. En ningin caso estas podrén ser inferiores o
contravenir lo previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias
o fitosanitarias.

El incumplimiento de esta obligacion dara lugar a:

1. Responsabilidad solidaria del productor y proveedor por garantia
ante los consumidores.

2. Responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de
supervision y control en los términos de esta ley.

3. Responsabilidad por dafios por producto defectuoso, en los
términos de esta ley.” (ESTATUTO DEL CONSUMIDOR, 2011)

Si bien los términos entre ambas normas varian, se destaca que en ambas se
mantiene la definicion de lo que es idoneidad y que este es un deber con el que
debe cumplir el productor — comerciante. Siendo esto punto importante para
demostrar que la idoneidad también se encuentra contemplada en diferentes

legislaciones a la peruana.

C. IMPOSICION SOBRE EL CONSUMIDOR

Referido a los métodos comerciales empleados por el comerciante, tales como

los métodos comerciales coercitivos, los engafiosos y los agresivos. En el
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor se menciona estos tres tipos
de métodos, describiéndolos como privativos de libertad del consumidor. Por

lo que es necesaria la proteccion de sus derechos.
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Citandose asi al Art. 1 del Cddigo de Proteccion y Defensa del consumidor
donde claramente se plasma que uno de los derechos del consumidor es el
“Derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos y en particular contra
las clausulas abusivas, métodos comerciales coercitivos, cualquier otra
practica analoga e informacion interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.” (CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR, 2010)

Entonces podemos decir que el Estado peruano reconoce la necesidad de
proteccion frente a este tipo de métodos comerciales, por ser limitante de la
libertad del consumidor. Cabe aqui resaltar que el Perd no es el Gnico que ha

previsto esto, las normativas brasilefia y ecuatoriana también lo han previsto.

Art. 6° Son derechos basicos del consumidor:
(...) IV - la proteccion contra la publicidad engafiosa y abusiva, métodos
comerciales coercitivos o desleales, asi como contra précticas y clausulas

abusivas o impuestas en el suministro de productos y servicios, (...).

(CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, 1990)

“Art. 4.- Derechos del Consumidor. - Son derechos fundamentales del
consumidor, a més de los establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica, tratados o convenios internacionales,

legislacion interna, principios generales del derecho y costumbre mercantil,
los siguientes:

(...) 6. Derecho a la proteccion contra la publicidad engariosa o abusiva, los
métodos comerciales coercitivos o desleales; (...).” (LEY ORGANICA DE
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2000)

Entonces podemos decir que en estas tres legislaciones se contempla la
necesidad de proteccién frente a estos métodos de imposicién comercial que
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realiza el comerciante. Cabe destacar que a modo de comparacion la normativa

peruana en este acapite es mas completa que las otras.

Si bien, las legislaciones son diferentes en torno a los contextos politicos, sociales
y economicos de cada pais, existen determinados puntos en comudn sobre los
cuales poder afianzar las similitudes en torno a un reconocimiento supranacional.
Hemos podido observar que no solo la supranacionalidad de las clausulas abusivas
se encuentra presente en el &mbito global sino también las diferentes formas de

asimetria informativa.

3.6.- EJEMPLOS DE LAS AFECTACIONES EN LAS RELACIONES DE
CONSUMO A NIVEL INTERNACIONAL MEDIANTE LA
CONTRATACION ELECTRONICA

1. TWITTER
El caso mas resaltante fue la identificacion de 256 clausulas abusivas en el
contrato electrénico de Twitter. Donde “UFC-Que Choisir” una institucion
francesa de defensa al consumidor denunci6 en el afio 2014, la existencia de
toda esta cantidad de clausulas abusivas en las partes de condiciones de
utilizacion, politicas de confidencialidad y reglas de twitter dentro del contrato
de esta red social. Siendo finalmente, hace unos cuantos meses,
especificamente el mes de agosto del presente afio 2018 condenado por el
Tribunal de la Gran Instancia de Paris a fin de que elimine dichas clausulas y

pagara 30000 euros por dafio moral al interés colectivo. (LE MONDE, 2018)

Afortunadamente, estas clausulas abusivas fueron eliminadas gracias a que
esta organizacion recibié distintas denuncias de los consumidores sobre las
politicas de Twitter y al ser reconocido el internauta como consumidor dentro
de la legislacion francesa, es que se pudo después de 4 afios de juicio, lograr
que esta asimetria hacia el consumidor fuera reducida. Digo reducida porque
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hace un mes nuevamente se detectd en esta plataforma una clausula lesiva al

usuario, pero en materia de Derechos de Autor.

Entonces sabiendo que Twitter es una red social a nivel mundial, dicha
clausula afecté no solo al consumidor frances sino también al consumidor
global, ya que una de las clausulas calificada como abusiva permitia a Twitter
lucrar con los datos brindados por el Usuario (consumidor) sin un
consentimiento verdadero del mismo. Podemos decir que al menos dichas
clausulas ya fueron cambiadas; sin embargo, los demas estados desconocieron
la existencia de dichas clausulas hasta que esta asociacién de consumidores
las denunci6. Entonces ¢no valdria la pena instaurar nuevos acuerdos entre
instituciones de defensa del consumidor a fin de detectar estas asimetrias a

mayor velocidad?

A continuacién se citaran algunas de las clausulas abusivas mas relevantes
encontradas en dicho contrato, que también son contempladas por el Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, a fin de demostrar que si este hecho
hubiera sido detectado en Per( u otro estado, el resultado de la deteccion de

tantas clausulas abusivas hubiera sido el mismo.

“Clausula n°1.1 de las Condiciones de Utilizacion del 8 de setiembre del
2014

Usted es responsable de su uso de los servicios, de los contenidos que

publigue en los servicios y de toda consecuencia gue resultara. Los

contenidos que usted someta, publique o muestre son susceptibles de ser
vistos por otros usuarios de los servicios y en los servicios y sitios web
suministrados por terceros (usted puede poner sobre la pagina parametros
para controlar quien puede acceder a su contenido. Usted solo debe
suministrar los contenidos que usted desee compartir con otros conforme

a las presentes condiciones. (...)

Clausula n°11.A
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Las entidades de twitter no dan ninguna garantia y rehdsan toda

responsabilidad sobre:

(i) La exhaustividad, la exactitud, la disponibilidad, la puntualidad, la
seguridad o la confianza de los servicios o los contenidos, (ii) los dafios

sufridos por su sistema informatico, o de las pérdidas de datos, o de otros

dafios resultantes de su acceso o la utilizacién de servicios o contenidos,

(iii) de la supresion de contenidos y otras comunicaciones dirigidas por

los servicios o del fracaso de su conservacion o transmision, y (iv) de saber
si los servicios responden a sus necesidades donde estaran disponibles de
forma ininterrumpida, segura o exenta de error. Ningln consejo ni
ninguna informacion que sean orales o escritas, obtenidas a partir de las

entidades de Twitter o via los servicios, no crea ninguna garantia siempre

gue no se mencione expresamente en las Condiciones. (...)

Clausula n°12 B. Ley aplicable y competencia

Estas condiciones y toda accion judicial comprometida en relacion con
estas condiciones son regidas por la ley del estado de California de los
Estados Unidos de América sin consideracion y sin hacer aplicacion de
los dispositivos de su estado o de su pais de residencia relativos a los
conflictos de ley. Todas las reclamaciones, demandas judiciales o litigios
en relacion con los servicios seran presentadas exclusivamente frente a
los tribunales federales o estatales situados en el condado de San
Francisco en California, Estados Unidos. Usted acepta la competencia
material y territorial de estos tribunales y renuncia a toda objecion al

respecto. (...)

Clausula n%6.1

Nosotros seremos susceptibles de modificar las presentes condiciones en

todo_momento. Estas modificaciones no seran retroactivas y nuestra

relacion mutual sera en todo estado de causa regida por la version mas
reciente de las condiciones presentes que usted puede consultar en todo

momento en twitter.com/tos. Nosotros nos esforzaremos de advertirle de
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las modificaciones sustanciales, por ejemplo via una notificacion de
servicio o un e-mail a la direccién electrénica asociada a su cuenta. Al

continuar accediendo a los servicios o utilizandolo después de la entrada

en vigor de estas modificaciones, usted acepta estar vinculado por las

presentes condiciones. (...)

Clausula n®12 C.2

Estas condiciones pueden ser objeto de modificacion en todo momento,

la version més reciente esta siempre disponible en la direccion
twitter.com/tos. Si juzgamos que estas modificaciones son substanciales,
pondremos a su conocimiento via una actualizacion @ Twitter o por e-mail

a la direccién asociada a su cuenta. Continuar accediendo o utilizar los

servicios después de la entrada en vigor de estas modificaciones, usted

acepta estar contractualmente vinculado por las nuevas condiciones de
utilizacién.” (JUGEMENT UFC-QUE CHOISIR CONTRE TWITTER
INC., 2018)

Si bien no se puede incluir toda la sentencia del Tribunal de la Gran Instancia
de Paris por ser excesivamente extensa, esta ha comprendido diferentes tipos
de clausulas abusivas utilizadas por Twitter. Tales como la exoneracion de
responsabilidad, la imposicién de la ley aplicable conjuntamente con el
tribunal competente, la modificacion unilateral de las clausulas, entre otras;
muchas de las cuales también son catalogadas como clausulas abusivas no solo
por el Cadigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor sino también por otros
cddigos de consumo americanos y europeos. Se ha de recalcar que se puede
consultar con mayor profundidad la ya mencionada sentencia en la pagina del
Tribunal de la Gran instancia de Paris, recordandose que se encuentra en

francés por ser este su idioma original.

2. FARFETCH
Un segundo ejemplo es una tienda virtual de modas denominada Farfetch que

se encarga de la comercializacion de Ropa a nivel internacional, teniendo cede
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en Inglaterray el Reino Unido. En cuyo contrato de consumo, publicado en su
plataforma virtual, se presentan las siguientes clausulas abusivas:

“Leyes gubernamentales y jurisdiccion — Estos Términos y Condiciones

son reqgidos por la ley inglesa. Las cortes de Inglaterra seran la

jurisdiccion exclusiva de cualquier disputa o demanda relacionada a

estos Términos y Condiciones. (...)

Entero acuerdo — Estos Términos y Condiciones constituyen un
entero acuerdo entre tu y nosotros y reemplazan cualquier y todos los

acuerdos previos entre td y nosotros. (...)
Los articulos para devolucion deben estar apegados a nuestra
politica de devoluciones:

Tu articulo para devolucidn debe llegar a su lugar de origen en no

mas de 14 dias después de que hayas recibido tu pedido. Después de este
tiempo, no podemos garantizar que tu reembolso sera procesado.

Advertimos a todos nuestros clientes que deben revisar las piezas que
desean devolver antes de retirar cualquier etiqueta y sacarla de su
paquete original.” (FARFETCH, 2018)

De las clausulas anteriormente citadas podemos destacar, la imposicion de las
leyes inglesas y su tribunal ante la presencia de un conflicto, siendo este lesivo
para el consumidor. Si bien para el caso peruano el Codigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor buscé legislar todo contrato que tenga efectos
juridicos en Perd. Esta clausula podria tomarse por un acuerdo entre el

consumidor y el vendedor.

Respecto a las clausulas de devolucién es absurdo cumplir con esa fecha
estipulada al tratarse de envios internacionales, ya que por el proceso de
aduanas que escapa de las manos del consumidor, el proceso de envio podria
tomar mas de 14 dias. Y por altimo, ;como se puede pensar que el consumidor

asegurard la idoneidad del producto sin sacarla del paquete? El consumidor no
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goza de rayos x que le permitan asegurar la correspondencia de lo ofrecido por
el vendedor y el producto en cuestion.

3. SAMSUNG
Como es sabido cada cierto tiempo Samsung, entre otras empresas que ofrecen
productos tecnoldgicos, actualiza sus softwares a manera de mejorar el
servicio brindado. No obstante, el hecho de aceptar dicha actualizacion
implica también el aceptar los términos y condiciones presentes en el contrato.
Y si no queremos aceptar dicha actualizacion, simplemente se limitara el

acceso a determinados servicios de Samsung.

A continuacion, se presentaran algunas de las clausulas abusivas presentes en

la actualizacion de dicho software:

“(...)Consentimiento para la transferencia internacional de datos

Al utilizar cualquier Servicio o participar en él y/o proporcionarnos
su informacion, usted acepta la recogida, transferencia,
almacenamiento y tratamiento de su informacién fuera de su pais de
residencia (por ejemplo, Corea del Sur), de conformidad con esta
Politica de privacidad, en la medida en que la legislacion aplicable
lo permita. Tenga en cuenta que la legislacion sobre proteccion de
datos y otras leyes de los paises a los que pueda transferirse su

informacion podrian no ser tan exhaustivas como en su propio pais.

Acceso a su informacién

En virtud de la legislacion de algunas jurisdicciones, y sin perjuicio
de cualquier otro derecho que tenga reconocido por ley, puede que
tenga derecho a solicitar detalles sobre la informacion que
recopilamos y a corregir las imprecisiones que ésta contenga. Si la
ley lo permite, puede que le cobremos una tasa menor por ofrecerle
esta opcion. Nos reservamos el derecho de rechazar las solicitudes

gue sean repetitivas sin responder a causas razonables, exijan un
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esfuerzo técnico desproporcionado, pongan en riesgo la privacidad
de otros, no resulten, en absoluto, viables en la practica o no estén
contempladas en la legislacion local. Si desea realizar una solicitud
de acceso a su informacién, pongase en contacto con nuestro
departamento de atencion al cliente en esta direccion.” (SAMSUNG,
2018)

Es decir, el solo hecho de aceptar dicha actualizacion de software implica
también brindar nuestro consentimiento a Samsung a que pueda manejar
nuestros datos como le plazca, siendo posible que pudiera lucrar con la misma,

tal y como lo hizo Twitter y lo hacen distintas redes sociales.

Y a su vez, en la segunda clausula claramente se restringe al consumidor a
solicitar detalles sobre el tipo de informacion recopilada por Samsung,
estableciendo una onerosidad por dicho servicio, pese a que es derecho del
Consumidor el tener conocimiento sobre cual es la informacion que esta

siendo recopilada por esta entidad.

4. ELDIARIO
Incluso durante el proceso de busqueda para sostener el fundamento de la
presente tesis es que nos encontramos frente a la coaccion del portal web “el
diario” (2018) donde se muestra un mensaje para aceptar las cookies de la

pagina en cuestién, caso contrario no se podra acceder al contenido.

Siendo precisamente el texto interesante el siguiente:

“¢Con qué finalidad? (...)

- Mostrarte mensajes en la web que te animen a hacerte socio o socia de
eldiario.es.

- Facilitar informacion a las administraciones publicas o Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado por orden judicial.

- Acreditar ante las autoridades competentes en materia de proteccion de

datos la realidad del consentimiento y en su caso los permisos que nos
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hubieras otorgado para gestionar las cookies de eldiario.es.”

(ELDIARIO, 2018)

Entonces en primer lugar, esto representa un limitante al internauta a
acceder a la informacién de un determinado sitio web, recalcando que el
internauta también es considerado un consumidor. Y a su vez la coaccion
al consumidor a recibir publicidad no deseada por el consumidor.
Finalmente, el consentimiento que se brindaria es casi forzado si el
consumidor quiere acceder a la informacion brindada en dicho portal,
convirtiéndose esta informacién en el servicio que desea adquirir este

consumidor.

Esta forma de coaccion representa también una forma de competencia
desleal, puesto que obliga al consumidor mediante publicidad repetitiva al
consumo de determinado bien, en este caso la suscripcion, que otras
empresas pudieran no contemplar en sus métodos comerciales, incurriendo
asi en un método comercial agresivo regulado por el Codigo de Proteccion

y Defensa del Consumidor contemplado en su Art. 58.
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CAPITULO CUARTO: LEGISLACION INTERNACIONAL SOBRE
LAS RELACIONES DE CONSUMO EN LA ESFERA
INTERNACIONAL Y LOS PRINCIPIOS UNIDROIT

Dentro de la economia actual mundial y globalizada en la que nos encontramos, la
legislacion nacional ha quedado un poco al margen acerca de estas nuevas relaciones
comerciales. Por lo que muchos paises, que desarrollan estas nuevas modalidades de

contratacion internacional, se basan en legislacion, valga la redundancia, internacional.

Diferentes estados son conscientes que a nivel nacional pueden mantener reguladas las
relaciones entre empresas, ciudadanos y el Estado. Sin embargo, cuando hablamos de
relaciones de consumo internacionales mediante los contratos e-commerce es necesario

hablar de legislacion internacional y de la utilizacion del Estado sobre la misma.

En referencia a los contratos electrénicos comerciales (contratos e-commerce) debemos
denotar que en el mercado internacional en el que se desarrolla, es un tanto diferente a los
mercados internacionales donde generalmente se desarrollaba el comercio. A su vez, estas
nuevas relaciones dadas por medios electronicos han permitido un mayor aumento de
dichas conexiones. Por lo que ademas de la legislacién nacional e internacional también

se ha procurado desarrollar los Cédigos de Conducta.

Los codigos de conducta son los referidos al comportamiento de las empresas dentro del
mercado, refiriéndonos a la conducta ética que deben tener las empresas respecto a los
consumidores. Por ejemplo, las clausulas abusivas que se colocan en los contratos de
adhesion. Sin embargo, muchas de las empresas solo se guian bajo los parametros
mercantiles, es decir solo buscan el mayor margen de ganancias, por lo que un codigo de

conducta por si solo seria insuficiente para regular el mercado.

Es por esto que también surgen las normas de autorregulacién, donde son los propios
agentes participantes del comercio los que deciden sobre las normas del mercado.
Haciendo referencia al comprador, al consumidor y al comerciante, los agentes

principales del comercio.
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“Las normas de self-regulation han sido consideradas por la doctrina y por la préactica
como normas insuficientes en la regulacion del Comercio Electronico. Es necesario que
dichas normas sean complementadas con normas de origen institucional, tendientes a
garantizar derechos o libertades fundamentales. ” (PALOMARES, 2011)

Pese a estas dos formas de regulacion antes mencionadas, cabe destacar que es necesario
la intervencion del gobierno. Como en un capitulo anterior se menciond el rol del Estado,
este debe intervenir dentro de las relaciones comerciales, pero no como un obstaculo del
comercio, solo como un agente que facilite el comercio estableciendo las debidas reglas.
Entonces basandonos en esta funcion del Estado, es que este agente debe plantear una
normativa interna complementaria a las anteriores mencionadas para llegar a lograr una
proteccion eficaz. Dado que este no es un campo estudiado a fondo, es necesaria la
actividad en conjunto de los diferentes agentes que se encuentran dentro y fuera del

mercado.

Si bien, cada estado mantiene una legislacion interna que compete asuntos
internacionales, como en el caso de Perd que tiene un capitulo entero dentro del Cédigo
Civil dedicado al Derecho Internacional Publico y Privado, se ha de reconocer que la
legislacion es insuficiente por lo que se recurre a tratados, principios y recomendaciones

firmadas en ambitos internacionales, a los cuéles el Pert se ha adscrito.

Es asi que podemos mencionar tres cuerpos legislativos importantes dentro de este
contexto: las recomendaciones de la OCDE, los principios UNIDROIT vy las propuestas
ante la OEA. Estas instituciones trabajan conjuntamente en materia de legislacion
internacional. Por lo que resulta relevante realizar un andlisis profundo de cada uno de
ellos y extraer aquellos factores primordiales que nos sirvan para la implementacién de

un cuerpo legislativo dentro de nuestras normas.

4.1.-LAS RECOMENDACIONES DE LA OCDE

“Fundada en 1961, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) agrupa a 36 paises miembros y su misién es promover
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politicas que mejoren el bienestar econdmico y social de las personas alrededor
del mundo. La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar
conjuntamente para compartir experiencias y buscar soluciones a los problemas
comunes(...). Fijamos estandares internacionales dentro de un amplio rango de
temas de politicas publicas.” (OCDE, 2018)

La OCDE es una de las pocas instituciones preocupadas en la legislacion de
materia internacional, de la que el Peru ha podido tomar de ejemplo para legislar
aquellas brechas dentro de las relaciones comerciales actuales. Constantemente la
OCDE hace distintas recomendaciones a sus paises miembros y adherente en
materia legislativa acerca de diversos temas actuales, tales como el medio
ambiente y la contratacion electronica. Siendo este ultimo el tema que nos

interesa.

En abril del 2016, Indecopi promueve las recomendaciones de la OCDE en
materia de contratacién electronica, a fin de dar a conocer al consumidor peruano
cudles son sus derechos respecto a este tipo de contratacion asegurando asi su
proteccion y desarrollando dentro de un consumidor cada vez méas informado la
seguridad necesaria para que este pueda hacer uso de esta tecnologia y este tipo

de comercio.

Si bien las recomendaciones han tratado de abarcar una gran cantidad de tdpicos,
es necesario establecer que en pos de esta meta han devenido en la ambigtiedad y
dentro de este mismo cuerpo normativo, especifica que estas recomendaciones
son solo una base sobre la cual cada pais miembro o adherente debe de trabajar
en conjunto con diferentes instituciones para establecer una normativa mas acorde
a cada pais e incluso apoyarse de otras legislaciones de ambito internacional,
pudiendo ser mas recomendaciones emitidas por la propia OCDE u otras que

tambieén pudieras ser acorde a los problemas suscitados.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos
En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

(...) si es necesario, adoptar y adaptar leyes que protejan a los consumidores en
el comercio electrénico, teniendo en cuenta el principio de neutralidad
tecnoldgica. (OECD, 2016)

Como bien se recalco lineas arriba, las recomendaciones de la OCDE requieren
de otras leyes de apoyo que permitan una adecuada proteccion a este nuevo
consumidor de comercio electronico, esta nueva regulacién no busca interferir en
el libre albedrio del consumidor forzdndolo a la utilizacion de un medio en
especifico, por lo que recalca que la legislacion debe estar amparada bajo el
ambito de neutralidad tecnoldgica, lo cual se entiende como la libertad que
mantiene el consumidor para escoger porque medios realizar sus actividades de

compra y venta.

Entonces, si bien estas recomendaciones han sido reconocidas y difundidas por
Indecopi, aln no podemos decir que se encuentra legislado el campo de la

contratacion electrénica, especificamente el area correspondiente al consumidor.

Uno de los beneficios que ha traido consigo estas recomendaciones, es la facilidad
de su lenguaje. Como bien se sabe muchas legislaciones emplean tecnicismos que
no toda persona es capaz de entender, de hecho en su gran mayoria, convenios,
tratados y demas legislacion usan términos juridicos, ya que estos asuntos se
encuentran dentro del ambito legal y son debatidos por abogados. Sin embargo, la
OCDE ha procurado utilizar un lenguaje sencillo que cualquier consumidor pueda
entender, ya que toma a la legislacién de las brechas legales como un trabajo en
conjunto y no solo de ciertas instituciones, recalcando a su vez uno de los

fundamentos de la redaccion de su propuesta legislativa.

Facilitar la comunicacion, la cooperacion y, cuando corresponda, el desarrollo
y la aplicacion de iniciativas conjuntas a nivel internacional entre los gobiernos
y las partes interesadas (OECD, 2016)
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A continuacion, se presentaran las proposiciones mas relevantes en materia del
consumidor de los contratos B2C, en otras palabras, las proposiciones que atafien

al consumidor dentro del comercio electronico en materia internacional.

A. Transparencia v efectividad en la protecciéon al consumidor como cualquier

otra proteccion

Referido mas que todo a la redaccién de un cuerpo legislativo que permita una
proteccion verdadera del consumidor de contratacion electronica. Visto desde
este punto y habiendo analizado a profundidad todas las recomendaciones
brindadas por la OCDE, es que no podemos afirmar que la efectividad se logre
solo con esta propuesta legislativa, y en vista de que no disponemos de alguna
otra regulacion en materia de contratos electronicos B2C a nivel internacional,

no podemos decir que se esta cumpliendo dicha recomendacion

B. El estado debe trabajar en conjunto con otras sociedades o0 agrupaciones para

lograr esta proteccién

Como ya se menciono la OCDE promueve el trabajo conjunto para lograr una
legislacion mucho mas eficaz y precisa. No solo espera que sea trabajo del
Estado, el regular las nuevas relaciones contractuales, sino también de otras
instituciones relacionadas e incluso el mismo consumidor podria contribuir a

dicha accion reguladora.

Alentar el desarrollo continuo de mecanismos efectivos de corregulacion y
autorregulacion que ayuden a mejorar la confianza en el comercio
electrénico, incluso mediante la promocion de mecanismos efectivos de
resolucion de conflictos. (OECD, 2016)

Sin embargo, es necesario recalcar que el Estado debe promover la creacion
de estos mecanismos de proteccion en su rol de promotor de justicia. Es por
esto que la presente tesis plantea la implantacion de un cuerpo legislativo en
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materia del consumidor en las contrataciones de comercio electrénico,

contratos B2C.

C. Empresas deben prestar una atencion debida a los consumidores

Si bien, dentro del mercado se plantea que la autorregulacién es posible y que
a su vez existen los codigos de conducta mediante los cuales una empresa debe
ser ética y respetar a los consumidores, evitando cualquier tipo de
aprovechamiento, es posible que no se va a cumplir en un amplio porcentaje,
debido sobre todo, a que la mayoria de empresas han sido creadas con un solo
fin: obtener ganancias. Entonces no se puede decir que estas irregularidades

del mercado se van a solucionar por si mismas.

Dentro de las recomendaciones se hace un Ilamado a las empresas con su
actitud frente a los consumidores, pero no se va a esperar que la mayoria vele
por los intereses del consumidor sobre los de la misma empresa. Por lo que, a
opinion personal, la sola recomendacion hacia las empresas no bastaria para
asegurar la seguridad del consumidor.

D. Los negocios no deben brindar alquna practica enganosa o fraudulenta

Se encuentra referido mas que todo a la publicidad engafiosa, reconocida
también por Indecopi dentro de la comercializacion local. En teoria esta si es
una recomendacidn que se podria aplicar para la legislacién de la contratacion
electronica, la sola recomendacidn resulta un poco ambigua, y en el espiritu
de la norma estd cumpliendo su objetivo de ser solo una base sobre la cual
desarrollar una legislacion méas adecuada.

E. Empresas no deben ocultar términos y condiciones

Referido a la claridad en las clausulas de los contratos de adhesion. Como bien

se sabe estas clausulas son redactadas previamente por una de las partes, en
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este caso la empresa. Quien en muchas ocasiones basada en la prevalencia de
su posicion sobre los consumidores oculta términos y condiciones o
simplemente utiliza un lenguaje ambiguo y de dificil comprension para el

consumidor.  Asegurando asi una mayor brecha informativa.

F. Empresas no deben usar términos de contratacion injustos

Si bien, aqui claramente podemos aludir a las clausulas abusivas, esta sola
recomendacion resulta muy ambigua al no especificar a qué se refiere con
términos de contratacion injusta. Podriamos definir, como una relacion en la
cual una de las partes resultaria siempre con un mayor beneficio que la otra,
claramente aludiendo a las ya mencionadas clausulas. Sin embargo, si bien
estas recomendaciones son ambiguas, pueden ser complementadas por otra

legislacion de un caracter similar a este.

G. Empresas no deben incurrir en faltas contra los datos personales

Las recomendaciones no solo se han basado en los términos de contratacion
del consumidor, sino también haciendo alusion al riesgo del trafico de datos
por Internet. Sin embargo, para la presente tesis esta recomendacion no estaria
estrechamente relacionada ya que pertenece mas que todo al &mbito de tréafico

de datos regulada en la esfera del derecho informatico.

H. Empresas deben justificarse

En razon a las clausulas consignadas dentro del contrato, si bien las empresas
tienen la potestad por si mismas de especificar las clausulas en absoluto dentro
de un contrato, es también responsabilidad de ellas emitir el motivo de dichas
clausulas. En las recomendaciones, se encuentra plasmado de una manera mas
general, pero sirve de apoyo para redactar una mejor legislacion en torno a
esta.
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I. Empresas deben cumplir con cualquier leqgislacién relacionada a sus

transacciones con el consumidor

Dentro de una esfera internacional, existen y existiran distintas normas dentro
de cada pais, y con la apertura a las nuevas tecnologias dentro de las
transacciones, la legislacion se ha vuelto un poco insuficiente. Es por esto, que
diferentes instituciones a nivel internacional han buscado emitir normativa
que pueda ayudar a distintos paises que busquen regular estas nuevas
relaciones mercantiles. Y es aqui donde el consumidor dentro de la esfera
internacional es una situacion que aun no ha sido regulada. Si bien la OCDE
a brindado estas recomendaciones para intentar regular este nuevo ambito, es
consciente de que este trabajo implica mas que solo las recomendaciones y

hace un llamado a demaés legislaciones que puedan complementarla.

Un consumidor que ahora se encuentra dentro de un nuevo mercado en el cual,
el Estado no puede intervenir directamente como lo haria en el caso de
comercializacion local, necesita el apoyo de distintas legislaciones e incluso
el Estado podria valerse de las mismas para lograr legislar una situaciéon de
desigualdad o asimetria dentro del mercado

J. Empresas no deben restringir la habilidad del consumidor para que el Estado

u otra institucién realice revisiones cargos y consultas

Dentro de la esfera local tenemos a Indecopi como una de las instituciones
encargadas de revisar las clausulas generales de contratacion de los diferentes
contratos que se dan entre una empresa y un consumidor, para determinar la
existencia de alguna forma de asimetria informativa. Sin embargo, respecto a
las contrataciones internacionales no existe una institucion que realice tal
trabajo y se ha de reconocer que este resultaria casi imposible sin el apoyo del

propio consumidor.
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Entonces se podria plantear en base a esta recomendacion una legislacion que
dé dicha responsabilidad a una institucion, a la cual cualquier consumidor

pueda recurrir para lograr dicha revision.

K. Avisos y marketing deben ser claros e identificar al comerciante

Referido también a la publicidad engafiosa dentro de cualquier pagina web en
la cual el consumidor sienta que ha sido victima de algun engafio para lograr
la comercializacion, planteado también dentro del Codigo del Consumidor en
la esfera local. Como dato extra esta recomendacion también alude a la
identificacion del comerciante, problema actual que debido al Internet, la
identificacion y localizacion del comerciante se convierten en casi algo
imposible de determinar a ciencia cierta. Por ejemplo, muchos sitios de
Internet solo mantienen un registro de localizacién, facilmente alterable, y no

cuentan con un domicilio fijo.
Queda también dentro de la responsabilidad del consumidor, el saber con
quién se esta realizando una relacién contractual y el ser precavido antes de

perfeccionar el contrato.

L. Empresas deben asegurar precios reales

En vista de un mercado amplio donde la competencia es abundante, muchas
empresas consignan precios irreales donde no se especifican los montos
extras, por entrega, por cambio o al momento de hacer la conversion de
divisas. Lo cual genera una idea equivocada en el consumidor. Esta
recomendacion hace alusion al Codigo del consumidor, donde existen
diversos articulos que regulan la consignacion de este precio dentro de una

esfera local.

M. Empresas deben asequrar la credibilidad de los que promocionan sus

productos, y en caso de que tienda al engafo, este debe revelarse
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Referido a la publicidad engafiosa, como se pudo observar son distintas las
recomendaciones que hacen alusion a este punto. Debido mas que todo a que
mediante la utilizacion de medios electronicos se puede alterar las
caracteristicas de cualquier producto, haciéndolas mas llamativas al
consumidor. Lo que en comparacion con el comercio tradicional donde si
existe la capacidad del consumidor de asegurarse sobre la calidad del
producto, devendria en una desventaja para este nuevo consumidor al no poder

asegurarse de la idoneidad del producto en cuestion.

N. Posibilidad de retirarse del contrato en “situaciones especiales”

Dentro de las recomendaciones, se brinda la posibilidad de anular el contrato
en torno a situaciones especiales, con lo que la recomendacion resulta bastante
ambigua al no dar referencia de cuales son dichas situaciones especiales. Sin
embargo, en base a esta recomendacion se podria elaborar una legislacion que
permita establecer cuales serian dichos supuestos y las consecuencias del
retiro de dicho contrato

O. Empresas deben respetar el deseo del consumidor a no recibir publicidad

Una regulacion similar se encuentra contemplada dentro del Codigo del
Consumidor, mediante el cual se establece que las operadoras de telefonia no
podran realizar llamadas para ofrecer sus productos cuando el cliente no lo
solicite. El parecido entre esta recomendacion y la regulacion establecida en
el cdédigo del consumidor hace unos meses, trae a acotacion el deseo del

consumidor a no recibir publicidad.

Existen diferentes paginas web que contemplan dentro de su contrato una
posibilidad a recibir informacion, ofertas y demas sobre cualquier objeto de la
tienda, pero también se podria tomar la opcion de no aceptar dicha premisa.
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Sin embargo, algunas empresas impelen al consumidor a aceptar recibir estas

ofertas o_de lo contrario no se podra realizar el contrato

P. Los consumidores pueden realizar opiniones de las empresas via online vy

registrarlas

Cuando un consumidor necesita comprar algo de una tienda virtual por
primera vez, muchas personas se guian mas que todo de las opiniones de otros
consumidores, donde se plasma la atencién, el precio, la calidad, entre otros.
En base a esta recomendacién se podria generar una disposicion que
establezca el impedimento de la empresa a borrar dichas opiniones que bien

pueden ayudar a otros consumidores.

Q. Uso de dos idiomas en el contrato

La apertura a nuevos mercados también trajo consigo el encuentro de
diferentes idiomas. Si bien existen mecanismos y paquetes de datos para las
traducciones, no siempre estas seran las méas certeras. Por lo que una de las
recomendaciones de la OCDE atafie a la redaccion del contrato en dos
idiomas. Si bien existe una amplia cantidad de idiomas, seria una ardua tarea
de redactar el contrato en cada idioma. Sin embargo, se puede hacer en base a
dos idiomas; la recomendacidn no especifica claramente que idiomas pueden
ser estos o los lineamientos para escoger los idiomas de redaccién, pudiendo
darse entonces una preferencia, a opinion personal, a los idiomas mas
hablados.

R. Proveer informacién necesaria en cualquier plataforma

Los métodos comerciales con la entrada de nueva tecnologia, han devenido en
la utilizaciéon de distintas plataformas. Con plataforma comercial se hace
referencia al uso de paginas web en las cuales se realiza la compra y venta.

Por lo cual es necesario la consignacion de todos los datos posibles que
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permitan al consumidor tomar una decision consciente de lo que desea

comprar.

S. Las empresas deben brindar informacién acerca de los bienes que ofrecen

(caracteristicas, requerimientos contractuales, seguridad, restriccién en la

edad)

Este item es la agrupacion de ciertas recomendaciones en torno a las
caracteristicas de cualquier bien. Esta recomendacion no atafie a la presente
tesis, al no tratarse de clausulas abusivas; sin embargo, es importante a
mencionar debido a la proteccion que se brinda al consumidor con esta

recomendacion.
Es necesario también plantear una similitud en base al Cddigo del
Consumidor, donde también estan consignados distintos articulos que prevén

que esta informacion sea idonea.

T. Empresas deben esperar a la confirmacion del consumidor para realizar el

contrato

Como ya se mencion0 en un capitulo anterior, para perfeccionar el contrato es
necesario que el consumidor brinde su aceptacion a éste, y es ahi donde queda
perfeccionado el contrato cuando el oferente recibe la respuesta de aceptacion
del consumidor. Si bien muchos pueden pensar que esta recomendacion no
atafie ningun beneficio a la legislacion, se recalca que existen diferentes
teorias del perfeccionamiento del contrato electronico. Por lo que, el
establecimiento de una norma que permita saber el momento de

perfeccionamiento del contrato, resulta de bastante utilidad

U. El consumidor tiene alternativas de resolucion de conflictos
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En esta recomendacion se menciona la posibilidad del consumidor de tener
diferentes métodos de resolucion de conflictos con cualquier empresa, sin
embargo no menciona cudles serian dichos mecanismos. Hace alusion también
a la utilizacion de métodos online, debido mas que todo a la distancia entre los

diferentes agentes de la disputa.

Entonces nos podemos plantear cuales serian dichas alternativas de resolucion
de conflictos, teniendo las opciones conocidas de un tribunal a nivel

internacional o un tercero.

V. Compensacion

Una de las recomendaciones a resaltar es el planteamiento de una
compensacion en caso de que el consumidor no se encuentre satisfecho con su
compra debido a algun desperfecto en el producto. Si bien, esta
recomendacion pudiera ser una de las respuestas para evitar una disputa
mayor, son muy pocas las empresas que lo hacen o que tienen dicha politica.
Mientras no esté legislado dicho acto, seran muy pocas las empresas que
puedan responder en esta manera y mas las que no generen ningln tipo de
compensacion, ya sea por la calidad del producto, por el tiempo de demora o

cualquier otro factor que sefiale como agente en falta al vendedor

W. Implementacion de sequridad de seguridad de datos

Esta recomendacion se refiere principalmente a los delitos informaticos
contemplados en la ley N ° 30096, donde se menciona diferentes problemas
respecto a la seguridad de datos, tales como la suplantacion, el acceso ilicito,
entre otros. Si bien la recomendacion esta dada para el &mbito internacional,
se ha de recalcar que Perl se ha basado en normativas y disposiciones
internacionales, como la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises
Iberoamericanos y el convenio de Budapest, para erigir dichos articulos en el

Cadigo Penal.

107

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

En materia de seguridad de datos podemos decir que Per( mantiene una serie
de normas que permite legislar el trafico de dichos datos y brindar una pena
en caso de que surgiera dicha problematica. Recalcando que en este caso, Peru
hizo uso de normativa internacional que le permitié elaborar una legislacion

en torno a un problema latente en una nueva esfera comercial.

X. Educar al consumidor para que pueda tomar mejores decisiones y para que

puedan usar la tecnologia e-commerce

La ultima de las recomendaciones a resaltar es la educacion del consumidor.
Un consumidor informado puede tomar mejores decisiones y a su vez utilizar
las diferentes gamas tecnoldgicas a su alcance con la seguridad suficiente de
no sufrir ningln problema antes mencionado. Sin embargo, tal como su
nombre lo dice esto es solo una recomendacion, no se especifica como se

puede lograr la educacion del consumidor.

En el afio 2016 Indecopi publicd estas recomendaciones en su totalidad, con la
finalidad de que el consumidor pudiera estar mas informado y supiera que cuenta
con cierta proteccion en esta materia. Sin embargo, hasta la fecha son pocos los
consumidores que se arriesgan a hacer uso de la nueva tecnologia, por el miedo y

desconocimiento a las plataformas virtuales.

A su vez, se recalca que desde hace dos afios no ha habido nuevas propuestas
legislativas en torno al consumidor dentro del comercio electronico a nivel
internacional. Perl solo se ha remitido a aceptar dichas recomendaciones y
promoverlas, mas no a desarrollar alguna norma o regulacion que pueda cubrir el

vacio legal.

Dentro del analisis de las recomendaciones OCDE pudimos notar que dichas
recomendaciones son bastante ambiguas y dejan mucho a la interpretacién. Es

mas, dentro de estas propias recomendaciones se da a entender la necesidad de
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mayor normatividad que pueda complementar o que pueda surgir tomando como
base el texto brindado por la OCDE. Sin embargo, siendo 2018 esta brecha

legislativa ain no ha tenido mayores progresos.

4.2. LOS PRINCIPIOS UNIDROIT

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT)
es una organizacion intergubernamental independiente (...). Su proposito €S
estudiar las necesidades y los métodos para modernizar, armonizar y coordinar
el derecho privado y, en particular, el comercial entre los Estados y los grupos
de Estados, y formular instrumentos, principios y normas de derecho uniforme
para lograr esos objetivos. (UNIDROIT, 2018)

UNIDROIT es una de las instituciones internacionales por excelencia, dedicada
al desarrollo de legislacién sobre la contratacion comercial. Trabaja en conjunto
con diferentes entidades estatales e internacionales, como el CNUDMI por

ejemplo, para complementar de esta forma sus propuestas y alcances legislativos.

En el afio 1994 es que se publican los Principios de Contratos de Comercio
Internacional, a lo que en adelante llamaremos Principios UNIDROIT. Estos
principios, redactados libremente sin presién politica o ideoldgica, estaban
orientados a legislar Unicamente contratos de caracter internacional y en su
mayoria mercantiles, haciendo incluso una nota dentro de su marco legislativo
que daba preferencia a la normativa nacional respecto a los contratos de consumo.
Por supuesto, en la fecha en que dichos principios fueron redactados los contratos
de consumo solo correspondian al &mbito nacional, nadie sabia que, dentro de
unos afios gracias al desarrollo tecnolégico y la globalizacion, la comercializacién
pasaria a ser trasnacional, con lo que el contrato de consumo alcanzo nuevas

esferas.

Cabe destacar que al ser una institucion internacional dentro de la cual no hay
influencias ideoldgicas y mucho menos politicas, la redaccion de los principios se
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realizd bajo una perspectiva diferente a la que realizan los Estados en sus
legislaciones, puesto que el Unico fin de UNIDROIT fue lograr una legislacion lo
suficientemente capaz de resolver la problematica con los contratos
internacionales y que a su vez fuera una legislacion general que cualquier pais

pudiera utilizar para regular sus contratos.

Es en este punto que el contrato e-commerce surge en sus dos modalidades: el
contrato business to business y el contrato business to consumer. Siendo que el
contrato business to consumer pertenece a la esfera de los contratos comerciales,
¢Cémo es que también puede pertenecer a la esfera del contrato de consumo? La
respuesta es sencilla, ambos contratos revisten caracteristicas similares, lo que ya
abordamos en el segundo capitulo, ademéas de que dentro de este contrato e-
commerce se reunen las caracteristicas de internacionalidad con un agente ya
conocido, el consumidor, y un contrato mas que abordado: el contrato de

adhesion.

Entonces, si tenemos tantas similitudes entre estos contratos y el contrato business
to consumer (B2C) relne las caracteristicas anteriormente mencionadas, ¢no seria

este uno de los contratos a legislar bajo el amparo de los principios UNIDROIT?

En primer lugar, los principios UNIDROIT fueron creados con el fin de unificar
los contratos y las obligaciones devengadas de los mismos haciendo que la
regulacion comercial sea conocida a una mayor amplitud. Dicho en otras palabras,
busca cubrir la mayor cantidad posible de contratos de dicha naturaleza en
diferentes paises. Los principios UNIDROIT son conocidos como uno de los
cuerpos legales mas estrictos, debido a su exhaustiva revision en la unificacion de
sus leyes bases, tales como la legislacion china, la estadounidense, la alemana y
la canadiense; de donde ha sabido enriquecerse para la promulgacion de sus

principios.

Como anteriormente se menciond, la normativa de los principios UNIDROIT

busca no inmiscuirse dentro del ambito local, es por esto que los principios
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UNIDROIT no legislaron los contratos de consumo “clasicos”; sin embargo,
algunos paises tales como Estonia, Lituania y Rusia han usado de inspiracion estos
principios UNIDROIT para incluirlos a su legislacion nacional, en el caso de este
altimo en especifico, los principios UNIDROIT fueron incluidas dentro de su
Cadigo Civil. Es decir, si bien los principios UNIDROIT no fueron disefiados para
abarcar contratos de caracter estatal, han sido los propios estados quienes se
inspiraron en estos principios y desarrollaron una legislacion propia, que a su vez
cumple con el espiritu de los principios UNIDROIT, abarcar la mayor cantidad de

contratos posibles.

En pos de esta meta de abarcar la mayor cantidad de contratos bajo su legislacion,
es que los principios han desarrollado ciertas caracteristicas que les permiten
dicha adaptacion ya sea a la legislacion de un pais en concreto o al cambio de era,

haciendo de este cuerpo normativo uno de los mas versatiles.
Algunas de las caracteristicas de este cuerpo normativo residen en su
complementariedad, la flexibilidad de su interpretacion y su aplicacion cada vez

més amplia.

A COMPLEMENTARIEDAD

Los principios UNIDROIT actuan de forma supletoria, es decir siempre y
cuando no exista una legislacion nacional, los principios UNIDROIT
podrian ser invocados para llenar este vacio. Y en el caso de que si existiera
una norma de caracter nacional que regulara algin contrato dentro de la
esfera comercial, los principios UNIDROIT podrian emplearse para la
complementariedad del cuerpo legislativo nacional; brindando asi una

mayor proteccion.

La ley europea por ejemplo promueve la intervencion del Estado, como
una actuacion conjunta donde el Estado es capaz de incorporar a la

legislacion nacional normas de carécter internacional a fin de
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complementar la normativa interna de dicho pais. El Estado tiene esa
capacidad de encontrar algunas directivas y normativas internacionales
que sean capaces de complementar algunos vacios legales de las
normativas y adherirse a dichas normativas a fin de incluirlas como parte

normativa del Estado.

En Pert aun no existe una legislacion que tenga bajo su cargo a los
contratos e-commerce especificamente. EI Codigo Civil solo ha
reconocido la existencia de diferentes instrumentos tecnoldgicos que
faciliten el perfeccionamiento de los contratos. Mientras que, en su
capitulo relativo a la comercializacion internacional, hace una mayor
referencia a los contratos B2B que a los contratos B2C. No podemos
olvidar, que la redaccion del Codigo Civil estd sometida a los lineamientos
de la economia del pais, en otras palabras, esta influenciado. Por lo que no
podemos ser tan criticos en el hecho que solo esta velando y promoviendo
el contrato B2B, porque al tener una economia social de mercado, la
mayoria de sus politicas estas orientadas al mercado. Es decir, los contratos
entre empresas permitirian un mayor crecimiento y desarrollo para el pais,

por lo que el Estado ha velado y velara por este tipo de comercio.

Grandes potencias y bloques econémicos también han usado los principios
UNIDROIT como una legislacion que complemente a sus leyes
nacionales. Por ejemplo, la Unién Europea, uno de los méas importantes
bloques econdmicos, utiliza a los principios UNIDROIT para la
complementacion de la Lex Mercatoria, su legislacion propia en materia

mercantil.

En este caso, la norma nacional siempre va a prevalecer sobre la horma
internacional. Si existiera entonces una ley nacional acorde o que se
pudiera catalogar como mas efectiva respecto a un problema se aplica la
misma, pero si no, se podria aplicar los principios UNIDROIT. Y en el

supuesto caso de que los principios UNIDROIT contravinieran las normas
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nacionales, simplemente dejaria de aplicarse el principio, ya que el espiritu
de este cuerpo legislativo es el de complementar o servir de base para el

desarrollo de una legislacion mas acorde con la realidad de cada pais.

En el caso de Peru se tiene un cuerpo normativo relacionado a los derechos
del consumidor “el Codigo del Consumidor” y a su vez una normativa para
los contratos internacionales “el Codigo Civil”; sin embargo, la mezcla de
dichos ambitos, por un lado el mercantil y por el otro el del consumidor,
aun no esta contemplado bajo un amparo legislativo. En otras palabras,
podriamos hacer uso de los principios UNIDROIT como una base sobre la
cual desarrollar una normativa que complemente los cuerpos legislativos
anteriormente mencionados y que realmente cubra la falencia de
legislacion del contrato de comercio electronico internacional en su
modalidad B2C.

B. FLEXIBILIDAD EN LA INTERPRETACION

La legislacion espafiola ha incluido también a los principios UNIDROIT
dentro de su legislacion nacional, especificamente para atacar los
problemas de obsolescencia de su Codigo de Comercio. Sin embargo, en
este caso no se han introducido los principios tal y como estan. Estos han
sido interpretados para una integracion dentro de su cuerpo legislativo,
asimilandose al contexto espafiol.

Esto se ha logrado debido a la forma en la que se encuentran redactados,
no solo nos referimos a esa capacidad de interpretacion que goza en
distintos paises haciendo muy fécil su adaptabilidad, sino también a que
su redaccion permite actualizarse y ser utilizados en un contexto
contemporaneo, donde la globalizacion ha realizado demasiados cambios
que ya han dejado desfasadas algunas normativas nacionales
anteriormente utilizadas. Es decir, los principios UNIDROIT féacilmente
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podrian adaptarse para legislar los contratos e-commerce en materia de

consumidor.

Al no pertenecer a ningln pais en especifico, su interpretacion tiende a ser
amplia ya que UNIDROIT cred dichos principios con el fin de difundirlos
entre distintas naciones. Los contratos electronicos comerciales, al igual
que los principios UNIDROIT no revisten un régimen juridico propio,
debido a las diferentes ramas de derecho que lo integran. Por ejemplo, en
el caso peruano los contratos e-commerce no mantienen ninguna relacion
especifica con algun cuerpo normativo en especifico, solo se ha reconocido
los medios electronicos como medios para facilitar el comercio. Siendo a
su vez posible la utilizacién de dichos principios ya que la amplitud de su
interpretacion también esta referida a su capacidad de adaptacién a un

contexto mas actual.

Entonces podemos decir, que los principios UNIDROIT estan en toda la
capacidad de ser interpretados dentro de una nueva legislacion que pueda
normar estos contratos e-commerce, sobre todo el contrato B2C, que es el
que nos atafie dentro de la presente tesis. La flexibilidad presente en los
principios, a diferencia de cualquier tratado, permite no solo ser un
complemento ideal sino también servir de base a una nueva legislacion que

norme las relaciones a nivel local.

“Lo que se pretende hacer a través de la regulacién del comercio
electrénico es ofrecer al consumidor un conjunto de reglas aceptables que
permitan un desarrollo més seguro de las vias electronicas de
contratacion.” (SANTANDER, 2002)

Mediante un conjunto de normativas internacionales adaptadas al ambito
nacional, podriamos tener una legislacion que este cubriendo una mayor
parte de relaciones comerciales dentro del ambito global internacional,

ademas de que el Estado podria velar por la seguridad del consumidor,
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cumpliendo con su rol promotor de la justicia. Esto se lograria mediante la
capacidad de interpretacion del Estado, adaptando la legislacion

internacional a la nacional.

C. CRECIENTE CAMPO DE APLICACION

Los principios UNIDROIT son ampliamente utilizados a nivel
internacional por su facilidad de interpretacion. Tanto es asi, que cada vez
su uso dentro de los tribunales internacionales es més recurrente, lo cual
desde cierta perspectiva trae repercusiones dentro de la comercializacion
local. Estas repercusiones se deben mas que todo a que las relaciones
mercantiles poco a poco estan volviendose trasfronterizas con lo que cabe
preguntarnos ¢Qué tan lejos estamos de la aplicaciébn de normas
internacionales, como UNIDROIT, dentro de nuestra esfera local?

Es necesario especificar, que los principios UNIDROIT han sido utilizados
por diferentes Estados como un modelo para ser incluido dentro de sus
normas internas, caracterizandolo a su vez como una norma con
implicancia interestatal, es decir una norma que permitiria la
comunicacion entre diferentes Estados en razén de solucionar sus

problemas.

Los principios UNIDROIT mantienen un campo de aplicacion para todos aquellos
contratos de caracter comercial e internacional. Por lo que su aplicacién en los
contratos e-commerce que revisten una aplicacion en ambos ambitos, seria
factible. Ademas, reiterando lo ya citado con anterioridad este reviste un caracter
de complementariedad y a su vez es capaz de ser tomado como una base sobre la
cual erigir una normativa nacional que pueda ser integrada al cuerpo normativo

de cada nacion.

Al igual que las recomendaciones OCDE, los principios UNIDROIT son flexibles

a interpretar, por lo que pueden adaptarse a diferentes paises. Esto lo diferencia
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de los tratados internacionales que son mas rigurosos. Entonces podemos plantear
que los principios, al ser una regla subsidiaria, pueden servir de complemento para
los principios OCDE, permitiendo a su vez la creacion de un conjunto de
disposiciones basado en los principios UNIDROIT que complemente a la

propuesta legislativa de OCDE.

Ahora bien, no todos los principios son competentes en materia de consumidor.
Recordemos que estos principios regulan las relaciones comerciales a nivel
internacional, siendo los contratos entre empresa-empresa y empresas-persona
natural. Por lo que si bien, los principios UNIDROIT han evitado inmiscuirse en
materia de consumidor por considerarlo propio de cada pais; el consumidor en el
comercio electronico ha roto dicha barrera, permitiendo el uso de los principios
UNIDROIT sobre este contrato.

4.2.1. PRINCIPIOS UNIDROIT REFERENTES A LA PROTECCION AL
CONSUMIDOR

Siendo la tltima version de los principios UNIDROIT la del afio 2016, se
tomard a este texto como referencia para su andlisis. Los articulos
plasmados dentro de esta normativa se encuentran divididos en 11
capitulos siendo un total de 195 articulos en cuestion. Sin embargo, no es
menester de la presente tesis incluir todos los articulos plasmados dentro
de los principios UNIDROIT, ya que el contenido del capitulo se

extenderia innecesariamente.

Por lo que despues de un andlisis exhaustivo, solo se presentaré aquellos
articulos que pudieran tener una implicacion en materia de consumo.
Realizando a su vez una comparacién, a modo de comentario, con ciertos
articulos del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y
determinadas concordancias con las recomendaciones OCDE. Esto en pos
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de demostrar que los principios UNIDROIT se encuentran en mejores
capacidades de complementar la normativa del Indecopi.

Articulo 1.7 - Buena fe y trato justo

(1) Cada parte debe actuar de acuerdo con la buena fe y el trato justo en
el comercio internacional.

(2) Las partes no pueden excluir o limitar este deber. (UNIDROIT, 2016)

Este articulo hace referencia a la buena fe con la que ambas partes
deben actuar. Lo que mas resalta es que especifica que nadie puede
limitar ni excluir dicho deber. Con lo que vale la pena plantearnos,

si es que existe alguna restriccién en el contrato de adhesion.

También es necesario comentar que la buena fé estd reconocida
dentro del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (2010)
en distintos articulos, definiéndola como el comportamiento
exigible al proveedor; mientras que el trato justo solo es reconocido
en uno de los articulos, referente al trato equitativo y no

discriminatorio en la transaccion comercial.

De este principio UNIDROIT en cuestion podemos afadir que se
recalca que tanto la buena fe como el trato justo no deben ser
excluidos ni limitados. Entonces respecto a los contratos de
adhesion con clausulas abusivas, ¢no se estaria excluyendo el
actuar de acuerdo a la buena y con un trato justo? Y aln mas grave

¢no se estaria limitando algin derecho del consumidor?

Una normativa amparada en este principio del trato justo resulta
ventajosa para el consumidor, puesto que esta mas que identificado
que con la presencia de una clausula abusiva no se esta respetando
este principio, es decir no existe ni buena fe ni trato justo.
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Articulo 2.1.14 - Contrato con términos dejados deliberadamente abiertos
(1) Si las partes tienen la intencion de celebrar un contrato, el hecho de
que intencionalmente dejen un término para ser acordado en futuras
negociaciones o para que lo determine una tercera persona no impide que
se establezca un contrato. (UNIDROIT, 2016)

Lo mas resaltante de este principio es que hace mencion a un
tercero, brindandole una capacidad de determinacion de las
clausulas que no hayan sido pactadas o acordadas entre las partes,
el consumidor y el vendedor. Se destaca esta clausula porque no
define exactamente quién podria ser este tercero. Claro esta,
generalmente esta atribucion la recibe una institucién encargada de
la defensa del consumidor en el ambito nacional, siendo este caso
Indecopi, ¢pero y en el &mbito internacional? ;Existe también este

tercero con la capacidad de intervencion?

Articulo 2.1.20 - Términos sorpresivos

(1) Ningun término contenido en términos estandar que sea de tal caracter
que la otra parte no lo haya esperado razonablemente, es efectivo a menos
que haya sido expresamente aceptado por esa parte.

(2) Al determinar si un término es de tal caracter, debe tenerse en cuenta

su contenido, idioma y presentacion. (UNIDROIT, 2016)

Lo mas resaltante de este articulo es el segundo numeral el cual
menciona que en caso de términos sorpresivos se ha de tomar en
cuenta el contenido, el idioma y la presentacién. Del cual podemos
rescatar un punto en comun con las recomendaciones del OCDE al

tener en cuenta el idioma.

Haciendo una comparacion rapida, el idioma es considerado dentro
del Cédigo del consumidor; no obstante, al tratarse de un ambito

local el unico idioma de redaccién que se ha considerado es el
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castellano. Lo cual tomando en cuenta la apertura a un nuevo
mercado, resulta en cierto punto deficiente. En primer lugar,
muchas empresas con las que se contrata electronicamente manejan
contratos en diferentes idiomas y en segundo lugar no se puede
imponer un idioma a un comerciante, porque se estaria limitando

el comercio.

Respecto a este punto podemos decir, que no se ha tomado en
cuenta el mercado global y trasnacional dentro del Cdédigo del
Consumidor, que es el que ha asumido el rol de proteccion del

consumidor dentro del e-commerce.

Articulo 3.8 - Fraude

Una parte puede evitar el contrato cuando se le haya llevado a concluir el
contrato por la representacion fraudulenta de la otra parte, incluido el
lenguaje o las practicas, o la no divulgacion fraudulenta de circunstancias
que, segun los estandares comerciales razonables de trato justo, la Gltima
parte deberia haber revelado. (UNIDROIT, 2016)

Nuevamente se hace referencia al trato justo que debe recibir todo
consumidor. Lineas mas arriba se explico que el Codigo del
Consumidor no contempla mas que en un articulo sobre el trato

justo.

Art.1 Literal d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda
transaccion comercial y a no ser discriminados por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidn, condicién econémica
o de cualquier otra indole. (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

En el cdédigo del consumidor menciona al trato justo y equitativo

sin especificar cual es su definicion, simplemente implica que no
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haya discriminacion y exista un trato equitativo entre ambas partes.
En comparacion con los principios UNIDROIT, estos ultimos son
mas especificos, afiadiendo que el trato justo implica el lenguaje o
las précticas que lleven a una contratacion fraudulenta, asi como
también la no divulgacion de informacién, lo que conllevaria a que
la parte afectada, en este caso el consumidor, pudiera evitar el

contrato.

Como ultimo detalle, en el Cédigo del consumidor no se menciona
la definicion de fraude dentro de la contratacion.

Articulo 3.10 - Disparidad Severa

(1) Una parte puede evitar el contrato o un término individual del mismo

si, en el momento de la conclusion del contrato, el término del contrato le

daba a la otra parte una ventaja excesiva. Se debe tener en cuenta, entre

otros factores, a:

(a) el hecho de que la otra parte se ha aprovechado injustamente de la
dependencia, la angustia econémica o las necesidades urgentes de la
primera parte, o de su imprevision, ignorancia, inexperiencia o falta
de capacidad de negociacion; y

(b) La naturaleza y finalidad del contrato.

(2) A solicitud de la parte que tiene derecho a ser evitada, un tribunal

puede adaptar el contrato o el plazo para que esté de acuerdo con los

estandares comerciales razonables de trato justo. (UNIDROIT, 2016)

Con disparidad severa, claramente se hace alusién a la asimetria
informativa. Como en capitulos anteriores se mencion6, esta
asimetria se encuentra presente en los contratos de adhesion.
Refiriéndonos a contratacion electrdnica, esta asimetria se vuelve
aun mas grande, puesto que no solo estan presentes los contratos
de adhesién con sus clausulas abusivas redactadas por el vendedor,
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sino también incurre una presencia mas dominante del vendedor ya

que sus cldusulas no son legisladas por ningin ente supranacional.

Si bien cada pais tiene en su poder una legislacion concerniente al
consumidor, ¢qué se podria hacer cuando la relacion traspasa los

limites fronterizos?

Por ejemplo, una persona x en Perl compra una laptop de una
empresa china, en el contrato e-commerce se encuentra una
clausula abusiva respecto al tribunal donde se atenderdn las
controversias en caso de haberlas. ¢ Como deberia actuar Indecopi
ante este caso? ¢Le puede prohibir a la empresa en cuestion que

deje de usar dicha clausula? La respuesta es obvia: no.

En el Cddigo del Consumidor, la normativa estad hecha para
territorio nacional, donde Indecopi si puede imponer dichas
medidas correctivas a las empresas y es capaz de reconocer y
eliminar las clausulas abusivas en cada contrato que revisa. Pero a
nivel internacional, la legislacion resulta insuficiente. Indecopi no
puede establecer una multa a dicha empresa, no hay posibilidad de
como cobrarle dicha multa y mucho menos podriamos hablar de un

rembolso para el consumidor.

Articulo 4.1 - Intencion de las Partes

(1) Un contrato se interpretara de acuerdo con la intencién comun de las
partes.

(2) Si no se puede establecer tal intencion, el contrato se interpretara de
acuerdo con el significado que las personas razonables del mismo tipo que

las partes le otorgarian en las mismas circunstancias. (UNIDROIT, 2016)

Aqui nuevamente se hace mencién a la intervencién de un tercero

en materia de interpretacion de las clausulas de un contrato. En
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comparacion con el Codigo del Consumidor, la tercera persona en
cuestion vendria a ser Indecopi, sin embargo, frente a un mercado
internacional y globalizado, que es donde circula el contrato e-
commerce, ya se vi6 establecido que Indecopi poco o0 nada puede

hacer.

La normativa establecida dentro del Cddigo del consumidor es de
ambito nacional con lo que su participacion en un ambito

internacional queda insuficiente.

Se recalca que la presencia de un tercero en una de las
recomendaciones de la OCDE donde se le da la facultad de
interpretacion de resolucién de conflictos a un tribunal
internacional o en todo caso a un tercero. Bien es sabido que cada
pais dispone de propia reglamentacién en materia de consumo, sin
embargo, frente a un avasallante crecimiento de la tecnologia y las
relaciones internacionales, ¢no seria mejor disponer de una entidad
supranacional que vele por dichos derechos del consumidor? Ese si
seria un tercero capaz de solucionar los conflictos en esta materia
e interpretar de forma idonea las clausulas presentes en los
contratos no importando de que pais provinieren o el idioma en el

que se encuentren redactados.

Articulo 4.6 - Regla Contra Proferentem
Si los términos del contrato suministrados por una parte no son claros, se

prefiere una interpretacién en contra de esa parte. (UNIDROIT, 2016)
Respecto a este principio, este si se encuentra presente en el Cédigo

del Consumidor, donde simplemente esta redactada en el sentido

del consumidor, pero el contenido y relevancia es el mismo.
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“Principio Pro Consumidor. - En cualquier campo de su
actuacion, el Estado ejerce una accion tuitiva a favor de los
consumidores. En proyeccion de este principio en caso de duda
insalvable en el sentido de las normas o cuando exista duda en los
alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en base a
clausulas generales de contratacion, debe interpretarse en sentido
mds favorable al consumidor.” (CODIGO DE PROTECCION Y
DEFENSA DEL CONSUMIDOR, 2010)

Sin embargo, aqui nuevamente entra en conflicto el hecho de que
ahora estamos frente a diferentes competidores de distintas
nacionalidades, entonces ha de ser necesario una ampliacién dentro
de este articulo. Aqui bien podria caber, en referencia con otro
principio, la necesidad de establecer que, ante la diferencia de
interpretaciones dadas por el uso de idiomas diferentes en los
contratos, se decidira por la clausula mas favorable al consumidor
ya sea en el idioma del vendedor o en el idioma traducido.
Obviamente, serd necesario implementar que las empresas

comercializadoras manejen sus contratos en mas de un idioma.

Articulo 6.2.3- Efectos de la excesiva onerosidad” (hardship)

(1) En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja
puede reclamar la renegociacion del contrato. Tal reclamo debera
formularse sin demora injustificada, con indicacion de los fundamentos en
los que se basa.

(2) El reclamo de renegociacion no autoriza por si mismo a la parte en
desventaja para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial,
cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacion de “excesiva
onerosidad” (hardship), y siempre que lo considere razonable, podra:
(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o
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(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio (UNIDROIT,
2016)

Aqui claramente trae a colacion el papel de la renegociacion no
contemplada en el Cadigo del Consumidor, debido mas que todo a
que no es propio del contrato de adhesién donde las clausulas ya
estan redactadas y es para un amplio campo de consumidores. Sin
embargo, ya definimos que Indecopi en esfera nacional es capaz de
eliminar las clausulas abusivas, pero a nivel internacional su
funcion queda limitada por el propio &mbito, pese a que el contrato

pueda tener efectos en Peru.

Entonces valdria la pena plantearnos que un tercero podria negociar
dichas clausulas en torno a la defensa de distintos consumidores
afectados por dicha clausula abusiva. Es decir, una entidad
supranacional, una agrupacion en torno a la defensa del
consumidor u otro analogo es capaz de renegociar dicha clausula
en representacion de distintos consumidores, quedando asi tal

clausula eliminada o modificada.

Articulo 7.1.6 - Clausulas de exencion

Una clausula que limita o excluye la responsabilidad de una parte por
incumplimiento o que permite que una parte ofrezca una ejecucion
sustancialmente diferente de lo que la otra parte razonablemente espera
no puede invocarse si fuera muy injusto hacerlo, teniendo en cuenta el
Objeto del contrato. (UNIDROIT, 2016)

Presente también en el Codigo del Consumidor, respecto a

clausulas abusivas de ineficacia absoluta

“Articulo 50.- Clausulas abusivas de ineficacia absoluta

a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o
sus dependientes por dolo o culpa, o las que trasladen la
responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del
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proveedor.” (CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR, 2010)

Cabe resaltar que la similitud reside en la responsabilidad del
proveedor, el cual no puede establecer dentro de alguna clausula el
eximirse de cualquier responsabilidad frente al consumidor, puesto

que esto estaria afectando al derecho de este ultimo.

Muy por el contrario, las diferencias dan un poco mas de fuerza al
principio UNIDROIT en cuestion. En este principio, se menciona
también que la ejecucién diferente a la establecida al contrato es
también limitante del derecho del consumidor y por tanto dicha
clausula no puede invocarse. En el cddigo del consumidor (2010)
dentro de las clausulas abusivas de ineficacia relativa contempla la
ineficacia cuando el proveedor modifique las condiciones o
términos del contrato, es decir solo las partes, en este caso el
consumidor, podria plantear dicha ineficacia.

Esta diferencia planteada por el Cddigo del Consumidor resta los
derechos del consumidor, dado que en las clausulas de ineficacia
absoluta es Indecopi quien puede revisar de oficio dichas clausulas,
velando por el consumidor. Pero para la situacion de modificacion
del contrato o su ejecucion, solo el consumidor debera estar
pendiente de la presencia de dichas clausulas, generando que el
Gobierno incumpla con su rol de promotor de justicia reconocido

en la Constitucion.

Se recalca también que, frente a una situacion desfavorecedora para
el consumidor, este también puede realizar una demanda de dafios
y perjuicios via judicial. Sin embargo, en un contexto internacional
esto resulta mas oneroso que beneficioso. Entonces, ¢ Cual deberia

ser la solucidn correcta frente a un dafio al consumidor ya sea por
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la alteracion del producto o la alteracién de las clausulas? La
respuesta serd abordada en la propuesta normativa, pero ya queda
establecido que la regulacién concerniente a derecho del
consumidor queda insuficiente cuando la tratativa deveniente del

comercio electronico entra en un &mbito internacional.

Articulo 7.2.3 - Reparacion y reemplazo de desempefio defectuoso

El derecho al rendimiento incluye, en casos apropiados, el derecho a
requerir reparacion, reemplazo u otra subsanacion del rendimiento
defectuoso. (UNIDROIT, 2016)

En torno a este principio, el Codigo del Consumidor también un
articulo similar dentro de su tratativa, sin embargo, visto desde la
perspectiva de Indecopi este principio de reparacion y remplazo no
puede ser ejercida por esta entidad debido a que no goza de

capacidad para forzar a una empresa a responder en tal manera.

Nuevamente aqui vemos que pese a estar materializado el
reconocimiento del derecho de consumidor, las soluciones
brindadas al mismo cuando se ve afectado su derecho, restan

deficientes.

Sin embargo, no haciendo mella en la insuficiencia de la legislacion
del Consumidor en un ambito internacional, la subsanacion que
plantea UNIDROIT y que deja abierta la puerta al amplio criterio,

podria ser utilizada.

Articulo 7.4.5 - Prueba de dafio en caso de transaccion de reemplazo

Cuando la parte perjudicada haya rescindido el contrato y haya realizado
una transaccion de reemplazo dentro de un tiempo razonable y de manera

razonable, puede recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el
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precio de la transaccion de reemplazo, asi como los dafios y perjuicios por
cualquier dafo adicional. (UNIDROIT, 2016)

Nuevamente aqui se habla de la posibilidad de una compensacion
monetaria pero ante una transaccion de remplazo. Se recalca que la
posibilidad de remplazo no esta contemplada dentro del Cédigo del
consumidor, sin embargo, algunas empresas lo ponen a su

disposicion dentro de una de las clausulas de sus contratos.

Como un aporte extra, este principio faculta al consumidor a poder
reclamar un monto dinerario por esta nueva afeccién a su derecho.
En comparacién al ambito nacional, en caso de que el consumidor
planteara reclamar esta posibilidad deberia hacerlo por la via

judicial.

Entonces podemos deducir, que casi ningin consumidor hara uso
de esta posibilidad de compensacion monetaria debido a la
excesiva onerosidad en la que se incurriria. Sin embargo, en el caso
de una entidad que pudiera reclamar este monto en representacion
de los consumidores resultaria mas favorecedora en torno al

derecho del consumidor.

Articulo 10.7 - Medios alternativos para la resolucion de controversias

Las disposiciones de los Articulos 10.5 y 10.6 se aplican, con las
modificaciones apropiadas, a otros procedimientos con los que las partes
solicitan de un tercero que les asista en el intento de lograr una resolucion
amistosa de sus controversias. (UNIDROIT, 2016)

La posibilidad de un tercero en materia de resolucién de conflictos
y representacion del consumidor, ha sido redactada en diversos

principios ya antes mencionados, con lo que, a diferencia de los
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organismos nacionales encargados de la defensa del consumidor,
aqui se deja amplitud de interpretacidn para saber quien podria ser
ese tercero.

Cabe resaltar que este tercero es diferente al considerado en el
arbitraje dado que este medio de resolucién de conflictos también
ha sido previsto en el principio 10.6.

Articulo.11.2.1 — Pluralidad de acreedores

Cuando varios acreedores pueden exigir de un deudor el cumplimiento
de una misma obligacion:

(a) los créditos son separados si cada acreedor solo puede exigir su
parte;

(b) los créditos son solidarios si cada acreedor puede exigir la totalidad
de la prestacion;

los créditos son mancomunados si todos los acreedores deben exigir la
prestacion de forma conjunta. (UNIDROIT, 2016)

Tomando como referencia este principio podemos hacer dos

grandes acotaciones.

La primera, referida a la posibilidad de agrupacion de los
consumidores reconocida en el Codigo del Consumidor el cudl
sefiala la posibilidad de defensa colectiva del consumidor; sin
embargo, no menciona mas al respecto sobre el origen de dichos
consumidores agrupados. Claro esta se sobreentiende que todos son
peruanos, porque el Caodigo del Consumidor esta disefiado para el
ambito nacional, pese a sus intentos de normar las relaciones del
consumidor internacionales pero cuyo contrato tenga efectos en
Perd.

Y la segunda, referida a la posibilidad de agrupacién de diferentes
consumidores de distintos paises afectados por supuesto por la
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misma empresa. Podemos desglosar entonces la defensa del
consumidor a nivel supranacional, donde entidades internacionales
puedan recoger los reclamos y a su vez materializar las
compensaciones a nombre de los consumidores sin la necesidad de
engorrosos gastos y teniendo un mejor derecho del consumidor
resguardado.

Articulo 11.2.4 - Reparto entre los acreedores solidarios

(1) Los acreedores solidarios tienen entre ellos derecho a partes iguales,

a menos que las circunstancias indiquen lo contrario.

(2) El acreedor que recibe mas que su parte debe transferir el excedente
a los demas acreedores, en la medida de sus respectivas partes.
(UNIDROIT, 2016)

En caso de poder materializar la compensacion que irian a recibir
los consumidores, este principio trae a mencion que los

consumidores reciban un monto dinerario equitativo.

Dado el caso de la posibilidad de que pudiera existir un
representante de los consumidores durante un proceso, Yy
asumiendo que las razones de nacionalidad no interfieran en la
agrupacion de los mismos, un consumidor afectado que resida en
el lugar de funcionamiento de la empresa podria bien recibir la
compensacion a nombre de los otros consumidores que no se
encuentren en dicho pais, bajo la premisa de distribuir
equitativamente la compensacion salvo pacto entre los

consumidores.
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4.2.2. LOS PRINCIPIOS UNIDROIT APLICADOS AL CONSUMO A
NIVEL INTERNACIONAL

En el acapite anterior se sostuvo que no todos los principios UNIDROIT
pueden ser aplicados al consumidor, debido a que por la naturaleza de los
mismos son aplicados a contratos comerciales internacionales. Sin
embargo, los mencionados articulos son los que podrian tener efectos

sobre la materia de consumo.

Es necesario recordar que el consumidor ahora es un agente global dentro
de la contratacion e-commerce, con lo que la aplicacion de estos mismos
es factible, dado que actualmente el consumo ha roto las barreras
nacionales, por lo que la proteccién que brinda cada Estado en materia

nacional resulta insuficiente.

Como ya se menciond también en un capitulo anterior, la esfera del
consumo y el comercio estan infimamente relacionados y con la aparicion
de nuevas formas de contratacion este nexo se hizo presente en una nueva
contratacion e-commerce. Distintos principios UNIDROIT, que son
estandares, pueden incluir al consumidor bajo uno de los contratantes.
Porque es necesario recordar que en todo contrato existe asimetria
informativa, lo que deviene en afectaciones al Derecho del Consumidor
tales como la presencia de clausulas abusivas, la falta de idoneidad o el
engafio realizado al consumidor para que realice la compra de determinado
producto o servicio, siendo el primero de estos el ejemplo mas habitual de

asimetria informativa.

Sin embargo, la presente tesis no busca forzar la inclusion literal de estos
principios a la legislacion peruana o a algin acuerdo internacional.
Recordemos que una de las caracteristicas mencionadas de los principios
UNIDROIT es la de flexibilidad en la interpretacion, con esto queremos

decir que los articulos que se han distinguido por la posibilidad de ser parte
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del &mbito del consumo serén solo la base para una legislacion mas acorde
al consumidor global.

Siguiendo esta linea de ideas no podemos olvidar que el Derecho del
Consumidor esté reconocido bajo el amparo del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor y amparandonos en que los principios
UNIDROIT revisten el caracter de complementariedad, se plantea la
modificacion de determinados articulos de este mismo codigo a fin de
lograr la proteccion adecuada de un Derecho del Consumidor que ya
traspasé el ambito nacional llegando a la supranacionalidad.

Claro esté, existen ciertas diferencias entre las normas de cada pais, pero
no podemos olvidar que también existen determinados puntos en comun
en torno a la materia del consumidor. Y son estos mismos puntos los que
nos llevan a decir que el consumidor es reconocido como persona por el
Estado, que en su funcion de promotor de la justicia debe y quiere proteger
los derechos de estos consumidores. Entonces si el consumidor es
reconocido por diferentes legislaciones y siendo que los Cddigos de
Consumo de distintos paises mantienen puntos en comun respecto a la
asimetria en la que se encuentra al consumidor dentro de estas relaciones
de consumo, sin olvidar por supuesto que es la contratacion electronica (e-
commerce) internacional la que ha convertido al consumidor cléasico en un
consumidor global, ¢Por qué no podria plantearse la actividad conjunta de
los Estados frente a un problema en el cual la competencia nacional ha

guedado insuficiente?

Recordemos que la idea de incluir o tener como base a los principios
UNIDROIT para una creacion normativa e incluirlos en el ambito
internacional, no es una idea descabellada. La amplitud de interpretacion
que gozan estos principios y la forma en la que se encuentran redactados,
permitieron a diferentes paises incorporarlos a sus normativas. Solo por
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plantear algunos ejemplos, un cédigo civil y un codigo comercial fueron
creados tomando como inspiracion a los principios UNIDROIT.

A su vez, se destaca que dentro de la comercializacion internacional los
principios UNIDROIT son ampliamente usados tanto para la redaccion de
las clausulas de dichos contratos como también para la resoluciéon de
conflictos, destacando que la aplicacion de estos principios es potestativa.
Entonces, podriamos deducir que dada esta utilizacion constante de los
principios por parte de los agentes contratantes, esta seria una normativa
adecuada en materia de contratos. Siendo que el contrato de consumo
reviste ahora un caracter de internacionalidad, sus agentes participantes
también podrian hacer uso de estos mismos principios. No obstante, seria
ilégico pensar que el comerciante quiera por voluntad propia someterse a
estos principios, pues recordemos que estos contratos de consumo en el e-
commerce internacional son redactados unilateralmente por el
comerciante, antes de que devenga el perfeccionamiento del contrato.
Siendo asi que sera necesaria de un agente presente también en el ambito
del consumo, el Estado. Pues es este agente, el Unico que podria estipular
las pautas bajo las cuales se realice el comercio, sin limitarlo por supuesto,
simplemente velando por la situacion del consumidor, como persona,
frente a la asimetria latente en las relaciones de consumo dentro de esta

esfera internacional.

Si bien en Per(, no mantenemos una tratativa especifica en materia de e-
commerce y no es menester de la presente tesis la creacion de una
legislacion en esta materia, se ha de reconocer que esta nueva modalidad
de contratacion esta presente en el consumo y seguird estando presente
mientras la tecnologia y la globalizacion sigan desarrollandose en el
mercado. En otras palabras, es necesario saber normar y proteger el
Derecho del Consumidor frente a un ambito que comienza a desarrollarse
desmesuradamente. ElI Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

por otro lado, previendo la posibilidad de nuevas formas de contratacién
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busco incluir toda forma de contratacion en la que incurriera el
consumidor; no obstante, las medidas que plantea el Codigo estan referidas
al ambito nacional. El legislador solamente quiso no dejar de lado las
contrataciones que en un futuro podrian darse, mas las medidas correctivas
de la asimetria de las relaciones de consumo permanecié solo en letra
muerta. Con esto no se desmerece el trabajo que el Indecopi logra frente
al consumo de esfera nacional, solo se recalca que, en materia de
contratacion internacional, refiriéndonos al e-commerce que es la que
relaciona el consumo y el dmbito internacional, la norma brindada es

insuficiente.

UNIDROIT es un vocablo francés del cual podemos dividir en dos: UNI 'y
DROIT. UNI que significa unido y DROIT que traducido al espafiol es
derecho, con lo que claramente se define que esta institucion vela por la
unificacion del Derecho, especificamente el Internacional Privado. Y
ahora que ya establecimos que las relaciones de consumo revisten un
caracter internacional y la necesidad de establecer al Derecho del
Consumidor como un derecho supranacional, podemos decir claramente
que los principios UNIDROIT podrian ahora también abordar materia del
consumidor. Cabe destacar que dentro de este mismo cuerpo normativo de
los principios UNIDROIT, se estableci6 que dichos principios no
incurririan en la esfera del consumidor, por considerarlos ambito
“nacional” y en vista de que la presente tesis plantea el reconocimiento de
este derecho més alla de la esfera nacional y siendo que ahora existe la
presencia del consumidor global, esta indicacion de los principios
UNIDROIT quedaria limitante frente a una esfera que también ya
pertenece a un &mbito internacional y que cuyos contratos se encuentran

circulando libremente en el mercado global sin supervisién alguna.

Y es justo en esta falencia, que los principios UNIDROIT seran tomados
como referencia a fin de complementar la legislacion y plantear de este

modo la supranacionalidad del Derecho del Consumidor. Pero no solo los
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principios  UNIDROIT podran servirnos de inspiracion para la
modificacion y complementacion del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, sino también para el reconocimiento de distintos principios
de consumidor que deben ser reconocidos a nivel internacional, por ser
estos comunes en diferentes legislaciones entre paises. Esto se abordara en
mayor detalle en las recomendaciones. Sin embargo, siendo que esto es un
proceso continuo, sera necesario, en pos de esta Supranacionalidad del
Derecho del Consumidor, comenzar con el primer paso que seria la

modificacion del Cédigo en cuestion.

Realizando una comparacién con las recomendaciones OCDE que el
Estado Peruano ha reconocido, se puede observar que estos también han
procurado por el consumidor en materia de e-commerce. No obstante,
existe una clara recomendacion dentro de este documento que insta al
Estado a la creacion de una normativa que complemente dichas
recomendaciones. En comparacion con los principios UNIDROIT, dado
que ambas instituciones revisten la calidad de buscar una unificacion del
derecho en determinadas materias donde es posible, las recomendaciones
OCDE restan en generales, siendo esta mucho mayor que los principios
UNIDROIT. Por lo que no podemos decir que las recomendaciones OCDE
pueden ser la uUnica base para realizar la complementacion antes
mencionada al Codigo de Proteccién y Defensa al Consumidor, ya que
estas restan en ambiguas. Es asi que después de un analisis de los diferentes
principios UNIDROIT que pudieran revestir materia del consumidor, se
llega a la conclusion de que esta sera la base inspiradora para nuestra

propuesta normativa.

Visto desde una perspectiva general, podemos decir que no existe una legislacion
adecuada en materia del consumidor perteneciente al comercio electrénico
internacional. Si bien aqui se analizaron dos normas posibles a incorporar debido
a que han intentado velar por el consumidor, estas han restado en

recomendaciones para el desarrollo de una normativa de caracter nacional. Sin
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embargo, como se viene sosteniendo una norma de carécter estatal ha perdido
poder frente a la globalizacion y las nuevas relaciones de consumo devenidas,

siendo lo més idoneo plantear una propuesta de caracter internacional.

4.3. PROPUESTAS ANTE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS (OEA)

La OEA u OAS por sus siglas en inglés, ha sido una de las organizaciones mas
preocupadas por la armonizacion del Derecho Internacional Privado y sus siete

CIDIPs (Conferencias Interamericanas de Derecho Privado) son prueba de ello.

Pero lo que atafie a la presente tesis es la CIDIP VII, donde se reconoce la
necesidad de una proteccion al consumidor en el ambito internacional,
reconociéndose las falencias de las normas de caracter nacional frente a un
escenario internacional y estableciéndose la relacion preponderante entre el
consumidor y el comercio internacional. Ademas se destaca la promocion hacia
la colaboracién con instituciones con el mismo fin unificador de derecho
internacional, como lo son UNIDROIT, UNCITRAL, el Banco Interamericano de

Desarrollo, entre otros.

Es asi que en esta séptima conferencia del afio 2003, existieron dos importantes
propuestas normativas que desafortunadamente no tuvieron la acogida de los
Estados Miembro para ser ratificadas, quedando solo como evidencia de la
necesidad de legislar este vacio normativo y como documentos sobre los cuales
poder trabajar en un futuro.

A continuacion se explicara a un mayor detalle dichas propuestas normativas y

por qué no fueron ratificadas.

A. PROPUESTA BUENOS AIRES
Esta propuesta fue dada por los gobiernos de Brasil, Argentina y Paraguay en

el afio 2009 presentada en la CIDIP VII en torno a la proteccion del
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consumidor pasivo en la contratacion a distancia y del consumidor activo o
turista, enfocando mas su interés por el consumidor turista y reiterando
determinados conceptos ya sabidos del consumidor y el principio de norma
mas favorable reconocido por una gran cantidad de paises. Sin embargo, existe
también la mencion del consumidor a distancia mediante el comercio
electronico notandose que es un problema aun sin legislar. El principal
problema de esta propuesta radica en la aplicacion simultanea de leyes a favor,
pudiendo generarse un conflicto de normas que la clausula de armonizacion
inmersa en dicha propuesta queda limitada frente a las diferentes legislaciones
de los paises. Se destaca que un punto importante es la posibilidad de que otros
Estados no partes puedan adherirse a dicha propuesta, ampliando asi el ambito

de proteccion del consumidor.

Por un lado esta propuesta no deja de ser interesante, pero por el otro se torna
muy rigida al plantear reglas de Derecho Aplicable ante un consumidor que
contrata internacionalmente, reiterandose la eleccién libre de las partes sobre
el derecho aplicable y sin mencionar las soluciones frente a un escenario
donde no se puede definir el domicilio comerciante menoscabando el derecho
del consumidor a una debida proteccion.

B. GUIA LEGISLATIVA PARA UNA LEY INTERAMERICANA
RESPECTO A LA DISPONIBILIDAD DE MEDIOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS Y RESTITUCION A FAVOR DE LOS
CONSUMIDORES PRESENTADA POR LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA

Este documento presentado también en la CIDIP VII en el afio 2010 busca

proponer soluciones a las controversias en linea, tales como la posibilidad de
establecer mecanismos por los cuales un consumidor domiciliado en un estado
miembro pueda iniciar un reclamo contra una empresa domiciliada en otro
estado miembro por medio de medios electronicos. Si bien es un poco
limitante al establecer que esto solo aplica a estados miembro, no deja de ser

una idea relevante hacia la economia colaborativa. Otro punto importante, es
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que propone la posible creacion de una o mas autoridades competentes y el
reconocimiento de sentencias emitidas por otros paises para la restitucion a
consumidores frente a practicas comerciales fraudulentas o engafiosas.
(CONSEJO PERMANENTE DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 2019)

Respecto a las criticas a esta propuesta tenemos que, no se menciona cual sera
la institucion a cargo, sus funciones, ni tampoco la colaboracion de las
diferentes instituciones nacionales en torno a proteccién al consumidor;
ademas que este es un texto modelo que insta a los gobiernos a crear leyes de
caracter estatal, con lo que resta nuevamente el caracter internacional que ha

adquirido el consumidor.

En capitulos anteriores ya también se vio que el papel del Codigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor resta en insuficiente y falto de idoneidad respecto a la materializacién de
la norma en ambito internacional, por lo que solo restaria desarrollar una normativa mas
acorde al nuevo papel que desempefia el consumidor en materia de contratacion
electronica internacional pudiendo plantear una propuesta normativa en la CIDIP VIII
que sea mas acorde al caracter internacional de la proteccion al consumidor. Puesto que
sigue siendo materia de estudio la proteccion del mismo y siendo que el e-commerce se
ha propuesto como uno de los temas a debatir. Si bien esta CIDIP aun no tiene fecha, el
Estado Peruano podria presentar una propuesta normativa concerniente a este tema
trascendental y como ya se explico lineas arriba es UNIDROIT la piedra angular sobre la
cual se tomard de base para la creacion de una soft law que busque plantear el
reconocimiento de unos principios minimos pero en materia de consumidor inmerso en

las relaciones de comercio internacional.
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CONCLUSIONES GENERALES

- Existe desproteccion juridica de los derechos del consumidor cuando las
relaciones de consumo se realizan a nivel internacional y esta desproteccion
se manifiesta a pesar de la gran cantidad de operaciones de este tipo de

consumo que se realiza a nivel global.

- Un consumidor reconocido a nivel internacional podria recurrir a cualquier
entidad defensora de los derechos del consumidor dentro de la Organizacion
de los Estados Americanos para denunciar cualquier acto lesivo a sus derechos
sin el limitante de la desproteccion o el conflicto de leyes cuando el consumo
sea bajo la modalidad de e-commerce con proveedores de un pais distinto al
lugar donde se ejecuta la prestacion principal del contrato de consumo.

- Una empresa gue se vale de medios electrénicos para realizar sus actividades
comerciales, podria ser identificada y sancionada por los diferentes estados en
donde infrinja los derechos del consumidor, lograndose asi la proteccion méas

amplia al consumidor.

CONCLUSIONES ESPECIFICAS

- Enrespuesta a la hipdtesis planteada se llega a la conclusion especifica de que
efectivamente existe desproteccion de los derechos del consumidor en el
ambito internacional. Si bien el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor ha procurado englobar todos los contratos de consumo, las
medidas plasmadas en este cuerpo normativo no son las adecuadas y
suficientes para la defensa del consumidor en el e-commerce internacional y
no solo en materia de clausulas abusivas sino también en demas afectaciones
al Derecho del Consumidor, por lo que la aplicacion de una norma (soft law)
inspirada en los principios UNIDROIT deben permitir complementar dicho
cuerpo normativo debido a que esta nueva forma de consumo se ha vuelto
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preponderante donde el carécter internacional del que gozan estos principios
podrian brindar una nueva vision hacia la proteccion internacional del

consumidor.

- La regulacion otorgada a nivel nacional resulta insuficiente e inadecuada
frente a un escenario internacional donde los parametros de la relacién de
consumo han superado el caracter nacional. Siendo a su vez una situacion
alarmante que diferentes convenios y regulaciones internacionales hayan
evitado a toda costa inmiscuirse en este ambito limitandose tan solo a
promover el comercio. Nadie niega que, en materia nacional las diferentes
legislaciones cumplen su funcion, pero seamos sinceros el comercio dentro
escenario internacional seguira en aumento rompiendo esas barreras
nacionales y delimitatorias, donde no se puede dejar sin proteccion debida al

consumidor que se encuentra inmerso en el mercado global.

- Lasancion a las clausulas abusivas dentro de los contratos de consumo en el
caso particular del Pert son sancionadas por el Indecopi. A su vez, las medidas
correctivas hacia dichas empresas que incurren en estas clausulas abusivas,
son impuestas por este mismo organismo; sin embargo, no existe una
institucion supranacional que cumpla una labor similar cuando los contratos
de consumo son internacionales, ademas de ser esta una tarea excesiva para
cualquier institucion. Concluyéndose asi, que las clausulas abusivas y otras
afectaciones al Derecho del Consumidor siguen siendo un problema latente
dentro de las relaciones de comercio electronico internacional. Es decir, nos
encontramos delante de un problema que ain no encuentra una solucién y

frente al cual las normativas actuales no han sabido adecuarse.

- El derecho del consumidor debe ser reconocido como un derecho
supranacional, puesto que este agente es contemplado por la gran mayoria de
legislaciones donde se establece que el Estado debe velar por la proteccion de
sus derechos dado que su calidad como persona es inherente. Siendo asi que
la falta de complementacion del Codigo de Proteccion y Defensa del
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Consumidor mantiene vulnerado el Derecho del Consumidor al no poder
brindar una proteccion real y eficiente a todo consumidor pese a incurrir en

relaciones de consumo internacional.

- Las instituciones a nivel internacional como UNCITRAL, UNIDROIT,
OCDE, entre otros, procuran por la legislacion de la comercializacion
electronica, pero la gran mayoria estan focalizadas en las relaciones B2B,
dejando de lado a la esfera B2C. Por lo que, el establecimiento de una serie de
principios inspirados en los principios UNIDROIT resulta ser el mas adecuado
para llevar al consumidor a una esfera de proteccion dentro de la contratacion
internacional. Una férmula vinculada al soft law que establezca unos minimos
respecto a una proteccion supranacional del consumidor, podria hacer frente a
este problema, y siendo que la contratacion electrénica reviste un caracter
internacional por la apertura a un mercado méas amplio, es que determinados
principios sirven de inspiracion para la propuesta normativa que complemente
el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que se brindara mas

adelante.
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RECOMENDACIONES

El derecho del consumidor ha asumido una forma que sobrepasa cualquier norma emitida
a nivel nacional, si bien las leyes internacionales han pretendido darle preferencia a la
normativa nacional de cada pais en esta materia, no se puede decir que esta haya sido la

mejor opcion, por lo que la tratativa actual que recibe el consumidor debe ser modificada.

En los distintos cuerpos normativos de casi todos los paises se reconoce al consumidor
como una persona natural por lo general y de manera excepcional a la persona juridica,
con lo que podemos deducir que el consumidor dentro del comercio es una persona que
cumple un determinado rol, pero que dicha calidad de “persona” es inherente a él.
Tomando en consideracion lo estipulado en la Constitucion Peruana (1993) el fin del
Estado es la defensa y respeto de la dignidad de la persona humana. En este sentido el
rol de consumidor no le hace perder esta calidad y amparados en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos deberiamos plantear el reconocimiento a esta persona en los
diferentes roles, mas aun del consumidor porque mediante este rol es que satisface sus

necesidades elementales.

Tomemos en cuenta que, con la llegada de la tecnologia y la globalizaciéon, las normativas
nacionales de cada pais han quedado insuficientes frente a este nuevo mercado. Si bien
han sabido acoger al consumidor que realiza este tipo de transacciones bajo el &mbito
legal nacional, por los efectos que surge un contrato en cada pais, las soluciones
propuestas al menos por el Codigo del Consumidor Peruano son técnicamente imposibles

de materializar en el &mbito internacional.

En torno a este orden de ideas se recomendara dos alternativas que apoyadas por el soft
law propuesto podrian dar solucion al problema de la legislacion insuficiente en materia

de consumo internacional:

A. CREACION DE ACUERDOS BILATERALES Y MULTILATERALES
RECONOCIENDO AL DERECHO AL CONSUMIDOR COMO UN
DERECHO SUPRANACIONAL
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Se insta al Estado Peruano a promover y procurar por la creacién de nuevos
acuerdos en los cuales se contemple la supranacionalidad del Derecho del
Consumidor por ser un problema latente y en vista de la necesidad de su

reconocimiento fuera de una normativa nacional insuficiente.

La modificacion de los actuales acuerdos celebrados por el Per( para recoger la
defensa del consumidor en los términos que se sefialan en esta investigacion es un
asunto que escapa al &mbito de este trabajo por cuanto obedece a aspectos que
deberan ser tratados de manera estratégica y para cada caso particular por las vias

diplomaticas o comerciales.

Sin embargo, se dejara mencion de que la posibilidad de establecer y crear nuevos
acuerdos comerciales donde también se prevea la proteccion al consumidor son
factibles. La existencia de Tratados entre Estados no es algo nuevo en el contexto
global, sin embargo, haciendo un minucioso estudio se da a conocer que las
disposiciones contenidas en los mismos son enteramente promotoras del comercio
y casi ninguno de los acuerdos hace mencion alguna al consumidor. Son muy
pocos los acuerdos donde si existe una minima mencién a este agente, pero es
insuficiente; sin desmerecer el trabajo realizado por la Mesa Andina de Trabajo
para la Promocion y Proteccion de los Derechos del Consumidor ni la Declaracion
Presidencial de los Derechos Fundamentales de los Consumidores instaurada por
Mercosur. Se resalta que la Comunidad Andina solo estéd integrada por cinco
paises y Mercosur por diez, por lo que, si bien existe el animo de una proteccion
del consumidor trasfronteriza, esta solo seria en el ambito de estos paises, restando

al deméas comercio internacional con otros paises libre de legislacion.

Como se ha citado en repetidas ocasiones, el consumidor es parte importante de
este comercio, no obstante, los tratados han evitado abordar el tema por
considerarlo tratativa nacional. En este contexto globalizado y de contratacion
electrénica, esta proteccidon nacional ha quedado insuficiente, con lo que los
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tratados deberian adoptar también los principios propuestos y reconocerlos dentro
de los acuerdos ya existentes.

Peru cuenta con un amplio nimero de tratados en materia de comercio, por lo que,
a manera de complementar los acuerdos ya establecidos, seria posible
implementar nuevos tratados en materia Unica de consumidor, donde se le brinde
una proteccion mas acorde a la nueva tecnologia empleada en la contratacion; o
implementar determinados articulos, basados en los principios propuestos, que
reconozcan al derecho del consumidor como un derecho supranacional, que no

puede restar solo en el &mbito nacional.

B. LA CREACION DE UN ORGANISMO SUPRANACIONAL

Se recomienda en especifico al Estado Peruano a proponer y promover acuerdos
correspondientes con todos aquellos paises que mantengan relaciones de
comercio, a fin de materializar y establecer las funciones de un organismo a nivel

supranacional que vele por los derechos del consumidor a nivel internacional.

Se entendera como entidad supranacional, a aquel ente creado en torno a la
cooperacion de los Estados miembros con el fin de legislar los derechos del
consumidor a nivel internacional, sin mediar por algin Estado en especifico lo que

le da un caracter autbnomo.

Esta entidad podra revisar las clausulas dentro de un contrato B2C a fin de
determinar la existencia de alguna clausula abusiva que lesione al consumidor,
erradicandola o planteandole la posible renegociacion y cambio de dicha clausula
al vendedor en cuestion. A su vez, como representante de los consumidores en un
nimero mas amplio que las entidades estatales, podra realizar la funcién de
representacion ante problemas internacionales entre consumidores 'y
comerciantes. Podra dictar también disposiciones relevantes para los paises en
materia de consumo en torno al avance de nuevas tecnologias y nuevas formas de

contratacion.
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El carécter del derecho del consumidor, esta intimamente unido al reconocimiento
del consumidor como persona, tomando al consumidor solo como un papel dentro
del mercado, pero sin perder su calidad de persona reconocida por la Declaracion

Universal de Derechos Humanos.

En vista de la creciente tecnologia, el consumidor se encuentra afectado frente a
un creciente mercado globalizado, donde si bien existen normas relativas al

consumidor, esta no es la adecuada para un ambito internacional.

Uno de los principios propuestos reconoce la agrupacion de las personas en torno
a poder realizar un reclamo en conjunto sin importar la nacionalidad que estos
tengan. Claro esta, el Codigo del Consumidor peruano también reconoce esta
capacidad de agrupacion; sin embargo, no insiste en que esta agrupacion de

personas puede reclamar por sus derechos, sin el limite del territorio.

Una agrupacién nacional de consumidores bajo los términos de esta propuesta,
podria celebrar convenios con otra agrupacion similar de un pais distinto o
constituir una forma legal de agremiacion internacional diferente para la defensa
del consumidor més alla de un ambito local. Es asi que podemos acogernos a este
punto en especifico, para plantear el reconocimiento y las pautas para dicha
agrupacion internacional de consumidores en pos de la defensa de sus derechos o

un ente supranacional que los represente.
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PROPUESTA NORMATIVA

Viendo el crecimiento enorme del consumo mediante el e-commerce, el facil acceso de
recursos para la adquisicién de distintos productos y la dindmica distinta por la que se
encuentra pasando el comercio internacional al realizar una mayor cantidad de consumos
de caracter personal haciendo clara referencia al contrato B2C sobre el contrato B2B, se
hace imperativa la proteccion del consumidor y en ese sentido se plantea la siguiente

propuesta inspirada en los principios UNIDROIT.

PRINCIPIOS DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Seré potestad de los diferentes Estados miembro u otro adherido, la promocion de la
adopcion de estos principios en el desarrollo de mecanismos supranacionales de
proteccion de los derechos de los consumidores en las relaciones de consumo

electrénico internacional.

Los principios de proteccién y defensa del consumidor en torno a su presencia en el
comercio internacional a continuacion presentados hacen hincapié en las relaciones
internacionales dadas por el comercio electronico, al ser este el principal medio por el
cual el consumidor ha incurrido en el comercio internacional y siendo el escenario que

presenta mayor necesidad de ser normado.

Los articulos presentes podran ser acogidos por los Estados miembros o algun otro
pais que busque una proteccion minima de su consumidor en relaciones
internacionales, dentro de sus respectivos Caddigos de Proteccion y Defensa del
consumidor si lo hubiere o implementados en algun nuevo dispositivo en materia de

defensa del consumidor internacional.

Esta norma establece unos parametros minimos respecto al consumidor internacional
sin contravenir las normas de caracter nacional de cada Estado; todo lo contrario, busca
servir de apoyo a los diferentes cuerpos normativos en torno a un nuevo ambito donde

es necesario el establecimiento de reglas minimas pero eficientes.

1. PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO
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La circunstancia de consumidor es uno de los roles que desarrolla la persona
humana, por lo tanto asumiendo el reconocimiento de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, la proteccion a la persona humana debe brindarse
independientemente del rol que tenga, desempefie o realice; ha de considerarse
tan solo como un rol que desempefia la persona dentro del mercado por cuanto
todos los derechos correspondientes como persona humana, le son reconocidos
y ninguna clausula podra impedir u obstaculizar dichos derechos bajo ninguna
circunstancia. Por extension, en los casos que corresponda, los derechos

reconocidos a las personas naturales podran extenderse a las juridicas.

2. PRINCIPIO DE AGRUPACION
a. El consumidor en su calidad de persona, tiene la libertad de agruparse con
otros consumidores en torno a la defensa de algun derecho o para el
ejercicio de cualquier derecho sustantivo que pudiera requerir ejercitar
cuando sea afectado por el proveedor. Esta agrupacion se realiza sin
diferencia nacionalidades, teniendo como lazo la afectacion de un derecho

y el mismo agente que realiza dicha lesion.

b. El derecho de agruparse, incluye el derecho de asociarse asi como el de
designar un mismo representante legal o apoderado para el ejercicio de

cualquier derecho que le corresponda.

c. Es menester de los Estados miembro brindar el reconocimiento de las
agrupaciones internacionales y sus representantes legales, a fin de que estas
puedan realizar una correcta representacion de sus consumidores en

cualquier territorio de los paises miembro.

3. PRINCIPIO DE EQUIPARAMIENTO
En caso de conflicto en la interpretacion de una clausula, esta se realizara a
favor del consumidor. Se incluyen también el conflicto generado en caso de
traduccion del contrato, decidiéndose por la clausula mas favorable sin
importar el idioma en el que esta se encuentre redactada. Si hubiera
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discrepancia en cuanto a la traduccion o la traduccion permitiera dos

interpretaciones contrarias, sera preferible la que favorezca mas al consumidor.

4. PRINCIPIO DE INTERNACIONALIDAD
a. La proteccion del consumidor sobrepasa los limites territoriales por lo que
habra la necesidad de desarrollar normatividad supranacional o
implementar en la legislativa de cada pais, el reconocimiento de
determinadas normas, directivas y resoluciones emitidas por legislaciones
internacionales referidas a la materia de proteccion al consumidor, a las que
las empresas deberan someterse debido a sus transacciones con el
consumidor. La presente norma modelo busca aproximar los diferentes
cuerpos normativos existentes entre los Estados miembro a fin de
resguardar el derecho del consumidor en un ambito internacional, sin
menoscabar la proteccibn que cada Estado pudiera brindarle

particularmente.

b. Toda decision emitida por cualquiera de los organismos de defensa del
consumidor de cada Estado miembro deberd ser reconocida a nivel
internacional, a fin de resguardar el derecho de los consumidores de la OEA

y demas paises que sin ser miembros se acojan a la presente norma.

5. PRINCIPIO DE MAXIMA PROTECCION
a. El consumidor podra recurrir ante cualquier entidad nacional o
internacional validada y reconocida por cualquier Estado en materia de
consulta o revisién ante la posible existencia de alguna clausula abusiva
dentro de su contrato al tratarse de una clausula lesiva contra los derechos

del consumidor.

b. En caso que el consumidor recurra a una entidad nacional para la revision
de un contrato electronico de comercio internacional, esta deber realizar
las diligencias correspondientes y contactarse con la entidad homéloga del

pais de residencia del proveedor en cuestion.

147

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

c. Es menester de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) crear
una entidad supranacional encargada de registrar las quejas y reclamos de
cualquier consumidor de los Estados miembro o cualquier pais que

reconozca esta propuesta normativa.

6. PRINCIPIO DE LEGITIMA DEFENSA
El consumidor podra recurrir tanto a entidades nacionales como
internacionales en busca de representacion ante un conflicto relacionado al
consumo con una empresa internacional, sin importar si la modalidad del
contrato fue fisico o electronico e independientemente del lugar donde el
contrato surta efectos. Entendiéndose por empresa internacional aquella cuyo
establecimiento! se encuentre en un domicilio diferente al del consumidor o
aquel que es diferente al del lugar en que fue celebrado el contrato de consumo
y no disponga una sucursal en territorio nacional o cuyo domicilio no pueda
ser definido dentro del territorio nacional. En caso tuviera domicilio o
representante en el pais, el reclamo, queja o denuncia en su caso, sera
notificado en dicho domicilio y el representante se considerard validamente

emplazado.

7. PRINCIPIO DE IGUALDAD
a. Todo consumidor debera de ser reconocido y considerado como igual ante
diferentes legislaciones, sin importar raza, sexo, religion, nacionalidad o
cualquier diferenciacién posible de cualquier indole. Ante agrupaciones de

consumidores, todos reciben el mismo trato, derechos y obligaciones.

! Articulo 1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias: La presente Convencion se aplicara a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados
diferentes:

a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o

b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ley de un
Estado Contratante.
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b. Por tratarse de un derecho derivado del reconocimiento como persona, los
Estados no deberan hacer diferencia entre los reclamos presentados por sus
ciudadanos y aquellos presentados por consumidores extranjeros. Se
deberd brindar a su vez las facilidades a estos ultimos para hacer de su

conocimiento el tramite respectivo en torno a denuncia, reclamo y queja.

8. PRINCIPIO DE REPARACION
a. Las instituciones nacionales e internacionales deberan velar que los
comerciantes cumplan con la reparacion, restitucion o resarcimiento
econdmico impuesto por alguno de los Estados u organismos de los Estados

a favor del consumidor.

b. Las clausulas abusivas u otras afectaciones al derecho del consumidor
detectadas en los contratos de adhesion por alguna de las instituciones de
defensa del consumidor de cualquiera de los Estados miembro u otro pais
que reconozca la presente norma, deberan hacer de conocimiento de dichas
afectaciones a las instituciones analogas de los otros Estados miembro a fin
de eliminar dicha clausula abusiva del contrato de adhesion al que pudiera
acceder cualquier consumidor, implementar las medidas adecuadas para la
proteccion del consumidor y proponer la sancion respectiva a la empresa
infractora. Si en alguno de los Estados miembro, una clausula fue declarada
por abusiva dicha declaracion se considerara vigente en los demaés paises

miembros de este acuerdo.
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PROYECTO DE INVESTIGACION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Estado como ente promotor de la economia y justicia es el encargado de velar
por todas aquellas relaciones de consumo a fin de aminorar la asimetria
contractual y lograr que un contrato sea satisfactorio para ambas partes dentro de

la relacion contractual: el proveedor y el consumidor.

Es asi que el Estado ha implementado normativas dentro de las relaciones de
consumo a fin de eliminar aquellas clausulas abusivas dentro de los contratos, sin
embargo, pese a este intento por legislar los contratos de consumo de manera
eficiente y satisfactoria, podriamos deducir que la normativa actual no esta
funcionando, ya que las clausulas abusivas dentro de los contratos de consumo

sigue siendo un problema latente gracias a la apertura al comercio internacional.

Al tener clausulas abusivas presentes en los contratos de consumo es casi
imposible lograr una relacion de consumo satisfactoria, puesto que el consumidor
aln no se encuentra protegido completamente por el Estado, y por ende ve
aminorado sus derechos frente a la posicion favorecedora en la que se encuentra
el proveedor, quien estipula en los contratos clausulas enteramente favorecedoras
a su posicion, clausulas abusivas; clausulas, que cabe resaltar, se encuentran
actualmente prohibidas dentro del Codigo del Consumidor, méas sin embargo adn
se hallan presentes en la realidad contractual; encontrandose aqui una peligrosa
brecha en la que se encuentra el Estado en su insistente mision por regular dichas
relaciones de consumo y la actual legislacion, ain insuficiente para encarar dicho

problema y salir airosamente.

Siendo asi que la aplicacion de determinados principios UNIDROIT dentro de los
contratos de consumo internacional como una norma base o inspiradora, podria
ser de completa necesidad para evitar la propagacion de las clausulas abusivas
dentro de los contratos, complementando de esta forma la legislacion concerniente
establecida por el Estado en su labor de proteccion al consumidor y garantizando
una adecuada regulacion en las relaciones de consumo sobre todo aquellas en las
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que la legislacion no es completamente eficaz, es decir en las relaciones de

consumo a nivel internacional.

2. JUSTIFICACION

El Cddigo de Proteccion y Defensa al Consumidor fue creado con el fin de legislar
las relaciones de consumo de forma que los consumidores se encuentren
plenamente protegidos reduciendo la asimetria informativa, corrigiendo,
previniendo o eliminando las conductas y précticas que afecten los legitimos
intereses de dichos consumidores, tal como se establece en el Art. 1l del Titulo
Preliminar de la ley 29571. (CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR, 2010)

Lo que el Estado busca, en torno a su rol tuitivo, es eliminar las clausulas abusivas
contenidas en los contratos de consumo; sin embargo no existe ningin ente
regulador nacional e internacional que de oficio revise las clausulas abusivas de
empresas extranjeras cuyas plataformas virtuales permitan al consumidor

perfeccionar un contrato a nivel internacional mediante el comercio electrénico.

Por lo que no podemos decir que se trata de un ligero problema, sino todo lo
contrario, este es un problema sumamente espinoso y latente, ya que alude a gran
cantidad de consumidores afectados, puesto que estas clausulas al estar presentes
en un contrato de consumo no solo afectan a aquel sujeto que realizo la denuncia
ante Indecopi, sino a todos aquellos consumidores que contrataron con dicho

proveedor.

Vemos claramente, que pese a la existencia del Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor y a todos aquellos organismos reguladores encargados de velar
por la Proteccion del consumidor y con la consecuente eliminacion de clausulas
abusivas, aun son insuficientes para controlar dicho problema, siendo necesaria la
aplicacion de nuevos principios 0 normas que complementen las brechas de la
actual legislacién, a fin de lograr una relacion de consumo satisfactoria de ambos
lados contractuales y a su vez establecer parametros dentro de los cuales se pueda
lograr la consecucion adecuada del contrato.
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Si bien los principios UNIDROIT son aplicables a relaciones mercantiles
internacionales, nada impide que puedan aplicarse como modelo para
complementar una legislacion nacional o internacional, tal como se explica en el
mismo preambulo de los principios UNIDROIT: “Estos Principios pueden ser
utilizados para interpretar o complementar instrumentos internacionales de
derecho uniforme. Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o
complementar el derecho nacional. Estos Principios pueden servir como modelo

para los legisladores nacionales e internacionales” (UNIDROIT, 2016)

Sin embargo, cabe resaltar que los principios UNIDROIT han excluido de su
ambito a las operaciones de consumo, pese a que estas son también operaciones
dadas mediante el comercio y que es un fin de los principios UNIDROIT abarcar
el mayor numero de operaciones mercantiles. Ademas de la relacion existente
entre los contratos de consumo y los contratos mercantiles, al tener ambos la base
de comercio y es incluso, en legislacién comparada, el contrato de consumo una
modalidad de un contrato mercantil. Por lo que se deduce que muchos de estos
principios podrian encajar con las relaciones de consumo que ahora revisten un
caracter internacional, pudiendo ser estas empleadas como modelo o base esencial
sobre la cual perfeccionar la legislacién nacional de Proteccion al Consumidor,
eliminando definitivamente las clausulas abusivas en la contratacion y asegurando
la correcta Proteccion a los derechos de los consumidores en los contratos de

consumo internacional.

3. CONCEPTOS BASICOS EXTRAIDOS DEL PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

1. RELACION DE CONSUMO

Es la relacion por la cual un consumidor adquiere un producto o contrata
un servicio con un proveedor a cambio de una contraprestacion econémica.
(CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR,
2010)
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2. RELACION DE CONSUMO INTERNACIONAL

Serd internacional, el contrato de consumo cuando haya en éste al menos
un elemento de extranjeria, cualquiera quesea su naturaleza —personal,
real o local— se trata, por consiguiente, de una situacion privada
internacional que debe contener uno o mas elementos ajenos a la vida del
pais, elementos que deberadn ser susceptibles de acarrear la aplicacion de
ordenamientos juridicos de distintos paises. (RACET & SOLER, 2012;
RACET & SOLER, 2012)

3. CONTRATO MERCANTIL

1. Son acuerdos de voluntad de una misma cosa, desde luego con el fin de
obtener lucro. (ARAGON, 2007)

2. "El contrato mercantil es un negocio juridico bilateral que tiene por
objeto un acto de comercio; el negocio juridico es el acto de autonomia
privada, de contenido preceptivo, con reconocimiento y tutela por parte del
Orden juridico (CRUZ PADILLA, 2012)

4. CONTRATO DE CONSUMO

El contrato de consumo se define como el contrato celebrado entre dos
partes, uno el proveedor y otro el consumidor, para la compra-venta de un

producto o servicio, a cambio de una contraprestacion (ARANA, 2011)

S. PROTECCION AL CONSUMIDOR

1. La proteccién al consumidores un medio que las leyes
nacionales e internacionales otorgan a quienes compran una
mercaderia (personas fisicas o juridicas) o utilizan un servicio,
para que puedan reclamar si sienten que han sido engafiados o
perjudicados por los vendedores o prestadores del servicio,
atento a que los consumidores, que son los destinatarios finales
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de lo que han adquirido, para si, su familia o amigos, se han
convertido en titulares de un derecho recientemente reconocido,
siendo considerado por ello, como de tercera generacion. (DE-
CONCEPTOS, 2017)

2. Proteccion al consumidor es el conjunto de normas que regulan
las relaciones de consumo que nacen en la cadena de
comercializacion de bienes y servicios entre productores,
proveedores y expendedores. (SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, 2011)

6. PRINCIPIOS UNIDROIT

1. Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los

contratos mercantiles internacionales. (UNIDROIT, 2016)

2. Conjunto de normas internacionales (de ahi su caracter de
supranacionalidad), que regulan relaciones comerciales de
caracter contractual en aras de promover la armonizacion y

unificacion del derecho privado internacional. (LONDORNO

OSSA, 2014)
4, INTERROGANTES Y OBJETIVOS
1. INTERROGANTE GENERAL.: (Es insuficiente la regulacion otorgada

por parte del Estado en las relaciones de consumo, referidas a las clausulas

abusivas?

OBJETIVO GENERAL.: Determinar que la regulacion otorgada por el Estado en las

relaciones de consumo, especificamente las clausulas abusivas es insuficiente
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2. INTERROGANTE ESPECIFICA: ¢;Son las clausulas abusivas un

problema latente dentro de las relaciones de consumo internacionales?

OBJETIVO ESPECIFICO: Determinar que las clausulas abusivas dentro de las relaciones

de consumo internacionales aln se encuentran como un problema latente

3. INTERROGANTE ESPECIFICA: (Mientras no se complemente el
Codigo de Proteccidon y Defensa al consumidor, los derechos de los

consumidores se veran vulnerados?

OBJETIVO ESPECIFICO: Determinar que los derechos de los consumidores se seguiran
viendo vulnerados mientras no se complemente adecuadamente el Cédigo de Proteccién

y Defensa al consumidor

4. INTERROGANTE ESPECIFICA: ¢Son los principios UNIDROIT el
modelo inspirador que sirva como complemento a la legislacion para una
completa eliminacion de las clausulas abusivas en los contratos de

consumo?

OBJETIVO ESPECIFICO: Determinar que los principios UNIDROIT son el
complemento a la legislacion que permite la completa eliminacion de las clausulas

abusivas en los contratos de consumo

S. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

1. ANTECEDENTES A NIVEL LOCAL:

No se encontraron antecedentes a nivel local

2. ANTECEDENTES A NIVEL NACIONAL

No se encontraron antecedentes a nivel nacional
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3. ANTECEDENTES A NIVEL INTERNACIONAL

Oviedo, Jorge (2002) La unificacion del derecho privado: UNIDROIT y
los principios para los contratos comerciales internacionales. Articulo
Académico publicado en Institute of International Commercial Law.
Bogota.
http://lwww.cisglaw.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban3.html#*
Consultada: 04 de Julio del 2016

6. HIPOTESIS

DADO QUE la actual regulacién normativa con la que dispone el Estado Peruano es
insuficiente ante la presencia de Clausulas Abusivas en las relaciones de consumo a nivel

internacional

ES PROBABLE que sea necesaria una norma que sirva de complemento al Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor en las relaciones de consumo a nivel internacional
tales como los principios UNIDROIT, algunos de los cuales pueden servirnos para

inspirar tales disposiciones.

7.  ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME

CAPITULO I: EL CONSUMIDOR DENTRO UNA ECONOMIA GLOBAL
1.1. ECONOMIA PERUANA Y MUNDIAL
1.2. EL ROL DEL ESTADO

1.3. SITUACION DEL CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ACTUAL

CAPITULO II: ANALISIS DE LOS CONTRATOS TRADICIONALES Y LAS
RELACIONES ENTRE LOS MISMOS

2.1. CONTRATO CIVIL
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2.2. CONTRATO COMERCIAL

2.3. CONTRATO DE CONSUMO

CAPITULO IlI: RELACIONES DE CONSUMO Y AFECTACIONES AL DERECHO
DEL CONSUMIDOR

3.1. RELACIONES DE CONSUMO A NIVEL NACIONAL

3.2. RELACIONES DE CONSUMO A NIVEL INTERNACIONAL
3.3. EL CONTRATO DE ADHESION

3.4. CLAUSULAS ABUSIVAS

3.5. OTRAS FORMAS DE ASIMETRIA

CAPITULO IV: LEGISLACION INTERNACIONAL SOBRE LAS RELACIONES DE
CONSUMO INTERNACIONAL Y LOS PRINCIPIOS UNIDROIT

4.1. LEGISLACION INTERNACIONAL EN MATERIA DE CONSUMIDOR
4.2. LOS PRINCIPIOS UNIDROIT

4.3. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS PRINCIPIOS UNIDROIT CON EL
CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA AL CONSUMIDOR

4.4.POSIBLE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS UNIDROIT ALOS CONTRATOS
DE CONSUMO A NIVEL INTERNACIONAL

8. MARCO OPERATIVO

1. FUENTES DE CONSULTA PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

1. FUENTE DE CONSULTA PRIMARIA: Articulos Académicos,

Legislacion Nacional e Internacional
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2. FUENTE DE CONSULTA SECUNDARIA; Resoluciones emitidas por

INDECOPI respecto a clausulas abusivas

2. ESTRATEGIA METODOLOGICA

1. Técnicas:

De observacion documental

iy, Mediante la observacion de las resoluciones emitidas por
INDECOPI frente a las clausulas abusivas en los ultimos afios, se
corroborara la latencia del problema con la ineficacia de la actual

legislacion respecto a la Proteccion al Consumidor

2. Se pasara a revisar los Principios UNIDROIT conjuntamente con el
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor u otras normativas
en materia de consumidor a nivel internacional, a modo de crear una
base sobre la cual complementar la actual legislacion respecto a las
clausulas abusivas que conllevan un detrimento a los derechos del

consumidor

2. Instrumentos:

1. Ficha bibliografica

2. Ficha de observacion estructurada
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9. CRONOGRAMA

SETIEMB |OCTUBR |NOVIEMB
JUNIO JULIO AGOSTO |RE E RE
1/2/3/4|1(2|3|4|1|2|3|4|1|2|3|4|1|2|3|4|1(2|3 }4

"AREAS/
MESES

1.
Desarrollo
del proyecto
de
investigacio
n

2.
Aprobacion
del proyecto
de
investigacio
n

3.
Recopilacio X XX X[ X[ X
n de datos

4.
Estructuraci
on de
resultados
5. X
Sustentacio
n de tesis
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ANEXQOS

1. Ficha bibliografica:

Ficha Bibliografica

Autor

Titulo

Editorial Lugar y afo

Biblioteca

2. Ficha de Observacién Estructurada

Ficha de Observacién Estructurada

Resolucion

Fundamento de la resolucion

Sentido de la resolucion

Afio y lugar de emision de la resolucion
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