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El derecho a equivocarse

La contrataciéon masiva y la proteccion del consumidor*

El hombre moderno vive atravesado por estdndares. El comportamien-
to humano se ha convertido en un fenémeno estadistico. Nos transporta-
mos en masa, trabajamos en masa, compramos en masa, vendemos en masa,
vivimos en masa. Basta levantarse una mafiana cualquiera para incorpora-
mos de inmediato en un engranaje de transacciones y actividades que po-
driamos considerar fungibles. Asi, prendemos la radio o la television para
vemos bombardeados por una publicidad que no es otra cosa que un con-
junto de «ofertas al publico». Nos detenemos un instante en nuestro auto-
movil frente a un cajero automaético y llevamos a cabo las mas variadas
transacciones bancarias. Almorzamos en un restaurante y consumimos un

La presente seccién se basa en los siguientes articulos: «Contratacién en Masa ;Con-
tratacion? Publicado en Themis, Revista de Derecho, N° 15, 1989; «jFirme Primero, Lea
Después! La Contratacion Masiva y la Defensa del Consumidor», publicado en el
libro EI Derecho civil peruano. Perspectivas y problemas actuales, Fondo Editorial de la
PUCP, 1993; «Lo que no Mata Engorda. Los Productos Basura y los Prejuicios y Perjui-
cios de la Proteccion al Consumidor en un Pais Pobre», publicado en publicado en Ius
Et Veritas, N° 12, 1996; y «Me Quiere; No me Quiere. Deshojando Margaritas Ideol6-
gicas en Torno a la Proteccién al Consumidor» publicado en Ius Et Veritas, N° 14,
1997. Asi mismo el autor agradece la importante colaboracién de Domingo RivaroLa
en la preparacion de esta seccion.
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ment cuyo precio no estamos en posibilidad de discutir. Estacionamos nues-
tro auto en una playa sometiéndonos a ciertas condiciones. Asistimos al
cine o al teatro o nos matriculamos en la universidad sin que de ordinario
nadie nos haya pedido nuestra opinioén sobre los términos de la relaciéon
juridica que instauramos.

Estas y mil actividades més, rodean la vida de un ser humano tipico,
donde la tipicidad se define cada vez mas como un molde con el que se
producen millones de mufiecas de pléstico idénticas en una fabrica de ju-
guetes cualquiera.

Cuando trasladamos este panorama al campo de lo juridico, nos en-
contramos con la llamada «contratacién una masa». Este fendmeno reviste
una complejidad sin par en la historia del Derecho. Nuevas técnicas de
generacion de relaciones juridicas aparecen como correlato ineludible del
desarrollo del capitalismo. A productos y servicios estandarizados se exi-
ge, a su vez, consumidores estandarizados. El efecto es relaciones juridicas
hechas en serie. Las sincronizadas maquinarias de la cadena de ensamblaje
son reemplazadas en lo juridico por el formato prerredactado. La voluntad
del consumidor ha sido sacrificada, como lo fue la habilidad del artesano,
en aras del progreso.

La llamada «contratacion en masa» ha convulsionado las mas tradicio-
nales estructuras de nuestro Derecho privado. Nuestros Codigos Civiles
(incluido el Coédigo Civil de 1984) han quedado a la zaga de los hechos. La
teoria contractual tradicional intenta, sin éxito, encasillar estas nuevas for-
mas generacion de relaciones juridicas en las estéticas categorias tradicio-
nales. Se siguen buscando oferentes y aceptantes, se sigue intentando expli-
car nuestro sistema en base a principios como la autonomia de la voluntad
o la buena fe en su sentido clasico, y en el fondo queda oculto lo mas impor-
tante del fenémeno: masificacion, y por ende, su efecto social.

No pretendemos hacer un andlisis exhaustivo de todas las diversas
modalidades en que se presenta el problema de la contratacién en masa
(contratos por adhesioén, clausulas condiciones generales de contratacion,
contratos de hecho, conducta social tipica, contratos estdndares, protecciéon
del consumidor, ofertas al publico, etc.). S6lo pretendemos someter a la
critica del AED el marco tedrico a partir del cual este fenémeno suele ser
analizado por doctrina, sin detenemos en las particularidades especificas
de cada una de sus manifestaciones.

Hemos asistido en la década de los 90 a un proceso de reformas y
cambios. Estos se han visto reflejados en un conjunto de normas que buscan
romper con los esquemas econdmicos y legales existentes en el Pert para
traernos un marco legislativo que persigue el disefio de un nuevo modelo
econdémico.
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Sin perjuicio de idas y venidas, de marchas y contramarchas, sin duda,
el eje que todo este cambio es un proceso de liberalizacion y privatizacion
de la economia, producto ademas de una globalizacién que parece imposi-
ble de detener, gracias al desarrollo tecnolégico. Y un primer paso, que
todos identificamos con este proceso, es la reduccion de la participacion e
intervencién del Estado en la actividad econémica, complementado con un
aumento sustancial de la participacién del Sector Privado. Pero privatizar
no es s6lo desregular y reducir la presencia del Estado en la economia. Se
requiere ademds de una privatizacién del propio Sector Privado.

Nuestro Sector Privado no ha desarrollado atin una auténtica cultura
de mercado. Los agentes econdémicos no han ajustado atn su comporta-
miento a algunos lineamientos bésicos para que la libre competencia funcio-
ne. Contaminados por la racionalidad de los burécratas de un Estado
sobredimensionado, las empresas y los consumidores no siguen un com-
portamiento que coincida con los presupuestos basicos que el sistema de
mercado persigue. Esta forma de comportarse puede desvirtuar el funcio-
namiento del nuevo modelo econémico. Por ello privatizar implica también
proteger los mecanismos de la libre competencia. Se regula la actividad
econémica, es cierto, pero es regulacion para el mercado, no del mercado.

Algunas de las normas dictadas se enmarcan dentro de esta idea. En
caso es la llamada Ley Antimonopolio!. Esta norma combate un conjunto
de situaciones que distorsionan el funcionamiento fluido del mercado por
actos normalmente atribuibles a los agentes econémicos privados, en parti-
cular las empresas. Para que el mercado funcione se requiere existan sufi-
cientes ofertantes y consumidores como para que ninguno pueda, de mane-
ra unilateral, afectar el precio. La Ley Antimonopolio pretende evitar que
esta situacion se dé. Ello serd analizado en otro capitulo de este libro.

Otro tema que se enmarca dentro de la proteccién de los mecanismos
de mercado, y que es objeto de la presente seccién, la contratacion masiva
y la defensa del consumidor. Tal como lo enfoca nuestra Ley de Proteccién
al Consumidor? su objetivo principal es generar una mejor y més completa
informacién del lado de los consumidores. Para que el mercado funcione,
se requiere que los agentes econdmicos se encuentren adecuadamente in-
formados para tomar decisiones. El desarrollo de las economias modernas
ha traido como consecuencia que exista informacién asimétrica entre em-

1. Decreto Legislativo N.° 701, del 5 de noviembre de 1991, publicado en el Diario
Oficial «El Peruano» el 7 del mismo mes.

2. Decreto Legislativo 716, del 7 de noviembre de 1991, publicado en el Diario Oficial
«El Peruano» el 9 del mismo mes.
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presas y consumidores. Las empresas suelen contar con una informaciéon
completa que la tienen a su disposicion los consumidores respecto a la cali-
dad y precio de los productos, las condiciones del mercado y los términos
en base a las cuales se establecen las relaciones contractuales. La nueva
norma trata, como veremos méas adelante, de revertir una situacién, crean-
do mecanismos legales que sancionan aquellas conductas que generan o se
aprovechan de la situacion de informacién asimétrica, incentivando a las
empresas a proveer informacién adecuada a los consumidores.

No es suficiente asegurarle al consumidor informacién sobre la cali-
dad y el precio de los productos y servicios que adquiere en el mercado.
También se necesita informacion sobre qué términos contractuales rigen
sus relaciones de intercambio. Problemas como qué tipo de garantias ofre-
cen los productores, la distribucién del riesgo contractual, disposiciones
limitativas de responsabilidad, mecanismos de crédito, condiciones de eje-
cucion, son sélo algunos de los que deben ser considerados si buscamos
una auténtica proteccioén a los consumidores.

I. EL CONTRATO

El camino de nuestro Derecho Privado estd empedrado del término
«contrato». Toda la dindmica econémica en nuestra sociedad pasa por la
aduana de la contratacion. Sin embargo, en la historia del derecho se ha
llamado «contrato» a muchas cosas diferentes. Asi podemos decir, en los
mismos términos que utiliza DE TRAZEGNIES para referirse a propiedad?, que
el contrato no es un concepto universal que atraviesa la historia, sino un
concepto histérico es lo que los hombres quieren o necesitan que sea, y los
hombres quieren y necesitan cosas distintas segtin las épocas. No es nues-
tro proposito, sin embargo, efectuar una exposicion histérica sobre el desa-
rrollo del término «contrato»*. S6lo nos interesa poner de relieve su con-
ceptualizaciéon moderna, refiriéndonos a lo que nuestros Cédigos, y en ge-
neral, nuestro sistema juridico, entiende por «contrato».

El concepto moderno de «contrato» es producto de la ideologia liberal
imperante a fines del siglo XVIII y principios del XIX. Recoge la idea que la
iniciativa individual es el mejor medio para el logro de la auténtica convi-

3. DeTrazecNies, Fernando. «La transformacion del Derecho en propiedad». En: Derecho,
N.° 33, diciembre 1978. Programa Académico de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Perd, Lima, p. 104.

4. Un analisis detallado sobre la evolucién del concepto de contrato puede hallarse en
la obra de VaLLespiNos, Carlos Gustavo. El contrato por adhesion a cldusulas generales,
Editorial Universo, Buenos Aires, 1984.
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vencia humana. Si se dejaba a la libertad de actuar, todo seria mejor. Asi se
acufian tres ideas centrales, intimamente ligadas: la autonomia de la volun-
tad, la igualdad entre las partes y la obligatoriedad del acuerdo.

Vivimos en una sociedad de maximizadores de beneficios, de indivi-
duos que acttian motivados por su propio bienestar. De ello se deriva, como
premisa central, la necesidad de dividir el trabajo. Ello permitird una ma-
yor eficiencia econémica. Sin embargo esto trae un problema. Si alguien se
dedica a producir vestidos, ;cémo obtendra el alimento que necesita? La
tnica posibilidad es el intercambio. Pero si quien tengo al frente, y que
posee el alimento que necesito, es un maximizador de beneficios como yo,
(como podré asegurarme su colaboracion? Solo existe una manera de com-
patibilizar este egoismo humano natural con su libertad: el contrato. Las
partes son libres e iguales, pero el mayor ejercicio de su libertad es, curio-
samente, la posibilidad de autolimitarla a través del acuerdo al que volun-
tariamente lleguen. Asi, el contrato es ley entre las partes, porque ninguna
otra ley distinta podra satisfacer de mejor manera sus intereses.

Luego se vistio el esqueleto econémico con categorias propias de la
teoria juridica. La doctrina se encarg6 por distintos medios, de crear ele-
mento central para el funcionamiento del sistema: el respeto a los pilares en
los que se sostenia la teoria contractual. Se dot6 al sistema de una serie de
elementos tedricos (autonomia privada, policitacién, oferta, aceptacioén, cau-
sa, objeto, consentimiento, etc.) que le dieron una coherencia interna de
envidiable pulcritud.

Ante esta situacion el poder de la autonomia se dimensiona hasta equi-
pararse a la fuerza de la ley como fuente de las relaciones juridicas, o incuso
superarla como ocurre con el articulo 62 de la Constitucién vigente que
establece que la Ley no puede modificar los contratos celebrados por las
partes y por tanto la voluntad expresada en ellos. El canal por el que esta
voluntad actta es el acuerdo, de cuyo carécter vinculante se deriva el con-
cepto de contrato.

Es este concepto de contrato el que viene recogido en nuestras legisla-
ciones. Basta revisar articulos como el 1351, 1352, 1354, 1356, 1359 o 13615,

5. Articulo 13520.- Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
excepto aquellos que, ademas, deben observar la forma sefialada por la ley bajo
sancién de nulidad.

Articulo 13540.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo.

Articulo 13560.- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la
voluntad de las partes, salvo que sean imperativas.
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en nuestro Codigo civil. En esta idea el legislador parece encontrar la solu-
cion al problema de necesidad de instaurar aquellas relaciones juridico-
patrimoniales necesarias para el logro de la convivencia humana.

II. LAS RELACIONES JURIDICAS ESTANDARES Y LOS COSTOS DE
TRANSACCION

Sin embargo el disefio de contrato aludido esta hecho para responder
a un mercado de corte «artesanal». Si bien podemos hablar de una cierta
uniformidad en la produccion de bienes y servicios, en los origenes del
liberalismo, ésta se presenta en niveles bastante incipientes. Nada le permi-
tia al legislador del Cédigo Napolednico imaginar, siquiera en una pequefa
escala, cuales serian los efectos del posterior desarrollo del capitalismo.

Un presupuesto del contrato que hemos descrito es la autonomia pri-
vada. Ella tiene como expresiones la libertad de contratar o libertad de
conclusién (entendida como aquella que me permite decidir si contraté o
no y con quién) y la libertad contractual o de configuracién (aquella que me
permite determinar el contenido y normatividad interna de la relacion juri-
dico contractual). Ambas libertades actuaban en la realidad a través de la
negociacion contractual. Es en ella donde los elementos técnicos de la teo-
ria del contrato (oferta, contraoferta, aceptacion, causa, consentimiento,
objeto, etc.) comienzan a compaginarse para arrojar como resultado una
relacion juridica que permita satisfacer los intereses entre las partes. La
negociacion es precisamente aquel mecanismo que permite a los interesa-
dos la progresiva autolimitacion de su libertad y que tiene como culmina-
cion, a través del acuerdo, el cardcter obligatorio del contrato.

Pero la negociacion, como proceso, genera costos de transaccion. Cuan-
do alguien desea adquirir una casa por ejemplo, inicia todo un proceso que
comienza por obtener informacién referida a aquellos supuestos necesarios
para que la compraventa satisfaga efectivamente sus intereses (naturaleza
del bien, estudios de titulos para garantizar que el vendedor sea el propie-
tario o, en todo caso, se trate de un representante con poderes suficientes,
etc). Para celebrar un contrato tenemos que obtener informacién sobre las
condiciones del mercado, las ofertas que se nos hacen, los precios existen-
tes, quiénes son y qué cualidades tiene las personas con las que queremos

Articulo 13590.- No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas
sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria.

Articulo 1361°.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracion expresad en el contrato responde a la voluntad comdn
de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.



EL DERECHO A EQUIVOCARSE. LA CONTRATACION MASIVA Y LA... 503

contratar, etc. El consumidor que desee leer un libro de aventuras tendra
que identificar el autor y la obra que llenen sus expectativas. Esto lo llevara
a comprar folletos o peridédicos donde se comente o sumillen libros. Qui-
zas, si no obtiene la informacién adecuada leerd libros que le pareceran
aburridos, desperdiciando en ellos tiempo y dinero. Si llega a identificar el
libro tendra que encontrar la libreria en la que lo venden y quizds comparar
precios entre varias tiendas para ver donde lo venden méas barato. Obtener
toda esta informacion tiene un costo evidente en tiempo y dinero.

Por otro lado, necesitamos redactar el documento que contendrd la
declaracién comdn de voluntad, para lo que, de ordinario, necesitaremos
los servicios de un abogado. Ello lleva, en ocasiones, a largas discusiones,
muchas de ellas referidas a aspectos accidentales del contrato, y que, sin
embargo, generan demoras importantes para llegar a un acuerdo. Esto
produce a su vez costos adicionales (que se denominan costos de oportu-
nidad), y que se derivan de la demora en la instauracién de la relacion
juridica. Ejemplo de esto tltimo seria si deseo utilizar un inmueble como
restaurante: una demora de dos meses en la celebracién del contrato me
hace perder los beneficios que ese periodo me podria haber brindado.
Como contrapartida, la demora en recibir el precio hace perder la posibi-
lidad de una oportuna inversién o utilizaciéon del mismo. En cualquier
caso tendremos que leer proyectos y anteproyectos, redactar y volver a
redactar clausulas, discutir y muchas veces romper negociaciones por la
dura posicion de alguna de las partes. Asi el consumidor que compra una
sierra eléctrica podria pasarse horas negociando con el duefio de una fe-
rreteria sobre quién debe asumir los riesgos de un mal funcionamiento de
la maquina y los dafios que cause a la integridad de las personas o a sus
bienes. Esta negociacién consume tiempo, recurso valioso en términos
econdémicos.

Las demoras en celebrar el contrato genera costos de oportunidad de
los recursos involucrados en la contratacién masiva, los mismos que quedan
sujetos a una suerte de inmovilismo durante la negociacién y que implica una
pérdida del rendimiento potencial de los mismos. Asi, si queria comprar la
sierra eléctrica para dedicarme al negocio de poda de arboles, tiempo que
pierdo en negociar la clausula de garantia me impide obtener beneficios por
la actividad que pienso emprender, y le impide al propietario de la ferreteria
adquirir nuevos bienes para renovar su stock. Pero, ademas, se requerira
probablemente contratar abogados que estudien la redaccion mas adecuada
dentro del marco legal existente. Asi el propietario de la ferreteria tendria
que tener un abogado permanente en su establecimiento para que lo asesore
cada vez que un consumidor visite. Y lo que es peor, el consumidor tendra
que contratar otro abogado para que le aconseje al establecer relaciones juri-
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dicas en sus decisiones de consumo y que lo acompafie cada vez que va de
compras. Y como todos sabemos, los abogados cobran.

Finalmente la negociacion, al permitir a las partes intervinientes ex-
presar sus preferencias individuales, determinara que una misma empresa
tenga que celebrar contratos sobre los mismos bienes y servicios en condi-
ciones y con clausulas diferentes. Esto encarecera obviamente el de ejecu-
cion de los contratos, sobre todo en el caso de incumplimiento. Se aumenta-
réd el trabajo de los abogados y la incertidumbre sobre la interpretaciéon
judicial de los contratos se incrementara con los costos consiguientes. Asi,
el Banco que comienza a atender al publico tendrd que abrir cuentas co-
rrientes o de ahorro que se regulardn por reglas distintas segtin los acuer-
dos a los que se haya llegado con cada depositante. Cada vez que el cliente
se acerca a la ventanilla, el empleado del Banco tendria que revisar el con-
trato correspondiente para verificar si la operacion particular se ajusta a los
términos pactados en cada caso. Pero adicionalmente, los conflictos que
puedan surgir en cada situacion seran diferentes. Se requerira un departa-
mento de asesoria legal de mayores dimensiones y la prediccién de cémo
interpretaran los tribunales cada contrato serd mas dificil. Al ser demasia-
do elevados estos costos de ejecucion existirdn menos contratos de dep6si-
to en los Bancos y el costo del sistema bancario se encarecera para prejuicio
de los propios consumidores.

Todos estos aspectos de la negociacion (costos de informacién, costos
de oportunidad e incluso los derivados de la negociacién misma) son cos-
tos de transaccion.

Sin embargo, y a pesar del costo adicional que significa, las partes
deciden asumir tales costos en aras de algin motivo considerado impor-
tante (una mayor seguridad en la transaccion, ciertas expectativas sobre
algunas condiciones especiales que se espera obtener en la misma negocia-
cion, aversion al riesgo o, incluso, algtn capricho de una de las partes).
Resulta obvio, sin embargo, que los contratantes no estarian dispuestos a
asumir tales costos en otro tipo de operaciones. Quien compra una hambur-
guesa en una cafeteria, dificilmente utilizara los mismos recursos que utili-
za el comprador de una casa para dotarse de ciertas seguridades sobre la
calidad de propietario del vendedor, ni concurrira a un abogado para que
le redacte un documento, ni hard una evaluacién detallada de sus costos y
riesgos. Ello se deriva de que en esta operaciéon (compra de una hambur-
guesa) la desproporcion entre el valor del bien y el que generarian los cos-
tos de transaccion de una negociacién intensa y detallada es de tal natura-
leza que convertirian al intercambio en un asunto absolutamente inviable, o
en todo caso, irracional.
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El desarrollo acelerado que presenta la economia moderna, que ha
creado un inmenso mercado de transacciones generalizadas, ha llevado a
que los costos ocasionados por la negociacion impliquen una disminucién
importante de la eficiencia y beneficios presumiblemente generados por el
mercado. Imaginemos a la General Motors negociando, bajo la asesoria de
un ejército de abogados, todos los contratos de compraventa de automovi-
les que celebra la empresa. La burocratizacién administrativa, el tiempo y
recursos perdidos, las demoras en la colocaciéon de los automéviles en el
mercado, las dificultades para interpretar y en su caso poder cubrir los
posibles incumplimientos de los particulares referidos a relaciones juridicas
de contenido tan diverso, hubieran hecho imposible el eficiente desarrollo
que esta empresa ha alcanzado en el presente siglo.

Asi, la estandarizacion de los bienes y servicios que concurren al mer-
cado lleva, indefectiblemente, a estandarizar las relaciones juridicas vincu-
ladas a dicha concurrencia. Las relaciones juridicas se producen en serie.
Ello exige eliminar los costos de transaccién que ocasiona la negociacion, lo
que no es posible sin conceptuar esta tltima de manera diferente. La conse-
cuencia légica es la reduccion o eliminacioén de la negociacion, al menos tal
como la entiende la teoria tradicional, de manera que la configuracién de la
relacion juridica sea una labor encargada a una de ellas.

Dentro de la concepcion aludida, los términos de oferta y aceptacion
quedan desfasados. Ya no hay posibilidad de discutir. O uno se adhiere a
las estipulaciones o cldusulas generales fijadas por la otra parte, o no hay
«contrato». El arte de la negociacién contractual es reemplazado, en estos
casos, por la mercadotecnia, por la publicidad, por el prestigio de ciertos
productos o servicios en el mercado.

Para algunas posiciones extremas, con el sacrificio de la negociacion se
sacrifica también la voluntad individual de una de las partes ya que existe
una desigualdad evidente entre los contratantes. Entonces se plantea que
deberia, también, caer el caracter vinculante de esta «seudocontratacion».
Sin embargo, como veremos, ello parte de un error conceptual. Todos sa-
bemos que los actos que se dan dentro de la llamada contratacién masiva
(clausulas generales de contratacién, contratos por adhesién, contratos o
relaciones juridicas estandares, etc.) resultan, por lo menos en la practica,
obligatorios. ;Como explicar esta obligatoriedad dentro del concepto libe-
ral de «contrato»?

Uno de los retos que enfrenta el Derecho es descubrir si los problemas
que pretende resolver existen en realidad. Esto es consecuencia de que el
Derecho estd formado de una serie de instituciones abstractas que muchas
veces se alejan de la propia realidad que tratan de regular. Entonces apare-
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cen problemas conceptuales a los que se buscan soluciones conceptuales, sin
tener en cuenta que el Derecho debe buscar respuestas practicas.

El primer paso es entonces establecer si existe realmente el problema
que nos hemos planteado. Queremos determinar si es cierto que los meca-
nismos de contratacién masiva constituyen una amenaza a la dignidad de
los consumidores. Para ello debemos analizar si la apariciéon de la contrata-
cién masiva es un mecanismo de opresiéon de los débiles (consumidores)
por parte de los fuertes (empresas), o si este fenémeno desarrolla una fun-
cion distinta.

La idea basica del concepto de costos de transaccién que hemos co-
mentado es que usar el sistema contractual cuesta, o dicho de otra manera,
el uso del mercado no es gratuito. Celebrar cada contrato implica incurrir
en una serie de costos, muchas veces no despreciables, y que hacen que en
ocasiones la solucién contractual sea inviable o ineficiente.

Si estos costos son muy elevados los contratos podrian celebrarse en
términos ineficientes e incluso podriamos llegar al caso en que no se cele-
bren a pesar que serian beneficiosos para las partes involucradas. Por ejem-
plo el consumidor que, desconociendo que la locién para afeitarse marca
«Macho» le irritard la cara, acepta un término colocado en la envoltura que
exime de responsabilidad del fabricante en estos casos, habra llevado a
cabo una decision ineficiente pues ha malgastado su dinero en un producto
que no puede usar. Los costos de informacion (que, como vimos, son una
forma de costos de transaccién) tienen este resultado, incluso hay supues-
tos en que el contrato ni siquiera se celebra. Por ejemplo, si el mismo consu-
midor desconoce por falta de informacién que la marca «Cara Rica» se adapta
perfectamente a las caracteristicas de su piel jamds comprara este producto
por més que seria eficiente. Estos resultados (celebraciéon de contratos en
condiciones inadecuadas o la simple no celebracién de contratos que serian
beneficiosos para las partes) no son socialmente deseables.

En una sociedad de masas, con un mercado generalizado y masivo, los
costos de transaccién se multiplican geométricamente en relacién niimero
de transacciones necesarias. Si en cada transacciéon que se da el mercado los
costos de transacciéon fuesen elevados, la consecuencia podria ser la
inviabilidad del propio mercado. Bienes y servicios como el transporte pa-
blico, los restaurantes, los seguros, los bancos, los supermercados, el tea-
tro, los cines, las playas de estacionamiento, los colegios, universidades,
los hoteles, los parques de diversiones, los sistemas ahorro colectivo, las
tiendas de departamentos, etc., no serian viables si no existieran formas de
reducir los costos de transacciéon que los afectan.

Sin embargo, al igual como las empresas reducen los costos de produc-
cion por la via de la estandarizaciéon de los procesos productivos, también
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han encontrado mecanismos para reducir los costos de transaccién a través
de la estandarizacién de los términos contractuales de intercambio de los
bienes y servicios que producen. Como KessLEr sostiene, «De la misma ma-
nera como la reduccién de los costos de produccion y distribucion se refleja
en precios mas reducidos, la sociedad en su conjunto beneficia finalmente
del uso de los contratos estandares»®. En la misma linea, la produccion en
masa ha dado origen a la revolucién tecnolégica y esta dltima a la uniformi-
dad contractual’. En otras palabras, al reducirse o eliminarse la negociacion
(por la vida de condiciones estandarizadas), facilitarse el acceso a la infor-
macioén (con mecanismos como la publicidad o facilitando la comparacién
de precios y productos, como sucede en un supermercado), o uniformizarse
las relaciones contractuales, se estan reduciendo los costos de usar el mer-
cado como medio para asignar y distribuir recursos.

III. LOS MECANISMOS DE REDUCCION DE LOS COSTOS DE TRAN-
SACCION

Como ya vimos en otra seccion de este capitulo, uno de los mecanis-
mos que el Derecho ha desarrollado para reducir los costos de transaccion
son las normas dispositivas de los Cédigos. No es necesario que las partes,
al negociar un contrato, se pongan de acuerdo sobre todas las posibles
contingencias que pudiesen surgir, pues en lo que no hayan acordado se
aplican las normas del Cédigo Civil que son supletorias al acuerdo de vo-
luntades. Si las normas supletorias han sido cuidadosamente elegidas (es
decir, que recogen los principios que pactarian las partes en la mayoria de
los casos) cumplen su funcién al reducir los costos de transaccion pues limi-
tan la necesidad de negociar.

Pero quizas el mecanismo mas interesante de reduccion de estos cos-
tos para efecto de lo que estamos analizando es la propia estandarizaciéon
de las condiciones contractuales. Asi las empresas suelen redactar un con-
junto estandar de condiciones que se incorporardn a un namero indetermi-
nado de relaciones contractuales que se celebrardn en el futuro. Esta
estandarizacion suele operar a través de la redacciéon de formularios
preimpresos, condiciones publicitadas en las envolturas o comprobantes de
compra de los productos, avisos colocados en los establecimientos donde

6. KEessLER, Friedrich «Contracts of Adhesion-Some Thoughts About Freedom of Con-
tract» en Columbia Law Review, No 43 (1943), p. 632.

7.  Citado por DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel. EI Contrato en General. Biblioteca para Leer el
Codigo Civil, Vol. XI, Primera Parte, T. IIl. PUCP, Fondo Editorial, Lima, 1991, p. 172.
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se comercializan los bienes y servicios publicidad en la que se ofrecen los
productos, catdlogos, listas de precios o a través de otros medios andlogos.

Las condiciones mencionadas suelen ser redactadas de manera unila-
teral por el productor o proveedor, teniendo el consumidor como tnica
alternativa el adherirse o no a ellas. En el mercado moderno casi todo se
ofrece bajo el esquema de «témele o déjelo». Esto reduce la necesidad de
negociar el contrato, facilita el intercambio de informacion, reduce la inter-
vencién de abogados, agiliza la contratacion reduciendo los costos de opor-
tunidad, facilita la ejecucion de los contratos, etc.

Cuando se ofrece una bandeja de comida congelada para ser calentada
en un horno de microondas el consumidor que acude al supermercado no
necesita negociar las clausulas ni el precio del contrato, no utiliza los servi-
cios de un abogado, conoce el producto gracias a la publicidad y a la com-
paracién con otros similares, no pierde tiempo, pues perfecciona la opera-
cion en unos cuantos segundos reduciendo los costos de oportunidad, y
por esta via permite que el supermercado pueda celebrar operaciones simi-
lares con cientos o miles de clientes, y que serian imposibles si no se diese la
estandarizacion.

El problema, més aparente que real, es que en el sistema contractual,
que recoge como principio supremo el de autonomia privada, la negocia-
cién es una etapa fundamental. Es inentendible una auténtica libertad de
contratacion si la negociacion no estd presente. Los intereses de las partes
pueden manifestarse y acercarse a través de la negociacion, proceso que ha
sido agudamente limitado dentro del mercado de hoy. La empresa suele
ser quien redacta o determina las clausulas a ser incorporadas en el contra-
to que pretende celebrar. Esto es asi porque suele ser la empresa, a través
de su experiencia de mercado, la que cuenta con una informacién mas com-
pleta sobre qué condiciones deben ofrecerse a los consumidores. La para-
doja es que para eliminar los costos de transaccion se reduce la negociacién
que es, en la teoria tradicional del contrato, el mecanismo de garantia para
que la autonomia privada autoproteja al individuo a través del ejercicio de
su propia libertad.

Como dijimos el tema es que el disefio contractual tradicional obedece
a una idea de mercado artesanal, reducido y poco desarrollado. Hoy en
dia, este esquema es impensable. Es necesario que se reduzcan los costos
de transacciéon para que el mercado pueda funcionar como un adecuado
asignador de recursos. La estandarizacién es un mecanismo idéneo para
alcanzar tal fin. Si no, pensemos en lo dificil que seria poder acudir al cine si
el propietario de la sala de exhibicién no estuviese en la posibilidad de fijar
los horarios de las funciones y tuviese que negociar con cada uno de los
espectadores a qué hora debe comenzar la pelicula. O qué efectos tendria
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en el transporte publico el hecho de que cada vez que un pasajero sube a un
microbtus intente negociar la tarifa y la ruta que le conviene. La
estandarizacion es la llave para permitir que tantos servicios diversos se
puedan prestar a tantas personas. Como bien dice el destacado tratadista
nacional Manuel de la Puente, la velocidad es un factor determinante de
este trafico®.

El problema, como dijimos, es el hecho de que una sola de las partes
pueda determinar las condiciones que se incorporaran al contrato. Esto ha
llevado a que parte de la doctrina identifique la estandarizacién contrac-
tual con una suerte de poder legislativo concedido a los particulares. SLawson
considera estos casos como legislacion privada no consensual. Para él, estos
«contratos» no son realmente contratos. Los consumidores no leen los con-
tratos, y si los leen, no los entienden. De acuerdo a este punto de vista los
contratos estdndares se parecen a legislacion y regulacion estatal®.

GoLDBERG ha desarrollado una idea similar. Para él los contratos
estdndares son una suerte de legislacion producida «(...) en un campo que
recompensa los recursos con los que cuenta una de las partes la empresa» 1.

CaLis-AuBoY sefialan que esta modalidad de contratacion es en reali-
dad una facultad unilateral para determinar el contenido de ciertas relacio-
nes juridicas, tratdndose de una atribucién reglamentaria otorgada por el

Derecho Privado a algunas personas!®.

Bajo estas perspectivas, la empresa ha integrado las relaciones con sus
consumidores bajo su esfera de decisiéon de la misma manera como el Esta-
do ha integrado sus relaciones con los ciudadanos.

Pensamos que asimilar el fenémeno al poder legislativo es arbitrario e
inexacto. Este fenémeno tiene sus propias caracteristicas, por lo que requie-
re sus propias reglas, como veremos mas adelante.

La funcién desarrollada de este mecanismo de generacion de relacio-
nes juridicas es otra. No exageramos al decir que el desarrollo econémico
del mercado moderno no hubiese sido posible sin el desarrollo de la con-
tratacion masiva y la estandarizacion de los términos que regulan las rela-
ciones comerciales. Sélo asi se pueden superar los costos de transaccién

8. DEra PueNtk. Ob. cit., p. 70.

9. SrawsoN. «Standard form contracts and democratic control of lawmaking power». En:
Harvard Law Review, N° 84, p. 529.

10. GoLDBERG, Victor P. «Institutional change and the quasi-invisible hand». En: Journal of
Law & Economics, N° 17, p. 562.

11. Citado por VALLEsPINOs. Ob. cit., p. 246.
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derivados del uso del mercado, haciendo viable el intercambio masivo ca-
racteristico del mundo de hoy.

Habiamos dicho que la empresa suele ser la que redacta las clausulas
porque cuenta con mejor informaciéon que el consumidor. Pero esta infor-
macion (lograda a través de mecanismos como la mercadotecnia o la propia
experiencia del mercado) concede a la empresa una aparente ventaja estra-
tégica sobre el consumidor, que suele no leer o no entender las cldusulas a
las cuales se adhiere como consecuencia de un acto que podriamos casi
catalogar de auto-reflejo. Se habla mucho de la desigualdad econémica en-
tre empresas y consumidores. Pero como bien sefiala DE LA PUENTE. «(...) en
este nuevo fendmeno social no existe necesariamente, al menos en teoria,
una parte poderosa y una débil. Tan precisado se encuentra el productor
de colocar rapidamente su produccion de bienes y servicios como bienes y

servicios»12.

Creemos, sin embargo, que el tema importante es la informacién
asimétrica. Es cierto que el poder econémico puede ser un medio para ob-
tener mejor informacion y para desarrollar mecanismos para aprovecharla.
Pero incluso en el caso de un sastre humilde e independiente que hace ter-
nos para ejecutivos destacados de empresas (donde la diferencia de poder
econémico estaria favoreciendo al consumidor) el tema se presenta por el
lado que en el mercado de venta de ternos el sastre cuenta con una mejor
informacion que le permite sacar partido al redactar las clausulas que im-
prime al dorso de su boleta de recojo, y donde, por ejemplo, limita su pro-
pia responsabilidad.

Como sugiere TREBILCOCK, «(...) la proposicién de que el uso de los
contratos estandares es el resultado de la concentraciéon de poder en el
mercado carece por completo de fundamento empirico. La razén por la que
tales contratos son usados, es exactamente la misma por la que se usan en el
mundo de los negocios entre comerciantes, esto es para facilitar el inter-
cambio, o en términos econdmicos, para reducir los costos de transaccion
(...). Mas atin, es un hecho facil de observar que los contratos estandares
son usados (...) en incontables casos en los que no existe una significativa
concentracion del mercado»!®. Asi, tenemos el caso de lavanderias, playas
de estacionamiento, cinemas, tiendas de comestibles, etc. DE LA PUENTE tam-
bién identifica como ventajas de la estandarizacién (sea a través de la adhe-
sién o de las clausulas generales) la funcién de reduccion de los costos de

12. DE LA PueNTE. Ob. cit., Loc. cit.

13. TresiLcock, M.J. «The doctrine of inequality of bargaining power: Post-Benthamite
economics in the House of Lords». En: University of Toronto Law Journal, N.° 26,1974, p.
80.
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transaccion, aunque sin utilizar dicho término, al hablar de la agilidad en la
negociacion, la claridad del contrato, la mejora de condiciones contractua-
les, la difusién de negocios“, el ahorro de costos, la reduccién de precios,
el ahorro de tiempo, y la racionalizacion empresarial®®.

Sin embargo, el propio DE LA PUENTE sugiere que en ocasiones el uso de
modalidades como los contratos de adhesién por parte de empresas que
ocupan una situacién de monopolio u oligopolio persigue el fin de imponer
condiciones que no estdn dispuestas a negociar, porque saben que, a la
corta o a la larga, serdn aceptadas. A esta modalidad, DE LA PUENTE se refie-
re como los contratos practicamente necesarios'®.

Sin embargo, respecto a este punto, POSNER sefiala que no existen razo-
nes para esperar que los términos contractuales sean diferentes dentro de
un monopolio a aquellos que se producirian bajo una situacién de compe-
tencia. La tinica diferencia esperable es que el precio bajo el monopolio sera
mas elevado'. Las razones que explican esto son dos. En primer lugar, el
monopolista tiene un incentivo, si es que quiere maximizar beneficios, de
colocarse en la curva de demanda mas alta posible.

El monopolista quiere dar al consumidor exactamente lo que el consu-
midor quiere, es decir productos de buena calidad a condiciones razona-
bles. La diferencia es que el monopolista va a cargar un precio por encima
de aquel que determinaria el mercado bajo condiciones de competencia. En
segundo lugar, el monopolista tiene un cierto interés en negociar el contra-
to, pues eso le permite conocer las preferencias particulares de cada uno de
los consumidores y, por esa via, llevar a cabo practicas de discriminacién
de precios que maximicen su utilidad.

Existe evidencia empirica sobre el hecho que las clausulas suelen ser
incluso menos favorables al consumidor en mercados sumamente competi-
tivos y desconcentrados que en supuestos de monopolio u oligopolio. Son
comunes las cldusulas abusivas en servicios como lavanderias, playas de
estacionamiento, seguros, corretaje de inmuebles, o contratos de crédito.
En estas situaciones existen mercados competitivos, y el cardcter abusivo
de las practicas parece deducirse mas de la actitud del consumidor (que no
lee las clausulas que se le presentan) que de la concentracion de poder eco-
némico por parte de la empresa.

14. DEvra PueNtE. Ob. cit., p. 47.

15. Ibidem, p. 119.

16. Ibidem, p. 28.

17. PosNER, Richard A. Economics of Law, Little Brown & Company, 1986, p. 102.
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En todo caso, existen casos de cldusulas vejatorias en mercados
monopolicos en contextos de poca informacién de los consumidores o en el
caso de monopolios sujetos a controles de precios, en los cuales las empre-
sas, imposibilitados de cargar un precio monopolistico, utilizan las cldusu-
las contractuales para trasladar costos a los consumidores y asi aumentar
sus beneficios.

Sin embargo, y con prescindencia de cuél es la causa del problema, el
asunto es como permitir que la sociedad siga gozando de las ventajas que le
ofrece la estandarizacién de las clausulas contractuales, es decir de la re-
duccion de los costos de transaccién, controlando al mismo tiempo la ven-
taja estratégica que tienen las empresas y que puede conducir a resultados
injustos ademds de ineficientes en términos econémicos.

IV. EL PROBLEMA DE LA INFORMACION ASIMETRICA

Nadie esta en mejor posiciéon para proteger sus propios intereses que
uno mismo. Un consumidor podria preferir comprar un televisor més bara-
to pero por el cual no se le ofrezca garantia y otro preferir pagar algo mas
pero gozar de una garantia de por lo menos un afo. Esto explica por qué un
consumidor compra un televisor a un vendedor ambulante o informal por
mas que sabe carecerd de garantia, y otro prefiere comprarlo en una casa
autorizada para sentirse mas seguro. Entre estos dos consumidores un ter-
cero no estaria en capacidad de considerar un término contractual que ex-
cluye la responsabilidad del vendedor del televisor como perjudicial al con-
sumidor, si éste dltimo, por propia iniciativa, prefirié que le ofrezcan estas
condiciones a cambio de pagar un precio reducido.

Intervenir en las clausulas contractuales es complicado porque los in-
tereses de los consumidores son diversos. Si el Estado obliga a todos los
vendedores de televisores a ofrecer garantias esta excluyendo de las posi-
bles opciones del consumidor el comprar televisores més baratos y sin ga-
rantfa. Si bien es cierto que la obligacion de ofrecer una garantia implica un
costo adicional para el vendedor del televisor, también es cierto que este
costo es trasladado al consumidor por la via de un incremento del precio,
Esta podria ser la razén por la que las normas disefadas para favorecer al
consumidor pueden determinar su propio perjuicio por la via de un incre-
mento de costos en los productos.

Como dijimos en la seccion anterior, debemos descartar la idea, pro-
fundamente equivocada, que la asimetria informativa es un fenémeno no
deseado. Como dijimos la asimetria informativa es parte del fenémeno eco-
némico de division del trabajo, esto es que algunos en la sociedad nos de-
dicamos a ciertas actividades (usualmente las que conocemos mejor) y otros
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a otras. El cliente de un abogado no aspira a a tener informacién simétrica
con él. Si fuera asi iria a la universidad a estudiar Derecho. Justamente lo
contrata para no tener que estudiar Derecho. El cliente posiblemente sepa
mas que el abogado respecto de sus propios negocios. Es justamente la
diferencia de informacién lo que hace eficiente el intercambio y permite
que cada quien en la sociedad se especialice y aumente la productividad de
una manera asombrosa, algo que no ocurria si uno mismo tuviera que pro-
ducir todos los bienes y servicios que necesita, lo que significaria saber de
todo. La divisiéon del trabajo, y la asimetria informativa que genere, nos
libera de esa pesada carga. En ese sentido es deseable que los proveedores
sepan més que los consumidores respecto a los bienes y servicios que ofre-
cen. Lo que debe evitarse es que en la contratacion esa asimetria genere
transacciones ineficientes, porque son tomadas sin una adecuada evalua-
cion de costos y beneficios. Por ello el objetivo no es la simetria informati-
va, sino la informacién adecuada, entendiendo por adecuada aquella cuya
produccién para el consumidor cuesta menor que los beneficios que gene-
ra. ;{Como hacer que el mercado funcione correctamente, asumiendo estas
premisas?

Si el sistema de mercado funciona de acuerdo a una conjunto de presu-
puestos bésicos el consumidor se encontrard adecuadamente protegido por
sus propias decisiones, y sin necesidad de que el Estado intervenga estable-
ciendo clausulas contractuales. Son requisitos para que el mercado funcione:

a) Un namero elevado de compradores y vendedores de manera que
ninguno de ellos esta en capacidad, por propia iniciativa, de afectar el pre-
cio y condiciones de comercializacién de los productos. En otras palabras,
tanto demandantes como ofertantes en el mercado son «tomadores de pre-
cios». Esto quiere decir, que tienen que vender y comprar segtin precios y
condiciones determinados por todos y a la vez por nadie, a través de un
conjunto indeterminado de decisiones atomizados en el mercado'®. Para
lograr este fin son de principal importancia las regulaciones antimono-
policas!®.

b) Que no existan barreras de entrada y de salida al mercado, de ma-
nera que puedan entrar a una industria o comercio todos los que quieran, y
que se mantengan en una industria o comercio sélo aquellos que sean efi-
cientes.

18. En otras palabras, no deben existir monopolios u oligopolios.

19. En el Per, estas regulaciones estan contenidas en el Decreto Legislativo N° 701 que
prohibe el abuso de posicién de dominio en el mercado y las practicas restrictivas de
la competencia.
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¢) Que todos los agentes que participan en el mercado gocen de infor-
macioén adecuada. Esto quiere decir, que tanto empresas como consumido-
res gocen de la informacién necesaria como para decidir qué es lo que con-
viene a sus intereses. En el caso de los consumidores, éstos necesitan saber
qué condiciones y precios se ofrecen en el mercado, qué términos contrac-
tuales se incorporan a los contratos que celebran, cual es la calidad y cuali-
dades de los productos que adquieren, etc. Sin embargo, como hemos vis-
to, este requisito se cumple mejor del lado de las empresas que del lado de
los consumidores, lo que puede generar que no siempre los tltimos escojan
aquello que es mejor para sus intereses.

Si los requisitos resefiados se cumplen, el mecanismo de mercado da-
ria las mismas garantias que ofrece el sistema contractual tradicional por la
via de la negociacion, pero prescindiendo de esta tltima. Si bien nadie ne-
gociaria las condiciones contractuales que se incorporan en un contrato
estandar, estas condiciones serian determinadas por un conjunto de deci-
siones atomizadas en el mercado. Las empresas serian «tomadoras de con-
diciones contractuales» arrojadas por la interrelacién de ofertantes y de-
mandantes. Esto quiere decir que las empresas no fijarian unilateralmente
las condiciones que ofrecen en sus contratos, sino que recogerian las mis-
mas a través de la informacién que el mercado les da sobre qué conjunto de
términos contractuales son demandados por los consumidores.

Quizas es mejor graficar esto con un ejemplo. Cuando alguien nos pre-
gunta cudnto cuesta una botella de gaseosa de un litro inmediatamente se
nos viene a la mente una cifra. Los precios de las gaseosas, dentro de un
mercado competitivo, giran alrededor de su precio de equilibrio. Ello suce-
de porque si un productor eleva demasiado el precio nadie le compraria y
los consumidores empezarian a comprarle gaseosas a sus competidores.
Por esta via los fabricantes de gaseosas iran bajando sus precios para tratar
de desplazar la demanda en su favor. Pero esta baja del precio tiene un
limite: el costo marginal del producto. No se puede vender las gaseosas
por debajo de su costo porque de lo contrario el fabricante perderia y en el
mediano plazo quebraria. De este razonamiento se deriva la afirmacién de
los economistas que el precio de un producto en un mercado perfectamente
competitivo es igual al costo marginal de producir dicho producto, pues la
competencia ird reduciendo el precio hasta llegar a dicho costo?. Si el feno-

20. Algunos objetaran esta afirmaciéon diciendo que olvida que los fabricantes de pro-
ductos obtienen utilidades. Esta objecién no es valida. Dentro del concepto de costo,
los economistas incluyen la utilidad minima innecesaria para que exista un incentivo
para que el inversionista mantenga sus recursos asignados a la produccion de ciertos
bienes y servicios. En otras palabras, la utilidad es considerada como el costo por el
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meno anotado se produce, entonces el consumidor esta protegido a pesar
que, como experimentamos todos los dias en el mercado, no podamos «re-
gatear» el precio y tengamos que tomarlo como puesto por el proveedor.
Pero las opciones de precios de otras tiendas nos permiten elegir y prote-
ger nuestros intereses.

Algo similar a lo que sucede con el precio sucede con las clausulas
contractuales. Al igual como hay un precio de equilibrio existen clausulas
de equilibrio arrojadas por el mercado. Asi el hecho relativamente comdn
de que practicamente todos los distribuidores o los fabricantes de artefac-
tos eléctricos ofrezcan una garantia de un afio es consecuencia del encuen-
tro de las expectativas de los consumidores frente a las posibilidades de los
productores.

Son principalmente dos los factores que determina el buen funciona-
miento de un artefacto: la calidad de su fabricacion y la calidad del uso
que se le dé. El primer factor depende del productor?!, el segundo del
consumidor??. Es l6gico pensar que durante el primer afio, cuando el pro-
ducto es nuevo, el factor determinante sea la calidad de fabricaciéon. Por
el contrario, conforme pasa el tiempo, el productor pierde la capacidad
de tomar precauciones para conseguir un correcto funcionamiento del
aparato y el factor «uso adecuado» comience a tomar un mayor peso es-
pecifico. En este supuesto el consumidor esta en mejores condiciones para
tomar precauciones para un correcto funcionamiento. Eso quiere decir
que es probable que en un momento en el tiempo comienza a depender
mas del consumidor que del fabricante el adecuado funcionamiento de un
artefacto. Si eso es asi, es 16gico que a partir de dicho momento sea eco-
némicamente mas eficiente que la responsabilidad por el buen funciona-
miento se traslade del fabricante al usuario. Esto porque si el fabricante
sigue siendo responsable luego de este punto le sera mas costoso produ-
cir y garantizar los bienes que vende. Este costo lo trasladara al precio y
vendera un producto mas caro. En cambio para el consumidor es mas
econdmico tomar precauciones dandole al bien un uso mas adecuado. Eso
le cuesta menos que pagar un precio superior por una garantia por un
periodo mas largo.

uso del capital, de la misma manera como los salarios son el costo del uso de la fuerza
del trabajo y el arrendamiento de la fabrica el costo por el uso del local.

21. Uso de buenos materiales, adecuada tecnologia, un buen disefio, buen trabajo de
ensamblaje, etc.

22. No abusar del producto, utilizarlo de acuerdo a las especificaciones y advertencias
dadas por el fabricante, adecuado mantenimiento, etc.
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Es razonable pensar que el punto de quiebre en el que la responsabili-
dad deba pasar al consumidor sea un afio. El hecho de que sea comtn que
se ofrezcan garantias por este periodo en el mercado pareceria confirmar-
lo. La garantia de un afio serfa entonces una condicion de equilibrio?.

El argumento, muy comdn en la doctrina, es que el consumidor carece
de facultad de elegir porque todas las empresas ofrecen mas o menos las
mismas condiciones puede ser falaz. Si el mercado estd funcionando ade-
cuadamente es probable que los competidores hayan recogido del mercado
ciertas cldusulas como deseadas por el comun de los consumidores y que
pueden ofrecerse asumiendo un incremento en el precio que los consumi-
dores estan dispuestos a pagar por el beneficio adicional.

Asi mismo pueden haber identificado clausulas que sin beneficiar di-
rectamente a los consumidores, si permiten reducciones en el precio que los
consumidores desean pagar. Como vimos, al igual como puede existir un
precio de equilibrio pueden existir clausulas de equilibrio.

Ahora bien, esto sera cierto siempre que los consumidores y produc-
tores tengan informacion suficiente como para llegar a establecer, a través
del mercado, qué es lo mas conveniente para ambas partes. Asi, como sefia-
la TREBILCOCK,» (...) la simple uniformidad de los términos, no nos dice nada

sobre la presencia o ausencia de competencia»?*.

Por el contrario, podemos afirmar que la uniformidad puede ser un
indicativo precisamente de la existencia de una adecuada competencia. El
verdadero problema no seria el poder econémico sino la existencia de in-
formacién asimétrica, o mas precisamente, en la inexistencia de informa-
cion adecuada para el consumidor. Los consumidores no leen, o de leer no
entienden, las clausulas y condiciones a las cuales se adhieren. El mercado
perfecto puede reemplazar el rol de la negociacién en un mundo de inter-
cambio masivo siempre que exista adecuada informacién. Si bien el consu-
midor no puede negociar los términos de un contrato, si puede ir a otro

23. Ellector suspicaz podria decir que no es cierto que todos los productores de artefactos
eléctricos ofrecen garantias por un afio. Algunos ofrecen garantias por periodos ma-
yores, otros por periodos menores e, incluso, algunos no ofrecen garantias. Los que
ofrecen garantias mas prolongadas cobran mas. Los que ofrecen garantias por perio-
dos mas cortos o simplemente no ofrecen garantias, cobran menos. Lo que puede
estar sucediendo es que el producto que se vente no sea el mismo. Si se trata de un
producto de mayor calidad, es l6gico que el punto de quiebre entre el peso especifico
de la calidad del bien versus el uso adecuado se produzca después. Por el contrario, si
se trata de un producto de menor calidad (y por tanto, mas barato) es logico que el
punto de quiebre se produzca antes.

24. TresiLcock. Ob. cit., p. 81.



EL DERECHO A EQUIVOCARSE. LA CONTRATACION MASIVA Y LA... 517

productor que ofrece mejores términos. Las opciones de los consumidores
para dejar de comprar un producto son de mejor incentivo para que una
empresa incluya condiciones razonables en sus contratos. Como dice
TREBILCOCK??, el problema no es que las cosas se planteen en los términos de
«témelo o déjelo» sino si en el caso que el consumidor decide dejar lo que
se le ofrece, conozca y tenga otras opciones disponibles.

En la teoria contractual tradicional existen dos libertades que configu-
ran la autonomia privada. La primera es la libertad de contratar y la segun-
da, la libertad contractual. La libertad de contratar es la facultad que tienen
las partes para elegir cuando y con quién celebrar un contrato. La libertad
contractual se refiere al contenido mismo de las condiciones contractuales
que se incorporan a la relacion juridica que se instaura entre las partes, por
lo que también es conocida como libertad de configuracion o libertad nor-
mativa.

De acuerdo a lo que hemos explicado si el sistema de mercado funcio-
na adecuadamente sélo la libertad de contratar es realmente necesaria. La
libertad contractual implica necesariamente negociacién. Como vimos la
negociaciéon genera costos de transaccion. En consecuencia, es preferible
que las clausulas sean redactadas por una de las partes y que la proteccion
contra dichas cldusulas se dé por intermedio del rechazo o la aceptacién a
las mismas sin necesidad de negociarlas. En este caso el incentivo para in-
cluir clausulas razonables nace de la necesidad de captar la demanda de los
consumidores. Al igual como se reducen precios para competir, se ofrece-
rdn mejores condiciones para desplazar competidores del mercado. Esto
funcionard, obviamente, si los consumidores estdn adecuadamente infor-
mados, y toman en cuenta el contenido de las cldusulas a la hora de tomar
sus decisiones en el mercado.

Este concepto es comtinmente malinterpretado y se suele creer que la
falta de negociacion significa falta de autonomia privada, lo cual es un serio
error conceptual en el que ha caido el propio Tribunal Constitucional y al
hacerlo ha arrastrado al INDECOPI. Asi, en la Sentencia del 24 de marzo
de 2004, recaida en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC, el Tribunal Cons-
titucional ha sefalado:

«En tal interpretacion de las reglas del derecho privado, el 6rgano compe-
tente no puede perder de vista que, tratindose de negocios juridicos en los
que se insertan determinadas clausulas generales de contratacién, el ejer-
cicio de la libertad contractual y la autonomia privada carece de uno de
los presupuestos funcionales de la autonomia privada; particularmente,

25. Ibidem, p. 80.



518 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

del sujeto més débil de esa relacién contractual. Y es que no se puede
afirmar, sin negar la realidad, que en los convenios suscritos por un indi-
viduo aislado, con determinados poderes sociales, o entre personas que
tienen una posicién de poder econémico o de otra indole, existe una rela-
cién de simetria e igualdad, presupuesto de la autonomia privada.»

Sobre la base de esa sentencia el Tribunal del INDECOPI ha comenza-
do a desconocer acuerdos aceptados por el consumidor como la aplicaciéon
de penalidades por prepago en un crédito bancario.?® El problema salta a la
vista. El Tribunal Constitucional parte de la idea equivocada y no sustenta-
da en la sentencia, que existe una desigualdad de poder econémico en un
mercado competitivo como el bancario. Pero ademés parte de la idea que
sin negociaciéon no hay autonomia, dejando de lado el hecho que la compe-
tencia protege efectivamente la autonomia mediante el ejercicio de la liber-
tad de contratar, a pesar que la libertad de configuracion no se ejerza de
manera directa. Y asume ademas que no hay autonomia sin igualdad, cuan-
do como ya vimos, la especializaciéon del trabajo nos va a conducir a que
precisamente las partes se encuentren en situacién de diferencia en cuanto
a la informacién disponible.

En la mayoria de los casos el propio mercado genera la informacion
necesaria. El consumidor adquiere informacién de distintas fuentes. Su propia
experiencia de consumo o la de otros consumidores le informa sobre la
calidad del producto y de las condiciones en que se le ofrece. La publicidad
es otro mecanismo, en especial cuando se permite la publicidad comparati-
va?’. Los consumidores pueden, también, organizarse en asociaciones que
obtienen, comparan y transmiten informacion al ptablico?. Finalmente los
consumidores pueden, si son cuidadosos, obtener y comprar la informa-
cién que necesitan.

Los consumidores suelen demandar en el mercado mejor y mayor in-
formacioén, incluso en términos monetarios. Ello explica, por ejemplo, por
qué un consumidor paga mas por un producto que conoce por la via de la

26 Ver, por ejemplo, la Resoluciéon No. 0387-2004/ TDC-INDECOP], recaida en el caso de
Domingo GaRrcia BELAUNDE contra el Banco de Crédito del Pert, de fecha 25 de Agosto
del 2004.

27. El articulo 8 del Decreto Legislativo 691 admite claramente la publicidad comparati-
va al sefialar que: «Es licito hacer comparaciones expresas de productos, incluyendo
lo relativo a precios, si la comparacién no denigra a los competidores ni confunde a
los consumidores (...)».

28. Asi, la asociaciéon de consumidores puede contratar a un abogado para que lea y
compare las clausulas que suelen ofrecer los bancos para abrir sus cuentas de ahorro
y, por esa via, establecer qué institucién ofrece las mejores condiciones.
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publicidad que por otro que le es totalmente extrafio. El producto es mas
caro, entre otras cosas, porque el productor le traslada al consumidor el
costo de la publicidad misma. El consumidor a su vez esta dispuesto a pa-
gar mas porque conoce el producto. El problema es, entonces, que la publi-
cidad sea veraz y no lleve al publico a confusiones.

Para demostrar como los consumidores «compramos informacién», vea-
mos otro ejemplo. Un productor decide competir por la via del precio. Asi
coloca un shampoo en el mercado en una botella sin ninguna indicacién o
etiqueta. Como no tiene que pagar el disefio, impresioén y colocacién de la
etiqueta, su shampoo es el mas barato del mercado. Sin embargo, los con-
sumidores no lo compran porque no saben que es lo que la botella contiene.
Podria ser no sélo shampoo, sino desinfectante, detergente para ropa o una
gaseosa. Ante su fracaso el productor decide colocarle una etiqueta que
solo diga «Shampoo». Sigue siendo muy barato porque la etiqueta es muy
simple, frente a las sofisticadas etiquetas de sus competidores, llenas de
colores y con impresiones llamativas, pero cuesta algo mas que el mismo
shampoo sin etiqueta. Ahora algunos consumidores le compran su produc-
to, a pesar que ahora es mas caro, pero no son muchos frente a los que
compran otras marcas. En general los consumidores demandan mds infor-
macion. Quieren saber qué tipo de shampoo es, para qué tipo de pelo se
utiliza e incluso buscan una marca que lo haga identificable. Asi el produc-
tor de nuestro ejemplo comenzara a buscar qué informacién exigen los con-
sumidores y modificard su etiqueta. Incluira la capacidad de un frasco por-
que los consumidores quieren comparar que shampoo trae mas, el tipo de
pelo para el que es bueno, el modo de empleo, las advertencias y garantias
vinculadas a su uso, o incluso hara publicidad por el periédico o por televi-
sion. El producto sera algo més caro, pero los consumidores estan dispues-
tos a pagar por esa informacion adicional. Esto lo hara siempre que el bene-
ficio adicional de incluir algo mas de informacién (més venta del producto)
sea superior al costo adicional que incluir dicha informacién implica. Llega-
rd un momento en que el productor advertiria que hay datos por los que
los consumidores no estan dispuestos a pagar, como la composicién quimi-
ca del producto, el nombre de los accionistas propietarios de la empresa o
el color de ojos del quimico que lo disefi6. Esta informacién serd descarta-
da. El mercado tiende pues a producir cierta informacién simplemente por
su propio sistema de incentivos y estimulos.

Pero existen diversas circunstancias que pueden dar lugar a que el mer-
cado no produzca la cantidad necesaria de informacién. Un primer supuesto
es cuando el costo que tiene que asumir el consumidor para adquirir la infor-
macioén es demasiado elevado. Por ejemplo, para que el consumidor entienda
la cobertura de un seguro contenida en una péliza requiere probablemente
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de un entrenamiento complejo en terminologia de seguros, viéndose quizas

forzado a contratar a un abogado para que le explique el contrato®.

Otra situacion que puede presentarse es que el consumidor ignore cuan-
to vale para él la informaciéon que necesita. Por ejemplo, puede ser que la
pasta de dientes que desea comprar haga que pierda la dentadura cuando
llegue a los setenta afios. Pero el consumidor ni se imagina que ello es posi-
ble. Por ello no puede demandar la existencia de una advertencia en el
producto. Asi, cuando se entere de cuanto puede valer esta informacién
estara ya comiendo dieta blanda.

Otra posibilidad es que el productor lleva a cabo estrategias que le
impidan al consumidor acceder a informacion relevante. El uso de letra
pequena, condiciones que no estan al acceso del consumidor al momento
de celebrar el contrato, terminologia compleja, informacion engafiosa, etc.,
son estrategias que pueden llevarse a cabo para impedir que el mercado
genere la informacion relevante. Esto se vincula muchas veces con la propia
idiosincrasia de los consumidores que no invierten su tiempo en leer y en-
tender los contratos a los que se adhieren.

Es ante estas circunstancias que toma relevancia la necesidad de regu-
laciones de proteccién al consumidor. Estas normas deben estar dirigidas a
favorecer una informacién adecuada de los consumidores en el mercado,
tratando de eliminar o reducir el impacto de la asimetria existente respecto
a los proveedores de los bienes y servicios.

V. LA PROTECCION COLECTIVA AUTONOMA

Un primer mecanismo de proteccién, ya sugerido entre lineas anterior-
mente, es la organizacién colectiva de los consumidores a fin de tutelar sus
derechos, en lo que se conocen como Asociaciones de Consumidores. A esto
lo llamamos proteccion colectiva auténoma, porque implica la organizacion
plurindividual de aquellos agentes que toman decisiones en el mercado.

Las Asociaciones de Consumidores pueden mejorar sustancialmente
la calidad de la informacién disponible del mercado. Sin perjuicio de sus
facultades de representaciéon gremial, que les permiten interponer denun-
cias y demandas a nombre de los consumidores, estas organizaciones pue-
den hacer mucho para corregir defectos de informacion.

29. Los brokers de seguros son una institucion desarrollada por el mercado para facilitar
la proteccién de los consumidores. La existencia de brokers encarece, obviamente, el
seguro, pero permite a los consumidores sentirse respaldados a la hora de contratar,
lo que reduce los costos de transaccién.
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Imaginemos, por ejemplo, que un modelo de automévil tiene un defecto
de disefio que reduce su vida ttil. Para que los consumidores adquieran esa
informacién tienen basicamente dos caminos. Uno es la propia experiencia.
Cuando esperaban que su automoévil dure diez anos, descubren que sélo
dura cinco. Para cuando los consumidores advierten esto, ya se han fabrica-
do y comprado miles de automoéviles de este modelo, y la pérdida econémi-
ca es inmensa. La otra posibilidad es que antes de comprar el automoévil, el
consumidor contrate a un equipo de ingenieros y técnicos que le haga una
evaluacion de los distintos modelos existentes en el mercado y que descubra
el defecto de este modelo. Pero probablemente, este examen es mucho mas
costoso que el precio del propio automovil, por lo que el consumidor no lo
llevara a cabo. Sélo le queda, entonces, descubrir la informaciéon relevante
por la via de la propia experiencia.

Pero si existe una Asociacion de Consumidores que agrupe o repre-
sente a miles o millones de personas, esta organizacion si puede asumir el
costo del examen técnico. No tendrd que hacer lo miles de veces, cada vez
que un consumidor compra un carro. Bastard que lo haga una vez y que
transmita la informacién a los consumidores. Incluso, ni siquiera es necesa-
rio que pague el examen con las cotizaciones de sus miembros. La asocia-
cién podria publicar una revista (como es comin en otros paises) donde se
incluya informacién sobre los resultados de este tipo de examenes. Los
consumidores comprarédn la revista porque por esta via compran la infor-
macion que necesitan. Asi, estas instituciones favorecen la reduccién de los
costos de la obtencién de la informacion relevante, lo que no es otra cosa
que la reduccion de los costos de transaccion.

Las organizaciones de consumidores pueden, por esta via, evitar que
el pablico tome decisiones de consumo ineficientes, distribuyendo la infor-
macioén adecuada a un costo razonable, lo que no podria hacerse por la via
de decisiones de consumo atomizadas. Pero, a su vez, se requiere de meca-
nismos de control del comportamiento de estas asociaciones para evitar el
efecto inverso: que distribuyan informacién equivocada que ocasione injus-
tamente dafios a ciertos proveedores de bienes y servicios.

VI. LA PROTECCION HETERONOMA

Decimos que un mecanismo de control es heterénomo cuando el mis-
mo es puesto en las manos de un ente o persona distinta a los agentes que
actian directamente en el mercado, es decir consumidores o proveedo-
res. Salimos pues de la esfera de la autonomia privada, para entrar al
campo del intervencionismo en el mercado, normalmente por parte del
Estado.
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El control heterénomo de la contratacién masiva puede estar en ma-
nos del Poder Judicial, de las normas dictadas por el Poder Legislativo o de
la administracion puablica, que puede incluir al gobierno central o a los go-
biernos locales. En estos supuestos, se confiere a los 6rganos encargados
de actuar, la potestad de tomar decisiones en protecciéon de los mecanismos
de mercado, y en concreto, de los consumidores. Asumimos, pues, como
excepcién, que un tercero esta en mejor situacién que un consumidor para
saber qué es lo mejor para este tltimo.

Podemos decir que existen basicamente dos grandes categorias de me-
canismos de control para proteger a los consumidores de clausulas abusivas.
La primera categoria contempla aquellos casos en los cuales el mecanismo va
dirigido a controlar el propio contenido de las clausulas contractuales. Esto
quiere decir que un tercero (autoridad judicial, administrativa, legislativa o
arbitral) determinara si las clausulas son o no abusivas. Este control puede
efectuarse ex ante o ex post a la celebracion del contrato. El control ex ante
implicaria que s6lo son validas aquellas clausulas autorizadas antes de su
incorporacién a contratos particulares. Tal seria el caso de la aprobacién ad-
ministrativa previa de las condiciones generales de contratacién. El control
ex post permitiria declarar la nulidad o ineficacia de ciertas clausulas con pos-
terioridad a la celebracion del contrato, dado su caracter abusivo.

Sin embargo, como ya hemos dicho, el control del contenido mismo de
las clausulas es un tema complejo, pues implica decidir sobre intereses par-
ticulares que no necesariamente son manejados o entendidos por los terce-
ros que tienen que tomar las decisiones. Si bien en algunos casos los meca-
nismos de control del contenido de las cldusulas podrian ser necesarios
(como por ejemplo, en los contratos de seguros donde la terminologia téc-
nica es demasiado complicada como para ser entendida por el consumidor
medio) no siempre es la mejor alternativa. Por el contrario, en la mayoria
de los casos genera mas costos que beneficios. Como hemos dicho antes, si
el Estado obliga a incorporar ciertas cldusulas a los contratos o prohibe la
incorporacién de otras, esto puede imponer costos adicionales a los pro-
ductores. Estos costos adicionales son trasladados al precio, por lo que
existira un incremento del mismo. Este precio tendrd que ser pagado por el
consumidor. No es cierto pues que la intervencién estatal contribuya a
redistribuir el poder econémico entre productores y consumidores. Por el
contrario puede perjudicar a los consumidores quienes se ven obligados a
pagar mas por una clausula por la que no necesariamente se favorecen. Y
como hemos dicho, la determinacién de cuando conviene realmente la clau-
sula al consumidor a cambio de un incremento del precio es dificil de esta-
blecer sin consultar previamente la opinién de cada consumidor particular.
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Por ello un sistema intervencionista puede generarle muchos mas proble-
mas al consumidor que aquellos que se pretende aliviar.

Una segunda categoria de mecanismos de control serian aquellos diri-
gidos a establecer un adecuado proceso de transmision de la informacién al
consumidor. Bajo estos sistemas no interesa tanto el propio contenido de
las clausulas, como la posibilidad de que éstas sean conocibles por los con-
sumidores. Asi lo que se controla son aquellas practicas dirigidas a falsear,
confundir u ocultar informacién. El uso de letras pequefias, redaccién com-
pleja, publicidad engafiosa, remisién a condiciones no estipuladas expresa-
mente en el contrato, son ejemplos de estas practicas que deben ser sancio-
nadas. La idea es crear incentivos para que las empresas trasmitan, de ma-
nera clara, la informacién pertinente a la vez de crear incentivos para que
los consumidores asimilen y procesen tal informaciéon. Lo que el Estado
controlaria y sancionaria seria, antes que el propio contenido de las cladusu-
las, el desarrollo de practicas como las resefiadas. Incluso se podria privar
de validez a las clausulas que no hayan sido conocibles por el consumidor
con prescindencia de su contenido. La ventaja de este sistema es que deja
en manos del interesado (es decir el consumidor) la decisién acerca de qué
es lo que mas le conviene. Ello es 16gico si entendemos que nadie mejor que
uno mismo para interpretar cuales son nuestras expectativas e intereses.

(Cuadles deben ser los estdndares de intervencién del Estado? ;Qué
relaciéon deben guardar con los ingresos de los consumidores? ;Deben ser
mas exigentes en un pais con altos niveles de pobreza? En el punto siguien-
te analizaremos estos aspectos.

VII. LO QUE NO MATA ENGORDA: DIAGNOSTICO DE LA PROTEC-
CION AL CONSUMIDOR EN UN PAIS POBRE

No es extrafio levantarse por las mafianas en Lima, mirar por la venta-
na, y ver a una persona rebuscando nuestra basura en busca de sobras de
comida. La escena, ademds de humanamente devastadora, es sintomatica
de un pais con bajisimos niveles de ingreso, tremenda escasez de recursos y
desigual distribucion de la riqueza.

Sin duda no serd dificil que todos coincidamos, fuera de cualquier dis-
cusion y planteamiento ideolégico, que es una imagen que quisiéramos que
desaparezca, o al menos, que no se presente con tanta frecuencia. Nadie po-
dra decir que ello es algo bueno, o deseable o positivo. Nadie podra ocultar
su deseo de que esas escenas no debieran repetirse. Pero, por otra parte,
¢(alguien propondria que se diera una ley que prohiba que la gente recoja los
restos de comida de la basura? La respuesta parece bastante obvia. La trage-
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dia de la que podemos ser testigos todas la mafianas es solo superada por
una imagen atn peor: la de esa misma persona muriendo de inanicion.

Comer basura no es, obviamente, nada saludable. Los riesgos de con-
traer enfermedades o intoxicarse con un alimento descompuesto son mas
que evidentes. Sin embargo esas personas deciden, conscientemente, asu-
mir dichos riesgos ante un mal mayor, el morirse de hambre.

Los efectos nada deseados de esta situacion son propios de un pais
como el nuestro. La pobreza convierte a la basura en una alternativa posi-
ble de supervivencia. Los costos de comerla (enfermar) son menores que
los beneficios (seguir viviendo) y ello hace que la conducta, con toda su
carga deshumanizante, algo perfectamente racional.

Sin embargo, los riesgos que los paises pobres tenemos que correr son
muchos mas. Un pariente cercano de comer basura lo constituyen los llama-
dos «productos basura» que los peruanos solemos comprar dia tras dia
para satisfacer nuestras necesidades. Desde alimentos elaborados en terri-
bles condiciones sanitarias, ropa que no mantiene su calidad y caracteristi-
cas luego de la primera puesta, medicinas vendidas en condiciones que las
hacen poco confiables, hasta artefactos eléctricos reconstruidos, licores que
no son tales o muebles que son victimas de las polillas en unas cuantas
semanas. Esos productos se venden al por mayor y menor, cuentan con
cadenas de distribuciéon relativamente sofisticadas vinculadas normalmen-
te al comercio ambulatorio y, lo més curioso, cuentan con la preferencia de
un importante nimero de consumidores que los eligen por sobre produc-
tos similares que si brindan todas las garantias. Y la razén de la preferencia
no es dificil de encontrar: el precio. Estos productos suelen ser, en términos
competitivos, mucho més baratos que aquellos que ofrecen todas las garan-
tias. Y la causa de ello no es ningtn secreto: los costos de producir esos
bienes son menores precisamente por que no tienen que invertir en ofrecer
todas las garantias.

Se exige a las autoridades (como al INDECOPI, el Ministerio de Salud,
el Ministerio de Agricultura, etc.) acciones decididas para decomisarlos y
prohibir su comercializacién. Se pide a los congresistas la daciéon de leyes
severas que sancionen con mayores penas de carcel a quienes los fabriquen.
Se emplaza al Poder Judicial, al Ministerio Ptblico o a la Policia para que
actien con mayor energia. En pocas palabras se exige que los «productos
basura» desaparezcan.

Si estas personas quisieran ser coherentes con su posiciéon deberian
exigir acciones igualmente efectivas para impedir que los mendigos, duran-
te las madrugadas limefas, puedan comer basura. Deberia sancionarse no
solo a los irresponsables que colocan la basura en la calle (que finalmente
somos todos) sino incluso a quienes se la comen.
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En este punto pretendemos demostrar que los «productos basura» suelen
ser mas importantes y necesarios de lo que parece a primera vista. En conse-
cuencia una politica de protecciéon al consumidor deberia considerar para su
disefio e implementacion las funciones que estos «indeseables» bienes desarro-
llan en nuestra sociedad. El no hacerlo convertira a la politica de proteccién al
consumidor en un arma contraria a los intereses de los propios consumidores,
al forzar que una economia con pocos recursos tenga que actuar soportando
los sobrecostos que los productos garantizados implican. El resultado seria
una reduccion de los niveles de bienestar general que debemos evitar.

La calidad tiene un costo que debe ser pagado por alguien. Ofrecer
mejores condiciones sanitarias implica una inversién para el productor.
Hacer que los bienes duren mas tiempo o que no sufran desperfectos impli-
ca gastar en tecnologia, mejores materiales y trabajadores mas capacitados.
Ofrecer garantias de funcionamiento implica asumir los costos de reparar
los bienes luego de adquiridos estos. Exigir prescripcion médica para com-
prar una medicina significa pagar los honorarios de un doctor. Solicitar que
los comerciantes cuenten con locales idoneos para asegurar la buena condi-
cién de lo bienes que venden implica exigir un gasto mayor.

Pero, a fin de cuentas, no es el productor el que termina asumiendo
ese gasto. Finalmente los sobrecostos generados por incorporar calidad a
los productos son trasladados al precio, y al hacerlo son asumidos por el
consumidor, sea mediante pagar mas dinero, sea mediante simplemente
dejar de comprar. Forzar a que los productos cumplan con un estandar de
calidad determinado es prohibirle, en tltima instancia, a los consumidores
que compren productos més baratos.

Uno de los primeros casos que se present6 en la Comision de Protec-
cién de Consumidor del INDECOPI fue el caso de unos zapatos. A la Comi-
sion llegd una queja telefonica en el afio 1993 referida a un par de zapatos
adquiridos por un consumidor. El precio pagado al ambulante del que los
adquiri6 fue de S/. 5.00 el par (es decir S/. 2.50 cada uno). La misma noche
del dia que los adquirié el consumidor se los colocé para ir a una fiesta, con
tan mala suerte que en Lima, donde nunca llueve, llovié. Los zapatos se
fueron paulatinamente ablandando hasta que literalmente se desintegraron.
El pobre consumidor lleg6 a su fiesta totalmente descalzo, pues los zapa-
tos, que estaban hechos de cartén, no soportaron el agua.

Al formularse la queja la Comision analiz6 el caso a fin de determinar
qué es lo que debia hacerse. La primera reacciéon es que debia sancionarse
al vendedor por haber vendido zapatos de carton®. Sin embargo, al anali-

30 Finalmente ello hubiera sido imposible. No se pudo ubicar al vendedor pues tratan-
dose de un ambulante habia abandonado el lugar original de la venta. Pero ademas
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zarse con algo mas de detalle el caso, se determiné que ello era muy peli-
groso. En primer lugar, los zapatos de cartéon en una ciudad en la que llue-
ve poco como Lima pueden ser una alternativa razonable y muy barata.
Finalmente los zapatos de cartén pueden ser la tnica posibilidad de no
estar descalzo para gran parte de la poblacion de bajos ingresos. En segun-
do lugar, el consumidor podia haber recibido, por medio del precio, infor-
macion sobre las caracteristicas del bien. Si algo no se le puede exigir a un
par de zapatos de cinco soles es calidad.

Este caso ha sido usado como el paradigma del cuidado con el que se
debe analizar la actuacion del Estado frente a productos de muy baja cali-
dad. Y a su vez ha sido usado como paradigma de los criticos, que con poca
comprension de economia y mucho populismo, usan ejemplos como estos
para sostener precisamente lo contrario y decir que la libertad excesiva
conduce a resultados inhumanos.

En una ocasién tuve la oportunidad de entrevistar a Ronald Coase. En
dicha entrevista inclui una pregunta sobre los productos basura, y en espe-
cifico el caso de los productos de carton. Esto respondié el Premio Nobel
de Economia:

«En un caso como ese no veria la necesidad de regulacién del gobierno
para nada. En el agregado, las personas son muy buenos jueces de lo que
es apropiado para ellos. Naturalmente, si eres muy pobre, td no vas a
querer gastar la mayor parte de tu dinero en un producto de alta calidad
porque ello significaria que no tendras la posibilidad de gastar dinero
en otras cosas. El significado de ser pobre es que tendran que comprar
zapatos hechos de cartén y otras cosas similares.»3!

Es un caso paradigmaético que muestra las dificultades que debe en-
frentar la proteccion de los consumidores en un pais pobre. Como todo
caso paradigmaético no esta libre de los disparos populistas que creen que
los problemas de los pobres se resuelven con frases aparentemente bonitas,
pero que desconocen la base de la tragedia de la pobreza. Y es que el caso
que define un paradigma de una pobreza aguda en la que siempre es dificil
encontrar culpables de nuestros problemas. Quizés el problema radique,
precisamente, a que nadie, mas que la terrible escasez de recursos que su-
frimos los peruanos, sea culpable de lo que ocurre.

Es una creencia comtn que en paises con grandes sectores de la pobla-
cion con muy bajos ingresos la proteccion del consumidor debe ser mas

el consumidor no tenia un comprobante de pago que permitiera demostrar a quién
habia comprado los zapatos.

31 En http://coase.org/coaseinterview.htm (5 de Febrero del 2006)
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agresiva y activa que en paises mas desarrollados. Se piden normas mas
estrictas, sanciones mds fuertes y operativos y acciones de oficio por parte
de los entes encargados de proteger al consumidor. La base de la creencia
es que hay una diferencia de poder econémico que justifica un rol mas acti-
vo del Estado para conseguir una igualacién de proveedores y consumido-
res. Creo, sin embargo, que esa creencia se basa en una premisa total y
completamente falsa.

Es incluso curioso ver como defensores, en apariencia, de las ventajas
de un libre mercado, pierden la perspectiva (y diria incluso su aparente cohe-
rencia ideoldgica) al hablar de proteccion al consumidor. No negamos la ne-
cesidad de una accién de ciertas autoridades en este campo, pero no para
evitar que existan los «productos basura», sino para que sean realmente los
individuos (consumidores y proveedores) los que determinen cudl sera la
calidad de los productos que se ofreceran y demandaran en el mercado.

La proteccion al consumidor en un pais pobre exige una mayor cautela
y cuidado por parte de Estado. La razén es muy sencilla. La regulaciéon del
Estado impone, necesariamente, costos a la industria. Al pedirle al indus-
trial que deje de fabricar zapatos de cartén, mejore las condiciones sanita-
rias de su planta u ofrezca mayores garantias al consumidor lo estamos
obligando a gastar mas. Al hacerlo quizéds lograremos que su produccién
deje de ser de «bienes basura». Pero sus nuevos productos seran mds caros
y con ello se alejaran de los consumidores, en especial de los de bajos ingre-
sos. El problema en nuestro pais es que nuestros consumidores estan en
menor capacidad econémica de la que estdn los consumidores de paises
desarrollados como para soportar esos sobrecostos. En otras palabras, los
errores en la regulacion (y el Estado suele equivocarse) tienen que ser asu-
midos por consumidores en peor capacidad para hacerlo.

Los «productos basura» responden en realidad, en un importante gra-
do, a las condiciones de demanda. Una demanda pobre tendera a consumir
bienes de baja calidad porque no tiene muchos recursos para invertir en
mejores condiciones y caracteristicas. Para el pobre la calidad es un bien
suntuario. Es algo que pagard quizas cuando tenga un ingreso extra o quie-
ra darse un gusto. Pero en el dia a dia, en su tragica lucha periédica por la
supervivencia, la calidad es algo que no puede adquirir.

En una encuesta realizada por IMASEN®? se sefialaba los criterios que
seguia el consumidor limefio al comprar un producto. Asi, el 40.1% de los
consumidores encuestados sefal6 que el precio era el aspecto que conside-
raba en primera instancia frente a otros elementos como la marca (37.4%),

32. «La Otra Cara del Consumidor». En Trizia, Magazin de Actualidad. Afio 1, N.°2, pp. 6-9.



528 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

la calidad (5.4%) y la promocién u oferta (5.1%). Asimismo, cuando se les
pregunto cual era el elemento que tomaban en cuenta en segunda instancia,
el 38.4% considero el precio, por encima de la marca (24.2%), la promocién
u oferta (13.2%) o la facilidad para encontrarlo (7.1%).

Como podemos ver casi el 80% de los consumidores peruanos utilizan al
precio como uno de los dos principales elementos que toman en cuenta al
momento de comprar. Esta preferencia por precios no sé6lo es clara, sino
explicable en términos econémicos por el bajo nivel de ingreso. En el mismo
estudio se sefala que el consumidor capitalino se inclina por el comercio
ambulatorio por que considera que vende més barato que las tiendas, aun-
que reconoce que los ambulantes no ofrecen productos de la misma calidad
que en las tiendas. A una conclusién similar se llega respecto de la compra de
electrodomésticos en ambulantes a pesar que esto no ofrece garantias®. Pe-
dirle a una familia cuyo ingreso mensual total esta por debajo del nivel de
supervivencia que se fije en algo distinto al precio es un absurdo. Una familia
en tales condiciones solo puede aspirar a cubrir las necesidades bésicas, aun-
que ello no lo pueda hacer exigiendo mucha calidad.

Una familia pobre no tendra en la cocina de su casa las mejores condi-
ciones sanitarias. La razén es obvia. La higiene cuesta. Hay que invertir en
educacion, en implementos de limpieza, en tiempo para limpiar. En muchos
hogares peruanos el agua, elemento basico para lograr condiciones sanita-
rias minimas, es un bien tremendamente escaso y caro. Probablemente esa
misma familia adquiera productos alimenticios que no son fabricados en
condiciones sanitarias adecuadas. Pero no es de extrafar que a pesar de
ello las condiciones sanitarias sean mejores que las de la propia cocina del
consumidor. Y ello explica la «trdgica coherencia» entre un consumidor que
no invierte en mejorar las condiciones sanitarias de su hogar y adquiere
productos que tampoco reflejan dicha inversiéon. La causa es la pobreza.

Es muy comuin escuchar que en el Pera se venden, por ejemplo, medi-
camentos prohibidos en los Estados Unidos. De tal constatacion se deduce
que los laboratorios transnacionales usan a los peruanos como conejillos de
indias o para vender lo que ya no pueden vender en los paises subdesarro-
llados.

Efectivamente es cierto que en nuestro pais se venden medicamentos
prohibidos en otros lugares. Imaginemos por ejemplo el caso hipotético de
un médicamente para controlar la presién alta por que se determiné que en
uno de cada 25,000 casos generaba ciertos efectos secundarios graves. Sin
embargo, para prohibir un medicamento este debe tener sustitutos. De lo

33. Ibidem, p. 8.
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contrario, por evitar los efectos secundarios, estariamos forzando a las per-
sonas a sufrir la dolencia especifica que precisamente el medicamento pre-
tende curar. Sin embargo, en muchas ocasiones cuando aparece un sustitu-
to adecuado, este es mucho mds caro. Si es mds nuevo es posible que la
patente se encuentre vigente, con lo que los costos del monopolio temporal
concedido por la ley al descubridor elevan su costo. En otras ocasiones el
medicamento es en si mas caro de producir por sus propias caracteristicas.
Finalmente, cuando se prohiba la venta de uno de los sustitutos es de espe-
rar que el precio del otro se eleve como consecuencia de la 16gica reduccién
de competencia generada por la propia prohibiciéon®. En tales circunstan-
cias la medida de eliminar un medicamento del mercado conduce a forzar
al consumidor a tener que consumir un medicamento mds caro.

¢Qué ocurrird con el consumidor que no tiene dinero para pagar el
sobreprecio del sustituto? Pues algo muy sencillo. No podra comprar ni
uno ni el otro. El uno porque el Estado prohibié su venta. El otro porque es
muy caro para su presupuesto. Es cierto que la accion del Estado lo prote-
gi6 de ser uno de los raros casos en los que se manifiestan terribles efectos
secundarios. Pero también es cierto que el Estado es responsable de que
muera de la dolencia que puede tratar con el medicamento cuyo precio no
puede pagar, a pesar de asumir un riesgo. Se le condené a un mal cierto por
evitarle la posibilidad de sufrir un mal incierto. ;Qué es peor?

Muchos han tratado de calificar al consumidor peruano como uno to-
talmente irracional, que compra productos de mala calidad a pesar de ver
en los medios de comunicacién los riesgos que ello implica. Creo, sin em-
bargo, que el consumidor peruano muestra una racionalidad, dadas sus
especiales circunstancias, perfectamente explicable y coherente.

Los niveles de ingreso de una persona son un claro limitante de las
opciones que tienen en el mercado. Quien solo tiene para gastar en alimen-
tos S/. 50.00 y tiene en el mercado opciones para elegir tres canastas, una
de S/. 40.00, otra de S/.50.00 y una tercera de S/. 70.00 solo tiene en reali-
dad dos opciones. Eliminar la canasta de S/.40.00 y la canasta de S/. 50.00
con el argumento de que no ofrecen productos de calidad es, en Gltima
instancia, dejarlo sin opciones.

34. De hecho es de esperar que el problema real se presente cuando el sustituto sin
efectos secundarios sea mas caro. Si no fuera asi bastaria que exista la obligacién de
informar adecuadamente al consumidor sobre los efectos secundarios para que este
llegue solo a descartar el medicamento. Si adicionalmente el sustituto es mas barato,
el consumidor tendria que ser muy tonto para seguir consumiendo uno mds caro que
ademas impone costos adicionales por el riesgo de sufrir efectos secundarios. El
mercado por si mismo, y sin necesidad de ningtn tipo de intervencién del Estado, no
resuelve el problema.
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Para analizar cémo reacciona el consumidor a las diferentes opciones
que se le presentan en el mercado, y los riesgos que decide conciente o
inconscientemente asumir, es pertinente recurrir al concepto de «efecto in-
greso». La capacidad de decidir y las valorizaciones que los individuos dan
a determinados bienes, incluso los que no tienen naturaleza patrimonial
como la vida o la integridad fisica, estdn condicionados con su nivel de
pobreza o riqueza, es decir por su ingreso.

Si a una persona se le pregunta cudnto estaria dispuesto a recibir para
dejarse matar probablemente responderia que no existe cantidad suficiente
para ello. Pero si a esa misma persona le preguntamos cuanto estaria dis-
puesta a pagar para que no lo maten la respuesta cambia. Probablemente
dird que entregara todo lo que tiene. Y todo lo que tiene es una cantidad
determinada reflejada por lo que esa persona tiene como patrimonio.

En el primer caso no existe cantidad suficiente para que la persona
acepte que lo maten. En el segundo se paga una cantidad determinada.
¢Cual es la razon de la diferencia en la valorizacion? La respuesta es muy
sencilla. La segunda de las preguntas obtiene una respuesta condicionada
por lo que se conoce como «efecto ingreso». Las personas no pueden pagar
mas de lo que tienen, asi valoricen su vida en mas que todo su patrimonio.
Y cuanto menos tengan su disposicion a pagar, incluso para defender su
propia vida, sera menor. Por ello a la segunda de las preguntas recibiremos
respuestas diferentes segun la situacién de cada persona a la que se le plan-
tea la oferta. Un millonario estara dispuesto a pagar millones para no mo-
rir. Un pobre estara dispuesto a pagar unos cuantos soles. El condicionante
del nivel de ingreso se manifiesta de manera distinto, sin que con ello que-
ramos decir que la vida de un rico vale més que la de un pobre. Es solo que
el rico tiene mds que sacrificar a cambio de su vida y sus alternativas de
opcioén, siendo mayores, le permiten una mayor gama de posibilidades.

Si trasladamos la valorizacion de la propia vida a situaciones mas realis-
tas que la pregunta «;Cuanto pagarias para no dejarte matar?» veremos que
el efecto ingreso también se pone de manifiesto. Las personas, a lo largo de
nuestra vida, realizamos distintas inversiones para proteger nuestra vida,
para hacerla mas larga y saludable. Por ejemplo acudimos a realizarnos exa-
menes médicos periddicos, contratamos seguros de salud, adquirimos auto-
moéviles mas seguros o compramos productos que brindan mas garantias.

La capacidad de asumir costos adicionales para reducir nuestra posibi-
lidad de morir o para proteger nuestra salud esta en relacion directa a
nuestra capacidad financiera. Es de esperar que los pobres gasten menos en
ello de la misma manera como es de esperar que gasten menos en alimen-
tos, compren ropa de inferior calidad, construyan casas mas baratas o via-
jen menos al extranjero. El «efecto ingreso» determina que su vida (valo-
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rada como la posibilidad de invertir en aumentar la seguridad de seguir
viviendo) sea considerada menos valiosa por él mismo. Solo existe una po-
sibilidad de cambiar ello, y ello es aumentando su ingreso. Los «productos
basura» que generen, por ejemplo, un mayor riesgo a la salud, son la simple
expresion de ello.

Lo grave es que prohibir esos productos por el mero hecho de no te-
ner una calidad adecuada es condenar al pobre al no consumo, o al consu-
mo clandestino, que en términos econémicos y de bienestar social es peor
que el consumo de baja calidad.

Bajo los determinantes del «efecto ingreso» la decisién de compra de
«productos basura» es una decisién racional y conciente. Quien compra bie-
nes en paraditas en las que no se ofrecen todas las garantias es, en la mayo-
ria de los casos, conciente de lo que compra. El consumidor, por medio de
su experiencia de mercado, ha ido paulatinamente identificando los pros y
los contras de esos productos. Si sigue consumiéndolos es por que, dado su
nivel de ingreso, constituye una opcién racional. Pensar que el Estado pue-
de decidir mejor que él y privarlo de la posibilidad de consumir lo que
vienen consumiendo carece por completo de sustento factico y real.

Los riesgos que el consumidor asume cuando adquiere productos de
baja calidad suelen ser riesgos concientes que son compensados por una
reduccién en el precio respecto del producto que ofrece todas las garantias.
Cualquiera sabe que comprar un enlatado en un ambulante plantea mas
riesgos que comprarlo en una cadena de supermercados. Ello no quiere
decir que quienes compran a ambulantes son unos ignorantes o unos locos.
Solo quiere decir que realizan una eleccion coherente a la luz de los niveles
de escasez de ingresos que enfrentan y que los llevan a asumir mas riesgos.

Pero incluso en el supuesto que uno pensara que los consumidores
pobres no son racionales, cabe preguntarse si ello justifica la intervenciéon
estatal para sustituir su capacidad de decisiéon. Un mercado moderno debe
basarse en la libre eleccion. La gente, nos guste o no, debe ser libre de
cometer errores si es que queremos que pueda tener aciertos. En el mer-
cado la racionalidad se va forjando en un proceso de «ensayo-error» con-
tinuo en el que la libertad es la Ginica garantia del respeto de la autodeter-
minacién individual. Por ello la simple prohibicion de los productos basu-
ra por el hecho de ser tales no solo es un atentado contra el sentido co-
mun, es un atentado contra el principio de libertad individual y el de
autonomia privada.

En este contexto es importante definir hasta donde llega el rol del
Estado en el campo de la proteccién al consumidor.

En los altimos tiempos ha sido comun oir hablar de «productos bam-
ba» como sinénimo de «productos basura». A pesar de que quiza nos este-
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mos refiriendo a términos poco técnicos, creo que son bastante graficos
respecto al problema que tratan de definir. Asimismo creo que hay diferen-
cias importantes entre ambos conceptos.

Aparentemente los dos términos se referirian a aquella categoria de pro-
ductos de baja calidad que es comtin encontrar en el mercado peruano. «Bam-
ba» alude sin embargo, a un concepto mas especifico. Algo «bambeado» es
algo falsificado, algo que no responde a las caracteristicas ofrecidas. Quizas
el caso més claro es el de los productos que utilizan marcas que nos les co-
rresponden. De hecho esa pareceria ser, dentro de la jerga nacional, la acep-
cién que se ajusta mas a lo que la gente entiende por dicha denominacién.

Como todos sabemos en el Pert existe una importante actividad de fal-
sificacion de productos. Esta falsificaciéon puede o no ir ligada a la baja cali-
dad delos bienes. Es comun, por ejemplo, que en productos de belleza, champd,
reacondicionadores, perfumes, licores, etc., se utilicen envases descartados
de productos legitimos para ser rellenados con sustitutos de baja o pésima
calidad. Por el contrario en otras areas la calificacién del control del produc-
to es mas discutible. Por ejemplo en textiles se pueden encontrar con marcas
pirateadas tanto productos de muy baja calidad como productos de buena
calidad a los que se le ha afiadido un signo distintivo de manera ilegitima.

El problema que plantean los productos bamba, que no necesariamente
son los mismos que los de la categoria productos basura es el uso ilegitimo
de elementos de propiedad industrial sin autorizacién de los titulares co-
rrespondientes. Lo que se esta produciendo en tal supuesto es una vulnera-
cién de los derechos de propiedad de la empresa o persona titular del signo
distintivo, y la accién de las autoridades en tal supuesto se justifica en la
defensa de tal derecho, sin perjuicio de que esto esté o no afectando al consu-
midor.

Sin embargo, normalmente, los productos bamba generan confusion
en el consumidor que muchas veces no puede distinguirlos de los produc-
tos legitimos. Hay casos en que el consumidor es conciente de que compra
un producto sin marca legitima o con un alto riesgo de que sea asi. Incluso
se ha llegado a detectar el caso de prendas de vestir con signos distintivos
removibles e intercambiables a través de un sistema de «pega-pega» en el
que el consumidor mismo puede cambiar la marca de la prenda teniendo
un juego de signos distintivos que adquiere junto con ella. En tal supuesto
es evidente que el consumidor no ha sido engafiado. Sin embargo, en la
mayoria de los casos la informacion que tendria que obtener el consumidor
para discriminar el producto falsificado del que no lo es puede ser alta, y
como consecuencia de ello puede generar distorsiones en el mercado.
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Debemos destacar, sin embargo, que la accion del Estado no se basa
en estos casos en la calidad o no del producto sino en la defensa de un
signo distintivo, por una parte, y en el suministro de informacién inexacta
al consumidor, en la otra. El problema es que las marcas y demds signos
distintivos son mecanismos de reduccién de costos de transaccién por la
via de ser continentes de informacién relevante para los consumidores. El
prestigio de una marca se plasma en el signo distintivo que lo representa y
con ello la marca informa al consumidor sobre las calidades, garantias y
caracteristicas que puede esperar de un producto. El producto «bamba» no
solo viola un derecho de propiedad sino que transfiere toda esta informa-
cién de manera equivocada al consumidor.

El problema en tal supuesto no es la calidad en si misma sino la infor-
macion brindada a los consumidores. Y es que como veremos mas adelante
la informacién constituye el elemento clave de las acciones de proteccion al
consumidor.

Es por ello importante distinguir la problematica del producto «bam-
ba» de la problematica del «producto basura». El primero puede constituir
una preocupacion para el adecuado funcionamiento del mercado. El segun-
do es solo una opcién que el mercado podria estar produciendo dadas las
caracteristicas de la demanda en un mercado determinado. Mantener la
distinciéon es importante para tener claro la necesidad o no de accion estatal
en ese campo. Como veremos mas adelante, sin embargo, las acciones de
oficio deben ser tomadas como un tltimo recurso y no como una forma
usual de accién del Estado.

No todos los problemas de informacién asimétrica son consecuencia de
la falsificacién de productos. En ocasiones el consumidor puede estar reci-
biendo informacién inadecuada sin necesidad que el proveedor del bien esté
utilizando un signo distintivo de manera ilegal. Como sostuvimos anterior-
mente la problematica de la proteccién al consumidor se centra en un proble-
ma de informacién asimétrica entre el proveedor y el consumidor. Deben
quedar descartadas politicas de control de calidad, por las mismas razones
por las que se descartan politicas de controles de precios: En una economia
de libre mercado corresponde a las leyes de oferta y demanda qué se produ-
ce, como se produce y a qué precios. Sin embargo la informacion insuficiente
e imperfecta puede conducir a una ineficiente asignacion de los recursos.

Si un consumidor adquiere un bien que requiere ciertas instrucciones
minimas de uso que no le son proporcionadas por el proveedor y como
consecuencia de ello sufre un dafio, la pregunta es quién debe asumirlo. La
respuesta debe enfocarse por el lado de quién podria tomar precauciones a
un menor costo. Y en este caso los menores costos estan vinculados a la
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disposicién de la informacién relevante sobre el uso adecuado del bien.
Evidentemente un proveedor que tiene experiencia con el bien que fabrica
estd en mejor capacidad para ordenar y procesar esa informaciéon y ponerla
al acceso del consumidor por medio de un manual de instrucciones. En
consecuencia al hacer responsable al proveedor por los dafios ocasionados
se estara generando incentivos para que éste suministre dicha informacién
al consumidor y se eviten asi los dafios ocurridos.

Lo mismo podria decirse respecto de la calidad de los bienes. En tér-
minos tedricos podria decirse que el proveedor deberd transmitir al consu-
midor toda la informacién referida a la calidad y caracteristicas del pro-
ducto, de manera que este pueda realizar una comparacién adecuada de
precio y calidad. Lo que ocurre es que en la practica ello no es posible. El
proveedor deberia informar al consumidor sobre los materiales que usa, el
proceso productivo que aplica, el nivel de calificaciéon de sus trabajadores,
la tecnologia de la que dispone, etc. No es dificil imaginar lo complicado
que seria para un comprador de un simple par de zapatos, una camisa o una
lata de sardinas, recibir, procesar, entender y usar de manera ttil toda esa
informacion. Quizas le hariamos mas un dafio que un beneficio.

Y es que el problema real es que suministrar toda esa informacién y
procesarla para utilizarla como mecanismo de decision, tiene un costo. Des-
de la impresiéon de envases, manuales o etiquetas, hasta las horas hombre
consumidas tanto por el proveedor como el consumidor para ordenar y
utilizar toda esa informacién, implica un gasto que, como cualquier otro
costo vinculado al producto, termina siendo asumido por el consumidor.
Por eso intervenir exigiendo estandares de informacion exagerados no sélo
podria no beneficiar al consumidor, sino incluso perjudicarlo.

Cuando hablamos de «productos basura» probablemente también nos
estemos refiriendo a «informacién basura» como la disponible en favor del
consumidor. La mayoria de productos basura ni siquiera cuentan con enva-
ses o etiquetas donde imprimir la informacién, por que cuando la escasez
de recursos es extrema, hasta en ello es bueno ahorrar. Los manuales o las
advertencias son extrafias en ese tipo de productos. Y si lo que se pretende
es brindar informacién sofisticada, es posible que esta termine resultando
total y completamente inttil.

Ante esta disyuntiva el problema de cudl es la informacién exigible a
proveedor se convierte en un problema igual de tragico que el de controlar
la calidad de los productos en si. Si regresamos al ejemplo de los zapatos de
cartén antes mencionado, cabe preguntarse si el proveedor debié anunciar
su producto indicando el material del que estaban hechos. Aceptarlo impli-
carfa que también debié informar sobre la calidad, ancho y caracteristicas
del hilo usado para cocerlo y la resistencia de la cola con la que se pegaron.
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Deberia también decir qué tipo de pasadores utilizaba y quizds debamos
exigir que siempre diga cudl es la duraciéon estimada de su producto en
condiciones normales o una advertencia que diga «No usar cuando llueve».
Cumplir con todos esos requerimientos hubiera elevado considerablemen-
te el costo de los zapatos en perjuicio del propio consumidor.

En los puntos siguientes vamos a someter este diagnoéstico preliminar
a una «prueba acida» basada en algunos conceptos aportados por el AED, a
fin de determinar si esta hipdtesis de menor intervencion estatal en merca-
dos en paises pobres tiene o no fundamento.

VIII.LO QUE DIRIA PARETO

Hemos dicho que las alternativas dirigidas a eliminar a rajatabla los
«productos basura» llevan a resultados ineficientes y tienen consecuencias
redistributivas negativas para los sectores de menores ingresos.

En primer lugar vamos a analizar la ineficiencia de la medida. Para ello
usaremos como herramienta los aportes ya citados numerosas veces de
Wilfredo Parero.

Como ya se ha visto, segtin PARETO, una situacion sera 6ptima si no es
posible mejorar la situacién de alguien sin empeorar necesariamente la si-
tuacion de otro. Esto quiere decir que los recursos disponibles han sido
usados de manera tan eficiente que toda mejora individual tiene una conse-
cuencia necesariamente redistributiva, pero no mejora la situacién en tér-
minos sociales o agregados. Este principio, conocido como el Optimo de
PARETO, permite a los economistas identificar una situacién ideal bajo la cual
se ha alcanzado una autentica eficiencia econdmica.

Como también hemos visto PARETO nos permite ademas identificar cuan-
do una situacién nueva es mejor que una situacion anterior. En términos
paretianos, una situacion es mejor que la anterior cuando alguien ha mejo-
rado y nadie ha empeorado. Bajo tal circunstancia el cambio de situaciones
nos ha hecho ganar algo en eficiencia, es decir que la nueva situacion es més
eficiente que la anterior. Este es conocido como el criterio de PARETO®.

35. Para una mejor y mas detallada explicacion de estos criterios consultar (Juan TORRES
Lopez. Andlisis Econdmico del Derecho. Tecnos: Madrid, 1987, pp. 30-34; Santos PAsTOR.
«Una Introduccién al Anédlisis Econémico del Derecho». En: Hacienda Piiblica Espariola,
Madrid, 1984, N.° 89, pp. 158-160; Cooter y ULEN. Law and Economics, Harper Collins:
1988, pp. 16-18, 44-45, 49-50, 229-232, 497-499; MisHaN, E.J. «Pareto Optimality and the
Law». Oxford Economics Papers, 19, pp. 247-287, citado por Torres Lopez, Ob. cit.,).
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Finalmente, segtin KaLDOR y Hicks, una situacién nueva también es mejor
que una anterior si quienes han mejorado lo han hecho en un grado mayor
de lo que lo han empeorado aquellos que terminan estando peor. Asi, los
que han ganado con el cambio lo han hecho en un grado mayor que quienes
han perdido con el cambio®®.

Regresemos al ejemplo de los caramelos usado en el primer capitulo
de este libro. Como se recordara teniamos encerrados en un cuarto a cua-
renta personas. Asimismo, los tnicos bienes existentes son 20 caramelos de
fresa y 20 caramelos de limon. Estos han sido distribuidos entre los ocu-
pantes del cuarto al azar, esto es sin utilizar como criterio el gusto de las
personas por un sabor u otro. Asi resultan con caramelos de fresa algunas
personas que hubieran preferido caramelos de limén, y con caramelos de
limén algunos que hubieran preferido caramelos de fresa.

Si un amante de la fresa tiene un caramelo de limoén, ofrecerd a un
amante del limén un trueque por un caramelo de fresa. Ambos aceptaran,
mejorando la situacién en la que se encontraban. Los dos han mejorado y
nadie ha empeorado. Segun el criterio de PAreTO la situacion resultante es
més eficiente que la anterior, aunque debe reconocerse que es una situacion
sub6ptima, es decir que adn es posible que algunos sigan mejorando sin
empeorar la situacion de otros®.

36. Enrealidad KaLpor y Hicks nos dicen algo que es practicamente obvio. Lo que ocurre
es que las definiciones paretianas son mas precisas, por que cuando se presenta una
situacién en la que alguien ha mejorado y nadie a empeorado tenemos la certeza de
que la sociedad en su conjunto esta mejor. En cambio cuando alguien ha mejorado y
otro ha empeorado, no es sencillo ni certero saber si la mejoria es superior al detri-
mento. Ello por que mejorias y detrimentos obedecen principalmente a preferencias
subjetivas de las personas, algo que para el observador es muy dificil, sino imposi-
ble, de identificar en numerosos casos. Por eso es que penamos el robo y permitimos
el contrato. Un ladrén no podria eximirse de culpa si es que demuestra que aprecia
subjetivamente la pintura robada mas de lo que la apreciaba su anterior propietario.
Ello depende de cuanto aprecia el arte uno y otro. No se puede descartar la hipétesis
de que el robo pudiera ser eficiente, pero no lo aceptamos, entre otras razones, por
que no hay forma de llegar realmente a demostrarlo. Pero si el mismo cuadro es
vendido, sabemos que su comprador estd mejor (porque sino, no hubiera realizado
el gasto) y el vendedor esta mejor (porque sino, no hubiera recibido el precio a
cambio de la pintura). Los dos han mejorado y nadie ha empeorado, por lo que el
contrato debe ser respetado al constituirse una via para llegar a la eficiencia.

37. Segun KaLpor y Hicks el robo del caramelo podria maximizar la eficiencia atin mas,
pero el juez que deba decidir la controversia tendria que tener medios para determi-
nar que el ladrén ama un sabor més que la victima del robo. En todo caso, se ha
asumido que las preferencias son estandares entre todos, con lo que tal posibilidad
queda descartada en el ejemplo colocado.
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Si los ocupantes de la habitacién, disconformes con el sabor que les
tocd, siguen realizando trueques, iran paulatinamente aumentando la efi-
ciencia. Llegara sin embargo un momento en que ya no serd posible mejo-
rar mas. Un grupo de amantes de caramelos de limén o un grupo de aman-
tes de caramelos de fresa se quedaran con sabores no deseados por ellos®.
Ya no sera posible que nadie mejore, salvo que empeore la situacién de otro
(por ejemplo quitandole un caramelo a otra persona). Estaremos entonces
frente a una situacién 6ptima, en términos de Parero. Ello no implica que
todos estén contentos. Algunos se han quedado con sabores que no les
gustan. Sin embargo, dados los recursos existentes, se ha logrado la mejor
distribucion posible, maximizandose el bienestar individual y con ello el
del grupo en su conjunto®.

Si el Estado interviene en este juego puede crear distorsiones. Si consi-
dera que quienes tienen caramelos de limén estan equivocados porque los
de fresa son mas sabrosos (los de limén serian una suerte de «producto
basura»), y por tanto impide a los amantes del limén entregar en intercam-
bio sus caramelos de fresa, estard creando una distorsién que reducira la
posibilidad de los agentes involucrados de ganar en eficiencia. Si conside-
rara que algunos de los ocupantes del cuarto son tontos y por ello no les
permite participar en el intercambio para evitar que sean victimas de los
inteligentes, estara también estorbando la eficiencia, o lo mismo, generan-
do desperdicio, desperdicio que precisamente conduce a la pobreza. Note-
se que si en el mercado un consumidor elige comprar un «producto basu-
ra», debemos presumir que ello mejora tanto su situacién como la del pro-
veedor que se lo vende, salvo, claro esta, que por alguna falla de mercado
esté produciendo una mala asignacion de los recursos existentes, tal como
analizaremos més adelante.

En el fondo de estos conceptos descansa un justificativo ético, que po-
driamos identificar con uno de los conceptos de justicia, como bien dice el
célebre contractualista norteamericano Alan SCHWARTZ:

«Por justicia entiendo dos cosas. Un aspecto (...) se deriva de las premisas
utilitarias y basicamente sostiene que los resultados justos son los que

38. Salvo que existieran 20 amantes de la fresa y 20 amantes del limén. Pero si los nameros
no coinciden con el nimero de caramelos disponibles de cada sabor, entonces siempre
habra un grupo disconforme entre los que amaban el sabor de mayor preferencia.

39. Notese ademas que estamos asumiendo que la preferencia por un sabor es estandar.
En la préctica pueden haber algunos amantes del limén que deseen mucho mas dicho
sabor que otros amantes del mismo sabor. Pero para simplificar el ejemplo hemos
asumido que la preferencia se da en el mismo grado entre todos los que quieren un
sabor determinado.



538 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

surgen cuando se permite a las personas hacer lo mejor que pueden,
dadas sus circunstancias. Esto es porque (...) las personas son los mejo-
res jueces de aquello que maximiza su propia utilidad; en consecuencia,
dejando que ellos realicen elecciones sin restricciones es mas probable
maximizar la utilidad para el individuo y para la sociedad en su conjun-
to. El segundo aspecto de la justicia, que discutiré brevemente mas ade-
lante, es la justicia considerada como distribucién equitativa. (...)

Quisiera iniciar esta discusién sobre el derecho de los contratos usan-
do el primer concepto: esa nocion utilitaria y kantiana que sefiala que resul-
tados justos resultan de dejar a las personas hacer las cosas lo mejor que
ellas puedan®.

El dejar que las personas decidan lo mejor para ellas constituye, ade-
mas de un medio para mejorar la situaciéon de la sociedad, un imperativo
ético, por lo menos para quienes creen en la libertad como medio para
alcanzar la auténtica dignidad. Por ello el punto de partida es que se debe
respetar la posibilidad de eleccion de los individuos, salvo situaciones muy
excepcionales.

IX. LO QUE DIRIA COASE

Regresando a nuestro ejemplo de los caramelos, pueden darse casos
en que no es posible que el intercambio funcione plenamente. Como hemos
analizado en otro capitulo, si en lugar de existir 40 ocupantes en el cuarto,
existieran 400,000, seria mucho mas dificil que se llegue al 6ptimo de PArero.
La habitacion deberia ser muy grande y estaria muy congestionada y llega-
do un punto el poseedor de un caramelo de fresa, deseoso para cambiar su
caramelo por uno de limoén, tendré dificultades para ubicar a aquel otro
ocupante que detesta el sabor a citrico. Puede ser que alguna persona no
haya nunca probado un sabor o el otro, con lo que carece de informacién
suficiente sobre si desea 0 no cambiar su caramelo. Podriamos no estar

40. Scawartz, Alan. «Justice and the Law of Contracts: a Case for the Traditional Aproach».
En: Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 9, N.° 1, p. 107. Segtn indica el mismo
autor en una nota a pie de pagina del texto citado, el utilitarismo justifica la autonomia
de la voluntad en la contratacién si uno acepta el punto de vista segtn el cual las
personas son los mejores jueces sobre que maximiza su utilidad si es que consideramos
que dicha utilidad se maximiza dejando a las personas celebrar los contratos que eligen
y ejecutarlos. El pensamiento kantiano justifica la autonomia privada en la contrata-
cién porque sostiene que la autonomia de la persona debe ser respetada permitiéndose
que aflore libremente. Un aspecto de esta autonomia es la realizacién de transacciones
que una persona cree redundard en su mejor o mayor interés.
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hablando de caramelos, sino de bienes mas complejos, en lo que es dificil
conocer las caracteristicas y como estas se ajustan a las preferencias de cada
uno, tales como automoviles, seguros de vida o medicinas.

Los ejemplos mencionados se refieren a la existencia de costos de tran-
saccion elevados. Asi, el numero de agentes, la falta de experiencia de mer-
cado o la complejidad o desconocimiento de las caracteristicas de un bien
pueden dificultar la contratacién y con ello restringir la posibilidad del
mercado de alcanzar la eficiencia. Esto puede desembocar o en la no cele-
braciéon de contratos que seria eficientes o en la celebracién de contratos en
términos ineficientes. Estos problemas pueden a su vez generar divergen-
cias entre el costo privado y el costo social de una actividad, es decir
externalidades.

Picou sostenia que solo cabe resolver la divergencia entre le costo pri-
vado y el costo social mediante la intervencién del Estado. Asi, el Estado
debe gravar con impuestos o prohibir actividades que generen
externalidades a fin de corregir los defectos del mercado.

La similitud entre la tesis de Picou y la de aquellos que reclaman una
mayor actividad estatal para controlar los «productos basura» o de baja
calidad es evidente. En el fondo la tesis es que los consumidores son victi-
mas de externalidades generadas por una mala calidad de los productos.
Se genera asi una divergencia entre el costo social causado por los produc-
tores de estos bienes, y que en parte es asumido por los consumidores, y el
costo privado de la actividad productiva, que es asumido por el proveedor
del bien o servicio. Ello conduce a que se produzcan mas bienes y por ende
mas dafios de los que son socialmente deseables.*! Sin embargo, tal como
ya hemos visto, segtin COASE es totalmente inexacto sostener que la diver-
gencia entre el costo privado de una actividad y su costo social deba ser

41. Para quienes consideran que el rol del Estado, a través de las agencias regulatorias, es
el de reemplazar la decision del consumidor, es importante recordar el nombre de
uno de los mas celebres seguidores de Picou de la historia, el Presidente de los
Estados Unidos Franklin Delano Roosevelt y su celebre New Deal. Como nos recuer-
da SunstEIN (Ob. cit., p. 6) las reformas del New Deal fueron el fundamento de la
orientacién que dio el gobierno a las agencias regulatorias en los Estados Unidos
hasta la eleccién del Presidente Ronald Reagan. Incluso durante los afios 60s y 70s
estas agencias creadas al amparo del New Deal se reforzaron o se multiplicaron,
habiendo sido disefiadas «(...) para protegernos de los maltratos a la vida, a la salud y a Ia
seguridad de los productos de consumo, los centros de trabajo y sobre todo el medio ambiente en
general». Estas agencias norteamericanas no estuvieron sujetas a un estricto andlisis
sobre los costos y beneficios de su accién. Los pigounenses parecerian buscar repetir
la experiencia americana y convertir al INDECOPI en una agencia «New Dealiana».



540 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

resuelta siempre a través de la intervencion de Estado. Coask sostiene que
todo depende de la existencia o no de costos de transaccion.

Por ejemplo, veamos el caso de responsabilidad por productos defec-
tuosos. Si una persona compra un producto con el conocimiento de que le
puede causar céncer, entonces no importard, bajo la primera formulacién
del Teorema de Coask, la regla legal que se adopte para llegar a la solucién
eficiente. El hecho de que él conociera el riesgo equivale a afirmar que los
costos de transaccion respecto al riesgo de cancer son bajos*2. Si el consumi-
dor valora el bien en S/. 100, el precio es de S/.50 y la posibilidad de sufrir
cancer tiene un costo esperado de S/. 30 sera eficiente que compre el
producto pues los costos son inferiores a los beneficios. Si la regla legal
fuera que el productor no es responsable por los dafios que cause su pro-
ducto, entonces el consumidor consideraria que el bien le cuesta S/. 90, es
decir el precio mas el riesgo de contraer cancer, y por tanto lo consumiria.
Si la regla legal fuera que el productor es el responsable de los dafios, este
trasladaria al precio la responsabilidad en que incurrirfa, con lo que el nue-
vo precio serfa de S/. 90. El consumidor igual adquiriria el bien pues su
costo es inferior a la valorizacion que tiene del mismo. Noétese que en am-
bos casos se llega a la solucion eficiente*.

El enfoque regulador peruano es diferente. El INDECOPI fue creado para promover
la competencia, y por dicha via garantizar el libre ejercicio de las facultades de elec-
cion de los agentes econémicos, incluidos los consumidores. Su forma de actuacion
deberia incluir un continuo andlisis costo beneficio de sus acciones. Sin embargo en
los dltimos cinco afios se estaria convirtiendo en una agencia «New Dealiana» o
«pigounense», y no en un ente orientado a promover la competitividad y el protago-
nismo de los proveedores y consumidores en el mercado.

Quizas el atribuir a Picou todos estos males contiene un exceso de dureza. Podemos
encontrar mayor responsabilidad sobre estos males en las propuestas de KeyNEs. Sin
embargo, la referencia a Picou persigue contrastarse con la visiéon de Ronald Coasg, a
las que nos adherimos.

42. Esto es que existe informacién adecuada que permita incorporar el riesgo al sistema
de precios.

43. Es decir la posibilidad de sufrir cancer multiplicada por la magnitud total del dafio si
sufriera de la enfermedad.

44. Esta formulacion de Teorema de Coast explica las bases conceptuales econémicas de
la autonomia privada, la libertad de contratar y la libertad contractual. La atmdsfera
contractual es una donde es de esperar que los costos de transaccién sean bajos, pues
las partes se conocen, pueden negociar entre ellas y obtener informacién relevante
sobre el bien o servicio objeto del contrato.
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Si cambiamos la preferencia del consumidor llegamos también a un re-
sultado eficiente con prescindencia de la regla legal. Si el consumidor solo
valorizara el bien en S/. 70 sera eficiente que no compre un bien cuyos costos
totales (S/. 90) superan sus beneficios (S/. 70). Si no hay responsabilidad, el
consumidor bien informado afiadira al precio (S/. 50) el riesgo de cancer (S/
. 40), lo que arrojard un costo total de S/90 que lo desincentivara de comprar.
Si el productor es responsable trasladara el costo de su responsabilidad al
precio, el que terminara siendo de S/90. Nuevamente el consumidor no com-
prard por que el bien le cuesta mas de lo que vale para él (que es solo S/.70).

Como sabemos, la segunda formulacién del Teorema de CoASE esta-
blece que si los costos de transaccion son significativos, si importara la re-
gla legal para llegar a una solucion eficiente. Para asumir que los costos de
transaccion son altos imaginaremos que el consumidor no conoce el riesgo
de contraer el cancer o, en todo caso lo subestima. Si valoriza el bien en S/
100 lo eficiente es que lo compre. Si el precio es de S/.50 comprara el bien
asi no haya responsabilidad del fabricante. Para su fortuna el riesgo exis-
tente, y que desconoce, no hace que el costo supere su valorizacion, con lo
que comprara el bien. Si existe responsabilidad del productor, el precio
subird a S/. 90, con lo que continuara comprando el bien. En ambos casos se
llega a la solucién eficiente, aunque en uno de ellos (el primero) esto es
producto de la suerte.

Pero si la valoracion del consumidor fuera de solo S/. 70 las reglas
pueden llevarnos a resultados distintos. Si no hay responsabilidad el con-
sumidor comprard el bien pues cree que solo cuesta S/. 50 al no considerar
el riesgo de S/. 40 que esta asumiendo. El resultado es ineficiente, pues
tenemos un consumidor asumiendo un costo de S/. 90. por un bien que solo
valoriza en S/. 70. Por el contrario la regla inversa, es decir que exista
responsabilidad, si nos lleva a una solucién eficiente. Los S/. 40 de riesgo
se sumaran al precio, con lo que el consumidor no comprara un bien que
solo valoriza en S/. 70. En tal supuesto (costos de transaccién altos respecto
del riesgo existente) la eleccién de la regla legal correcta si hace la diferen-
cia entre la eficiencia y la ineficiencia®.

45. La segunda formulacion del Teorema nos muestra las bases conceptuales de la exonera-
cién de responsabilidad al productor que advirti6 el riesgo adecuadamente el consumidor.
Asf el consumidor asume un riesgo que, al haberle sido advertido, hace que los costos de
transaccion en dicho mercado bajen respecto a la informacién sobre peligros del produc-
to. Para un ejemplo adn mas grafico de la aplicaciéon del Teorema de Coask a la
responsabilidad por productos, puede revisarse PoLinsky, Michaell. Introduccion al Andlisis
Econémico del Derecho, Ariel: Barcelona, 1985, pp. 112-122. Alli analiza los problemas de
riesgos ocultos o conocidos respecto a la produccion de bebidas gasificadas.
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La diferencia entre los «cousianos» y los «pigounenses» es evidente.
Los segundos plantean, que todo problema de externalidades exige la in-
tervencion del Estado para corregirla. Por el contrario los primeros discri-
minaradn entre aquellas situaciones en las que se justifica algtn tipo de inter-
vencion, por que existen costos de transaccién altos, de las situaciones en
que dicha intervencién es innecesaria porque el mercado esta en mejor acti-
tud de corregir el problema.

El tema es entonces determinar si en el caso de los «productos basura»
existen costos de transaccion lo suficientemente altos como para justificar la
intervencién del Estado, o si las condiciones de mercado, mediante la expe-
riencia de los consumidores, la informacién disponible y el proceso de en-
sayo-error continuo, nos llevaran a una solucién adecuada. Si la mala cali-
dad de un producto puede ser identificada y corregida por los consumido-
res en el mercado, dados los bajos costos de transaccion existentes, enton-
ces la intervencion de las autoridades estatales se hace innecesaria. Por el
contrario si los costos de transaccién no permiten corregir el problema, y
solo en dicho caso, el Estado debe intervenir.

X. EL ENFOQUE DEL PROBLEMA DESDE LA DEMANDA Y DESDE
LA OFERTA.

Uno de los problemas de la tesis de los intervencionistas sobre los «pro-
ductos basura» es que plantean sus cuestionamientos desde la perspectiva de
la oferta de tales bienes. Para ellos la pregunta con la que pretenden atormen-
tar a las autoridades es ;Como es posible que se vendan dichos bienes? La
respuesta que ellos mismos dan es que en todos los casos esos bienes son
consecuencia procesos productivos llevados a cabo por bandas criminales o
cuasi-criminales, dirigidas a estafar a incautos. En tal supuesto grandes masas
de la poblacién acuden al mercado a comprar toneladas de estos productos sin
advertir nunca que son continuamente engafadas. Asi compran productos de
mala calidad que se destruyen o pulverizan al primer uso, y luego regresan al
mismo mercado y vuelven a comprar para volver a verlos destrozarse ante sus
ojos, y asi sucesivamente hasta el fin de los tiempos. La conclusién inevitable
de tal razonamiento es que el Estado no hace nada para evitar que se vendan
esos productos, con lo que se convierte en complice de dichos crimenes.

Pero si uno cambia la 6ptica de la pregunta puede comprender porque
se pierde la perspectiva del problema. Si uno se pregunta ;Por qué los con-
sumidores compran esos bienes? Descubrira que los problemas de oferta
pobre pueden explicarse como consecuencia de una demanda pobre.

Notese que estos productos de mala calidad son relativamente comu-
nes en los mercados. A dichos mercados acuden una y otra vez los consu-
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midores y vuelven a adquirir esos productos. Toda decision de consumo
responde a dos coordenadas: (1) una preferencia del consumidor y (2) una
limitacion presupuestaria.

La preferencia del consumidor indica qué es lo que el consumidor de-
searia tener o adquirir para satisfacer una necesidad. Si requiere vestido su
necesidad y sus gustos se inclinaran por determinado tipo de ropa. Si desea
comer sera el hambre y su aficién por determinado plato lo que orientara la
conformacién de su mend. Si requiere transporte buscara una alternativa
para cumplir tal fin.

Pero las preferencias no se ejercen en el vacio, sino en una realidad
concreta. No podemos adquirir siempre lo que quisiéramos adquirir, por-
que estamos sujetos a una limitacién presupuestaria. No todos comen carne
todos los dias o tienen automoviles propios o pueden comprar su ropa en
New York o Paris. Las personas nos vemos forzadas a limitar nuestras
preferencias a lo que nuestro bolsillo puede comprar.

Ahora, cuando la limitacion presupuestaria es muy aguda, nuestras pre-
ferencias se van paulatinamente ajustando, pudiendo llegar al extremo de
tener que tomar decisiones tragicas (como por ejemplo escoger cual de nues-
tros hijos no va a tomar desayuno una mafiana). Nadie discute que todos
quisiéramos lo mejor para nosotros mismos, pero ello rara vez es posible de
cumplir, menos en un pais con grandes sectores en situacién de pobreza.

El problema de los «productos basura» no es en principio un problema
de oferta, sino de demanda. Estos productos existen porque existe un seg-
mento de la poblacién que los demanda y necesita. Si bien se dan ocasiones
en las que ciertos proveedores actual dolosamente, no puede considerarse
que ello es la regla. El problema no es propiamente la calidad, sino la po-
breza. Reformas econémicas inteligentes deben buscar mejorar la situaciéon
del ingreso de los sectores mas pobres, y una vez que se logren esos objeti-
vos, seremos testigos de como irdn desapareciendo o reduciéndose los vo-
lamenes de produccién de baja calidad*®.

46. Un ejemplo bastante grafico es el fenémeno que se viene dando en los supermercados.
Inicialmente, en 1992 s6lo un 8% de la poblacion compraba abarrotes en supermerca-
dos, mientras que el resto los compraba en distintos establecimientos. Estos productos
son (cuando son comprados en supermercados), en términos de precios, mas caros,
pero brindan una mayor garantia y mejores servicios. En 1996 esta cifra habia aumen-
tado a 13% lo que demuestra no sélo un cambio de preferencias, sino una mejora del
ingreso de ciertos segmentos que permite pagar los costos adicionales de la garantia y
la calidad. Por otro lado, las ventas de las cadenas de supermercados aumentaron, de
1992 a 1996, en 20% aproximadamente. Esto refleja la mejora de los ingresos en ciertos
segmentos de la poblacion. (Ver Agenda SAE — Servicio de Asesoria Empresarial.
Apoyo: Lima, setiembre, 1996, p. A.9.) Actualmente la cifra supera el 30 %.
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Un tema clave en esta discusion es si los mercados estan o no trabajan-
do de manera adecuada al generar «productos basura» y si los costos de
transaccion en dichos mercados permiten o no una adecuada asignacion de
los escasos recursos existentes.

Es importante que la perspectiva de analisis no puede partir de uno o
dos casos individualmente considerados, sino del funcionamiento del mer-
cado en su conjunto. Como bien dicen ScHWARTZ y WILDE:

«(...) las objeciones normativas a ejecutar contratos celebrados por con-
sumidores informados de manera imperfecta son generalmente injustifi-
cadas cuando tales contratos se refieren a bienes intercambiados en mer-
cados competitivos. Una decisién para intervenir regulando los contra-
tos o requiriendo se suministre mas informacién no puede, en conse-
cuencia, sustentarse en la demostracién de que un ntimero apreciable de
consumidores se encuentran desinformados; por el contrario, la pregun-
ta normativa deberia ser cuando la existencia de informacién imperfecta
produce precios y términos no competitivos»?.
Estos mismos autores sugieren que los errores que normalmente se
cometen en el andlisis convencional que se hace de los problemas de infor-
macion asimétrica en el mercado son dos:

«(...) el andlisis suele fallar en establecer directivas a quienes deben to-
mar las decisiones legales sobre cuales son las ocasiones y métodos apro-
piados de intervencién legal, y se focaliza de manera incorrecta en indi-
viduos antes que en los mercados en los que estos compran»*S.

Si uno analiza las criticas formuladas descubrird que encajan exacta-
mente en las observaciones que los autores citados hacen a lo que llaman el
analisis convencional. No se indica cudl es la manera correcta de regular. Se
limitan a decir que se debe hacer algo, pero sin decir qué es especificamente
lo que se debe hacer ni decir tampoco cémo se debe hacer (qué medidas
tomar, en qué casos sancionar, qué operativos o fines priorizar, etc.). Pero
sobre todo, y alli esta el error principal, perfilan un anélisis partiendo del
consumidor individual, y no del funcionamiento o no de los mercados de
manera competitiva.

De manera similar se pronuncian BEALEs, CRASWELL y SALoP al indicar que:

47. Scuawartz, Alan y Louis L. WILDE. «Intervening in Markets on the Basis of Imperfect
Information: a Legal and Economic Analysis». En: University of Pennsylvania Law Re-
view, Vol. 127, 1979, p. 631.

48. Ibidem, p. 635.
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«La informacién ha sido tradicionalmente vista como algo que los con-
sumidores tienen o no tienen, y si no la tienen la tinica solucién es (...)
darsela. De manera similar, la decepcién que pueden sufrir los consumi-
dores ha sido vista como algo indeseable por definicién, siendo la res-
puesta adecuada a tal decepcién (obviamente) eliminarla.

Aunque estas afirmaciones podrian ser ciertas tal como han sido for-
muladas, pierden de vista muchas de las complejidades envueltas en las
formas en que la informacién es comunicada a los consumidores y las for-

mas en las que los consumidores (y los mercados) responden»®.

En los puntos siguientes demostraremos que no existen razones para
pensar que los productos basura estén funcionando en mercados que no se
estén comportando de manera competitiva. Por el contrario los problemas
detectados son consecuencia de una situaciéon de ingresos reducidos, y no
de falta de informacién adecuada o costos de transaccién significativos.

XI.  LOS PRODUCTOS COMO «PAQUETES DE ATRIBUTOS»

Normalmente, cuando uno compra un bien esta en realidad compran-
do un «paquete de bienes» 0, mds precisamente, un «paquete de atributos».
Bajo tal perspectiva la mayoria de bienes ofrecidos en el mercado son en
realidad bienes complejos, formados por un conjunto de atributos desea-
dos por los consumidores®

Los productores «empaquetan» esos bienes segin las preferencias y
limitaciones presupuestarias de los consumidores. Por ejemplo, cuando uno
compra un automovil estd en realidad comprando un paquete de bienes y
atributos. La carroceria, la potencia del motor, el nivel de consumo de ga-
solina, la calidad de los acabados, las llantas y otros elementos son agrupa-
dos por el proveedor segun el segmento del mercado (grupo de consumi-

49. BeaLes, CRASWELL y SaLop, Ob. cit., p. 491.

50. Asi, segin HoLbycH y MaNN (HoLbycH, Thomas J. y Bruce D. MANN. «The Basis of the
Bargain Requirement: a Market and Economic Based Analysis of Express Warranties
— Getting what you Pay for and Paying for what you Get». En: DePaul Law Review.
Vol. 45, Primavera 1996, pp. 786-787.):

«Los productos complejos son aquellos que tienen multiples atributos para los com-
pradores. (...)

La realidad de hoy en dia nos ofrece productos (tanto bienes y servicios) que son
complejos. Los productos se componen de una multitud de atributos. Un atributo es
una caracteristica del producto que los compradores valoran y que tiene un costo
para ser producido.»
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dores) al que quiere llegar. Asi hay autos deportivos, autos seguros para
accidentes, autos compactos, autos de lujo, autos usados, etc. Cada uno
constituye un paquete de atributos distinto. A veces ciertas caracteristicas
se incorporan al paquete solo cuando el consumidor lo solicita: el sunroof o
la parrilla en el techo de un auto no vienen en los modelos estandares. Ello
por que no suficientes consumidores desean tales elementos, por lo que si
se incorporard a los modelos estandares subiriamos el precio al afadir en el
paquete bienes o atributos que los consumidores no valorizan en el nivel en
que sube el costo.

Por el contrario otros atributos o bienes rara vez vienen separados del
bien. Si bien es imaginable que alguien podria pedir un auto sin ruedas
(porque tiene cuatro nuevas de su anterior coche) se trata de un atributo
que normalmente es deseado por los consumidores ya incorporado al vehi-
culo. El deseo de algtin consumidor idiosincréasico no justifica la creacion de
esa diferencia.

Otros atributos que se «empaquetan» son las calidades y los términos
de los contratos (garantias, responsabilidades del producto, ofertas, etc.).
Uno puede comprar un carro con garantia (el paquete estandar de un auto
nuevo suele incluir una, aunque los términos entre un ofertante y otro pue-
den cambiar) o comprar una garantia por separado (contrato de garantia o
de seguro, etc.).

Como bien sefialan HoLbycH y MANN:

«Los productos tienen atributos incorporados a ellos solo cuando los
compradores valorizan tales atributos por encima del costo para el ven-
dedor de producir tales atributos. En cuanto los compradores margina-
les entren al mercado y demanden las caracteristicas de un atributo, el
mercado proveera tales atributos para todos los compradores del pro-
ducto. Todos los compradores recibiran el atributo incluyendo a aque-
llos compradores que no lo conocen o no lo valorizan. Quienes adquie-
ren casas en barrios con «mejores» escuelas, por ejemplo, pagan por ese
atributo, incluso si no tuvieran hijos en edad escolar. Los no fumadores
pagan por encendedores en sus carros, incluso si nunca han abierto un
cenicero. El comprador de un paquete de software de procesador de texto
paga por el thesaurus, el corrector de ortografia y otros aditamentos, sea
que no conozca o0 no quiera utilizar uno de estas funciones»’.

Bajo esta perspectiva, los «productos basura» son «paquetes reducidos
de atributos» empaquetados de tal manera por el proveedor por que sabe
que existen suficientes compradores deseosos de adquirirlo sin que se le in-

51. Ibidem, Loc. cit.
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corpore ni se tenga que asumir los costos de algtin atributo adicional. Ele-
mentos como la durabilidad, la resistencia, la calidad, la envoltura, el manual
de instrucciones, las condiciones de produccién, las garantias, la seguridad,
etc., son demasiados costosos para los niveles de ingreso de ciertos sectores.
De la misma manera que cuando el consumidor peruano de bajos ingresos va
al mercado y con su salario solo puede llenar su canasta con pocos bienes, los
productos basura son a su vez «canastas reducidas» de atributos. Forzar a
los consumidores a comprar paquetes mds complejos equivale a forzarlo a
comprar con su sueldo canastas bésicas con mas proteinas. Nadie duda que
seria deseable que los peruanos nos alimentemos mejor, pero si obligamos a
gastar mas en comida, se tendrd que gastar menos en educacion, o en vestido
o en salud. O lo que es peor, el consumidor no podra comer porque la canas-
ta que se le ofrece no esta al alcance de sus posibilidades.

Otro ejemplo muy gréfico es la situacion en la que alguna vez se ha
encontrado el lector cuando llega la hora de almuerzo, se encuentra en la
calle y solo tiene unas cuantas monedas en el bolsillo. Acudira a un restau-
rante y armara su «paquete de almuerzo» segtn sus preferencias y posibili-
dades presupuestarias. Quizdas tenga que sacrificar el postre, la entrada o la
bebida o mas de una de estas posibilidades, porque no tiene dinero para
comprar un almuerzo completo. Ello no quiere decir que sea bueno que uno
deje de comer alguno de los platos de almuerzo. Es solo que dadas las
circunstancias, no se puede comprar un «paquete» mas completo.

Definitivamente la forma como se empaquetan los atributos de un bien
es un factor determinante del precio del mismo. Paquetes mas caros seran
descartados si paquetes mas baratos existen y la diferencia de atributos
entre uno y otro no es valorizado por el consumidor por encima de la dife-
rencia de precios existente. Como sefialan HoLDYCH y MANN:

«El precio de un producto depende del paquete de atributos incorpora-
dos en el producto. El mercado establecera cualquier precio de un pro-
ducto de manera tal que la valoracion o utilidad subjetiva del potencial
comprador sea igual o mayor que el valor de cualquier otro paquete
alternativo (costo de oportunidad), sea que el comprador prefiera o no
todos los atributos en el paquete comprado. En adicién el precio pagado
por el comprador es igual o mayor al costo de empaquetar los atributos

en el producto en cuestion»°2.

Mas adelante los mismos autores sefialan:

«El precio de mercado de un producto es un indice que refleja la canti-
dad de atributos en un item particular. Un lapicero tiene un precio

52. Ibidem, p. 791.
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superior a otro por que tiene mads atributos; una casa vale mds en el
mercado por que su paquete de atributos trae mas satisfaccién que una
en apariencia casa «similar»; el mero prestigio de un automévil
incrementard su precio en el mercado. A pesar que el precio de un
producto en el mercado mide el valor de los atributos incorporados en
el producto, el mercado refleja el cambio en las demandas de los consu-
midores y en el costo de produccién a través del ajuste tanto del precio
del producto como de la conformacién de los paquetes de atributos en
los productos. Por ejemplo, durante los afios 70’s y los afios 80’s, los
fabricantes norteamericanos de automoéviles cambiaron los paquetes
de atributos de estos bienes ofreciendo garantfas mas amplias, mas
seguridad y otros accesorios (...)»%.

Notese que no existe una diferencia entre forzar a los consumidores a
«comprar atributos» adicionales a los deseados y comprar bienes no desea-
dos. Es igualmente contrario al principio de soberania del consumidor, y
por tanto a su libertad, forzar a un consumidor a comprar una bicicleta con
una durabilidad adicional como atributo extra que forzarlo a comprar una
bicicleta cuando lo que quiere es una patineta. Por ello sugerir que las bici-
cletas tengan la calidad que tienen la bicicletas Peugeot es condenar a mu-
chos nifios del pais a nunca tener una bicicleta.

En estos casos se produce una intervencioén inaceptable en la autono-
mia privada y en la libertad econémica del individuo. Se le esté expropian-
do su derecho a elegir.

En principio, como veremos mas adelante, el mercado genera incenti-
vos adecuados para incluir en el bien el «paquete de atributos» ¢éptimo y
adecuado, es decir el que satisface las necesidades de los consumidores
dentro del marco de sus limitaciones presupuestarias. No se trata de los
consumidores individualmente considerados, sino de la actuaciéon de los
consumidores en el mercado, conformando la demanda de un determina-
do bien o servicio. Si bien se refieren a los términos de un contrato estandar,
lo dicho por HoLpycH y MANN es aplicable a atributos como calidad o
durabilidad adicional:

«Un proveedor en bisqueda de maximizar su ingreso neto incluird en el
formato estandar aquellos términos que sean necesarios para atraer su-
ficientes compradores como para que el proveedor venda en namero
optimo de bienes, una cantidad en la que el ingreso marginal del vende-
dor sea igual al costo marginal»®.

53. Ibidem, p. 792.
54. Ibidem, p. 815.
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Lo que ocurre con productos de baja calidad es que, dadas las bajas
posibilidades presupuestarias de un segmento de consumidores, estos no
estan dispuestos a pagarle al proveedor el costo marginal de incluir el atri-
buto «calidad adicional» necesario para que el bien deje de ser considerado
un «producto basura». La consecuencia natural es que el producto, entendi-
do como paquete de atributos, no es deseado con atributos adicionales a
los que ya contiene a un precio dado.

No se necesita mucha inteligencia para entender qué pasaria si la ley, o
el INDECOP], o cualquier otra autoridad impusieran o forzaran a incluir
algtin atributo adicional simplemente por el hecho de considerar, por si y
ante si, este serd bueno para los consumidores. HoLbycH y MANN analizan
las razones por las que un productor puede decidir (o eventualmente verse
forzado) a incorporar un determinado atributo al producto:

«La razén de que un producto esté compuesto de un paquete determinado
de atributos serfa una funcién tanto de la tecnologia disponible como de
restricciones legales. Los vendedores empaquetan atributos en el produc-
to cuando esto reduce costos. Cuando el comprador va a pagar mds por el
producto con el atributo que sin él y cuando el incremento de precio es
mayor que el costo para el vendedor de afiadir el atributo al paquete, el
vendedor suministrara el atributo como parte del producto. Cuando los
compradores pueden afadir el atributo ellos mismos a un costo menor del
que puede generar su inclusion por el vendedor, sea por una ventaja com-
parativa en costos o porque muy pocos compradores estarfan dispuestos
a pagar por la accién del vendedor, entonces los compradores adquiriran
el atributo de manera separada. (...) En otras instancias, como consecuen-
cia de politicas del Estado, los vendedores no pueden desempacar el atri-
buto del producto. Por ejemplo, productos irracionalmente peligrosos de-
ben ser vendidos con seguro para accidentes. Ver el Restatement (Second)
of Torts, seccién 402A (1965) (estableciendo la responsabilidad de los ven-
dedores de productos por los dafos fisicos a los usuarios o consumidores)
(...) En ambos casos, sea incorporado al producto o comprado por separa-
do, el comprador paga por el atributo»>.

La cita es bastante clara. No hay forma de evitar el pago adicional por
el atributo. Se dira, sin tener en cuenta la naturaleza econémica del argu-
mento, que no se pueden llamar sobrecostos a algo que es peligroso para el
consumidor. Son sobrecostos. El problema no es su nombre, sino como se
generan. El consumidor es libre de asumir todos los sobrecostos que desee
asumir voluntariamente, y por tanto libre de no aceptarlos cuando asi lo
desee. Ello puede afectar a quienes producen bienes con mads atributos,

55. Ibidem, p. 791, nota 42.
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porque desearian que los productos sin dichos atributos no existieran para
poder capturar parte del mercado de productos de menor calidad. Como
no pueden hacerlo por la via de la competencia, porque los consumidores
efectivamente desean «paquetes» mas modestos, pretenden que sea el Es-
tado el que lo haga®.

Lo peligroso de la postura de los intervencionistas es que pretenden
que el sobrecosto lo imponga el Estado en contra de la voluntad del consu-
midor, que es quien lo paga. Tal supuesta correccién del mercado no es sino
colocar un impuesto a la libertad, gravando asi la simple iniciativa individual
con la imposicién de una condicién distinta a la deseada y por la que, para
colmo de males, el consumidor no quiere ni esta interesado a pagar.

XII. ;COMO FUNCIONAN LOS MERCADOS DE «PRODUCTOS BASURA»?

Habiamos visto ya que para alcanzar situaciones superiores en térmi-
nos de PAreTO debia dejarse en operacion los mecanismos de mercado, sal-
vo que los costos de transaccién existentes (entendidos como problemas de
informacion inadecuada) justifiquen algtn tipo de accién, siendo necesario
ademads precisar cuales deben ser los alcances de la misma.

Como bien dicen ScHwaRTZ y WILDE:

«Es generalmente aceptado (...) que la informacién nunca es perfecta; el
reto para quienes toman decisiones legales es, entonces, caracterizar, en
términos de la necesidad de intervenir, estados que se presentan en la
realidad del mundo concreto y que son intermedios entre la informaciéon
perfecta y la ignorancia perfecta. Esas decisiones son ahora adoptadas

56. Como ya se ha dicho antes hemos sido muchas veces testigos de acciones competiti-
vas por parte de productores de bienes de calidad superior. En bien montadas
campanias de publicidad han mostrado a los consumidores las ventajas de sus produc-
tos frente a otros de menor calidad. Esa es una estrategia correcta. Si se informa al
consumidor de una ventaja y del valor de la misma, es posible que este cambie sus
preferencias si valoriza la diferencia suficientemente. Pero si un consumidor, viendo
dicha publicidad, desea seguir consumiendo el producto méas barato, no es correcto
solicitar al Estado que saque a su competidor del mercado. Si un fabricante de colcho-
nes de determinada calidad desea desplazar a todos los colchones de inferior calidad
a los suyos tiene el camino legitimo de informar las ventajas de sus productos a los
consumidores y convencerlos que el precio adicional a pagar vale lo que cuesta.
Ahora, si con la complicidad de la autoridad estatal, se prohiben los productos de
inferior calidad de los del colchonero de nuestro ejemplo, los consumidores se perju-
dican y el colchonero se enriquece, con algunas ventas adicionales. Pero muchas
personas se quedan durmiendo en el piso. Lo que gana el colchonero es menos de lo
que pierden los consumidores. En términos paretianos es un despropdésito.
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en lo que puede ser descrito, diplométicamente hablando, desde una
perspectiva «impresionista», por que los abogados no tiene herramien-
tas rigurosas para evaluar y responder a problemas de informacion»?’.

Definitivamente tratar de definir si conviene o no intervenir en base a
la cita de textos genéricos de normas (lo que implica avasallar el espiritu de
las mismas) y razonamientos legales simplistas, sin tener una idea clara de
los costos y beneficios de la intervencién, es un acto irresponsable, muy
comun en el espiritu «omnicomprensivo» de los abogados que creemos que
todo puede ser resuelto a partir del Derecho y sin necesidad de acudir a
otras ramas del conocimiento.

Los abogados tenemos la costumbre de acercarnos a un mundo com-
plejo a través del caso concreto y a reaccionar en funcién a visiones parcia-
les. Por ello compartimos lo que sefialan ScHwArTz y WILDE cuando dicen
que el error del andlisis convencional es focalizarse en individuos antes que
en mercado. Para percibir la naturaleza del error basta observar que los
consumidores tienen distintos patrones de comportamiento cuando van de
compras el mercado:

«Algunos consumidores consultan una serie de fuentes de informacion,
como periddicos, amigos o reportes de consumidores, visitan numerosas
tiendas antes de comprar y planean sus compras durante largos perio-
dos de tiempo; otros consultan pocas o ninguna fuente de informacion, y
no realizan ningtn planeamiento previo serio. Pero un tercer grupo,
aparentemente mas grande que los otros dos, se involucra en una bus-
queda moderada»’®.

La pregunta a plantearse es si la actitud de los consumidores es suficien-
temente racional como para que se encuentren en situacién de protegerse de
los riesgos y problemas que se derivan del consumo de productos de baja
calidad. De acuerdo a nuestra hipétesis de trabajo, en el comun de los casos
los consumidores saben, cuando adquieren un producto de baja calidad, los
riesgos y problemas que pudieran estar enfrentando. El dolo o el engafio son
pues la excepcién que confirma la regla. Nadie discute que hay consumidores
engafiados, como tampoco se discute que hay consumidores que se equivo-
can, pero la inmensa mayoria de consumidores saben lo que hacen.

La evidencia empirica existente y el andlisis de los funcionamientos de

los mercado indican que la mayoria de los individuos actuamos razonable-
mente, esto es ponemos los recursos a nuestro alcance de aquella manera

57. ScuHwartzy WILDE, Ob. cit., p. 630.
58. Ibidem, p. 637.
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que consideramos maximiza nuestra utilidad. La concurrencia masiva de
los consumidores a estos mercados, luego de haber comprado previamente
en ellos y probado las calidades y caracteristicas de los bienes que en ellos
se venden, solo indica que encuentran que, en la inmensa mayoria de los
casos, los bienes adquiridos fueron satisfactorios para sus expectativas a la
luz de lo que habia pagado por ellos.

Para que un mercado funcione bien no se requiere que todos los con-
sumidores estén bien informados y acttien racionalmente. Ni siquiera se
requiere que la mayoria se encuentren en dicha situacién. Una minoria sig-
nificativa esta en posibilidad de regular el mercado y forzar a las empresas
a brindar al consumidor lo que este busca a un precio reducido.

Clasifiquemos a los consumidores en dos categorias: los «buscadores»
y los «pasivos». Los buscadores van a varios puestos de venta, comparan
precios, condiciones y calidades, y buscan informacién complementaria antes
de comprar un bien. Ellos estan en capacidad de motivar a los proveedores
para que estos le ofrezcan lo que se esta buscando a un precio determinado.

Por el contrario los «pasivos» simplemente entran al primer local que
encuentran, preguntan por lo que buscan y pagan por ello.

La teorfa (y la préctica) indican que los primeros, asi sean minoria,
estan en capacidad de llevar el mercado a su equilibrio, esto es a un punto
en que las expectativas agregadas de los consumidores coinciden con las
expectativas agregadas de los ofertantes™.

Los «buscadores» y los «pasivos» no se ven diferentes en el mercado.
No llevan su forma de ser impresa en la cara ni en un fotocheck. Son perso-
nas como cualquier otra®. Por tanto cuando se formula una oferta, o se ofre-

59. Los mismos ScHwarTz y WILDE nos proponen un modelo matematico para medir la
capacidad del mercado de generar un ambiente competitivo (Ob. cit., pp. 650-651): «Si
Al. = niimero de consumidores que visitan solo una tienda; A n = niimero de consumidores
que visitan mds de una tienda; n=niimero de tiendas que cada consumidor que compara ha
visitado; F=los costos fijos de cada empresa (incluyendo el retorno de su inversion); s= la
«restriccion de capacidad», o nivel de produccion que minimiza el costo promedio; P L = el precio
comtin limite; u. = el costo marginal de cada empresa.
Existira un equilibrio competitivo si, y solo si An + (Al. + An)> (1 — (F+ (s (PL —
1))); un equilibrio con un punto de masa a un precio competitivo puede existir si, y
solosinAn+(A1+nAn)>1 — (F+(s (PL — p)) > An+ (Al + An); y una distribucién
continua del precio puede existir solo si nAn + (Al + nAn) <1 — (F + (s (PL — p))).

60. Es curioso apreciar como en ciertos casos las personas si pueden ser identificadas como
pasivos o desinformados. Ese es el caso de los turistas, en especial los que no hablan
espafiol. Cuando acuden a mercados son identificados como tales y se les ofrecen
precios y condiciones diferentes. Ello se debe a que, normalmente los turistas no dispo-
nen de mucho tiempo para comprar y, sobre todo, no son compradores recurrentes,
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ce una determinada calidad, le es dificil al proveedor saber si se enfrenta a
alguien informado o simplemente frente a un descuidado. A fin de capturar
la mayor cantidad de clientes, tendera a ofrecer los mejores términos y con-
diciones posibles al precio que se desea pagar. No es posible discriminar
entre los buscadores y los pasivos a simple vista, con lo que la posibilidad de
explotar a los segundos se mediatiza por la simple existencia de los primeros.

En el mismo sentido se pronuncian ScHwarTz y WILDE ¢! cuando sefia-

lan que:

«La presencia de por lo menos alguna btisqueda por parte de los consu-
midores en el mercado crea la posibilidad de una «externalidad pecu-
niaria»: personas que en ocasiones buscan protegen a los que no buscan
de empresas agresivas. Este resultado se puede obtener por que en tran-
sacciones masivas suele ser demasiado caro para las empresas distin-
guir entre consumidores agresivos, moderados y despreocupados. (...)
En consecuencia, si existen suficientes buscadores las empresas tendran
incentivos tanto para competir por sus negocios y para ofrecer los mis-
mos términos a los no-buscadores. Cuando las preferencias de los
buscadores estan positivamente correlacionadas con las preferencias de
los no buscadores, la competencia entre las empresas por los buscadores
tendera a proteger a todos los consumidores. En este sentido el analisis
convencional hace la pregunta equivocada. En lugar de preguntarse
cuando un individuo idealizado esta suficientemente informado como
para maximizar su propia utilidad, la pregunta normativa apropiada es
cuando la competencia entre las empresas por grupos particulares de
buscadores es, en un mercado dado, suficiente para generar precios y
términos 6ptimos para los consumidores.»

George Priest®? sostiene algo muy parecido:

«(...) (los) fabricantes compiten no sobre la totalidad de los consumido-
res, sino por un grupo de consumidores marginales. Si un grupo peque-
fio lee las garantias y escoge los productos en funcién al contenido de las
garantias, los fabricantes se veran forzados a redactar garantias que
respondan a las preferencias del grupo, incluso si la mayoria de consu-
midores generalmente se despreocupan de las garantias.»

con lo que dejar una buena impresion (precios bajos por ejemplo) no genera relaciones
de clientela s6lidas para el futuro. Por ello la estrategia de venta del artesano cambia
respecto a la estrategia que seguirfa con un consumidor doméstico.

61. Scuwartz y WILDE, Ob. cit., p. 638.

62 Priest, George, «A Theory of the Consumer Product Warranty». En: The Yale Law
Journal, Vol. 90, N.° 6, mayo, 1981, p. 1347.
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Si bien Priest hace referencia a la forma como se establecen las garan-
tias como uno de los atributos que se puede estar ofreciendo, lo dicho es
perfectamente aplicable a los demads atributos del producto, incluidos los
atributos necesarios para que el producto deje de ser considerado como
uno «basura».%?

Segun estudios empiricos de BuckLIN, NEWMAN y STAELIN, citados por
ScuwaRrTZ y WILDE, se puede concluir que aproximadamente un porcentaje de
35% de los consumidores visitan dos o mas puestos de venta antes de com-
prar en los Estados Unidos®. Debe destacarse que si bien se trata de estu-
dios referidos a un mercado distinto, es de esperar que consumidores de
menores ingresos, como los peruanos, inviertan mas tiempo y energias en
buscar. Pequenas diferencias de precio, calidad o términos comerciales pue-
den liberar un porcentaje importante de su presupuesto reducido para cubrir
necesidades basicas. Puede por ejemplo significar la diferencia entre que pueda
toda la familia tomar desayuno o solo parte de ella en casos de pobreza mas
agudos. Por tanto el rendimiento en bienestar de un resultado positivo para
el consumidor en la bsqueda es mayor en términos comparativos. Ello nos
conduce a esperar que en los consumidores de bajos ingresos peruanos la
basqueda sea atin mas generalizada que en caso estadounidense.

Seria absurdo pensar que quienes venden productos de baja calidad
tengan en sus locales productos con atributos adicionales para los buscadores
y con atributos menores para los pasivos y vendan ambas categorias al
mismo precio. Los mercados no funcionan asi. Menos atin cuando el vende-
dor puede regresar luego de probar o experimentar con el producto. Quien
quiera sistematicamente engafiar a los consumidores, perdera negocios fu-
turos, pues se puede engafiar a algunos todo el tiempo o a todos por un
tiempo, pero no se puede engafiar a todo el mundo todo el tiempo.

La idea de que no es posible engafiar a los consumidores por que estos
tienen incentivos para obtener informacion de diversas fuentes es desarro-
llada claramente por BeaLEs, CRASWELL y SALOP:

«Para satisfacer esta demanda, diversas formas de informacién han apa-
recido en la economia. Los consumidores producen ellos mismos infor-
macién durante sus compras a partir de inspecciones directas de los

63. Ver ademads (sobre cémo la busqueda de unos cuantos consumidores beneficia a
todos) SaLop y StiGLITZ, «Bargain and Ripoffs: A Model of Monopolistically Competi-
tive Price Dispersion», 44 Rev. Econ.Stud, 493, 494, 501 (1977), RoTtHscHILD, «Models of
Market Organization with Imperfet Information: A Survey» 81 ]. Political Econ, 1283
(1973); WILDE, «Labor Market Equilibrium Under Nonsequential Search», J. Econ.
Theory 373 (1977).

64. ScHwaRrTZy WILDE, Ob. cit., p. 653.
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atributos de los bienes. Estos atributos pueden ser deseados por su valor
de consumo, su utilidad como sefales de la existencia de otros atributos
no observados, o ambas cosas a la vez. Informacién obtenida por expe-
riencias posteriores influye en las decisiones de compra y es esencial en
la construccién de sefiales (...)

Los incentivos econémicos para que los consumidores adquieran in-
formacién son muy fuertes. El incremento en la eficiencia de las decisiones
de compra son equivalentes a incrementos en el ingreso real y, dada la
diversidad de opciones disponibles en una economia moderna, la mejora
en las elecciones puede llevarnos a grandes ganancias (...)»%.

Un claro caso en que se puede apreciar la capacidad de los consumido-
res de corregir errores incluso frente a informacién claramente engafiosa
fue el resuelto por la Resolucién No 072-96-CCD de la Sala de Competencia
del Tribunal del INDECOPI. El caso Fabril y Nicolini vs. Transcontinental
y Publicitas consistia en una denuncia planteada contra el proveedor del
arroz «Costefio Graneadito» embolsado®. Este proveedor habia difundido
una publicidad en la que anunciaba que tres cuartos de kilo de su arroz
rendia mas que un kilo de arroz a granel. Luego se demostraria que tal
afirmacién era falsa, pues los estudios en que se basaban carecian de sus-
tento técnico, mientras que tres estudios mas completos y detallados mos-
traban que no existia tal capacidad de rendimiento.

Lo interesante es que cuando la Sala tuvo que analizar la posibilidad de
ordenar un anuncio rectificatorio, debia investigar cual era el efecto residual
de la publicidad en la mente de los consumidores. La informacién estadistica
que obra en el expediente demostraba que, en un inicio, la preferencia por el
arroz «Costefio Graneadito» sufrié un incremento impresionante como con-
secuencia de la publicidad en cuestidn, a tal nivel que practicamente desapa-
reci6 el consumo de arroz a granel y afecto inicialmente, aunque en mucho
menor grado, a los otros productores de arroz embolsado.

Sin embargo en unas cuantas semanas la poblacién fue cambiando nue-
vamente sus preferencias hacia otros arroces embolsados. Los consumido-
res habia advertido, sin necesidad de hacer los complejos anélisis técnicos
presentados en el expediente, que el rendimiento ofrecido no era tal. Si
bien el arroz embolsado rendia mas que el arroz a granel, tres cuartos de
kilo no superaban en rendimiento a un kilo. Los consumidores ademads, no
regresaron al granel (como era de esperarse) sino que giraron a otras mar-

65. BEALEs, CRASWELL y SALOP, Ob. cit., pp. 501-502.

66. Resolucion 072-96-CCD en el expediente N.° 039-96-CPD y 076-96-CCD, publicado en
el Diario Oficial «El Peruano» el dia 31 de enero de 1997.
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cas de embolsado, corrigiéndose asi el defecto inicial de informacién. La
razén del mayor rendimiento es, aparentemente la bolsa. Al estar embolsa-
do el arroz absorbe menos humedad, con lo que su rendimiento final au-
menta, lo que no ocurre con el granel. Nétese ademds que la promocién del
arroz estuvo dirigida principalmente a consumidores de bajos ingresos.

Si estos consumidores pudieron advertir en relativamente poco tiem-
po que el rendimiento no era el ofrecido y que existia una relacién entre
dicho rendimiento y el embolsado, habiendo incluso corregido el mercado,
cabe preguntarse entonces como es posible sugerir que no corregird otros
defectos por una calidad distinta a la esperada, el riesgo a su salud o la
poca duraciéon del bien.

Y la sancién para quienes no satisfacen las expectativas del consumi-
dor es bastante grave: la salida del mercado. Quienes ofrecen las mejores
condiciones a los mejores precios irdn desplazando a quienes ofrecen peo-
res condiciones a més altos precios. Los niveles de calidad existentes son
respuestas competitivas, al igual como son respuestas competitivas los pre-
cios y las condiciones contractuales.

«En situaciones en donde los vendedores no mienten, el tnico problema
es cuanta verdad van a decir. En particular si un vendedor tiene un
producto malo, si no dice nada, ;llevara ello a los consumidores a creer
que su producto es de un calidad promedio? ;Podra la seleccién adversa
por el vendedor de baja calidad sacar del mercado a los vendedores de
mejor calidad? Si el mercado es competitivo es evidente que ese no sera el
caso. Si existe libre entrada de vendedores, entonces el buen vendedor
proporcionara informacién al mercado para distinguirse del mal vende-
dor. Si cualquier buen vendedor debe enfrentarse a los malos vendedo-
res como consecuencia del silencio de estos debera decir a los consumi-
dores cudl es la calidad de su producto, entonces el buen vendedor pue-
de a bajo costo informar sobre su calidad y ser distinguido, obteniendo
asf un precio mayor»?’.

Seguin GrossMAN los productos de buena calidad reemplazaran a los de
mala calidad como consecuencia de la operacién del mercado. Pero en el
caso de los «productos basura» lo que ocurre es que los individuos no de-
sean pagar (porque su presupuesto no les alcanza) por un bien promedio.
Por eso es que pagan menos. Cualquier persona puede advertir facilmente
que si un producto tiene un precio bajo es por que probablemente tenga

67. GrossMaN, Sanford «The Informational Role of Warranties and Private Disclosure
About Product Quality». En: Journal of Law & Economics, Vol. XXIV, diciembre, 1981, p.
465.
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menor calidad que otro similar de un precio mayor. Por ello asumird que
no esta comprando lo mismo.

Lo que la cita de GrossMAN nos demuestra es que quienes vendan pro-
ductos de mayor calidad intentardn convencer a los consumidores que la
diferencia vale el precio adicional sea mediante publicidad o el ofrecimien-
to de garantias contractuales®®. Si luego de advertido ello por el consumi-
dor, este insiste en comprar el producto barato, solo nos esta indicando
que es consciente de que estd adquiriendo un paquete de atributos menor,
determinado por las coordenadas de sus preferencias y sus limitaciones
presupuestarias.

El propio GrossMAN nos explica este efecto:

«(...) si el vendedor ofrece menos que una garantia plena, consumidores
con expectativas racionales concluirdn que lo estdn tratando de engafiar
sobre la calidad del producto. Todo consumidor sabe que es 6ptimo, en
términos de PARETO, que un vendedor le venda el bien al precio de reser-
va del consumidor con una garantia plena. En consecuencia un vende-
dor solo ofrecerd menos que una garantia completa si esto hace que la
posicién del vendedor mejore respecto a la situacion en la que se encon-
traria si brindara la garantia total. Pero ello haria que el consumidor
estuviera peor a como estaria si recibiera una garantia completa. Pero
ello darfa al consumidor menos que su precio de reserva, por lo que no
habria la compra»®°.

Siguiendo el mismo razonamiento, si una persona acude a un mercado
y compra un producto sin garantia contractual (como normalmente ocurre
cuando uno compra los llamados «productos basura») esta recibiendo una
clara sefial negativa sobre su calidad: es facil percibir que el paquete de

68. Quien compra en ambulantes sabe que no recibe garantias exigibles. Quien compra
en un local formal sabe, por el contrario, que recibe una garantia. La garantia es una
sefal de calidad importante. Quien ofrece una garantia estd dispuesto a respaldar
contractualmente la calidad del bien, cosa que el ambulante no hace. Ello explica en
parte la diferencia de precio. A pesar que esto es sabido por todos los consumidores,
aun muchos siguen comprando en ambulantes, asumiendo conscientemente un ries-
go a cambio de una reduccion en el precio.

69. GrossMmaN, Ob. cit., p. 463. Mas adelante se vera como los consumidores son por natu-
raleza pesimistas, lo que refuerza la conclusién a la que llega GrossmaN. Respecto al
términos»precio de reserva» usado en la cita, este se refiere a aquel precio que refleja
lo méas que el consumidor esta dispuesto a pagar (precio de reserva del consumidor)
o lo minimo que el proveedor esta dispuesto a aceptar por el bien (precio de reserva
del vendedor).
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atributos referidos a la calidad de este bien difiere de los que se incluyen
en un bien que se vende con garantia.

El mismo razonamiento se puede hacer respecto otras sefiales que
envian informacién al consumidor sobre las diferencias de atributos entre
un producto y otro, tales como el lugar de compra (un puesto en la calle y
un local comercial) la publicidad, la posibilidad de ubicar al vendedor si
hubiera algtin problema (un ambulante o una tienda), la apariencia del
producto, la experiencia del propio consumidor (a través del proceso en-
sayo-error continuo al que esta sujeto en el mercado), de sus amigos o
familiares, etc.

Asi, si Pg = el precio que el consumidor estaria dispuesto a pagar con la
calidad adicional; Pn = el precio que el consumidor estaria dispuesto a pa-
gar por el mismo bien sin la calidad adicional; Cg = costo marginal del
producto con la calidad adicional y Cn = costo marginal del producto sin la
calidad adicional, tendriamos entonces que la valorizacién del consumidor
de la calidad adicional es igual a:

Pg — Pn
El costo marginal de producir la calidad adicional para el proveedor
seria:
Cg—Cn
En consecuencia el consumidor comprara el bien con la calidad adicio-
nal solo si:
Pg — Pn>Cgqg — Cn
Por el contrario no se afiadird la calidad adicional si:
Pg — Pn<Cg —Cn’®
Los precios y las calidades no son pues simple consecuencia del azar o

de la casualidad. Tampoco son, de ordinario, consecuencia de las delictivas
intenciones de bandas de criminales. Son, por el contrario, consecuencia de

70. Las férmulas propuestas son una simple derivacién de las propuestas por SCHWARTZ y
WILDE en «Imperfect Information in Markets for Contract Terms: the Examples of
Warranties and Security Interest». En: Virginia Law Review, Vol. 69, p. 1413. Estos
autores sefialan sobre el particular:

«El deseo de un consumidor de pagar por la proteccion de una garantia es la diferencia entre el
precio mdximo que el consumidor pagaria por el producto con la garantia y el precio mdximo que
pagaria el consumidor sin una garantia. Si esta diferencia es menor al costo marginal de la
empresa de ofrecer la garantia, no se ofrecerd ninguna garantia. Esto es por que la empresa
puede inducir a consumidor a tomar la garantia solo ofreciéndole esta a menos de su costo
marginal, y una empresa que maximiza beneficios no haria ese tipo de operaciones.»
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la intima relacién que existe entre el costo marginal de producir un paquete
de atributos y el deseo y la posibilidad del consumidor de pagar tal costo
marginal.

Si bien pueden existir acto aislados de engafio, estos deben ser comba-
tidos por otros medios distintos a la simple eliminacién a raja tabla de los
«productos basura». Fijese la diferencia entre las dos posiciones (la nuestra
y la de los «pigounenses»).

Segun nuestra posicion el problema general de los productos de mala
calidad se deriva de las condiciones de oferta y demanda, en otras palabras
estos productos son la respuesta natural (y eficiente en términos de uso de
recursos escasos) a los bajos niveles de ingresos existentes. La tinica mane-
ra de lograr una mejoria, que sin duda es deseable, es aumentando los
niveles de ingresos de la poblacién que consumo dichos productos. No se
descarta que puedan darse engafios y estafas, pero estos no son el centro
del problema. Combatiendo esos engafios no van a desaparecer los «pro-
ductos basura». El rol del Estado se centra entonces en mejorar la informa-
cion disponible y no es controlar la calidad de los productos para decidir
cual es la que deben querer los consumidores.

Para los «pigounenses» en cambio, los «productos basura» son un mal
en si mismo. El Estado debe invertir ingentes cantidades de dinero en
montar ejércitos de funcionarios que arrasen, cual moderno Atila, todo pro-
ducto de baja calidad del mercado. No importa si el consumidor estaba o
no bien informado. Que el consumidor quiera comprarlos es totalmente
accesorio. Lo importante es lo que el Estado y sus funcionarios (o quienes
tienen llegada a ellos) quieran. Es el Estado el soberano del mercado, des-
tronando de tal titulo al pobre consumidor.

La diferencia no es poca cosa. Ambas posiciones estdn de acuerdo en
que debe brindarse informaciéon y combatirse las practicas que generan
engafios y abusos. Pero difieren en la solucion. Frente a garantizar el dere-
cho a la libre eleccién, otros plantean simplemente expropiarlo a los consu-
midores de bajos ingresos. Tiene hasta un cariz discriminatorio.

Los actos de fraude, conocidos en la jerga de los reguladores norte-
americanos como los hit and run (pega y corre) son un fenémeno totalmente
distinto al de los «productos basura». Se trata de personas inescrupulosas
que entran en un mercado, colocan sus productos y desaparecen, pues sa-
ben que no tendran éxito en el largo plazo. Lo mismo se hace con la falsifi-
cacién de marcas u otras formas de propiedad intelectual, claros actos de
fraude en las que el rol del INDECOPI es reconocido.

Un estudio de Apoyo demuestra que los consumidores, en especial los
de bajos ingresos, estdn plenamente conscientes de los riesgos que implica
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la compra de productos de baja calidad. Asi indican que saben que: «en los
ambulantes no pueden reclamar (...). La mayoria reconoce que saben el
riesgo que estan corriendo y, por lo tanto, se resignan si fueron engafiados.
En estos casos funciona una légica donde se asume que se esta pagando
muy barato por algo que, asumen, se puede malograr, estar fallado, etc.
(...) la mayoria de personas son conscientes de los riesgos que toman al
momento de comprar en ambulantes, en un lugar de prestigio dudoso o
productos de contrabando o «piratas». Hay consenso en mencionar que se
compra en esos lugares por el precio (principalmente los sectores mas ba-
jos). Saben que la probabilidad de engafio es alta pero consideran que por
lo bajo del precio, se justifica el riesgo»’!.

Lo que si les preocupa a los consumidores es cuando adquieren un
producto en un local formal y este no tiene una calidad adecuada’. En el
mismo sentido se pronuncia una encuesta de IMASEN, que indica que el
consumidor capitalino se inclina por el comercio ambulatorio porque consi-
dera que vende mas barato que las tiendas, aunque reconoce que los ambu-
lantes no ofrecen productos de la misma calidad. A una conclusién similar
se llega respecto de la compra de electrodomésticos en ambulante, a pesar
de que no ofrecen garantias”.

XIII. EL PESIMISMO DE LOS CONSUMIDORES.

Pero incluso en los casos en que existiera un problema de informacién
asimétrica e inadecuada y el consumidor desconociera realmente la calidad
que esta comprando, es poco probable que el resultado normal sea un pro-
ducto no esperado.

La generalizaciéon de términos como «consumidores incautos» o «en-
gafiados» o «estafados» deja traslucir que la mayoria de los consumidores
son optimistas, esto es que normalmente esperan mas de lo que reciben.
Notese que no se esta hablando de que no existan incautos, engafiados o
estafados. Estamos hablando de que generalizar tal descripcion para exigir
una accion sistematica de eliminacién de todos los productos de baja cali-
dad, es un juego peligroso.

Contra lo que esta implicito en quienes llaman a los consumidores in-
cautos, las evidencias teéricas y empiricas existentes indican que los consu-

71. «Imagen y Actitudes hacia INDECOPI» Apoyo, Lima, julio-agosto de 1996, pp. 15-16.
72. Ibidem, pp. 14-15.
73. «La Otra Cara del Consumidor». En: Trizia, Magazin de Actualidad, Afiol, N.°2, p. 8.
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midores son pesimistas, antes que optimistas, y tienden a esperar de los
productos menos de lo que los productos son en realidad.

Debe quedar claro la importancia de esta afirmacién y sus efectos prac-
ticos. Si los consumidores esperan de los bienes mas de lo que estos son (es
decir si son optimistas) entonces es bastante mas facil engafar a la genera-
lidad de ellos. Y el problema esté en el silencio del proveedor. Si el provee-
dor no dice nada sobre la calidad ;Qué imagen se hara el consumidor del
producto? ;Serd buena, mala o regular? Si es optimista tendera a pensar
que es buena. En consecuencia las personas que ofrecen productos de mala
calidad tienen una ventaja estratégica. Sin hacer nada, sin mentir, pero sin
decir tampoco la verdad, se encuentran con que el consumidor comun tiene
una imagen positiva del producto. Podradn entonces vender un «producto
basura» al precio de un producto mejor. Venderan entonces «gato por lie-
bre» mas facilmente.

Pero si los consumidores son pesimistas la situacion sera otra. Ante el
silencio total del proveedor creerdn que el producto es malo. Ello pone al
proveedor en una situacién dificil. Si su producto es bueno tendra que ha-
cer un tremendo esfuerzo para atraer a los consumidores: publicidad, de-
mostraciones, etc.”*

74. Esto ya ha sido claramente sugerido por Scuwartz («Justice and the Law of Con-
tracts...», p. 113. Incluso, en otro trabajo («Proposals for Liability Reform: A Theoretical
Synthesis». En: The Yale Law Journal, Vol. 97, N.° 3, febrero de 1988, p. 374), sugiere
algunas férmulas para determinar los supuestos bajo los cuales los consumidores
son optimistas o pesimistas. Segtin SCHWARTZ si:

p* = la probabilidad real de que ocurra un defecto.
C* = costo real del defecto.

Entonces: R* =p*x C*

Donde R* es el verdadero valor esperado del dafio.

Por valor esperado SCHWARTZ se refiere al descuento que se hace cuando se sabe que no
de todas maneras ocurrird un dafio, sino de que existe alguna probabilidad de que se
de. El costo en dafios que asume un conductor cuando sube a su auto como parte del
costo de la actividad de conducir no es igual a la magnitud total del dafio si tuviera un
accidente, sino a la posibilidad que €l espera de sufrir un accidente cada vez que se
sube a su vehiculo.

Si a su vez asumimos que R, Py C son los estimados subjetivos de estos parametros
(es decir no lo que es en realidad, sino lo que el consumidor cree que es), entonces el
consumidor sera optimista si:

R.<R*

Asi el optimismo se producira en una de las siguientes situaciones:

(1) p<pryC<.CHo
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Pero si el producto es malo solo queda una alternativa: mentir. Y ello
genera el problema de vulnerar la ley. Pero incluso si mintiera y no fuera
atrapado, sera dificil que en el uso el consumidor descubra como bueno un
bien que es malo por naturaleza. El proveedor podra mentir, pero no el pro-
ducto. Este siempre dice la verdad sobre su calidad una vez que es usado.

Los consumidores son, vistos desde la perspectiva de mercado, pesi-
mistas. Desconfian de los productos y de las cualidades que se le ofrecen,
porque saben que quien les vende no lo hace de favor, sino para hacer un
negocio”. Un consumidor pesimista, que sigue consumiendo un producto
de mala calidad, solo nos demuestra una cosa: que es consciente del tipo de
bien que tiene entre manos.

Para demostrar cudl es nuestro punto voy a proponer al lector un
ejercicio mental que demuestra como solemos comportarnos ante situa-

(2) C>C* pero p<.p* por suficiente como para dominar cualquier sobrestimacion de
los costos del defecto; o

(3) p>p* pero C<C* por suficiente como para dominar cualquier sobrestimacién de
las posibilidades de que se de una pérdida.

La férmula propuesta por SCHWARTZ muestra claramente que el optimismo o pesimis-
mo de los consumidores depende de como evaltian estos la posibilidad de que se de
un defecto o la magnitud del mismo si este se presentara. Un pesimista puede por
tanto ser consecuencia o de que el consumidor cree que la posibilidad de que el
producto falle es mayor a la posibilidad de que el producto no falle, o si fallara los
dafios serdn mayores de si falla en realidad, o ambas cosas a la vez.

75. Estas razones fueron recogidas de alguna manera en la Resolucién N.° 053-96-TRI/
SDC de la Sala de Competencia del Tribunal del INDECOPI que resolvi6 la accién de
oficio seguida contra Liofilizadora del Pacifico S.R.Ltda y otros por la publicidad del
producto «Manaxx Gold», publicado en el Diario Oficial «EI Peruano» el dia 3 de
octubre de 1996. En dicha Resolucién se establecié un precedente de observancia
obligatoria segtin el cual, al apreciar el andlisis superficial que segtn es articulo 2 del
Decreto Legislativo 691, Ley de Supervision de la Publicidad en Defensa del Consu-
midor, hace el consumidor, debe considerarse qué «(...) los anuncios deberin ser juzgados
atendiendo a su contenido y al significado que el consumidor le atribuird, al sentido comiin y
usual de las palabras, frases u oraciones, y lo que estas sugieren o afirman sin tener que
recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o forzadas prefiriéndose de varias interpre-
taciones posibles aquella que surge mds naturalmente a los ojos del consumidor. Esto debe
hacerse sin dejar de considerar que el consumidor asume, frente al anuncio, una
posicién prudente antes que ingenua al considerar las expresiones en él contenidas
como un testimonio de parte de quien pretende inducirlo a consumir un bien o
servicio (...).»

Este precedente implicitamente afirma que los consumidores son escépticos (es decir
dudan o son pesimistas) respecto de lo que los anunciantes dicen en sus anuncios.
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ciones de incertidumbre (es decir, cuando carecemos de informacién ade-
cuada sobre cudl es el «paquete de atributos» que nos esta ofreciendo el
proveedor)’®:

Imaginese que va al mercado y en un puesto le hacen una oferta. Le
muestran una caja cerrada. Le dicen que no puede abrirla, levantarla ni
tocarla. Le dicen ademas que puede comprar la caja a S/.10, lo que incluye
todas las manzanas que haya dentro. No le ofrece ninguna garantia de que
el nimero superara ninguna cifra. Del tamafio de la caja usted puede dedu-
cir que hay entre cero y cien manzanas. Evidentemente el ofertante si sabe
cudntas manzanas hay. Piense por un momento cuantas manzanas cree que
habria en la caja antes de seguir leyendo.

Le puedo asegurar que pens6 que habia menos de cincuenta (es decir
que fue pesimista). Es mds, me atreveria a afirmar que pensé que habia
bastante menos de esa cifra, y que la mayoria pensé que la caja probable-
mente estaba vacia o tenia apenas unas cuantas manzanas. ; Cuantos lecto-
res creen que hubieran aceptado la oferta? Me animaria a pensar que la
inmensa mayoria la hubiera rechazado. Evidentemente si hubiera habido
cien manzanas habria sido un negocio redondo. Pero les podemos asegurar
que nadie esperaba encontrarse con dicha calidad.

Repitamos el ejercicio con una ligera variante. El ofertante le dice al
formular su oferta que «Por lo menos hay tres manzanas». ; Cuantas creeria
que hay?

Probablemente ha pensado en una cifra cercana a tres, sino tres. Pro-
bablemente creerdn que hay la cantidad minima ofrecida, pero asumiran
que no hay mucho mas que eso.

El deseo de pagar del consumidor dependera de cuantas manzanas
cree que hay en la caja. El consumidor sabe que no es un buen negocio para
el ofertante ofrecer mas manzanas que la cantidad minima que garantiza,
porque sabe que eso reduciré el deseo de pagar por parte del consumidor,
lo cual le hard obtener menos que lo adecuado, sabiendo, como saben los
comerciantes, que en la mayoria de casos los consumidores son pesimistas.

Existen evidentes incentivos para revelar cualquier atributo adicional
que pueda estarse ofreciendo, de la misma manera como existen incentivos
para que el consumidor crea que el bien no supera lo ofrecido.

Evidentemente pueden darse casos en que el consumidor dice que exis-
ten por lo menos tres manzanas y en la caja no hay ninguna. Pero eso es un

76. El ejercicio que se desarrolla a continuacién es una simple adaptacion del razona-
miento que propone GrossmaN (Ob. cit., p. 466).
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problema que se resuelve de manera distinta a prohibiendo la venta de
manzanas. Para PiGou y sus seguidores posiblemente prohibir la venta de
manzanas es lo mas facil. Pero esa es la alternativa equivocada. En casos
como estos, el problema se debe resolver por el lado de garantizar infor-
macion adecuada, no de prohibir la venta del producto. Debe mantenerse
el derecho del consumidor a elegir.

Como bien anota GrossMAN, existe una suerte de seleccion adversa en
contra del vendedor que no revela claramente los atributos que tiene su bien.
Los consumidores esperan, racionalmente, que la calidad del bien sea la peor
posible en relacién a la informacién que le pueda proporcionar el vendedor.
El vendedor, conociendo esta conducta de los consumidores, es decir la de
pagar el menor monto posible relacionado con la calidad revelada, encuentra
6ptimo revelar la maxima calidad posible consistente con la verdad””.

(Cuaéles son las causas de este «pesimismo natural»? En realidad las
causas pueden ser muy diversas. ScHwarTz y WILDE sugieren algunas ideas
sobre el particular:

«(...) los errores del consumidor probablemente tenderan hacia el pesi-
mismo por que la evidencia negativa suele ser mas viva para el consumi-
dor que la evidencia positiva. Esto explica por qué la gente tiende a hacer
inferencias insuficientemente sélidas de eventos que no llegan a ocurrir.
Si un producto funciona bien la mayoria del tiempo, pero falla notoria-
mente en alguna ocasioén, la gente tendera a pensar que es menos confiable
de lo que es en realidad por que le dan muy poco peso al hecho de que no
falle, y mucho peso a que falle.

()

Como consecuencia de lo vivido que es mucha de la informacién sobre
fallas en los productos y la relativa poca importancia de la informaciéon
sobre su confiabilidad, los consumidores, en el agregado, suelen sobres-
timar la posibilidad de un defecto»”8.

77. GrossMaN, Ob. cit., Loc. cit.

78. Scuwartz y WILDE «Imperfect Information...», p. 1438. En el mismo sentido se pronuncia-
ria después Alan Scawartz en «Proposals for Producto Liability Reform...», p. 381. En ese
mismo lugar cita (pie de pagina N.° 56) a distintos autores e investigaciones que soportan
su punto de vista. Asi, WEINBERGER, «Products as Targets of Negative Information: Some
Recent Findings» (los consumidores dan un peso desproporcionado a la informacién
negativa sobre los productos), LyNcH y ScruLL, «Attentional Factors in Consumer Choice:
Concepts and Research Methods», Mizerski «An Attribution Explanation of the Dispro-
porcionate Influence of Unfavorable Information» EINHORN y HOGARTH, «Decision Making
Under Ambiguity» y «Ambiguity and Uncertainty in Probabilistic Inference», BAroN,
«Second Order Probabilities And Belief Function» (observando que cuando las personas
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El pesimismo natural es incluso sustentable con algunas experiencias
por las que todos hemos pasado. Cuando hay un accidente de aviacion las
personas tienen inmediatamente la sensacion de los aviones se caen con
mas frecuencia de lo que ocurre en realidad. No consideramos que los avio-
nes vuelan millones de veces sin caerse, sino que en unas cuantas ocasiones
se cayeron. La muerte de un familiar cercano por cancer lleva a muchos a
pensar seriamente en dejar de fumar, a pesar que conocemos més gente que
fuma que no estd enferma. Una noticia en la television sobre un dafio causa-
do por un producto lleva a que mucha gente deje de inmediato de consu-
mirlo a pesar que hay miles de ocasiones en que el producto fue adquirido
y no ocurrié nada.

Es de esperarse, incluso que este fendmeno sea atin mas agudo en con-
sumidores de pocos ingresos. Dada la tremenda escasez de recursos que
enfrentan, el costo de un error es mucho mayor, pues puede afectar la pro-
pia supervivencia. Bajo tal situacién la pérdida econémica por un error lle-
vard a los consumidores a ser mucho mas pesimistas que los consumidores
ricos. Incluso el nivel de ingreso es uno de los elementos que determina la
aversion al riesgo de las personas. Ello porque una misma pérdida para un
rico le hace perder sus tltimos soles (es decir los que usa para sus necesida-
des menos importantes), mientras que a un pobre lo priva de sus primeros
soles (los que usa para alimentarse, comprar medicinas, alquilar una habita-
cion o vestirse)”.

Otra explicacion adicional, mencionada por ScHwarrz y WILDE es lo
que los psicélogos llaman «falta de representatividad heuristica». Una can-
tidad importante de evidencia empirica sugiere que las personas, cuando
tratan de identificar la causa de un evento, son influenciadas marcadamente
por la posibilidad superficial de algunas posibles causas del fenémeno mis-
mo. Un ejemplo de ello es lo que se conoce como la «falacia del jugador»,
que demuestra como un error que se manifiesta representa su causa oculta.
Cuando uno lanza una moneda al aire, el que caiga cara o sello no guarda
relacion con la anterior vez que se lanzé al aire. Si se lanza muchas veces la
moneda y se ha producido una seguidilla de caras, el jugador esperara que
la préoxima vez caiga sello, a pesar que el nuevo lanzamiento no guarda

se encuentran en situacion de incertidumbre sobre las probabilidades, suelen comportar-
se como si hubieran asignado altas posibilidades de un mal resultado, evitando tomar las
acciones que pudieran llevarlos a un mal resultado incluso si fueran las mismas acciones
que los llevarian a un buen resultado) y OLIVER y WINER «A Framework for the Formacién
and Estructure of Consumer Expectativos: Review and Proposiciones» (la gente hace
predicciones pesimistas cuando le falta informacién).

79. Esta es una simple aplicacién de la Ley Econémica de Rendimientos Decrecientes.
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relacion estadistica con los anteriores. Este fenémeno se produce porque la
gente suele percibir que el proceso que arroja los resultados funciona en
secuencia random, y largas secuencias de cara y sello son percibidas como

mas significativas que secuencias de caras continuas®.

La «falacia del jugador» sugiere que las personas tenderemos a tener
representaciones pesimistas de la confiabilidad de los productos que ad-
quirimos en el mercado. Como los consumidores saben que los productos
son fabricados por seres humanos, los errores humanos suelen existir. Si el
consumidor ve que el bien que adquirié funciona bien, y sabe que el proce-
so de fabricacion existen posibilidades de que se den errores (o incluso
engafios), pensard que su proxima compra serd menos confiable por que
«ahora si le toca». El error del consumidor se deriva de una mala relacién
entre el pasado y el presente — una secuencia de caras implica sello la proxi-
ma, como una relacién de buenos resultados del producto implica proba-
blemente un mal resultado futuro. Este error ha sido verificado con analisis
empirico. Una investigacion, basada en encuestas, realizada por la Univer-
sidad de Michigan sefialé que las personas percibian que sus necesidades
de reparacion en la compra de nuevos artefactos para el hogar eran bastan-
te mayores que sus necesidades de reparacion respecto de los artefactos
que ya venian poseyendo®.

Debe anotarse, sin embargo, que si el producto «porfia» en compor-
tarse bien por mucho tiempo, su prestigio puede hacer cambiar de idea al
consumidor. De hecho asi se han construido las marcas mas famosas de
bienes y servicios. Si un consumidor ve que luego de veinte tiradas cae
cara, probablemente «romperd la falacia del jugador» porque creera que
hay un factor extrafio que hace que la moneda siempre caida del mismo
lado (por ejemplo que estd «arreglada») y apueste ahora si a cara. Pero en
periodos cortos, o en productos no tan confiables como aquellos sobre los
que estamos discutiendo, es poco probable que «el prestigio del producto»
pueda romper el pesimismo.

80. Este fenémeno es descrito por KAHNEMAN y TVERSKY en «Subjetive Probability: A Jud-
gement of Representativeness, in Judgement Under Uncertainty» y por ZUKIER en
«The Disolution Effect: The Role of the Correlation and the Dispersion of Predictor
Variables in the Use of Nondiagnostic Information», citados por SchwarTtz y WILDE
«Imperfect Information...» p. 1439, nota a pie de pagina 83.

81. ScuwarTz y WILDE, «Imperfect Information...», pp. 1439-1440. El estudio de la Univer-
sidad de Michigan mencionado, citado por los autores de la referencia, fue realizado
por CourveLLE y HausMAN, «Warranty Scope and Reliability Under Imperfect Informa-
tion and Alternative Market Structures» en la, p. 1439, nota a pie de pagina 84.



EL DERECHO A EQUIVOCARSE. LA CONTRATACION MASIVA Y LA... 567

Bajo estos aspectos, la evidencia empirica y psicoldgica existente su-
giere, como dice SCHWARTZ que:

«(...) las personas tienden a cometer errores sobre los riesgos de los pro-
ductos, pero dichos errores, analizados de manera agregada, tienden a
ser indiferentes o guian al consumidor hacfa el pesimismo. Obviamente
la indiferencia no puede perjudicar a los consumidores, y el pesimismo
en realidad los ayuda por que los hard demandar mayor proteccién con-
tractual, en lugar de menos proteccién. En consecuencia, si por «infor-
macién imperfecta» uno entiende que las personas cometen errores so-
bre los riesgos existentes, entonces la evidencia reciente indica que esos
errores o no afectan a los consumidores o incluso les dan una ventaja. En
consecuencia, si bien la informacién imperfecta es una posible imperfec-
cién del mercado y deberia en ocasiones ser remediada, parece que las
cosas son bastante mejores de lo que mucha gente asume»®.

En funcion a los elementos analizados, podemos concluir que, en el
agregado, los consumidores son pesimistas, y que por tanto es menos pro-
bable atn que el mercado, ante la falta de informacion, nos lleve a un resul-
tado que nos aleje del 6ptimo de Parero.

XIV.;LO BARATO SALE CARO?

Si los funcionarios a cargo de las regulaciones o quienes pretenden in-
fluir en la forma de pensar de estos, no invierten suficientes recursos en
preparar y formular sus propuestas de accion (tiempo, estudio, andlisis de
costo — beneficio de las distintas alternativas, revisiéon de experiencias
reguladoras y doctrina de otros paises, resultados de acciones ya tomadas
en el pais, etc.) entonces tendremos propuestas poco costosas (podriamos
decir baratas en términos econémicos). Esas propuestas, producidas a bajo
costo, son muy caras para los consumidores, y por tanto para la sociedad en
su conjunto. Tales aproximaciones hacen que el Estado gaste mas en acciones
de regulacién de resultado negativo, que las empresas y proveedores gasten
mas en cumplir con regulaciones o prohibiciones incapaces de mejorar el bien-
estar en la sociedad y que los consumidores enfrenten precios mas altos y
menos opciones por medidas que en nada los favorecen. En consecuencia
esas propuestas son un excelente ejemplo de por que lo barato sale caro.

Ahora, refiriéndose al hecho de que los «productos basura» resulten a
la larga mas caros para el consumidor, ello depende del analisis costo-be-
neficio que haga cada consumidor. Algunos podran objetar que el hecho

82. ScHwARTZ. Justice and the Law of Contracts..., p. 113.
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que los consumidores compren productos mas baratos les sale caro en el
largo plazo. Productos descartables, que duran menos que otros de buena
calidad, llevan a los consumidores a volver a comprar en periodos mas
cortos de tiempo. Si sumamos lo gastado en total en dichos periodos quizés
se esté gastando mas que comprando de una sola vez un producto de cali-
dad. Asi, por ejemplo, en el caso de los zapatos de cartén de S/. 5 el consu-
midor seguirfa comprando zapatos de cartén todas las semanas (o quizés
solo cuando decida usarlos un dia de lluvia) de manera que sumando lo
que pagaria en total resultaria pagando mas que si se hubiera podido com-
prar solo un par de zapatos de cuero.

En primer lugar, y con esto deberia bastar, no olvidemos que se trata
de una opcién voluntaria del propio consumidor en ejercicio de su sobera-
nia. Por tanto deberia ser suficiente que €l lo haya decidido asi para que su
decision se respete®’.

Pero incluso analizando la l6gica del consumidor uno advierte que no
estamos frente a una situacion ineficiente. El consumidor, en su compra de
productos de baja calidad, no se queda sin nada cuando tiene que descartar
el producto. Luego de desechado este le queda informacion. Y esta infor-
macion tiene un valor importante, porque le permite decidir compras futu-
ras. En el caso del zapato de cartén, la durabilidad de los mismos le dejo al
consumidor informacién sobre cual es su valor real, lo que le permite elegir
entre insistir con el mismo tipo de bien (;Por qué no pensar que cinco soles
puede ser un valor adecuado para unos zapatos que duran unos cuantos
dias?) o variar sus hébitos de consumo hacia otro bien (zapatos de cuerina,
algo mas caros). Incluso puede optar por adquirir el mismo bien y darle
otro uso (no usarlos cuando llueve). Por eso es una falacia pensar que el
consumidor seguira realizando transacciones repetitivas en aquellos bienes

83. Se podra argumentar que el consumidor estara disconforme con el resultado de su
eleccion. La libertad es, sin duda, un derecho que puede ser ingrato en su ejercicio. La
libertad nos da la posibilidad de elegir lo que es bueno para nosotros. Pues bien, a
veces acertamos y a veces nos equivocamos. Pero no es posible darle libertad a
alguien sin hacerle correr el riesgo de equivocarse. El derecho a elegir libremente a
nuestros gobernantes también puede llevar a resultados no deseados, y sin embargo,
a pesar que el votante se sienta disconforme con el resultado que favoreci6 al que era
el candidato de sus preferencias, cuando este gobierna de manera distinta a como él
esperaba (y que lo puede hacer dudar hasta de la propia democracia) no implica que
debamos privarlo de su derecho a elegir. De hecho hay mas motivos para pensar que
existe mas asimetria de la informacién en el campo electoral que en el mercado, pero
ello no puede ser sustento para privar de su derecho de voto a los ciudadanos. Por
tanto tampoco debemos privar de su derecho a elegir la calidad de los productos que
va a consumir.
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que han traicionado sus expectativas. Es mas, los propios consumidores
peruanos, como ya vimos, consideran el uso de productos baratos, y por
tanto descartables, como una buena alternativa®*.

Pero incluso si insistiera en la compra continua y reiterada de produc-
tos «descartables» por su mala calidad, podemos estar frente a una buena
decision. ; Acaso cuando nosotros pedimos un crédito, podemos ser tildados
de irracionales porque pagamos intereses? Es claro que quien paga al con-
tado termina en el largo plazo pagando menos de quien paga al crédito. ;Y
entonces por qué la gente usa el crédito? Pues es muy sencillo. Tiene que
satisfacer una necesidad hoy que tiene un costo que los recursos disponi-
bles del consumidor el dia de hoy no le permiten satisfacer. Entonces acep-
ta tomar prestado y el hecho de usar el bien hoy (y no dentro de tres afios
cuando pueda haber ahorrado lo suficiente) tiene un valor adicional que
supera el costo de los intereses que tendra que pagar. Entonces su decisiéon
es comprar hoy y asumir un mayor costo mafana.

Las personas que compran «productos basura», que son por naturale-
za descartables o de poca duracién, tienen que cubrir hoy una necesidad
para la cual solo podran tener suficientes recursos mafiana. jPuede una
persona que necesita tener calzado hoy, esperar tres meses para juntar su-
ficiente dinero para comprar un par de zapatos de calidad? Evidentemente
no. Su dnica salida es encontrar la forma de financiarse. Si un banco le
presta dinero para comprarse sus zapatos (cosa poco probable) tendra que
pagar intereses, y eso es una alternativa posible. Pero otra alternativa, so-
bre todo para quien no tiene acceso al crédito, es comprar bienes descartables.
Puede salirle mas caro en el largo plazo, pero también el préstamo puede
ser mas caro y no por ello es irracional. Es solo un problema del costo de
oportunidad, y este depende en gran medida de la ocasiéon en que la nece-
sidad debe ser cubierta. Si uno ve los zapatos de cartén, como una forma

84. Sin duda, entre los atributos que los consumidores buscan al pagar por un bien esta
la informacién que este nos da para compras futuras. ;Cudntas veces compramos
algo para probarlo? Pues en tal caso, si bien descontamos del valor del bien los
riesgos que crea la incertidumbre, le afiadimos un gasto para adquirir informacién
sobre el mismo (que se concreta en el pago del precio de la compra). Y no es la tinica
manera como compramos informacién. Cuando pagamos mds por un producto que
hace publicidad en televisién o en los diarios o incluye informacién detallada en su
envase es por que aceptamos pagar por el valor agregado que nos da la informacién,
mandando asi el mensaje al proveedor que consideramos a la informacién como un
atributo importante que debe ser en ocasiones incluido en los bienes. Pero en otros
casos comprar productos de marca, que dan la informacién ex ante, puede ser muy
costoso. Entonces el consumidor prefiere pagar por adquirir la informacién relevan-
te a través de su propia experiencia, es decir ex post.
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de financiamiento para los pobres, entenderéd por que los productos basura
son m4s importantes de lo que parecen®.

¢Es acaso légico que un padre que quiera comprar la primera bicicleta
para su hijo en Navidad tenga que esperar hasta tener suficiente dinero
como para comprar una bicicleta Peugeot? Si lo hace, su hijo quizés no apren-
da a montar bicicleta hasta los 18 afios. «Financiarse» con una bicicleta de
inferior calidad no solo es econémicamente eficiente, sino un acto bastante
humano para quien quiere satisfacer una necesidad.

XV. ;SE DEBE PRESERVAR LA VIDA'Y LA SALUD A CUALQUIER COSTO?

Es muy fécil armar falacias utilizando alguna premisa aparentemente
indiscutible, que aparece como una verdad en si misma, y a partir de ellas
deducir como verdad algo que no necesariamente se deriva de la premisa.

Se puede por ejemplo decir lo siguiente:

Primera Premisa: La vida y la salud son los valores mds importantes.
Segunda Premisa: Algunos productos afectan la vida y la salud.

Entonces: Todos los productos que afecten la vida y la salud deben ser eliminados.

Lo dicho pareceria ser una conclusién que todos estariamos dispues-
tos a asumir pacificamente. Sin embargo, como veremos en los ejemplos y
explicaciones que siguen, ello no es asi.

En ocasiones anteriores se ha dicho que hemos afirmado que los pro-
ductos que matan son buenos, por que son baratos, por lo que nuestras
afirmaciones conducen al absurdo. Veamos algunos ejemplos de la aplica-
cion del silogismo propuesto en la critica que se nos ha hecho, para que
veamos cudl criterio es el que nos lleva al absurdo.

Primera premisa: Los vida y la salud son los valores mds importantes.
Segunda premisa: Los cigarrillos afectan la vida y la salud.
Entonces: Los cigarrillos deben ser eliminados.

Otro ejemplo:

Primera premisa: La vida y la salud son los valores mds importantes.
Segunda premisa: Los automoviles causan dafios a la vida y la salud.

85. Los créditos de consumo, en especial los que vienen otorgdndose a los sectores mas
pobres del pais, son un excelente ejemplo de esta situacion. Se trata de créditos tre-
mendamente costosos, mucho mas que el crédito ordinario dado a las empresas,
porque tienen altos costos administrativos y un riesgo mayor. Pero los que reciben
esos créditos pagan estos altos costos a fin de poder cubrir sus necesidades actuales.
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Entonces: Los automoviles deben ser eliminados.
Otro ejemplo:
Primera premisa: La vida y la salud son los valores mds importantes.

Segunda premisa: Algunas medicinas tiene efectos secundarios para la vida y
la salud.

Entonces: Las medicinas que tienen efectos secundarios para la vida y la salud
deben ser eliminadas.

Otro ejemplo:

Primera Premisa: La vida y la salud son los valores mds importantes.
Segunda premisa: Las comidas con colesterol afectan la vida y la salud.
Entonces: Las comidas con colesterol deben ser eliminadas.

Un dltimo ejemplo:

Primera Premisa: La vida y la salud son los valores mds importantes.
Segunda Premisa: Los «productos basura» afectan la vida y la salud.
Entonces: Los «productos basura» deben ser eliminados.

Los ejemplos que hemos puesto son una muestra muy clara de como se
puede construir una falacia (o muchas) a partir de una afirmacion efectista
y de la que nadie pareceria dudar. Pero si utilizamos la misma linea de
razonamiento casi cualquier producto, servicio o actividad humana deberia
ser eliminada del mercado.

El truco esta en reducir probabilidades a certezas. Evidentemente cuan-
do un producto lleva a la certeza de un dafios a salud (o a una posibilidad
alta de que ella ocurra) entonces es evidente que no es un producto desea-
do por el consumidor. Los consumidores tienen expectativas a partir de los
cuales se hacen una representacion en abstracto de un bien o servicio. Difi-
cilmente dicha expectativa implica una certeza de muerte o dafio a la salud.
Pero las personas si desarrollamos actividades o adquirimos productos mas
0 menos seguros, siendo conscientes de soportar mas o menos riesgos, in-
cluso a la vida y la salud.

Este principio es de facil aplicaciéon a través de un precedente de la
Sala de Competencia del Tribunal del INDECOPI. Asi en el caso de
Humberto Tori Fernandez contra Kouros E.I.R.L.%¢ se estableci6 como pre-
cedente que «se presume que todo proveedor ofrece una garantia implicita,
que el bien o servicio materia de la transaccién comercial con el consumidor
es idéneo para los fines y usos previsibles para los que normalmente se
adquieren estos en el mercado, segtin lo que esperaria un consumidor razo-

86. Resoluciéon N° 085-96-TDC, publicada en el Diario oficial «El Peruano» el dia 144749.
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nable, considerando las condiciones en las cuales los productos fueron ad-
quiridos y los servicios contratados, lo que comprende el plazo de dura-
cion razonablemente previsible de los bienes ofrecidos. Sin embargo, si las
condiciones y términos puestos en conocimiento del consumidor o que hu-
bieran sido conocidos usando la diligencia ordinaria por parte de éste, con-
tenidos en los documentos, envases, boletas, recibos, garantias o demas
instrumentos a través de los cuales se informa al consumidor excluyen o
limitan de manera expresa los alcances de la garantia implicita, estas exclu-

siones o limitaciones seran oponibles a los consumidores»®’.

Asi, en circunstancias normales no es esperable por un consumidor
que el bien le cause con certeza la muerte o un dafio a la salud, y por tanto
se entendera comprendido dentro de la garantia implicita que el bien no es
un veneno. Pero si es posible que los bienes involucren ciertos riesgos siem-
pre que sean conocidos e identificables por el consumidor, sea porque las
circunstancias de la compra asi se lo indican o porque ha sido informado en
tal sentido por el proveedor.

No es inmoral, por tanto, que ciertos bienes involucren ciertos riesgos
para las personas que los adquieren. Sino los cigarrillos, las medicinas con
algtin posible efecto secundario o los automéviles serian inmorales. Como
bien sefiala el Premio Nobel de Economia, el profesor Gary BECKER:

«La buena salud y la larga vida son objetivos importantes para la ma-
yoria de las personas, pero un momento de reflexién bastard segura-

87. Este precedente establece el principio de garantia implicita. Sin embargo tiene un
contenido distinto al desarrollado en los Estados Unidos en diversas leyes, en
especial la Magnuson-Moss Warranty Act. Mientras en Estados Unidos las garantias
implicitas suelen establecer su obligatoriedad, de manera que no pueden ser re-
nunciadas por el consumidor, el principio establecido en el Pert es mas flexible y
permite al proveedor liberarse de tal garantia informando de tal hecho al consumi-
dor. De esa manera se reducen los costos de transaccién (se entiende que el bien es
lo que normalmente se esperaria que fuera) pero se crean incentivos para revelar
cualquier diferencia entre lo que se puede esperar y lo que el bien es, dadas las
circunstancias.

Evidentemente dentro del concepto de «circunstancias» queda incluido el lugar don-
de se adquirio el bien. Quien compra en una paradita o a un ambulante puede esperar
algo distinto a quien compra en un Centro Comercial de reconocido prestigio. Debe
destacarse, sin embargo, que esta idea pareceria estarse cambiando en la jurispruden-
ciareciente. En el caso Domingo Garcia Belaunde vs. el Banco de Crédito, la Resolucién
No 0357-2004/ TDC-INDECOPI de fecha 25 de Agosto del 2004 resolvié que los con-
sumidores podian efectuar prepagos de su crédito sin respetar las penalidades pactadas,
lo que significa que la garantia explicita pactada (penalidad por prepago) no se aplica
por ir contra la idoneidad del servicio bancario.
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mente para convencer a cualquiera que estos no son los tnicos objeti-
vos a alcanzar por las personas en cuestiéon: puede sacrificarse un
poco de salud o algunos afios de vida si estos objetivos entran en con-
flicto con otros. El enfermo econémico implica que existe una esperan-
za «Optima» de vida y esta se encontrard alli donde el valor en térmi-
nos de utilidad de un afio adicional de vida sea menor que la utilidad
que se pierde utilizando el tiempo y otros recursos para conseguir di-
cho afio de vida. Por tanto, una persona puede ser fumadora empeder-
nida o puede trabajar tanto que excluya de su vida todo ejercicio fisico,
y ello no necesariamente porque ignore las consecuencias de sus actos
0 por que sea «incapaz» de utilizar la informacién que posee, sino
porque el periodo de vida que se le garantiza no vale el coste de dejar de
fumar o el de trabajar con menor intensidad. Si el conseguir una vida
larga fuese el tinico objetivo de la persona, su comportamiento seria
absurdo, pero puesto que existen otros objetivos, sus decisiones pue-
den ser racionales y estar bien informadas.

De acuerdo con el enfoque econémico, por tanto, la mayoria (si no todas)
las muertes son en cierta medida «suicidios», y en el sentido que el falle-
cimiento pudo haberse pospuesto si se hubiesen invertido mas recursos
con el objeto de prolongar la vida. Esto no solo tiene implicaciones para
el andlisis de lo que normalmente denominamos «suicidios», sino tam-
bién pone en cuestién la distincién que normalmente se hace entre suici-
dio y ‘muerte natural’»%.

Los individuos toman continuamente decisiones que afectan su expec-
tativa de vida. Desde temas tan fundamentales como donde trabajar (unos
trabajan en socavones en las minas o como toreros, reduciendo su expecta-
tiva de vida, y otros como jardineros o carpinteros, alargdndola en relacién
a otros trabajos) o tan banales como el placer de fumar.

Bajo una perspectiva exagerada como la que se ha venido proponien-
do en las tesis «pigounenses», jugando efectistamente con valores como la
vida o la salud, los cigarrillos y su nicotina, los chorizos espafioles y su
colesterol o los bafios de cobalto para los enfermos de cancer, serian «pro-
ductos basura» por que segin los propios términos expuestos llega a «con-
clusiones refniidas con valores fundamentales como la vida, la salud o el
buen término de las actividades econémicas» o «el riesgo es la enfermedad
grave o la muerte». El cigarro, el chorizo y el cobalto tienen como riesgo la
enfermedad grave o la muerte, y no se pide al INDECOPI que salga a las

88. BEcker, Gary, «El Enfoque Econémico del Comportamiento Humano». En: Informa-
cion Comercial Espatiola, N.° 557, enero 1980, pp. 15-16.
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calles a destruir el tabaco, desaparecer los chorizos o perseguir a los que
utilizan en cobalto como medio de curacién.

El uso de estos bienes, y de miles de otros més, debe hacerse en una
atmosfera de informacién adecuada. Ello es la auténtica garantia para un
auténtico bienestar. El Estado no debe rehuir su rol, debe hacer lo correcto,
y lo que sugieren los «pigounenses» en este aspecto es equivocado.

No debe perderse de vista, ademas, como veremos en el siguiente
punto de esta seccion, que las regulaciones que imponen de manera forza-
da sobrecostos a los consumidores tienen un efecto claro en la reduccién de
las expectativas de vida de los sectores de pocos ingresos. No solo la afec-
tacién de ingreso de los pobre puede agravar problemas como la desnutri-
cion, falta de recursos para salud, menos educacion, viviendas inseguras, y
otros males derivados de gastar més de la cuenta en regulaciones absurdas
y paternalistas, sino que todos estos aspectos reducen ademads las expecta-
tivas de vida de los seres humanos. Pero ademas los gastos excesivos de
esquemas regulatorios intervencionistas, reducen a su vez la disponibili-
dad del gasto en apoyo social. Por eso el gasto de una agencia regulatoria
moderna debe dirigirse principalmente a la construccion de un marco
institucional que permita a los consumidores decidir, antes que a reempla-
zar tal decision.

XVI. LOS EFECTOS DISTRIBUTIVOS DE PROHIBIR LOS «PRODUCTOS
BASURA»

A pesar de las tremendas pérdidas en eficiencia econdmica que produ-
cen regulaciones de calidad inadecuadas en paises con grandes segmentos
de la poblacion en la extrema pobreza, podria ensayarse un dltimo argu-
mento en favor de las tesis intervencionistas. Sin perjuicio de los costos en
eficiencia, podemos lograr una mejor distribucion del ingreso si protege-
mos a los sectores mas pobres forzando a los proveedores a ofrecerles mayor
calidad a sus productos.

Una primera objecién importante a tal argumento es que mucho de los
proveedores de estos productos son también gente de pocos ingresos, con
lo que en realidad estariamos hablando, curiosamente, de una redistribuciéon
de recursos entre dos grupos de pocos ingresos: los consumidores pobres y
los proveedores pobres. Dejemos, sin embargo, dicho problema de lado
por un momento.

Alan ScHWARTZ analiza los efectos que puede tener una regulacién equi-
vocada en los sectores mas pobres. Si bien se refiere a las clausulas contrac-
tuales, lo que dice es perfectamente aplicable al caso de la calidad de los
productos. En realidad todo problema de calidad puede enfocarse simple-
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mente como una menor o mayor garantia dada por el proveedor al consu-
midor en el contrato que existe entre ambos®. Segtin ScHWARTZ:

«Prohibir una clausula contractual por que para el pobre es dificil com-
prar términos mas favorables nos lleva a un resultado no 6ptimo. Asu-
mamos, por ejemplo, que un minorista esté ofreciendo dos contratos que
son idénticos salvo por una clausula: el primer contrato, que cuesta $
100, incluye una garantfa contra defectos del producto, mientras que el
segundo, que cuesta $ 90, incluye una renuncia a la garantia. El minoris-
ta hipotético tiene clientes para los dos contratos, pero el Estado, por
legislacién o decisién jurisdiccional, prohibe la renuncia a la garantia.
Bajo tales circunstancias, la prohibicién de la renuncia a la garantia no
ayuda ni afecta a aquellos consumidores que hubieran comprado la co-
bertura de la garantfa. La prohibicién, sin embargo, dafia a los consumi-
dores que hubieran comprado el contrato renunciando a toda garantfa.
Estos consumidores valorizan el seguro contra defectos de los productos
en menos de lo que valorizan otros usos de sus $ 10. En consecuencia, la
prohibicién de la renuncia nos lleva a un resultado no 6ptimo: algunos
compradores se consideran peor que antes de la prohibicién, y ningdn
comprador se considera mejor»”.

Hasta aqui ScHWARTZ hace un simple andlisis de los efectos en eficiencia

de la medida, siguiendo una linea de razonamiento similar a la que hemos
desarrollado en los puntos anteriores. Pero luego contintia diciendo:

«Este resultado es particularmente indeseable, porque prohibir la re-
nuncia a las garantias afectard probablemente mds adversamente a los
pobres, que a los ricos. Una persona pobre gasta un gran porcentaje de
su ingreso en bienes para los que su demanda es ineldstica respecto de
su ingreso, por ejemplo comida, vivienda y vestido. Conforme su ingreso
se incrementa, él comenzara a comprar bienes para los que su demanda
es mds elastica respecto del ingreso. El andlisis sugiere que la demanda

89.

90.

Tal como se ha analizado antes, todo productor ofrece una garantia implicita que se
refiere a una calidad minima esperable por el consumidor, y que se incorpora como
un término contractual a partir del cual el proveedor debe responder.

Scuwartz, Alan, «A Reexamination of Nonsubstantive Unconscionability» En: Virgi-
nia Law Review, Vol. 65, pp. 1057-1058. Como se puede apreciar esta es una simple
aplicacion del llamado criterio de PARreto.

George, PriesT se pronuncia de manera similar («A Theory of the Consumer...», p.
1344) cuando nos dice, refiriéndose acciones judiciales que afectan la facultad de
decision del consumidor: «Si el jurado se equivoca, el veredicto hard responsable al fabrican-
te por la falla del producto en satisfacer un uso no preferido por la clase dominante de
consumidores, poniendo a ambas clases de consumidores en una situacion peor.»
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de una persona pobre por la proteccién de garantias es probablemente
mas eldstica respecto del ingreso que la demanda por «necesidades»”!.

En el mismo sentido se pronuncia CRASWELL, cuando nos dice:

«La escasez de recursos de estos consumidores los dejara normalmente
en la imposibilidad de pagar mucho por el producto mismo y en la impo-
sibilidad de pagar mucho por la garantia, (...). En tal caso, los consumi-
dores pobres perderian por la introduccién de la garantia, y solo los

consumidores con mads recursos se beneficiarian»2.

Mas adelante, el mismo autor continta diciendo:

«(...) un consumidor extremadamente pobre puede encontrarse imposi-
bilitado de pagar algo por la garantia por que todos los escasos recur-
sos del consumidor son dirigidos a compras mas urgentes. Sin embar-
go, si se le diera la garantia, el consumidor tendria el derecho de exigir
una compensacion si el producto falla (...) la falta de deseo de pagar
por un derecho legal estaria reflejando el alto valor que el consumidor
deposita en el dinero, en lugar de bajo valor que deposita en el derecho
legal»*.

Evidentemente el derecho legal a una mayor calidad, derivado de los
términos implicitos o explicitos del contrato, puede ser un bien deseado o no
por el consumidor de la misma manera como ocurre con cualquier otro bien
o atributo. La falta de calidad adicional no tiene entonces que ser interpreta-
da necesariamente como un engafo, sino como un bien que el consumidor
simplemente decidié o no pudo comprar por falta de presupuesto.

Asi, CRASWELL nos dice:

«Desafortunadamente, mientras que todos los consumidores que conti-
nden comprando el producto se estarian beneficiando por obtener una
garantfa a un precio relativamente bajo, otros consumidores estarian
perdiendo porque el precio los ha sacado del mercado.

91. Ibidem, p. 1058. La elasticidad respecto del ingreso mide el nivel de respuesta de la
demanda a cambios en el ingreso de las personas. Es determinada dividiendo un
porcentaje de variacién en la cantidad entre un porcentaje de variacién en el ingreso.
Se puede decir, segun lo afirmado por ScHwartz, que la demanda por calidad es
elastica respecto del ingreso, por lo que el consumidor preferira cubrir sus necesida-
des bésicas (en las que la demanda es ineléstica) antes de adquirir calidad adicional.

92. CrasweLL, Richard. «Passing on the Cost of Legal Rules: Efficiency and Distribution in
Buyer-Seller Relationships». En: Stanford Law Review, Vol. 43, p. 379.

93. Ibidem, p. 392.
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(-)

De alguna manera, el problema es que las reglas legales como las garan-
tias implicitas son, en el mejor de los casos, una respuesta parcial a
problemas como la pobreza, falta de conciencia o informacién imperfec-
ta. La regla legal podria darle a muchos consumidores lo que hubiesen
querido si tuvieran dinero, si sus preferencias han coincidido con las
creencias de la sociedad o si hubieran tenido informacién imperfecta.
Sin embargo, tal regla legal no hace nada para corregir la fuente del
problema: los consumidores seguiran estando imperfectamente infor-
mados, seguirdn siendo pobres y seguiran teniendo preferencias inade-
cuadas. Como resultado, algunos consumidores seguiran sin la posibili-
dad de obtener todos los beneficios que deberian obtener de la regla
legal. Por el contrario, ellos rechazaran la proteccién adicional negan-
dose a pagar un precio muy alto por ella (...)»*.

Sin duda los efectos negativos en términos de redistribucion terminan
siendo evidentes:

«(...) la definicién de una posicién pro-consumidor se torna problemati-
ca cuando algunos consumidores pueden probablemente beneficiarse
(...) mientras otros tenderan a perder. Los perdedores, una vez mas, son
aquellos consumidores que se encuentra en o cerca al margen existente
entre comprar y no comprar el producto sin la garantfa. Si bien este
grupo podria estar formado por aquellos que simplemente tienen pocas
preferencias por el producto, pueden también estar conformados por
aquellos que tienen poco dinero que gastar. En tal supuesto, la
redistribucion entre los consumidores serd regresiva.

Si dejamos de lado la presuncién de que los verdaderos beneficios de la
garantia son los mismos para todos los consumidores, y asumimos, por
el contrario, que la divergencia entre el verdadero valor y el deseo de
pagar varia entre los distintos consumidores, la redistribucién a través
de los consumidores se torna ain mas compleja. Los consumidores mar-
ginales seran entonces o los que le dan el menor valor al producto mismo
o los que le colocan de alguna manera un valor mayor pero estarian
dispuestos a pagar solo un monto muy reducido por la garantia. Si aque-
llos que van a pagar un monto reducido por la garantia estdn en tal la
posicién como consecuencia de la informacién imperfecta o por falta de
conciencia, entonces la redistribucion trasladard recursos de estos en
favor de aquellos que tengan mejor informacién y aquellos cuyas prefe-
rencias no han sido tan distorsionadas. Si bien es dificil generalizar

94. Ibidem, pp. 395-396.
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sobre la distribucién en estas dimensiones, en muchos casos los perde-
dores seran precisamente los grupos que la garantia trata de ayudar»®.

Fijémonos que CRASWELL se pone incluso en el supuesto de mercados
que estan funcionando con altos costos de transaccién (preferencias
irracionales e informacién imperfecta) y sin embargo concluye que los efec-
tos distributivos de imponer condiciones en los contratos entre consumi-
dores y proveedores no son los deseables.

La pérdida de eficiencia, que afecta principalmente a los pobres, se
puede ver reflejada en la siguiente gréfica, en el tridngulo sombreado. Esa
es la parte del excedente social que se pierde prohibiendo a rajatabla la
existencia de baja calidad en ciertos productos.

02

v

Q1 Q2

O1 refleja la curva de oferta de un producto basura. El punto de equi-
librio con la curva de demanda (D) determina que se producira Q1 al precio
P1. Como consecuencia de la exigencia legal de una calidad adicional, se
produce un desplazamiento de la curva de oferta, siendo la nueva curva
resultante O2. El nuevo punto de equilibrio determina que se producira Q2
al precio P2, donde Q2 < Q1 y P1 P2, es decir que se producird menos a un
precio mayor. Ello confirma la prediccion que menos consumidores podran

95. Ibidem, p.397.
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comprar, y los que compran lo hardn a mayor precio. El tridngulo ABC
refleja la pérdida del excedente social como consecuencia del aumento de
costos de produccion.

El contraargumento que probablemente se plantee al efecto
redistributivo regresivo es que los consumidores pobres son menos racio-
nales o estdn sujetos a una cierta incapacidad civil para tomar decisiones
adecuadas. Sea por que tienen menos informacién, o por que son un grupo
de «incautos» faciles de estafar, estos consumidores no pueden apreciar
correctamente los valores de lo que compran o lo que dejan de comprar,
«atraidos por el cuento del precio barato».

Como bien sehala SCHWARTZ, esas inferencias de incompetencia, comunes
especialmente en muchos abogados, «(...) raramente se sustentan en el trabajo
de expertos —psiquiatras o psicologos; reflejan por el contrario juicios abstrac-
tos en lugar del resultado de examenes individuales o experimentos controla-

dos; y suelen basarse en anécdotas o impresiones subjetivas»®.

Como bien sefiala luego el mismo autor, tales inferencias son objetables,
no por que se haya probado que sean falsas, sino simplemente por que la
evidencia utilizada es incapaz de llevarnos a tales conclusiones. Los estudios
empfiricos realizados, por el contrario, contradicen tales conclusiones. Un
estudio realizado por NEwTON sobre familias pobres rurales concluye que:

«La gente pobre percibe y acttia de acuerdo con costos y retornos margi-
nales (...) Ellos estan (...) cerca al 6ptimo dadas sus circunstancias, que es
mas de lo que podemos decir de cualquier otro grupo. Esto significa que
es apropiado asumir (...) que los pobres se comportan racionalmente y en
su mejor interés»”’.

Otro estudio, examinando el comportamiento crediticio de un grupo
de personas de bajos ingresos en los Estados Unidos concluy6 que:

«En general los compradores de bajos ingresos o pertenecientes a minorias
aparecen teniendo una percepcion realista de la estructura del mercado de
crédito, al menos si los comparamos con otros grupos de la poblacion»®.

96. Scuwartz, Alan. «A Reexamination of...», p. 1078. De manera similar se pronuncia
SunsTEIN cuando afirma que debe trabajarse en el disefio e implantacién de marcos
regulatorios contra la «regulacién por anécdota» o las presiones de grupos privados
bien organizados. SUNSTEIN, Ob. cit., p. 18.

97. NewrtoN, «Economic Rationality of the Poor». En: Human Organization, Vol. 36,1977, p.
58, citado por SCHWARTZ. «A Reexamination of...», p. 1079.

98. Day y BrRANDT. «A Study of Consumer Credit Decisions: Implications for Present and
Prospective Legislation». En: Technical Estudies, Vol. 1, 1972, p. 95, citado por ScHWAR-
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A conclusiones similares llegan una serie de estudios realizados sobre
la racionalidad econémica de los campesinos peruanos, grupo bastante po-
bre de la poblacion, los que han sido definidos como muy eficientes y efec-
tivos en el uso y aprovechamiento de los recursos existentes. SCHULTZ, cita-
do por FiGueroa, nos dice que, «En la agricultura tradicional, es decir en la
economia campesina, no existe ineficiencia ni sobrepoblacién; la pobreza
aqui se explica por la pobre dotaciéon de recursos y por la tecnologia tradi-
cional. Los campesinos son pobres pero eficientes»”. Javier ALso concluye
que la estrategia campesina no es irracional, sino que es producto del bajo
nivel de tecnologia disponible, constituyéndose posiblemente en la mejor
adaptacion posible al medio ambiente dadas las circunstancias'®.

Es evidente que personas que tiene que satisfacer una gran cantidad
de necesidades basicas con una cantidad muy reducida de recursos, tienen
incentivos para desarrollar una aguda racionalidad en el uso de los mis-
mos. Es de esperar que los pobres racionalicen sus gastos y asignen sus
riesgos de manera mucho mas adecuada y eficiente que personas de ingre-
sos altos. El rico puede perder dinero, pero el pobre podria cruzar la linea
de la no supervivencia, y eso agudiza su ingenio y su capacidad para admi-
nistrar su escasez. La existencia de paquetes de atributos limitados puede
ser una estrategia adecuada para resolver muchos problemas. Considerar
un «incauto» a una persona que puede administrar tan bien sus recursos es,
sin duda, un exceso, por lo menos cuando se generaliza el término para
justificar una intervenciéon més agresiva del Estado!®'.

Tz, «A Reexamination of...» Loc. cit.,, En el mismo trabajo se concluye que no existe
correlacion entre variables demogréficas como la raza o el ingreso y el comporta-
miento poco racional o desinformado de los consumidores.

99. Citado por Ficueroa, Adolfo. Economia Campesina Lima, pp. 67-89.

100. ALBo, Javier. «Algunas Pistas Antropolégicas para un Orden Juridico Andino». En el
libro Derechos Humanos y Servicios Legales en el Campo. Comisiéon Andina de Juristas,
Lima 1987, p. 63.

101. Incluso existen estudios realizados en personas con enfermedades mentales (AyLLON
y AZRIN «The Mesurement and Reinforcement of Behavior of Psycotics». En: Journal of
Experimental Analysis of Behavior. Vol. 8 o BarraLio, KaGeL, WINKLER, FISHER, BASMANN y
KrasNER «A Test of Consumer Demand Theory Using Observations of Individual
Consumer Purchases». W. Economics Journal, Vol. 11 citados por SCHWARTZ, «A Reexa-
mination of...», p. 1080) que demuestran que esa categoria de personas responde a
incentivos econémicos tales como mejores sueldos o cambios en los precios relativos
de los bienes. Ante tal evidencia, considerar a los pobres incapaces de responder a
incentivos econémicos tiene una clara connotaciéon discriminatoria.
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Quizéas la mejor manera de comprender esto es leyendo la cita que
hace NEwTtoN de una madre pobre y que explica como funciona la racionali-
dad humana cuando se enfrenta a una aguda escasez de recursos:

«Mira mi amor, si quieres ver como la gente gasta su dinero en cosas que
no necesitan, y que no tienen idea sobre qué es lo que estan obteniendo
por su dinero, y que hardn sus compras incluso sin pensar qué es lo que
les pasara, mejor anda a estudiar a los ricachones. Si yo desperdiciara el
dinero como lo hacen ellos, estaria muerta»1%2,

Pero a los costos que la regulaciéon carga a los particulares, hay que
afadir el inatil gasto publico que esquemas regulatorios equivocados y mal
aplicados genera (como por ejemplo salir a eliminar todos los productos
basura aplicdndoles «estandares de calidad») y que sustrae recursos de otros
gastos que van desde uso de esquemas regulatorios més inteligentes y que
si pueden generar bienestar, hasta gastos de apoyo social que ayuden a
muchos a salir de la pobreza.

Como sefiala SUNSTEIN, existe literatura reciente que sugiere que los gas-
tos en regulaciones inttiles, incluso dirigidos a supuestamente preservar la
salud y la vida de los consumidores, podrian tener a su vez un costo en vidas
humanas. Los gastos generados por las regulaciones absurdas pueden gene-
rar mas desempleo y pobreza. Siendo que la gente pobre tiene una expectati-
va de vida menor que la gente rica es posible que el agravamiento de la
pobreza este, literalmente, matando gente. Incluso cita un celebre fallo del
Juez Williams, de los Estados Unidos, en el cual este afirma:

«(...) gastos extravagantes en salud pueden, en ciertos casos, afectar la
salud de manera adversa, por la via de cerrar el paso a gastos en otros
items —como comida de mejor calidad, vivienda o recreacién— que con-
tribuirfan més a la salud de los individuos que los gastos directos en
cuestion»1%,

Pero adicionalmente a todo lo dicho, crear un esquema regulatorio
especial para los productos que consumen los pobres tiene un cariz claro de
intentar estigmatizar a una Categoria de personas, tratandoles como
minusvalidos incapaces de decidir por si mismos. jPor qué considerar ra-
cional a quien no desea gastar en un vehiculo Volvo, evidentemente mas
seguro que un Tico de Daewoo sustancialmente mas barato, por més que se
puede demostrar que su posibilidad de morir en un accidente aumenta

102. NEwtoN, Ob. cit., Loc. cit.
103. SunsteN, Ob. cit., p. 11.
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dramaticamente en el Gltimo caso, y si prohibir a un consumidor comprar
una bicicleta de poca calidad en lugar de una Peugeot u otro modelo pare-
cido? ;Acaso no es tan peligroso fumar como comprar muchos de los pro-
ductos que espantan a los «pigounenses», y sin embargo no se plantea salir
a las calles a desaparecer los cigarrillos? Salvo que se considere que las
personas de altos ingresos tienen una cualidad especial que les permite
comportarse mas racionalmente que los pobres, crear un régimen regulatorio
especial que les coloque a los sectores de bajos ingresos en una especie de
«ghetto» juridico es realmente discriminatorio y por tanto inconstitucional
pues se afecta, sin motivo, su derecho a la libre elecciéon.

Por eso es que el andlisis costo beneficio que sugerimos es, siguiendo a
SunstEIN, mucho mejor desde el punto de vista democratico, pues compara-
do a las formas de regulacién tradicional (inspiradas en el «New Deal»)
estd en capacidad de reducir los efectos de las presiones de grupos de inte-
rés sobre la administracion publica, al dar criterios mas objetivos de toma
de decisiones'®. Asi, nos dice:

«(...) los requerimientos de costo beneficio tienen ademas un fuerte justi-
ficacion democrética. Asi, pueden ser entendidos como una forma de
mediatizar las presiones de grupos de interés sobre las regulaciones y
como un método que asegure que las consecuencias de la regulacién no
estan sepultadas en el misterio sino por el contrario estan a disposiciéon
para la inspeccién y revision publicas. Algunos de los argumentos mas
solidos en favor de los requerimientos de costo-beneficio no son caracte-
risticamente tan econémicos como democréticos»'®.

Quizés la mejor manera de resumir lo analizado en este punto es citan-
do a ScHwaRrtz, cuando al referirse a la prohibicién por el Estado a que se
den ciertos pactos entre particulares, muestra como los consumidores po-
bres terminen siendo atin mas pobres!%:

«Empobrecer a una persona quiere decir aqui reducir el ntiimero de op-
ciones que una persona tiene disponibles para mejorar su vida. Supon-
gamos que un juez prohibe una cldusula en el contrato. El ha puesto una

104. Ibidem, p. 20.
105. Ibidem, p. 4.

106. Como se recordaré, si entendemos los bienes como «paquetes de atributos», enton-
ces la eliminacién de una cldusula de garantia puede ser sinénimo de la exigencia de
mayor calidad. Se trata simplemente de tratar de expandir por ley la responsabilidad
del productor porque el producto no tenga determinados atributos que la autoridad
pueda considerar exigibles.
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restriccion a las opciones disponibles que tienen las personas para po-
nerse de acuerdo (...). La gente pobre tiende a tener menores opciones que
la gente rica porque tiene menos dinero. Pero los pobres tienen, al menos,
autonomia privada. Si un juez prohibe una cldusula basado en el osten-
sible campo de proteger al pobre, el juez estd finalmente reduciendo las
opciones de la gente pobre y por tanto esta impidiendo que los pobres
hagan las cosas lo mejor que pueden dadas sus circunstancias, (...).

Para ser concretos, si alguien compra una garantia, uno compra un
seguro contra los defectos del producto. Un pobre puede preferir comprar
un par de zapatos que comprar un seguro contra los defectos de los pro-
ductos. Siendo que la gente pobre va a preferir renunciar a las garantias,
por que ello reduce el precio de compra, asumiré sus propios riesgos sobre
la confiabilidad del producto. Si el juez se niega a reconocer la renuncia
como valida, esta eliminando una opcién. Cuando los jueces se niegan a
reconocer una cldusula y las personas involucradas son ricas, el problema
no es serio. Los ricos tienen muchas opciones. Pueden ser compelidos, si el
juez no reconoce la clausula, a comprar un seguro y podran ahogar su de-
presiéon en Bermudas. Los pobres en cambio, tienen un verdadero proble-
ma; cuando menor es la cantidad de opciones que uno tiene, mas importan-
te sera cada opcion. En consecuencia, a pesar que las inequidades
distributivas deben de ser remediadas, remediarlas mediante normas con-
tractuales es poco inteligente porque todo lo que el derecho contractual
puede hacer es incrementar o reducir las opciones de las personas. Es dificil
entender como las personas pueden ser colocadas en una situaciéon mejor
limitando, en lugar de ampliando, el nimero de cosas que pueden hacer»'?”.

XVII. ;COMO ACTUAR RESPECTO DE LOS PRODUCTOS BASURA?

Actuar con criterio e inteligencia frente a problemas tragicos no es
sencillo. La tentacion de querer ayudar a superar los problemas de pobreza
del pais con acciones efectistas pero inefectivas e ineficientes es muy gran-
de. Una sociedad con una gran escasez de recursos enfrenta equilibrios
muy fragiles, como los de un «castillo de naipes». Una accién antitética o
vehemente, que no mida sus costos y beneficios puede traerse todo el «cas-
tillo» abajo.

La reaccion que parece mas natural es atacar la mala calidad en si mis-
ma, sin atender a las causas que producen tal situacion. Si la calidad es conse-
cuencia de las fuerzas de mercado actuando sin distorsiones, existen tantas

107.ScuwARTZ. «Justice and the Law...», p. 115.
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razones para intervenir de manera radical como las que existirian si el precio
es alto como consecuencia de las fuerzas de mercado actuando sin distorsiones.

Constatadas razones de mercado que pueden explicar la existencia
de «productos basura», lo que cabe es determinar en qué supuestos se
producen niveles de asimetria informativa con informaciéon inadecuada
que pueda estar llevando a resultados ineficientes, identificando en qué
casos los costos de transaccion existentes podrian estar derivando en un
mal funcionamiento de mercado. E incluso en aquellos casos en que se
determine que tales costos de transaccién existan, debe determinarse si la
intervencion del Estado (sea legislativamente, judicialmente o
administrativamente) no va a generar mayores costos y distorsiones que
aquellas que pretende aliviar.

La intervencién no debe orientarse ni tener por efecto la reduccién de
opciones a los consumidores. Cualquier decisién de actuacién que se tome
debe orientarse, por el contrario, a crear las condiciones para que sean los
propios agentes econémicos (consumidores y proveedores) los que corrijan
las fallas que pudieran estarse produciendo como repuesta a los incentivos
que cree la intervencién. De lo contrario la regulacion caeria bajo las criticas
de SunsTEIN cuando se refiere a las acciones tomadas por los entes regula-
dores norteamericanos:

«Actualmente se esta sugiriendo que el gobierno nacional a fallado en
cumplir adecuadamente su labor y que ello ha llevado a que comtnmen-
te las cosas estén peor. Bajo esta perspectiva, no estamos sugiriendo que
los mercados son ideales; pero usualmente los mercados funcionan me-
jor que los programas regulatorios que se disefian como soluciones. En
suma, la pregunta es cuando los beneficios justifican el costo»'%.

Como él mismo senala, es muy comdn que los gobiernos cometan el error
de regular a través de directivas rigidas que prohiben el uso de medios mas
flexibles y efectivos en términos de costos para lograr los mismos fines!®.

En este contexto promover competencia, antes que limitarla, es una
salida mas inteligente:

«Una vez que se ha identificado que el mercado no se esta comportando
competitivamente porque muy pocos consumidores estan informados,
las opciones que quien tiene que decidir son cudndo regular las transac-
ciones en los aspectos sustantivos o intentar mover el mercado hacia el

108. SunsteIN, Ob. cit., p. 7.
109. Ibidem, p. 9.
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equilibrio competitivo. (...) Mover el mercado hacia el equilibrio competi-
tivo es preferible a tales regulaciones (...)»!1°.

Y el tema se reduce a un dilema muy claro. ;Quién esta en mejor posi-
bilidad de elegir qué es bueno para el consumidor? ;El propio consumidor
o los funcionarios publicos? El consumidor conoce mejor sus preferencias y
su presupuesto que los funcionarios. No existen entonces patrones objeti-
vos para todos los consumidores. Los seres humanos queremos y busca-
mos cosas distintas en la vida, y no hay razones para pensar que los funcio-
narios tienen alguna habilidad especial para identificar qué es lo que cada
ser humano quiere y busca.

Evidentemente lo que los «pigounenses» platean es intervenir en la
transaccion sustantiva, esto es controlar la calidad. Lo que nosotros plan-
teamos es brindar informacion adecuada y dejar que las decisiones de los
propios consumidores terminen corrigiendo el problema. Esto sin perjuicio
de actuar selectivamente y con inteligencia en los casos de fraude.

Los casos de fraude o «hit and run» (golpea y corre) requieren de
acciones selectivas, que investiguen a los responsables y acttien con eficacia
en coordinacién con las demas autoridades. Pero no debe caerse en el error
de eliminar todo un género de productos del mercado por no poder iden-
tificar a quiénes son los responsables de la accién.

Los demés casos deben resolverse mediante acciones destinadas a su-
ministrar mayor informacién a los consumidores, permitiéndoles que ellos
mismos corrijan el mercado. La accién de las autoridades ante las fallas del
sistema de competencia, no debe ser barrer con la competencia, sino por el
contrario promoverla. Acabar con los «productos basura» es simplemente
barrer con parte importante de los bienes que compiten en el mercado re-
duciendo sin fundamento, las opciones de los consumidores.

Y ello debe hacerse solo en mercados que, por los costos de transac-
cion existentes, no se estén comportando competitivamente. Tal alternativa
elevard la curva de costo marginal de la empresa y en consecuencia llevara
a los consumidores a pagar precios mas altos''!. En tal sentido:

«Dadas las dificultades de separar las imperfecciones del hecho de que
la informacion es costosa, la intervencién debe limitarse a aquellas ins-
tancias en que las imperfecciones de informacién claramente nos lleven
a dafios significativos a los consumidores, y que puedan ser corregidos

110. ScuwarTz y WILDE, «Intervening in Markets...» pp. 666-667.

111. Scuwartz y WILDE, «Intervening in Markets...», p. 668.
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en una manera efectiva en términos de costos —sin crear distorsiones
serias o efectos colaterales que nos lleven incluso a un dafio mayor. (...)
Quienes deben tomar decisiones al respecto deben contar con informa-
ciéon adecuada para decidir y sopesar cuidadosamente los beneficios y
los costos de las estrategias de intervencién propuestas»!1.

Las acciones de publicar informacion, educar consumidores, promo-
ver competencia mediante publicidad, generar rankings de calidad o perfor-
mance de productos y servicios le da a las decisiones de los consumidores
valor agregado, y no les quita nada en términos de libertad. En lugar de
expropiar su derecho a elegir, estas acciones refuerzan tal derecho. En tal
sentido se pronuncia SUNSTEIN:

«Una aproximacién especialmente valiosa basada en la generacién de
incentivos consiste en el suministro de informacién. El Gobierno debe
suministrar por propia iniciativa informacién vinculada al riesgo, como
por ejemplo ha hecho en el caso de los cigarrillos, o requerir a las em-
presas que provean tal informacién a los trabajadores y consumidores.
Si, por ejemplo, las companias ofrecen tal informacién sobre los ries-
gos, se tendra un efecto en la conducta de los consumidores y de los
trabajadores»!1?

Por eso hay que tener mucho cuidado con los «cantos de sirena» que
llaman a una actuacién alocada pero finalmente anecdética, en la que se cita
uno o dos casos usados de manera efectista. Asi:

«Cuando los ciudadanos tienen una mala percepcién de los hechos, el
gobierno no deberfa responder a ello. Los juicios de los ciudadanos que
se basan en creencias equivocadas deben ser corregidas mediante edu-
cacién. Y cuando ellos estdn equivocados, el gobierno debe actuar en
base a la realidad en lugar que en base a la ficcién. Para que los juicios y
decisiones publicas gobiernen, es importante asegurarse que estan sus-
tentados en base cientifica, en oposicién a anécdotas sensacionalistas o
tacticas que dejan heridas. No existe nada antidemocrético en que el
gobierno se rehtise actuar en respuesta a demandas de regulacién basa-
da en ignorancia factica. Por el contrario, un sistema de representaciéon
democrética tiene como una de sus justificaciones centrales el «filtrado»
de juicios ignorantes»!14,

112. BEALES, CRASWELL y SALOP. «The Efficient Regulation of...», p. 512.
113. SunstEIN. Ob. cit., p. 10.
114. Ibid., p. 16.
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ScHwarTz y WILDE se pronuncian también en favor de llevarnos a un
equilibrio competitivo mediante suministrar al consumidor informacioén:

«El método mas promisorio de conseguir que los mercados se comporten
competitivamente es suministrando informacién a los consumidores con
comparaciones de precios y términos»!1.

La misma opinién sobre la conveniencia de utilizar remedios de difu-
sién de informacién antes que intervencién en los contratos de los consu-
midores es sustentada por BEALES, CRASWELL y SALOP:

«(...) remedios basados en informacién seran usualmente las soluciones
preferibles. Remedios que simplemente ajustan la informacién disponible
a los consumidores dejan atn a los consumidores en libertad de hacer sus
propias elecciones libres, introduciendo en consecuencia menos rigidez
en el mercado. Tales remedios dejan al mercado libre para responder a los
cambios que se dan a través del tiempo en las preferencias de los consumi-
dores y en la tecnologia de la producciéon. Por la misma razon, los reme-
dios de informacién generan menos riesgo de dafios serios si los regulado-
res se equivocan. Por ejemplo, si los consumidores no estan realmente
interesados en aumentar la calidad o la seguridad de los atributos de
cierto bien, un remedio de informacién no forzara al mercado a realizar un
cambio ineficiente (como lo haria un estandar obligatorio de produccién).
De manera similar, los remedios de informacién permiten a los diferentes
consumidores tener distintos balances entre precio y calidad del produc-
to, mientras que exigencias directas de calidad casi necesariamente impo-
nen una sola opcién a todos los consumidores»!1®.

Luego, los mismos autores contintian diciendo:

«(...) los remedios de informacién colocan la carga de la ejecucién de una
adecuada informacién sobre consumidores informados en conjuncién con
fuerzas de mercado. Este suele ser una manera més eficiente de ejecucién,
pues los consumidores estdn continuamente monitoreando la calidad du-
rante su bisqueda en el mercado, liberando asi a los reguladores de tal
funcién. Los proveedores entonces autoejecutan el cumplimiento de una
calidad adecuada motivados por incentivos de utilidad en lugar de como
consecuencia del miedo a las acciones que adopte el gobierno»!'.

115. Scuwartz y WILDE. «Intervening in Markets...», p. 673.
116. BEALES, CRASWELL y SALOP. «The Efficient Regulation of...», p. 513.

117.1bid, pp 513-514. Debe destacarse que los autores citados no son un grupo de defenso-
res de las empresas privadas. BEALES, CRASWELL y SALOP eran, al momento de escribir el
articulo que se cita, miembros de la Federal Trade Commission, la agencia estado
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Refiriéndose en concreto a lo que ocurre en economias en transicion,
Kovacic coincide que el énfasis debe ser puesto en educacién y difusiéon de
informacién:

«Los mayores ingredientes de un programa de implementacién de refor-
mas en el drea de legislacién antimonopolios y proteccién al consumi-
dor debe ponerse en publicitar la existencia de un nuevo marco legal y
en educar a los consumidores, gerentes de empresas y funcionarios de
gobierno sobre su contenido y racionalidad.

Las instituciones a cargo de la ejecuciéon de las normas pueden ensefiar
a los consumidores sobre su habilidad para influir el comportamiento
del productor. Ensefiando a los consumidores como la competencia pue-
de proteger sus intereses, la autoridad a cargo de la ejecucién de las
normas puede incentivar esfuerzos de los productores para atraer con-
sumidores en base a mejores precios y atributos de calidad»'18.

Pero la pregunta que puede surgir de inmediato es por qué no dejar
también al sector privado generar tal informacién comparativa. Si esa infor-
macioén es valiosa para los consumidores, entonces estos deberian estar dis-
puestos a pagar a las empresas que decidan organizar tal informacion y ven-
derla a los consumidores. ;Por qué no confiar en el propio mercado para
cumplir esa labor? La razén es muy sencilla. Se producirian externalidades
que haran poco rentable el negocio. Como dicen ScHwARTZ y WILDE:

«Una vez que una empresa crea una lista de precios (o de calidades o
términos contractuales), tendrd grandes dificultades para impedir que
otras empresas o consumidores usen la informacién que ha revelado sin
pagar por ella. Por ejemplo un consumidor que compra dicha lista po-
dria distribuirla libremente entre sus amigos. En consecuencia las em-
presas privadas muy pocas veces invierten en producir tal informacién.
Las agencias del gobierno, por el contrario, pueden producir esa infor-
macién y distribuir informacién comparativa de precios (o calidades o
términos) o subsidiar empresas para que lo hagan»!°.

unidense encargada, entre otras funciones, de regular los mercados de consumo. La
experiencia reguladora de dicha agencia lleva a los tres autores sefialados a las con-
clusiones que se citan e indican, en base a un auténtico conocimiento de causa, cual es
el camino correcto.

118.Kovacic, William E. «Designing and Implementing Competition and Consumer Pro-
tection Reforms in Transitional Economies: Perspective from Mongolia, Nepal, Ukraine
and Zimbabwe». En: Depaul Law Review, Vol. 44, Verano de 1995. N.° 4, pp. 1221-1222.

119.Scuwartz y WILDE, «Intervening in Markets...», p. 674. En realidad estamos simple-
mente ante un caso de bienes puablicos. La informacién es un bien en el que, por su
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Si el camino es establecer mejores sistemas de informacion, la pregun-
ta que surge de inmediato es como deben actuar los entes reguladores para
promover el mejor funcionamiento de los mercados.

BeaLEs, CRASWELL y SALOP sugieren que es preferible usar sistemas de
suministro (disclosure) de informacién que dejen el mayor margen de acciéon
a las fuerzas de mercado. La meta no es, sin embargo, especificar con todo
detalle cual es la informacién que debe suministrarse, sino crear los incen-
tivos adecuados para que sean los propios proveedores los que revelen tal
informacion. Esto reduce los riesgos de una mala decisién por el gobierno
pues no fuerza a los proveedores a revelar informacién de manera inefectiva
o0 a revelar informacién que, como consecuencia de cambios en las circuns-
tancias, ya no es deseada por los consumidores!?’.

Curiosamente, lo que estos autores sugieren a continuacion, es muchas
veces considerado una accién ineficiente, cuando es, precisamente, todo lo
contrario: los cuadros comparativos, que son definidos como «medicién de la
cantidad de uno o mds atributos de un producto a través de las marcas»?!. Si bien la
referencia que se hace es al uso de marcas, ello no impide utilizar ese crite-
rio para comparar productos por su origen (por ejemplo adquiridos en lo-
cales formales frente a locales informales como se ha venido haciendo).

«(...) los cuadros comparativos persiguen reducir los costos de comuni-
cacion referidos a atributos medidos. Antes de que las empresas puedan
competir en base a diferentes cantidades de algtn atributo, es necesario
que los consumidores estén en la posibilidad de observar las cantidades

naturaleza, es imposible o muy costoso excluir a los demaés de su uso. En consecuencia
una vez revelada la informacion, el costo de obtenerla y procesarla dificilmente puede
ser recuperado por quien trabaj6 para ello. La razén es la misma por la que se considera
a las calles como bienes publicos. Por ejemplo, como ya vimos, los costos de asignar los
derechos sobre el uso de la calle a un particular son muy altos. No es imaginable atin,
con la tecnologia existente, y de una manera barata, la creacién de peajes en cada calle
para que se pueda «alquilar» su uso a los transetintes y vehiculos y con ello mantener-
las. Por eso el Estado se encarga de suministrar los bienes publicos. Lo mismo ocurre
con la informacién, y ello puede justificar el rol del Estado para ser quien suministra
este bien publico. De manera similar se pronuncian BeaLes, CrasweLL y SaLop (The
Efficient Regulation of..., pp. 523-524). Ellos concluyen diciendo que «Un sistema de cuadros
comparativos con informacion sobre productos es (...) un bien piiblico en muchos aspectos. Si bien
es un bien que puede ser suministrado privadamente por una asociacion de comerciantes u otra
entidad, es de todas maneras un bien colectivo. El gobierno es frecuentemente un mecanismo
eficiente de tomar decisiones que son inherentemente colectivas.»

120. BEALEs, CRASWELL y SALOP. The Efficient Regulation of..., pp. 522-523.

121.Llamados por BEaLES, CRASWELL y SaLoP, («The Efficient Regulation of...», p. 523) sco-
ring systems.
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de un atributo en diferentes productos. Cuando el sistema de cuadros
comparativos suministra una nueva medida donde ninguna existia pre-
viamente, la comparacién por los consumidores (y en consecuencia la
competencia) sobre el atributo se hace posible (...)»1?2.

Incluso, estos sistemas suelen ser baratos para la propia administra-
cién. Una vez difundida la informacién obtenida, la experiencia demues-
tra que los competidores favorecidos con la informacién suelen hacer el
gasto de darle una difusién mayor. No es necesario por tanto invertir en
grandes campafas. Los competidores tendran incentivos suficientes para
hacer ellos el gasto!?.

En este contexto, el camino de difundir sistemas de comparacién de
productos puede repotenciar la libertad de eleccién del consumidor. Y eso
es lo que se persigue. Los cuadros comparativos pueden verse complemen-
tados con otras medidas como informacién sobre los riesgos de adquirir
cierto tipo de productos, educacién en como elegir, difusiéon de criterios
para comparar, informacion estadistica sobre marcas o tipos de productos
mas denunciados ante las autoridades, etc. Las acciones de intervencion
sustantiva en la relacién contractual (determinacién por regulaciones de
precios, calidad y términos comerciales) deben ser descartadas como regla
general de accion.

122. BEALES, CRASWELL y SALOP, «The Efficient Regulation of...», p. 523. Un excelente ejemplo
de este tipo de acciones, que es solo uno de una inmensa cantidad de acciones simila-
res, es la Revista Alemana Test. Esta revista publica regularmente cuadros
comparativos de todo tipo de productos y servicios, obteniendo la informacién por
medio de exdmenes de perfomance de estos. Con un tiraje de 700,000 niimeros men-
suales, es a su vez una de las publicaciones de mas consulta en las bibliotecas alemanas,
segun las estadisticas existentes. La revista es publicada por un patronato en el que
participan los consumidores, los proveedores y el Estado, y si bien se financia en
gran parte con sus propios ingresos, recibe un subsidio estatal dirigido a compensar
la falta de ingresos por publicidad, medida tomada por el Consejo Editorial para
mantener una transparencia e independencia mas clara. (Informacién recibida por el
autor durante la visita a las oficinas de la revista Test, en Berlin, Alemania en octubre
de 1995).

123.Esta opinion es compartida por BeaLes, CRASWELL y SaLop, «The Efficient Regulation
of...», pp. 536-537. En casos como la publicacién de los rankings de puntualidad entre
aerolineas o del «colémetro» de bancos por el INDECOPI se aprecié muy bien este
efecto. Publicados los rankings en el periédico, y en ocasiones solo en avisos en el
aeropuerto a un bajo costo, las empresas con mejores resultados inclufan la informa-
cion relevante en avisos televisivos. Por ello afirmar que los periédicos llegan a muy
poca gente es perder totalmente la perspectiva de la capacidad que tienen ese tipo de
informacién para diseminarse en el mercado.
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En este contexto, creemos que queda claro cudl es el camino y cudl
debe ser la actitud tanto de las autoridades, de los consumidores y de los
proveedores de los llamados «productos basura». El objetivo debe ser siem-
pre reforzar la soberania del consumidor, no mediatizarla. Y ello solo se
logra con inteligencia y con un adecuado manejo tedrico sobre el funciona-
miento del mercado, ligado a un pragmatismo que permita obtener resulta-
dos concretos en mejora del bienestar. Se trata de llegar a puntos superio-
res en eficiencia, en términos de PAReTO, evitando caer en las féciles tenta-
ciones que nos colocan los seguidores de PiGou y que nos conducen precisa-
mente al camino contrario.

Se dice que las acciones de promocién son menos efectivas porque, por
ejemplo, la publicacion en diarios de informacién sobre productos peligro-
sos o de cuadros comparativos de bienes y servicios llega a muy poca gen-
te. Es interesante advertir, sin embargo, qué operativos masivos en
mercadillos, realizados sin base cierta y sin fines definidos, tienen costos
bastante mayores y una efectividad no comprobada.

Sin duda toda accion debe estar sujeta a un analisis costo-beneficio
que permita determinar que los beneficios de la medida superan los per-
juicios que esta genera. En las propuestas que suelen formularse
populistamente bajo unan supuesta nueva dimensién de una competencia
que se afirma en el discurso pero que se niega en la propuesta misma, no
se ha formulado ni se identifican los beneficios, ni se determinan los cos-
tos y menos atn se establece un balance entre ambas cosas. La adminis-
tracion tiene la obligacién y la responsabilidad de actuar racionalmente,
no s6lo porque utiliza recursos publicos, sino porque afecta recursos pri-
vados y una actuacion irracional no difiere en tal sentido de una confisca-
cién si su efecto final es privar de recursos a los consumidores, en especial
a los mas pobres.

XVIII.  LOS MECANISMOS DE CONTROL EN EL CODIGO CIVIL.

El problema de la contratacién masiva es abordado tanto por las
normas civiles ordinarias, como por una legislacién especial cuya aplica-
cioén esta a cargo de INDECOPI. Pasemos a analizar cada una de estas
dimensiones.

El Cédigo civil vigente incluy6 articulos expresos referidos al proble-
ma de la contrataciéon masiva. La légica de recoger legislativamente nor-
mas al respecto en la parte general de contratos era proteger al consumi-
dor. Desde este punto de vista, la intencién era buena. El problema es que
las soluciones contenidas en Cédigo no son las méas adecuadas.
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Un primer problema es que el Cédigo civil trata de enmarcar el fené-
meno de la contratacién masiva dentro del esquema de la teoria contrac-
tual tradicional, y que como vimos, respondia a las necesidades de merca-
do de corte artesanal. Ello lleva a que existan conceptos forzados ficciones
que no necesariamente responden a la realidad de los hechos. Tal es el
caso, denunciado acertadamente por Forno'?, del tratamiento que nuestro
Codigo da a la oferta al publico, en un esfuerzo de «malabarismo concep-
tual» a fin de mantener incélume la concepcion tradicional de oferta, es-
fuerzo que carece de razoén de ser, salvo que se considere la coherencia
conceptual es mas importante que la coherencia de las normas con la reali-
dad. Asi se concluye que la oferta al pablico, la mas comtn de las ofertas en
un mercado masivo y desarrollado, no es realmente una oferta, sino una
invitacion a ofrecer.

Un segundo problema es que el Cédigo muestra una clara tendencia a
controlar el propio contenido contractual antes que el proceso transmisién
de informacién al consumidor.

Nuestro Codigo recoge dos modalidades de la llamada contratacion
masiva: los contratos de adhesién y las cladusulas generales de contratacion.

Mientras el contrato de adhesion es aquel en el que una de las partes
es colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente estipula-
ciones fijadas por la otra'?, las clausulas generales son aquellas que, ha-
biendo sido redactadas previa y unilateralmente en forma general y abs-
tracta, tienen por objeto fijar el contenido normativo de una serie definida
de futuros contratos particulares'?®. En otras palabras, mientras adhesion
se refiere al integro del contenido contractual, las cldusulas generales se
refieren al contenido parcial del contrato. Creo, sin embargo, que no existe
razon que justifique una distincion. El consumidor se adhiere al integro o a
una parte del contenido contractual fijado por la empresa. Pero, a su vez,
esa adhesion se produce a clausulas generales de contratacion, sea que es-
tas clausulas generales formen el integro del contrato o sean una parte del

124. Forno, Hugo «La oferta al ptiblico: razones para una discrepancia». En: Derecho N.° 45,
diciembre 1991, p. 215.

125. Articulo 1390.- El contrato es por adhesién 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.

126. Articulo 1392.- Las cldusulas generales de contratacion son aquéllas redactadas pre-
via y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el
objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos
particulares, con elementos propios de ellos
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mismo. Como hemos dicho, lo importante es que nos estemos refiriendo a
modalidades de contratacion en que la negociacion se haya eliminado o, en
todo caso, se encuentre severamente limitada.

Ambas modalidades no expresan mas que puntos de vista distintos
frente al mismo fenémeno. Es como mirar el mismo paisaje, pero parados
en lugares diferentes. Mientras el contrato por adhesién parte de una con-
cepcién voluntarista, de origen francés, las cldusulas generales parten mas
de la incorporacién de ciertas condiciones que regularan la relacion juridica
en cuestiéon, mostrando una concepcién més objetivista, de origen aleman.

Sin embargo, en uno u otro caso estamos ante fenémenos muy similares.
Para que haya adhesién se requieren condiciones a las cuales adherirse, y
que han sido estipuladas previamente por una de las partes. Si bien se puede
argumentar que el articulo 1390 no se refiere a una cantidad indeterminada
de contratos prerredactados, resulta obvio que el estipulante est4 en la posi-
bilidad de colocar al adherente en la disyuntiva de adoptar o rechazar (sin
oportunidad de negociar) el contenido de la relacion juridica a generarse.
Ello resulta claro en el caso de la «contrataciéon masiva», donde la disyuntiva
viene impuesta por la ventaja estratégica que la asimetria informativa le da al
estipulante en el mercado. Resulta dificil imaginar un ejemplo en el que, la
adhesion no se dé a cldusulas generales. Por el contrario, el fenémeno de las
cladusulas generales resulta teniendo un espectro de cobertura mas amplio,
permitiendo que la «adhesién» se produzca no a la integridad del contenido
contractual, sino a algunas condiciones particulares.

A ello podemos agregar un inconveniente practico importante referi-
do a los contratos por adhesién. Como veremos lineas mas abajo, el princi-
pal motivo para regular estas modalidades de «contratacion» estd en la
posibilidad de contemplar mecanismos de proteccién heterénoma a fin de
tutelar a la parte mas débil, evitando configuraciones abusivas de la rela-
cion juridica. En sintesis, podriamos decir que nuestro Cédigo es, al menos
en la intencién, pro-consumidor. Sin embargo otra norma, directamente
relacionada a la «contratacién en masa», recoge precisamente el principio
contrario. Nos referimos al articulo 1388'%, que regula la oferta al publico.
La mencionada norma dice que la oferta al ptblico no es en realidad una
oferta, sino una invitacién a ofrecer. Se invierte la posicién natural que
tienen el oferente y el aceptante. Resulta ser que en los contratos dados en

127. Articulo 13880.- La oferta al publico vale como invitacién a ofrecer, considerandose
oferentes a quienes accedan a la invitacién y destinatario al proponente.

Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el cardcter obligatorio de
una oferta, valdra como tal.
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un contexto de publicidad masiva (casi la totalidad de la «contrataciéon en
masa») el estipulante resulta siendo el aceptante de las ofertas que les plan-
tean los potenciales adherentes. Este intento de catalogar fenémenos tan
novedosos como la oferta al ptblico dentro de categorias tradicionales como
oferta, aceptacion, consentimiento, etc., tiene, a nuestro entender, resulta-
dos contraproducentes. Le permite al estipulante rechazar las «ofertas» que
le presentan los consumidores. La ley, en lugar de igualar la situaciéon de
ambas partes, amplia la brecha existente.

Una consecuencia directa de esto es que en aquellos «contratos» celebra-
dos en un contexto de oferta al puablico, hablar de adhesion es practicamente
imposible. En los términos del articulo 1390, la adhesion es del «aceptante».
No existe adhesion del «oferente», en tal virtud, el consumidor que se acerca a
«ofrecer» la celebracién de un «contrato» al estipulante no se adhiere a nada y
curiosamente, resulta siendo el que prefija el contenido de la relacion juridica,
el que curiosamente, se «adhiere» a sus propias condiciones.

En lo que concierne a los mecanismos de proteccion, el Codigo civil
combina mecanismos de control legislativo, administrativo y judicial. Reco-
ge la posibilidad de la aprobacién administrativa previa de las clausulas
generales.!?8

Asimismo, ejerce un control legislativo sobre aquellos contratos por

adhesion o clausulas generales no aprobados administrativamente a través
de la prohibicion de incorporar cierto tipo de condiciones'?. Finalmente,

128. Articulos 1393, 1394, 1396, entre otros.

Articulo 13930.- Las clausulas generales de contratacién aprobadas por la autoridad
administrativa se incorporan automaticamente a todas las ofertas que se formulen
para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13950.

Articulo 13940.- El Poder Ejecutivo sefalara la provision de bienes y servicios que
deben ser contratados con arreglo a clausulas generales de contratacion aprobadas
por la autoridad administrativa.

Articulo 13960.- En los contratos ofrecidos con arreglo a clausulas generales de con-
tratacion aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien o la
utilizacion del servicio genera de pleno derecho la obligacién de pago a cargo del
cliente, aun cuando no haya formalizado el contrato a sea incapaz.

129. Articulo 13980.- En los contratos celebrados por adhesion y en las cldusulas generales
de contratacién no aprobadas administrativamente, no son vélidas las estipulaciones
que establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad; facultades de suspender la ejecucién del contrato de rescindirlo o de
resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de
prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Articulo 13990.- En los contratos nominados celebrados por adhesién o con arreglo a
clausulas generales de contrataciéon no aprobadas administrativamente, carecen de efica-
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incluye un control judicial ddndole la facultad al juez de interpretar el con-
trato en favor de aquella parte que no lo ha redactado!®.

Como dijimos, el Cédigo muestra una tendencia clara a un control del
contenido contractual. Asi se somete a los contratos a una aprobacién ad-
ministrativa que evidentemente va dirigida a revisar el contenido de las
clausulas para excluir aquellas que son consideradas por la burocracia como
abusivas o inconvenientes. Se asume entonces que un funcionario esta en
mejor capacidad que el propio consumidor para decidir que es que le con-
viene a este tltimo, y lo peor es que dicho andlisis se hace en abstracto, sin
considerar las distintas preferencias e intereses de los diversos consumido-
res individuales en cada circunstancia concreta. Esto llega al extremo que,
en el caso que las clausulas generales hayan sido aprobadas administrativa-
mente, éstas se incorporan al contrato incluso si no son conocidas por el
consumidor!®l, Se asume, sin ninguna razén valida, que la administracion
publica esta en mejor pie para saber qué es mejor para un consumidor, por
lo que es innecesario que este tome conocimiento del contenido contractual
al que se adhiere. El consumidor no puede sino sentirse insultado. Se le
considera una suerte de un incapaz.

Adicionalmente, se prohibe de manera expresa la incorporacion de cier-
tas cldusulas por considerar que tienen una naturaleza per se abusival®2. Ade-
mas, se sacan las cldusulas de su contexto. Por ejemplo se excluye la posibili-

cia las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el correspondiente contra-
to, a no ser que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no es de aplicacién cuando las partes se hubieran
sometido a un reglamento arbitral.

130. Articulo 14010.- Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacién
o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en
favor de la otra.

131. Articulos 1393, 1396 e interpretacion en contrario del 1397.

Articulo 13970.- Las clausulas generales de contratacién no aprobadas administrati-
vamente se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean conocidas
por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria.

Se presume que la contraparte ha conocido las cldusulas generales de contratacién
cuando han sido puestas en conocimiento del ptiblico mediante adecuada publicidad.

132. Articulo 13980.- En los contratos celebrados por adhesién y en las cldusulas generales
de contratacién no aprobadas administrativamente, no son validas las estipulaciones
que establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad; facultades de suspender la ejecucion del contrato de rescindirlo o de
resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de
prorrogar o renovar tacitamente el contrato
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dad de incluir clausulas limitativas de responsabilidad en favor del estipulante
sin tener en cuenta que el resto de las condiciones contractuales podrian
hacer que esa cldusula sea perfectamente explicable. Lo que hace que una
cldusula sea abusiva no es su contenido en si mismo, sino la ruptura que ésta
puede producir en el equilibrio contractual. Exactamente la misma cldusula
en un contrato puede ser mds que razonable y en otro crear problemas. No
olvidemos que, como hemos dicho antes, el efecto de dichas prohibiciones
puede ser el incremento del precio de los productos en el mercado. Y no
olvidemos tampoco que ese precio lo paga finalmente el consumidor.

Quizas, el tinico articulo que hace alusién directa al mecanismo de trans-
misi6én de informacion es el 1397'% que sefiala que las clausulas generales no
aprobadas administrativamente s6lo se incorporan al contrato cuando sean
conocidas o, al menos, conocibles por la otra parte. Asimismo este articulo
contiene la presuncién que las clausulas han sido conocidas cuando han sido
puestas en conocimiento del ptblico mediante adecuada publicidad. En otras
palabras, este articulo debe ser interpretado en el sentido que no forman
parte del contenido contractual aquellas clausulas que se incorporan utilizan-
do mecanismos que ocultan o distorsionan la informacion que el consumidor
recibe. A nuestro entender, este es el articulo mds importante para poder
controlar los abusos que se derivan del problema de informacién asimétrica.
Sin embargo, esta norma es insuficiente, Y sus alcances estan mediatizados
por otros articulos que permiten una intervencién, a nuestro entender inne-
cesaria y excesiva, en el contenido contractual.

Nuestro legislador civil tuvo pues, a nuestro entender. una visién erra-
da del problema. Se preocupé mas de un poder econémico supuestamente
abusivo, que de cuidar la existencia de mecanismos adecuados de transmi-
sion de informacion a los consumidores.

XIX. LOS MECANISMOS DE PROTECCION EN LA LEY DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR Y EN LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
DEL INDECOPI.

El 9 de noviembre de 1991 se publicé el Decreto Legislativo 716, Ley
de Proteccién al Consumidor, norma que, con una serie de modificaciones

133 Articulo 13970.- Las clausulas generales de contratacién no aprobadas administrati-
vamente se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean conocidas
por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria.

Se presume que la contraparte ha conocido las cldusulas generales de contratacién
cuando han sido puestas en conocimiento del ptiblico mediante adecuada publicidad.
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introducidas en los altimos afios regula el llamado Derecho del Consumi-
dor y ha dado origen a una abundante jurisprudencia que ha ido precisan-
do los criterios de interpretacion y aplicacion.

Esta norma ha establecido en la década de los noventa un nuevo mar-
co en el que se desenvuelven las relaciones entre los proveedores y los
consumidores, un marco normativo que se encuadra dentro de un sistema
de libre mercado. Este marco, que ha sido complementado por las decisio-
nes adoptadas por el INDECOP]I, entre las que se incluyen algunos prece-
dentes de observancia obligatoria, han buscado dinamizar el rol del consu-
midor en el mercado, convirtiéndolo en protagonista del mercado.

Como ya hemos visto, el rol de los consumidores en el mercado es
esencial. No es posible imaginar un sistema econémico de este tipo sin en-
tender que su figura central es el consumidor. El mercado existe por y para
los consumidores. Nada se justifica en términos de su funcionamiento sin
comprender su rol. El consumidor es soberano del mercado por que en el
fondo el desarrollo no es otra cosa que aumentar el nivel de bienestar que
atraviesa la sumatoria de los consumidores.

El modelo peruano se contrapone claramente con otros modelos lega-
les establecidos para regir las relaciones de consumo. Es un modelo pensa-
do en términos de dinamizar la autonomia privada antes que en restringir-
la como hacen otros sistemas. La idea no es que otro decida por el consumi-
dor sino crear las condiciones para que el consumidor decida por si mismo.
Incluso en este aspecto, y de manera paradéjica, el sistema de proteccion
administrativa protege mas la autonomia privada de los consumidores que
el propio Cédigo civil.

Esta idea de potenciar la autonomia estd recogida en la jurisprudencia
del Tribunal del INDECOPI que en el caso Cheenyi vs. Konica'>* establecio:

«Para tal efecto, debe tenerse en cuenta que la proteccién al consumidor se
desarrolla en el ambito de una economia social del mercado, esto es, de un
sistema en que la interaccion entre los ofertantes y demandantes orienta la
asignacion de los recursos, determinando la calidad y los precios en los
que los bienes y servicios se incorporan al mercado. En consecuencia, no
es rol del Estado y, por tanto, tampoco lo es del INDECOP], el sustituir las
decisiones de los ofertantes y demandantes. Por ello, una adecuada inter-
pretacion de las normas de proteccién al consumidor y, en especial, la
definicién de qué consumidor se encuentra amparado por nuestra legisla-
cioén, es necesaria y deberd permitir que este régimen especial guarde rela-
cién con el funcionamiento de un mercado libre y dinamico.»

134. Resoluciéon N.° 101-96-TDC/INDECOPI del 18 de diciembre de 1996.
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Esto reformula el rol del Estado que deja de ser un agente econémico
para convertirse en un arbitro que garantice la transparencia del proceso
de agregacion de preferencias de los consumidores en el mercado. El Esta-
do, lejos de regular y determinar el sentido de las relaciones de consumo se
vuelve un facilitador para que en el proceso sea uno transparente y orienta-
do a reflejar lo que los consumidores desean en el marco de lo que los
proveedores estan en capacidad de ofrecer.

Dentro de esta linea el problema central es el ya sefialado la asimetria
informativa y la inadecuada informacion entre los proveedores y consumi-
dores. Como vimos, lo que hace la asimetria informativa es elevar los cos-
tos de transaccién en el mercado. Estos costos de transacciéon implican que
en ocasiones no se lleguen a celebrar contratos o estos se celebren en térmi-
nos que no son los mas adecuados.

Sin embargo algunos pronunciamientos relativamente reciente ponen
en riesgo esta aproximacion y toman un sesgo bastante mas intervencionista.
Asi en el caso Domingo GARcia BELAUNDE vs. Banco de Crédito del Pera!®

se establecio:

«Puede observarse que, los negocios juridicos -sobre todo aquellos cele-
brados en el marco de la contratacién masiva- no pueden servir como
instrumentos para restringir derechos, alegando que dichas restriccio-
nes fueron voluntariamente aceptadas. Una consecuencia de esta cons-
tatacion es que las autoridades estdn obligadas a garantizar que los
derechos legalmente reconocidos prevalezcan sobre los mecanismos de
restriccién de dichos derechos, sin importar que intenten presentarse
como voluntariamente aceptados.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esta Sala con-
sidera que, el derecho de los consumidores a realizar pagos anticipados en
forma total o parcial reconocido por el literal g) del articulo 5 de la Ley de
Proteccién al Consumidor, no puede ser vaciado de contenido por un ne-
gocio juridico celebrado en el marco de la contratacién masiva, donde el
ejercicio de la libertad contractual y la autonomia privada se encuentran
relativizados por la inexistencia de una relaciéon de simetria e igualdad,
presupuesto de la autonomia privada».

La pobre concepcion del principio de autonomia privada, distorsionado
es cierto por una lamentable resolucién del Tribunal Constitucional, refleja
que en la via administrativa se prive de eficacia a un acuerdo contractual. En
el caso se habia pactado una penalidad por prepago. Asi si el consumidor
deseaba pagar el crédito por adelantado podia hacerlo, pero pagando una

135 Resolucién No. 0387.2004/ TDC-INDECOPI de fecha 25 de Agosto del 2004.
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penalidad que él habia aceptado en el contrato. Con el argumento que la Ley
estaba siendo desnaturalizada (cuando quien la desnaturaliza es la resolu-
cién que citamos pues la Ley si permite el cobro de costos por el prepago, y
qué mejor costo que el que ha sido previamente pactado) lo que hacen en
realidad es inaplicar un pacto que no iba contra ninguna Ley, solo porque no
lo consideran justo. El efecto sera un aumento en las tasas de interés.

Sin perjuicio de ello el sistema legal peruano deberia sustentarse en un
marco conceptual relativamente simple pero consistente en sus premisas
basicas.

La primera de ellas se refiere a que el consumidor es quien esta en
mejor situacién para decidir qué es bueno para él. Esta idea, que los econo-
mistas identifican como el principio de soberania del consumidor, conduce
a que el Estado devuelva al consumidor la facultad de autodeterminar su
destino, y de decidir qué consumir y en qué condiciones.

La segunda premisa es que el consumidor, a pesar de ser quien mejor
sabe qué le interesa, no necesariamente cuenta con la informacién suficien-
te para tomar las decisiones que le competen. En ese marco, existe asime-
tria entre lo que los proveedores pueden saber y lo que el consumidor sabe
sobre un producto o servicio. Esta asimetria puede, en ocasiones, generar
distorsiones que nos alejan de soluciones adecuadas.

La tercera premisa es que, normalmente, el propio mercado genera
incentivos para que los consumidores obtengan informacién adecuada que
los ayude a decidir. Asi, la propia competencia estimula a los proveedores
a suministrar informacién precisa y adecuada para ganar las preferencias
de los consumidores, tanto sobre sus propios productos como sobre los
productos de sus competidores. Por otra parte los propios consumidores
tienen incentivos para obtener informacion, sea a través de su propia expe-
riencia de mercado, como a través de otras fuentes (amigos, publicidad,
publicaciones especializadas, etc.). Todo esto conduce a que, incluso en ciertas
situaciones de asimetria informativa, la actuacién del Estado no sea necesa-
ria para que el mercado esté funcionando adecuadamente!3®. Esto conduce

136. Incluso, como ya se vio anteriormente, en muchas ocasiones, ni siquiera es necesario
que todos los consumidores, y ni siquiera un niimero mayoritario de ellos estén
adecuadamente informados. En mercados realmente competitivos una actitud infor-
mada de un grupo relativamente reducido de consumidores crea incentivos adecuados
para que los proveedores suministren los bienes de manera adecuada. Ello por un
razonamiento bastante sencillo. Si los consumidores son poco racionales y acttian
con poca informacién sus decisiones funcionaran «random» es decir llegaran a solu-
ciones adecuadas en funcién al azar o a la suerte, con lo que en una cantidad de casos
harén elecciones adecuadas y en otro nimero decisiones inadecuadas. Bastard que un
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a una actuacion excepcional y residual del Estado!.

En cuarto lugar, se parte de la idea que las normas contractuales ordi-
narias y los mecanismos de cumplimiento de las mismas, no serdn adecua-
dos para resolver los problemas que se presenten. Asi, el recurrir a las
Cortes ordinarias no serd un mecanismo adecuado de proteger a los consu-
midores en este tipo de transacciones masificadas dado por un lado, el
caracter distinto del proceso de formacién de voluntad (basado en la adhe-
sién principalmente) y el costo elevado de recurrir al sistema judicial para
resolver el tipo de problemas que se plantea'3s.

numero relativamente reducido de consumidores acttien racionalmente y con infor-
macién adecuada para que creen incentivos en los proveedores por ganar las
preferencias de esos consumidores. Como en la mayoria de los mercados competiti-
vos no es posible discriminar los consumidores desinformados de los informados,
los bienes y servicios terminardn respondiendo a las preferencias de los consumido-
res informados, generando una «externalidad» o beneficio externo en favor de los
consumidores poco informados.

137.Esto fue recogido en el caso Cheenyi vs. Konica (Resolucién N.° 101-96-TDC de fecha
18 de diciembre de 1996) en la que la Sala de Defensa de la Competencia estableci6 lo
siguiente:

«Quien conduce un proceso productivo y/o de comercializacién de bienes y servi-
cios cuenta con la posibilidad de adquirir y utilizar de mejor manera informacion
relevante y con ello, eventualmente, obtener una ventaja que podria ser utilizada en
contravencion a la Ley. Esto no implica que toda la asimetria de informacion deba ser
corregida por la Comisiéon de Proteccion al Consumidor del INDECOPI. De hecho, si
el mercado funciona adecuadamente, éste puede generar la suficiente cantidad de
informacién relevante para que los agentes econdmicos tomen decisiones racionales
y adecuadamente informadas, sin que sea necesario que desarrollen una capacidad
de manejo de informacién similar a la de los proveedores. En efecto, es objeto de la
presente Resolucion determinar en qué casos la asimetria en la informacién justifica
la intervencién de la Comisién de Protecciéon al Consumidor.»

138. Asi, en el ya citado caso Chennyi vs. Konica (Resolucién N.° 101-96-TDC/INDECOPI
se estableci6 lo siguiente:

«Una razén que podria esgrimirse contra esta interpretacion es que las normas con-
tractuales vigentes ya contemplan soluciones al problema de la asimetria informativa
entre las partes, motivo por el cual la necesidad de un sistema especial de proteccién
administrativa se torna en innecesario. Figuras como el error, el dolo o el sanea-
miento por vicios ocultos podrian ser utilizados por quien se hubiese visto afectado
por un problema de informacion asimétrica entre las partes.

Sin embargo, la existencia de un régimen diferente se justifica entre otros motivos,
de un lado, por las caracteristicas especiales que en muchos casos presenta la falta de
informacién en las formas de contratacién masiva, en especial por el poco margen
que este tipo de contratacion deja a la negociacién como medio para obtener y utili-
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Estas premisas conducen a descartar, como temas objeto de la ley de
proteccién al consumidor, problemas como desigualdad econémica entre
proveedores o consumidores. No es ese el tema que preocupa a la legisla-
ciéon. El problema es diferencias de informacién. En todo caso los proble-
mas de monopolio o concentracion de poder de mercado, son abordados
por otro conjunto de normas, en particular el Decreto Legislativo 701 y sus
modificatorias, es decir por la legislaciéon de libre competencia o normas
antimonopolios. Dicha norma, también a cargo de INDECOP], sera aplica-
da por la Comision de Libre Competencia, y no por la Comisién de Protec-
cion al Consumidor!'®.

zar la informacién disponible; y, otro, por los problemas que presenta la jurisdiccion
civil ordinaria para enfrentar estos problemas, que suelen tener cuantias reducidas y
requieren de acciones que corrijan précticas reiteradas y no sélo casos particulares».

139. Asi, el Tribunal del INDECOPI estableci6 en el caso Cheenyi vs. Konica (Resolucion
N.?101-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996) lo siguiente:

«Bajo esta perspectiva, la justificacién de un juego de normas especiales obedeceria a
que un grupo de agentes econémicos esta en posibilidad de abusar de otro, aprove-
chando que los primeros tienen una mayor concentracion de recursos econémicos
que les permite imponen condiciones a los segundos.

Esta Sala considera que tal aproximacién no es compatible con la realidad de los casos
que se presenta en el area de proteccion al consumidor, ni con el régimen legal vigente.

En primer lugar, los problemas que se suscitan suelen presentarse en mercados des-
concentrados en los que existen una gran cantidad de competidores y en los que
hablar de poder econémico resulta ser inexacto.

Los proveedores no se enfrentan a la necesidad de satisfacer la demanda de un consu-
midor particular, sino la de un conjunto de consumidores que buscan oportunidades
en el mercado. Si los consumidores advierten que lo ofrecido no responde a sus
expectativas, el resultado seran un desplazamiento de la demanda existente hacia
otros competidores, lo que permite que la accién de aquellos discipline el mercado y
lleve a los proveedores a ofrecer términos maés favorables o adecuados.

En segundo lugar, ya existe otra drea de las normas de competencia que se encarga de
la teméatica de un uso inadecuado del llamado poder econémico en el mercado. Estas
son las normas de Libre Competencia, incluidas en el Decreto Legislativo N° 701,
que, al declarar la ilegalidad de los casos de abuso de posicién de dominio y de las
précticas restrictivas, aborda el tema de las eventuales distorsiones que se pueden
generan en el mercado por un uso inadecuado de la situacién de poder de mercado.
Pretender que las normas de proteccion al consumidor deban cumplir el mismo rol,
implicaria una duplicidad innecesaria de funciones dentro del marco econémico y
legal vigente y una aproximacion confusa al problema.

Esto conduce a la Sala a considerar que la intervencion de la Comisién se sustenta en
otro problema. La proteccién al consumidor se basa, a criterio de la Sala, en la asime-
tria de informacion existente entre los proveedores y consumidores. Los problemas
que esta legislacion especial pretende enfrentar parten de la premisa que una catego-
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Los problemas de informaciéon pueden a su vez, generar dos tipos de
problemas. Los primeros son los problemas de informacién en si misma,
entendidos como los casos en que el proveedor omite u oculta brindar al-
guna informacion relevante al consumidor para poder evaluar la contrata-
cion del bien o servicio a adquirir, o para, habiéndolo adquirido, le permita
un uso adecuado del mismo. Estos casos suelen estar regulados bajo el
ambito del articulo 5, inciso b del Decreto Legislativo 71640,

Dentro de estos casos que se encuadran situaciones tales como ocultar
el verdadero kilometraje de un automoévil por la via de manipular el
tacografo del mismo'#!, no informar a los pasajeros sobre atrasos en la sali-
da de los vuelos y las causas de éstos!?, la realizacion de extornos en la
cuenta del cliente para corregir un error del banco sin informar al cliente la
realizaciéon del mismo!#3, el no informar a los consumidores adecuadamen-
te sobre los riesgos en caso de robo de una tarjeta de crédito, como por
ejemplo que el consumidor podria ser responsable por consumos encima de
su linea de crédito!#4, entre otros.

Al otro lado se encuentran los llamados casos de idoneidad, que sue-
len enmarcarse bajo la aplicacion del articulo 8 del Decreto Legislativo 7164,
En ellos se sanciona a aquellas empresas que no ofrecieron bienes o servi-
cios idéneos dentro de lo que hubiera esperado recibir un consumidor ra-
zonable. Por idoneidad se entiende, como veremos mads adelante, la ade-

ria de agentes econémicos —los proveedores— se encuentra en una posicion venta-
josa frente a la otra —los consumidores o usuarios — como resultado de su capacidad
para adquirir y procesar informacién, consecuencia a su experiencia en el mercado y
a su situacién frente al proceso productivo».

140. Articulo 5 inciso b) derecho a recibir de los proveedores toda la informacién necesa-
ria para tomar una decisién o realizar una elecciéon adecuadamente informada en la
adquisicién de productos y servicios, asi como para efectuar un uso o consumo ade-
cuado de los productos o servicios.

141. Resoluciéon N° 072-97/TDC (Antonio Méarquez vs. Abical Motors) de fecha 19 de
marzo de 1997.

142. Resolucion N° 130-1998/ TDC (Oficio vs. Aerocontinente) de fecha 15 de mayo de 1998.

143. Resolucion N° 077-1999/TDC (Rafael Delgado vs. Banco Wiese) de fecha 3 de marzo
de 1999.

144. Resolucion N° 167-1999/TDC (Edith Y. Espejo vs. Banco Santander) de fecha 12 de
mayo de 1999.

145. Articulo 8.- Responsabilidad de los proveedores. Los proveedores son responsables
ademas, por la idoneidad y calidad de los productos y servicios; por la autenticidad
de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la veracidad de la propagan-
da comercial de los productos; y por el contenido y la vida ttil del producto indicados
en el envase, en lo que corresponde.
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cuacion entre lo que un consumidor razonable esperaria recibir y lo que
recibe en realidad en la transaccién de consumo, dadas las circunstancias.

Dentro de estos casos podemos citar situaciones tales como el no cum-
plimiento de los plazos pactados para la entrega de muebles de cocina'®,
errores de tipeo en el nimero de leucocitos colocados en un examen de
laboratorio'¥, el no otorgar los titulos ofrecidos a un grupo de alumnos de
una universidad porque recién dos afios después de haber estado estudian-
do, la universidad decide cambiar los requisitos para otorgar dichos titu-
los!#8, el no ofrecer a los consumidores un transporte seguro al haber oca-
sionado un accidente en el que fallecieron y resultaron heridos numerosos
pasajeros’®’, las demoras excesivas en la entrega de vehiculos, tarjetas de
propiedad y placas de los mismos', o el no velar porque en un local se
respeten las reglas de aforo maximo segtn la capacidad y recibir exceso de
personas poniendo en riesgo la seguridad!®'.

Una primera impresién podria llevar a pensar que los casos de
idoneidad no tendrian nada que ver con informacién, pero ello no es exac-
to. Si uno parte que el proveedor suele tener mayor informacién, podra
advertir que se encuentra en mejor posicién para tomar precauciones sobre
en qué condiciones puede ofrecer un bien o servicio idéneo. Si él disefa el
bien o servicio y finalmente lo suministra, la informacién con que cuenta le
permite saber qué medidas debe adoptar para ofrecer lo que el consumidor
razonable esperaria, dadas las circunstancias.

Asi, uno puede conseguir un efecto similar obligando al proveedor a
informar todo lo que el bien o servicio es, o simplemente haciéndolo res-
ponsable por lo que es, sin importar si lo informé o no. Lo primero es
abordar el problema como una infracciéon de informacién, y el segundo
como un problema de idoneidad.

Ambas infracciones pueden ser las dos caras de una moneda. Uno pue-
de hacer a una aerolinea responsable por no haber informado que perderia

146. Resoluciéon N° 120-1998/TDC (De oficio contra Gasayo) de fecha 6 de mayo de 1998.

147.Resolucion N° 170-1998/TDC (Jorge Guimet contra Clinica Ricardo Palma y José
Chavez) de fecha 24 de junio de 1998.

148. Resoluciéon N° 186-1998/ TDC (Cecilia Iparraguirre y otros contra Universidad Garci-
lazo de la Vega) de fecha 8 de julio de 1998.

149. Resoluciéon N° 221-1998/TDC (De oficio contra Civa) de fecha 19 de agosto de 1998.

150. Resolucién N°© 222-1998 / TDC (De oficio contra Abical Motors) de fecha 21 de agosto
de 1998.

151 Resoluciéon N° 0294-2005/ TDC-INDECOPI (Ralp Robilliard D’onofrio y otros contra
Dinoprox) de fecha 11 de Marzo del 2005.
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una maleta o simplemente por haberla perdido, sin perjuicio de si suministré
o no la informacion relevante, para usar un caso extremo. Se puede sancionar
a una comparniia de seguro porque no informoé sobre una exclusiéon de cober-
tura o simplemente porque al no haber brindado la cobertura en este supues-
to, el servicio que brind6 no fue idéneo. Y es que si uno asume, como ha
hecho la jurisprudencia peruana, que idéneo es lo que el consumidor razona-
ble espera, y uno espera lo que sabe del producto en base a la informaciéon
que tenia disponible, descubrird que la diferencia entre informacién e ido-
neidad es mas instrumental que una diferencia en el problema mismo!>2.

El examen de idoneidad suele ser considerado mas efectivo que el
examen de falta de informacién, y ello ha influido en un paulatino cambio
de peso en la técnica de solucién de problemas por el INDECOPI, que en
sus inicios, en la primera mitad de la década de los 90, privilegiaba el ana-
lisis de informacién y hoy privilegia el analisis de idoneidad.

Quizés la principal razén de este cambio de peso especifico es la mayor
efectividad de la regla de idoneidad. Ello porque la regla de informacion
exige demostrar que el proveedor conocia algo que no informé, lo que en
muchos casos hace onerosa o hasta ridicula la prueba. Suena forzado exigir-
le a un proveedor que haya tenido que informar que iba a perder la maleta
de un pasajero. En ocasiones un riesgo de un medicamento no era conocido
cuando se puso el mismo en el mercado, por lo que no se le puede exigir al
proveedor que informe lo que no sabe.

Por el contrario el andlisis de idoneidad no enfrenta esos problemas.
Si bien se basa en la misma idea de asimetria informativa, lo hace no par-
tiendo de la idea de quien cuenta con mejor informacién, sino también de
quien estd en mejor posicion de contar con la misma'®. Quizas el provee-

152.Sobre este particular es interesante leer la posicién de ATiyHA («An Introduction to the
Law of Contracts», pp. 269-270) en el que claramente distingue estas dos técnicas para
lidiar con el mismo problema. Asi, compara la obligaciéon de informar con la obliga-
cién de responder por términos implicitos, que es basicamente el uso de la técnica de
la idoneidad. Asi, sefiala que en muchos sistemas «...se ha creado indirectamente una
excepcion a la regla de no suministro de informacion, o quizds mds exactamente la regla sefialada
ha sido «bypaseada», por la imposicion en una de las partes de responder por un estado de
hechos, independientemente de su conocimiento de dicho estado. Asi, en la mayoria de los
contratos de venta de bienes, el vendedor es responsable de los bienes que no cumplen con la
garantia de mercantibilidad (léase idoneidad), por lo que una obligacion de informar los
defectos del bien resulta innecesaria.»

153. Esta es una simple aplicacion del principio de «the cheapest cost avoider» o mas
barato evitador del riesgo que utiliza Guido CALABREsL Para tal efecto revisar Guido
CaLABREs], El coste de los accidentes. Andlisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil.
Editorial Ariel S.A.; Barcelona. 349 p.
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dor desconocia que la maleta se iba a perder o que el medicamento tenia un
efecto secundario no deseado, pero en ambos casos estaba en mejor situa-
cion de evaluar los riesgos y tomar las medidas para evitarlos, por su pro-
pio manejo del proceso productivo y la informacién que tal posiciéon le per-
mite obtener, si uno compara esa posicion con la que ocupa el consumidor
en el mercado.

Sin embargo es evidente la relacion que ello tiene con obligaciones de
informar. Si se detecta un efecto secundario en un medicamento (por ejem-
plo es riesgoso para quienes tengan presion alta) el proveedor puede libe-
rarse de responsabilidad si informa de dicho hecho a los consumidores por
medio de advertencias adecuadas que el producto no es recomendable para
quienes tengan presion alta.

XX. EL CONSUMIDOR RAZONABLE.

Todo esto conduce, dentro de las premisas inicialmente sefialadas, a
que el esquema de proteccion al consumidor se centre en la idea de prote-
ger a consumidores razonables, entendiendo por consumidor razonable a
aquel que actaa con la diligencia ordinaria que es esperable en ciertas cir-
cunstancias.

No nos referimos a un consumidor experto o excesivamente exigente
y cuidadoso. No es un consumidor racional, calculador y frio capaz de ana-
lizar con detalle todas las alternativas. Por el contrario es una persona que
acttia con la diligencia ordinaria que se le puede exigir a cualquier persona.

Por ejemplo, un consumidor razonable esperaria que si compra un
pasaje aéreo, el servicio sea brindado por una aeronave comercial y no
por una aeronave militar!>, o que si no se ha fijado un plazo para la entre-
ga de la tarjeta de propiedad de un automovil, esta se realiza en un plazo
prudencial>®.

La légica de este concepto, que ha generado diversas criticas, y
cuestionamientos, es en realidad bastante sencilla. Los problemas de con-
sumidores recibiendo algo distinto a lo que deseaban tienen basicamente
dos fuentes: una es la falta de informacién de los proveedores, pero la otra
es la falta de diligencia de los propios consumidores. De la misma manera
como los atropellos dependen de como manejan los conductores de vehicu-

154. Resolucién N° 130-1997/TDC (De oficio contra Expreso Aéreo y Kinyo Travel Service
S.A.) de fecha 21 de mayo de 1997.

155. Resoluciéon N° 222-1998 / TDC (De oficio contra Abical Motors) de fecha 21 de agosto
de 1998.
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los pero también de cémo se comportan los peatones, los problemas de
consumo dependen de ambas partes en la relacion.

Queremos conductores cuidadosos, pero también peatones cuidado-
sos. Queremos también proveedores y consumidores cuidadosos, que se
informen y tomen precauciones adecuadas.

Asumir que el consumidor puede ser protegido en cualquier caso, sin
importar su nivel de diligencia, es asumir que tendran una suerte de se-
guro contra su propia irresponsabilidad brindado por los proveedores. Si
el proveedor debe responder incluso en supuestos de consumidores des-
cuidados, se estaria elevando los costos que los proveedores tendrian
que asumir para cubrir dicho seguro. Estos costos se trasladan a precios
con lo que los consumidores no razonables estarian siendo subsidiados
en su conducta negligente por los consumidores diligentes. Dado que la
conducta diligente no generaria ningun valor agregado para el que la
desarrolla (porque igual pagaria precios mas altos como consecuencia de
los costos que los consumidores negligentes trasladan al proveedor) y
asumiendo que ser diligente tiene algunos costos (como tiempo, cuidado,
adquirir informacioén, etc.) entonces el resultado seria que los consumido-
res no tendrian incentivos para ser diligentes. El resultado seria méas tran-
sacciones cerradas en términos ineficientes por falta de diligencia del con-
sumidor a precios mas elevados. Es decir, habria mas errores por parte
de los consumidores.

Asumir otros estdndares, como por ejemplo el de consumidor medio o
promedio, nos llevaria a que renuncidramos a tener mejores consumidores.
Si uno quisiera evitar accidentes de transito por parte de los choferes de
«combis» evidentemente no usaria como principio de responsabilidad el
del chofer promedio de «combi» El resultado seria mas accidentes que los
deseables.

De la misma manera, si el consumidor promedio no leyera lo que fir-
ma, y se le protegiera, entonces no habra incentivos para leer lo que uno
firma, a pesar que ello seria deseable en términos de mejorar el buen fun-
cionamiento de las relaciones de consumo. Leer tiene un costo en tiempo y
recursos para el consumidor. A través de la lectura se pueden evitar erro-
res que lleven a transacciones ineficientes o poco justas. Pero si el consumi-
dor promedio no lee, entonces el proveedor sera responsable sin importar
si el consumidor tuvo al frente un documento que le informaba de cierto
riesgo o de determinada condicién contractual. Por otra parte, los consu-
midores que leen no ganarian nada, pues igual estarian protegidos asi no
leyeran. El resultado es que aquellos problemas que el proveedor podria
resolver a bajo costo, informandolos por escrito al consumidor, no podran
ser resueltos por esa via porque la autoridad no considerara ese aspecto
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para liberar de responsabilidad al proveedor. Por ello el costo del proble-
ma serd trasladado el precio. El resultado final es consumidores poco dili-
gentes a precios mayores de los productos y servicios involucrados, es de-
cir el peor de los mundos. Si es razonable leer lo que se firma, entonces no
se puede amparar al que no quiso leer. Asi, de la misma manera como el
derecho comtn solo protege al hombre razonable, el derecho de los consu-
midores solo debe proteger a los consumidores que sean razonables.

Este criterio no solo se ha fijado en la jurisprudencia sino incluso en la
ley. Asi, por ejemplo, el articulo 1314 del Cédigo Civil sefiala que quien
actia con la diligencia ordinaria, no es imputable por la inejecucién de la
obligacion o por su incumplimiento parcial, tardio o defectuoso. La refe-
rencia a diligencia ordinaria evidentemente se refiere a la forma como ac-
tuaria una persona (en este caso un consumidor) razonable.

Un caso que ayuda a comprender el problema y que se presenté en
INDECOPI es el de Henri Van Hasselt Davila vs. Bancosur'. En él el Sr.
Van Hasselt adquirié un automévil a crédito, por lo que obtuvo un présta-
mo de Bancosur. En el contrato se establecian claramente las condiciones
del préstamo, entre las que se incluian los mecanismos a seguir para efec-
tuar un prepago.

El Sr. Van Hasselt sin embargo, como consecuencia de no leer el con-
trato, sigui6 un procedimiento distinto, pues crey6é que bastaba depositar
el dinero en su cuenta corriente para que el prepago ocurriera
automaticamente. Luego, cuando descubrié que el Banco no habia conside-
rado sus depésitos como prepago (porque el contrato exigia para ello que
los pagos anticipados podrian efectuarse recién a partir de la tercera cuota,
siempre que dicha decisién fuese comunicada al Banco de manera expresa)
pretendié que se sancionara al Banco por falta de idoneidad del servicio.
Ello a pesar que no habia leido el contrato, no habia exigido copia del mis-
mo, no habia leido los estados de cuenta en los que se indicaba que no se
habian efectuado prepagos durante varios meses y que el sistema de prepago
que €l consideraba debia efectuar no se ajustaba a los usos y estandares
comerciales usuales en ese tipo de operaciones de crédito.

El Tribunal del INDECOPI establecio:

«Es responsabilidad del consumidor leer adecuadamente el contenido de
los contratos que suscribe, toda vez que éste determina los alcances de los
derechos y obligaciones que asumen ambas partes. La Sala no ampara la
negligencia en que pudiese haber incurrido el consumidor que no ley6
adecuadamente los términos del contrato que ha suscrito. Asi, la firma del

156.Resoluciéon N° 179-1999/TDC de fecha 21 de mayo de 1999.
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sefior Van Hasselt en el contrato de crédito automotriz implicaba la acep-
tacién y el conocimiento de todas y cada una de las cldusulas que conte-
nia, incluida la clausula sétima previamente citada. En este orden de ideas,
debe presumirse que el denunciante estaba al tanto del procedimiento
establecido por el Banco para la realizacién de pagos anticipados.»

Se consider6 que el Sr. Van Hasselt no habia sido un consumidor ra-
zonable, y por tanto no era digno de proteccién por la negligencia con la
que habia actuado.

Si el caso hubiera sido resuelto de manera distinta, entonces el Banco
no hubiera podido informar el sistema de prepago y hubiera tenido que
aceptar como prepago cualquier cosa que el consumidor hubiera considera-
do tenia esa condicién. Ello, evidentemente, hubiera elevado el costo del
crédito para los consumidores, incluidos aquellos que si tuvieron el cuida-
do de informarse y leer el contrato.

Muchas veces se critica que el estandar de consumidor razonable puede
ser irreal. La afirmacién puede ser correcta, pero equivoca la funcién del
estdndar. No se protege a los consumidores razonables porque se considere
que la mayoria de los consumidores lo sean. Se les protege porque es un
estdndar disefiado a incentivar conductas consideradas adecuadas. El chofer
razonable de «combis» quizds no exista, pero esa no es razén para usar un
chofer de combi promedio para establecer un principio de responsabilidad.

XXI. PRIVILEGIO DE LA ACCION EX POST SOBRE LA ACCION EX
ANTE.

Hay otra caracteristica importante que marca el sistema de proteccion
al consumidor en el Pert, y en particular la accién del INDECOPI, en com-
paracion a otras experiencias histdricas. Esto es el privilegio de las acciones
ex ante sobre las acciones ex post.

Por acciones ex ante se entiende aquellas que toma el Estado antes de
que un problema ocurra, a fin de prevenir precisamente su ocurrencia. Ejem-
plos de ello son los sistemas de control de precios, control de calidad, nor-
mas técnicas obligatorias, aprobacion previa de condiciones contractuales
en contratos estandares. Por el contrario los sistemas de actuacion ex post
acttan luego de ocurrido el problema a fin de sancionar a quien ha infringi-
do las normas o resultados que la Ley persigue.

Dentro de ese marco se ha considerado que las acciones ex post son mas
efectivas, eficientes y mejores para las empresas y para los consumidores.
Las acciones ex ante establecen controles y barreras de acceso al mercado
que, ademds de reducir la competencia al elevar los costos de acceso al
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mercado, elevan los precios al implicar mayores costos para las empresas
que a su vez son trasladados a los consumidores. Adicionalmente reducen
las opciones de los consumidores para elegir determinadas calidades u op-
ciones de productos o diversas combinaciones precio-calidad. Asi cuando
el Estado establece un estdindar minimo de calidad para, por ejemplo, zapa-
tillas, impide a los consumidores poder optar por zapatillas de inferior ca-
lidad pero a precios mas accesibles. Los controles previos, al basarse en
discrecionalidad administrativa, perjudican a los consumidores por que
reduce su capacidad de elegir, y al hacerlo los empobrece. Esto sin conside-
rar que los controles previos elevan el costo de actuacién del Estado al
exigir aparatos administrativos mas complejos y grandes y fomentan la co-
rrupcion y el mercantilismo, al dar discrecionalidad a la administracién
publica sobre qué debe y qué no debe entrar en el mercado.

En esta linea el sistema peruano considera que los controles posterio-
res, basados en analisis de informacion y en las propias decisiones de los
consumidores, se condicen con la idea del respeto del principio de sobera-
nia del consumidor y con el desarrollo de un sistema orientado a corregir
los problemas generados por la asimetria informativa que se presenta en
las relaciones de consumo.

XXIL; QUIEN ES CONSIDERADO CONSUMIDOR PARA LA LEY?

No todo consumidor, en sentido lato, estd protegido por las normas
de proteccion al consumidor. Siguiendo la linea recogida por regimenes
de proteccién al consumidor en todo el mundo, la legislaciéon peruana se
limita a contemplar dentro de sus disposiciones a los destinatarios finales
de los bienes y servicios. Asi lo establece el articulo 3, inciso a del Decreto
Legislativo 716'%.

No basta ser el adquirente de un bien o servicio para ser considerado
consumidor. Es necesario que se trate de lo que se llama «consumidor
final», y que la jurisprudencia administrativa del INDECOPI entendié como
aquel consumidor que adquiere o usa el bien para fines personales, fami-
liares o de su entorno social inmediato. Sin embargo este concepto ha
sido cambiado recientemente creando una regla bastante compleja y tan
dificil de aplicar que en lo hechos no se esta aplicando por el mismo Tri-
buna que la dio.

157. Articulo 3.- Definicién. Para los efectos de esta ley, se entiende por:

a) Consumidores o usuarios.- Las personas naturales o juridicas que adquieren, utili-
zan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios.



610 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

El primer precedente de observancia obligatoria que toco el tema fue
definido en el caso Cheenyi ELLR.L. vs. Konica'®, en el que una empresa
(Cheenyi) dedicada a la importacion, distribucién, comercializacion y ven-
ta al por mayor de productos alimenticios y similares, adquiri6 de Konica
un laboratorio fotografico para brindar el servicio de revelado de fotogra-
fias en su establecimiento. Sin embargo la maquina present6 averias que no
le permitieron funcionar adecuadamente. La Comisién de Proteccion al
Consumidor, y posteriormente el Tribunal, por medio de un precedente de
observancia obligatoria, establecieron que la empresa no se configuraba
como un consumidor final, por lo que correspondia declarar improcedente
la denuncia. Asi se dijo:

«Se considera como consumidor o usuario, de acuerdo a lo establecido
en el inciso a) del articulo 3 del Decreto legislativo N.° 716, a la persona
natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un producto o un ser-
vicio para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato.
No se consideran por tanto consumidores y usuarios para efectos de la
Ley a los proveedores cuando adquieren utilizan o disfrutan de un bien
o servicio para fines propios de su actividad como tales, segtin las defi-
niciones contenidas en los articulos 1 y 3 inciso b) del mencionado cuer-
po legal. En tal sentido, las denuncias que tengan por pretension la pro-
teccion de intereses de quienes no puedan ser consideradas consumido-
res o usuarios, deberdn ser declaradas improcedentes.»

Asi quedaron excluidos de las normas de protecciéon al consumidor
aquellos casos en los que empresas adquieren bienes o servicios para desti-
narlos a actividades vinculadas con su calidad de proveedoras. Estos crite-
rios no excluian que una persona juridica pueda ser un consumidor final,
pero lo condiciona a actividades distintas a la incorporacion a su proceso
productivo de dichos bienes o servicios. Asi, el Tribunal del INDECOPI
estableci6 en el caso bajo comentario, lo siguiente:

«También debe tenerse cuidado con los casos de empresas o comercian-
tes que adquieren, utilizan o disfrutan bienes o servicios que no incorpo-
ran al desarrollo de su actividad como proveedores. Aqui el principio
base, entendido como que las normas de proteccién al consumidor persi-
guen corregir los casos de asimetria informativa, debe ser usado como
principio guia a fin de establecer si estamos o0 no ante un caso de destina-
tario final. La contratacién de un servicio de comida para la celebracién
navidefia de una empresa en la que los asistentes resultan intoxicados,
podria ser un caso limite que justifique la aplicaciéon de las normas de
proteccién al consumidor.»

158. Resolucion N° 101-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996.
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Para hacer estas diferenciaciones e interpretaciones el INDECOPI anali-
z6 el problema y las posibilidades que se den interpretaciones distintas al
problema del destinatario final. Por ejemplo se discutio si el caracter de des-
tinatario final podia alcanzar la adquisiciéon de bienes o contratacién de ser-
vicios que no iban a ser, en estricto revendidos por la empresa que los adqui-
ria. Asi, el Tribunal realiz6 respecto a esa posibilidad, el siguiente analisis:

«Una primera interpretacién posible es que destinatario final es quien
adquiere, utiliza o disfruta de manera directa el bien o servicio de acuer-
do a la finalidad para la que fue fabricado o prestado. Asi, no sera desti-
natario final quien compra un conjunto de trajes a una empresa textil
para venderlos en la tienda de su propiedad, porque en sentido estricto
no es su destinatario final, pero si lo seria una empresa que compra una
caldera para desarrollar su proceso productivo en cuanto ella es la que
la utiliza de manera directa para el desarrollo de su proceso productivo.

La Sala considera que dicha interpretacién, excesivamente literal, va
contra el espiritu de la Ley. No habria razén para distinguir el caso de
los trajes del de la caldera. En ambos ejemplos, quien adquiere el bien es
un comprador especializado, es decir alguien que desarrolla una activi-
dad econdémica vinculada directamente al bien o servicio que adquiere.
Las tiendas de ropa no se encuentran, en términos de asimetria informa-
tiva, en una situacioén distinta a aquella en la que se encuentra la empre-
sa que compra la caldera para incorporarla en su proceso productivo. En
ambos casos la competitividad de los adquirentes debe sustentarse, en-
tre otras razones, en su capacidad para adquirir, procesar y utilizar in-
formacion relevante de manera adecuada.

La Ley de Proteccion al Consumidor brinda un nivel de proteccion espe-
cial, bajo el supuesto precisamente que los consumidores (de los que
habla la Ley), si bien légicamente debe, por ejemplo, informarse en la
medida de lo posible sobre lo que adquieren, no se desenvuelven en ese
contexto de competitividad, en el que se deben lograr niveles de eficien-
cia en una serie de actividades, entre ellas, la adquisicién de bienes.
Como ya se ha dicho, éste es mas bien el caso de las empresas en su
funcién productiva. La eficiencia que logren las empresas, por demas,
genera beneficios para la sociedad en su conjunto. Si bien todo agente
econdmico debe tener la posibilidad de defender sus derechos, esta cate-
goria especial de proteccion estd exclusivamente pensada para los con-
sumidores (tal como los define la Ley). Esta proteccion aplicada a todos
los agentes econdémicos por igual podria incluso implicar que la Comi-
sion de Proteccién al Consumidor asuma un rol que de alguna manera
reduzca los incentivos que este otro tipo de compradores (los proveedo-
res) tienen para comportarse con la mayor eficiencia en el mercado.
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En este orden de ideas, la Sala considera que el consumidor que la Ley de
Proteccién al Consumidor ampara es mas bien el que ocupa el dltimo
eslabén de la cadena produccién-consumo, es decir aquel que adquiere,
disfruta o utiliza un bien o servicio, en principio, para la satisfaccién de
sus necesidades personales, familiares o de su entorno social inmediato.
En ese contexto, en principio, no le es exigible a quien adquiere, utiliza o
disfruta un bien o servicio la diligencia propia del proveedor sino tinica-
mente la que le corresponde como un consumidor razonable.

Esto significa que dicha persona, para ser considerado consumidor o
usuario, debe destinar el producto o servicio a un uso distinto al que le
daria un proveedor. Su adquisicién, uso o disfrute no debe estar dirigido
a la realizacién o al soporte de actividades de fabricacién, elaboracién,
manipulacién, acondicionamiento, mezcla, envasado, almacenamiento,
preparacion, expendio, suministro o prestacion, propias de un provee-
dor. Esto implica que no pueden ser considerados consumidores o usua-
rios para efecto de la Ley, los proveedores cuando adquieren, utilizan o
disfrutan un bien o servicio para el desarrollo de sus actividades como
tales, pues en tal circunstancia, la persona no adquiere, utiliza o disfruta
un bien o servicio como el dltimo eslabén de la cadena produccién-con-
sumo, dado que su consumo agota el bien o servicio, sustrayéndolo de la
actividad econémica comercial o industrial.

Debe tenerse cuidado, sin embargo, de no interpretar este principio de
manera excesivamente amplia. La adquisicién de un bien de capital (por
ejemplo una maquinaria industrial) o la contratacién de un servicio (vi-
gilancia o crédito bancario) por parte de un proveedor no lo lleva a que
pueda ser considerado como consumidor o usuario de dicho bien o de
dicho servicio. Si bien el bien o el servicio correspondiente pareceria
agotarse en el uso que le da la empresa, ello no es asi.

El activo fijo se deprecia con su uso, uso que estd destinado a producir
otros bienes o servicios, a los que va paulatinamente trasladando su
valor, y que si pueden estar dirigidos a satisfacer necesidades de desti-
natarios finales. Si la caldera de nuestro ejemplo se emplea para fabricar
alimentos, su uso no agota su valor, sélo lo transforma en nuevos bienes
que si se agotardn en su uso y saldran del circuito econémico con su
consumo por los consumidores o usuarios.»

Bajo tal precedente se declararon como improcedentes numerosos casos
en que no se considera que exista destinatario final del bien o servicio, en
un caso, el elevador y la lavadora de vehiculos materia de denuncia fue
adquirida por la denunciante para brindar el servicio de lavado de vehi-
culos, es decir, para el desarrollo de fines propios de su actividad como
proveedor. Asi, dicha maquinaria se incorporé al proceso econémico
para permitir prestar un servicio. Por tanto, la denunciante no pudo ser



EL DERECHO A EQUIVOCARSE. LA CONTRATACION MASIVA Y LA... 613

considerada como destinatario final para efectos de aplicacién de la Ley
de Protecciéon al Consumidor»'°.

En otro caso qued¢ acreditado que el denunciante adquirié un auto
para prestar servicios de taxi, siendo que ademads trabajaba para la em-
presa Taxi Real. En ese sentido, la Sala consider6 que el denunciante pres-
taba un servicio en forma habitual a los consumidores, actividad que en-
cajaria en la definicién contenida en los articulos 1 y 3 inciso b.4) del De-
creto Legislativo 716 —es decir, que se trata de un proveedor, mas
especificamente, un prestador —. Asi, dicho auto se incorporaria al proce-
so econdémico para permitir prestar un servicio, no pudiendo considerar-
se al denunciante como destinatario final para efectos de aplicacién de la
Ley de Proteccion al Consumidor!®.

En otro caso quedé acreditado que el denunciante adquirié de la em-
presa Aisoft siete programas de computacion y el servicio de la denunciada
correspondiente a otros 7 programas maés para introducirlos en la actividad
econémica que realiza. En ese sentido, el consumo de la empresa Prosac no
ha agotado los productos y servicios adquiridos, al haberlos incorporado a
su actividad como proveedor. En esa medida, la denunciante no constituia
el altimo eslabén en la cadena produccién-consumo, por lo que se declaré
que no se encuentra dentro del marco de proteccion de la Ley de Protec-
cion al Consumidor!®.

Otro ejemplo fue un caso en el que la denunciante era titular de un esta-
blecimiento abierto al publico, el Hostal San Antonio Abad. En este estable-
cimiento, la denunciante presta servicios de hospedaje y hoteleria en gene-
ral, dentro de los cuales se encuentra el servicio de lavado de ropa de los
huéspedes del hostal, asi como el lavado de manteles y sabanas. Dicha activi-
dad harfa que la situacion de la denunciante encaje en la definicién contenida
en los articulos 1 y 3, inciso b.4) del Decreto Legislativo 716 —es decir, que
pueda ser considerada un proveedor, més especificamente como un
prestador —. La lavadora objeto de la denuncia habria sido adquirida por la
denunciante para brindar los servicios antes descritos, es decir, para el desa-
rrollo de fines propios de su actividad como proveedor. Asi, dicha lavadora
se incorporaria al proceso econdémico para permitir prestar un servicio. Por

159. Resolucion N° 001-1997/TDC (Inmobiliaria Suiza vs. Braillard) de fecha 3 de enero de
1997.

160. Resoluciéon N.° 196-1997/TDC (Filiberto Nurefia vs. Cedea Motors) de fecha 1 de
agosto de 1998.

161.Resoluciéon N.° 197-1999/TDC (Prosac S.A. vs. Aisoft del Pert) de fecha 2 de junio de
1999.
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tanto, la denunciante no puede ser considerada como destinatario final para
efectos de aplicacion de la Ley de Proteccion al Consumidor!®2.

Sin duda los criterios enunciados planteaban varios retos complejos,
como es el caso de bienes y servicios adquiridos para ser incorporados a
usos mixtos, es decir como proveedor y como consumidor final. En estos
casos el INDECOPI se incliné a analizar cada caso, considerando, en caso
de duda, que estamos frente a un consumidor final. Asi, en el caso en el que
se estableci6 el precedente que comentamos, la Sala estableci6 lo siguiente:

«La Sala debe reconocer que el principio, tal como ha sido enunciado,
puede enfrentarse a zonas grises, en las que no es sencillo determinar
con toda precision si el valor del bien se agota o no con su uso por el
destinatario. Ello ocurriria, por ejemplo, con el caso de quien adquiere
un bien para su uso simultdneo como consumidor final y como provee-
dor. El padre de familia que utiliza el automévil familiar como taxi en
sus horas libres o la madre de familia que usa una méaquina de coser
para prestar el servicio de confeccién de vestidos son ejemplos gréficos
de este supuesto.»

Por otra parte no era requisito para ser considerado consumidor ser el
adquirente del bien o contratante del servicio. Podia ser considerado con-
sumidor aquel que disfruta o usa de los mismos, como seria el caso de la
familia del comprador. Asi los términos «utilizan o disfrutan» en el articulo
3, inciso a del Decreto Legislativo 716 ha sido interpretado en el sentido de
ampliar el concepto de consumidor a personas que no necesariamente ad-
quirieron o contrataron el bien o servicio. Asi, en Cheenyi vs. Konica'®® se
estableci6 el siguiente principio:

«En lo concerniente a la primera condicién, cabe destacar que el ambito
de proteccién del Decreto Ley N° 716 no se encuentra restringido exclu-
sivamente a los compradores o contratantes de un producto o servicio.
Una persona puede entrar en contacto con un bien o un servicio de mu-
chas maneras sin necesariamente haberlo adquirido directamente como
propietario o sin que incluso medie una relacién contractual con el pro-
veedor. Asi, por ejemplo, una persona puede recibir prestado o regalado
un producto de quien lo adquirié, que posteriormente resulte defectuo-
so. Lo mismo ocurrirfa con el caso del padre que compra juguetes para
sus hijos. Si bien los hijos no son parte de la relacién contractual con el

162.Resoluciéon N.° 004-1997/TDC (Inversiones San Antonio vs. Representaciones y Dis-
tribuciones Americanas S.A.) de fecha 3 de enero de 1997.

163. Resolucion N° 101-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996.
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proveedor, si son consumidores de los juguetes. Nada justifica distin-
guir estos supuestos del de un consumidor-comprador.

De acuerdo a la segunda condicién, conforme se sefialara anteriormente,
no basta que una persona adquiera, utilice o disfrute un producto o un
servicio, para que ésta sea considerada consumidor. Para ello, serd ade-
mas necesario que esa persona sea destinatario final de los mismos. Esto
implica identificar qué personas juridicas o naturales pueden ser consi-
derados consumidores de acuerdo a la Ley.»

Un caso mds complejo y discutible es el de la empresa que adquiere un
bien para entregarselo a un ejecutivo para que este lo use para fines perso-
nales. En tal situacién se consideré que el bien estaba destinado al uso
familiar o personal del consumidor y por tanto era consumidor final.

El fundamento de estos principios se encuentra en la misma idea de
asimetria informativa antes sefialada. En realidad la existencia de un régi-
men especial y que crea una excepcién al régimen contractual comun, se
sustenta precisamente en diferencias de informacién entre proveedores y
consumidores. Pero en operaciones comerciales entre empresas tal diferen-
cia no suele existir, o de existir no retine las condiciones de diferencia que
se aprecian en las relaciones con los llamados consumidores finales. No es,
ademads, un analisis que se hace en concreto, segtn la situaciéon de cada
consumidor y proveedor especifico, sino un anélisis en abstracto, es decir
un andlisis que comprende categorias y no individuos. El precedente ante-
rior consideraba que en otro tipo de relaciones la capacidad de adquirir y
procesar informacion es parte de las ventajas competitivas que las empre-
sas deben desarrollar para ser eficientes y que por tanto, la intervenciéon
del Estado en esos campos puede estar distorsionando la competencia, an-
tes que promoviéndola. Asi, en el caso Chenyi vs. Konical®* que venimos
analizando, el Tribunal del INDECOPI sefial6 en este respecto:

«Este tipo de problemas se podrian presentar en casi cualquier relacion
contractual, pues siempre es posible identificar que alguna de las partes
se encontraba en mejor situacién que la otra para conocer la informacién
relevante o tomar las precauciones necesarias. Sin embargo, como vere-
mos mds adelante, para identificar los sujetos que potencialmente puede
tutelar, las normas de proteccién al consumidor no hacen un analisis
caso por caso, sino por categoria; esto es, identifican una categoria (los
proveedores) que, frente a la otra (los consumidores), tiene una posicion
de ventaja en cuanto al manejo de la informacién relevante, a fin de
atribuirle las obligaciones contenidas en el Decreto Legislativo N° 716.

164. Resolucion N° 101-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996.
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En este sentido, la Ley presume que los proveedores de bienes y servi-
cios, gracias a su organizacién empresarial y a su experiencia en el mer-
cado, suelen adquirir y utilizar de mejor manera que los consumidores
la informacién relevante sobre las materias primas, disefio del bien, for-
ma de produccién, condiciones de comercializaciéon y otros factores
involucrados en sus procesos productivos y de comercializacién. Bajo
tal supuesto, la racionalidad de las normas de proteccién al consumidor
se orienta a proteger a los consumidores, como categoria genérica, de la
asimetria informativa en que suelen encontrarse dentro del mercado. De
ahi la importancia y relevancia de definir claramente qué se entiende
por consumidor o usuario, evitando que se incluyan dentro del esquema
especial de la Ley categorias de sujetos para las cuales no esta prevista la
proteccién de la misma.

De esta manera, el andlisis para determinar qué debe entenderse por
consumidor o usuario debe efectuarse por categorias, no caso por caso,
Pueden presentarse situaciones en que una de las partes se encuentre en
una situacién de asimetria real. Pero ello no es suficiente para que las
normas de proteccién al consumidor lo tutelen. Asi, el hecho que una
empresa compre por primera vez una caldera puede implicar que en los
hechos aquella tenga poca informacién y experiencia en este tipo de
operaciones. Pero esa asimetria no es del tipo de la de la que concierne a
la legislaciéon de proteccién al consumidor. Esa empresa requiere mane-
jar esa informacién para desarrollar su actividad eficientemente, y en
todo caso, cualquier problema deberia ser resuelto acudiendo a las vias
ordinarias, como se vera madas adelante.

Por el contrario, un médico puede tener mejor informacién que una far-
macia cuando adquiere una medicina, precisamente por su conocimien-
to profesional. Pero siendo que el andlisis debe ser hecho por categorias,
si éste adquiere el medicamento para su propio consumo, formara parte
de la categoria de consumidor o usuario y podrad presentar una denun-
cia amparando sus intereses por medio del Decreto Legislativo N° 716,
aunque en definitiva, luego podria declararse infundada la denuncia
porque en el caso especifico no hubo infraccién a la Ley.»

Como se puede apreciar no es la asimetria en concreto la que ayuda a

hacer la distincion, sino la asimetria considerada en abstracto, identifican-
do las categorias entre las cuales la distincién es relevante e inspira la regu-
lacion contenida en la Ley de Proteccién al Consumidor.

Los criterios sehalados han sido modificados por otro precedente, el

que si bien parte de la base del citado, intenta incorporar, de manera confu-
sa, equivoca y virtualmente inaplicable, a las pequefias empresas y a ciertas
situaciones bajo el &mbito de la Ley.
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Como habiamos dicho, la l6gica de la normatividad de protecciéon al
consumidor es proteger tinicamente a la categoria de agentes (consumido-
res) que no tienen la capacidad adecuada de procesar y utilizar la informa-
cién disponible en el mercado y que por lo tanto se encuentran en una
situacion de marcada asimetria informativa severa en relacién a otra cate-
goria de agentes (proveedores) que, por su experiencia en el mercado, pro-
cesan y utilizan la informacién disponible en el mercado de manera profe-
sional y especializada.

Asi, una persona natural que solicite un crédito hipotecario para ad-
quirir su vivienda, se considera que lo hace como destinatario final del
servicio de crédito. Tal persona no utiliza la linea de crédito como eslabén
intermedio en la cadena productiva (es decir, para llevar a cabo un proceso
productivo o transformador de insumos en productos finales) sino como
eslaboén final de la cadena productiva. En consecuencia, tal persona natural
serd considerada consumidor para la Ley de Proteccion al Consumidor.

El nuevo precedente fue aprobado en el caso Reynaldo Moquillaza
S.R.L. contra Milne, mediante Resolucién No. 422-2003 / TDC-INDECOPI®,
En el caso, una empresa de propiedad del Sr. Moquillaza compré un vehi-
culo para ser usado por el referido Sr. Moquillaza para sus labores pero
también su uso personal. Segtin el precedente anterior el caso hubiera caido
bajo la Ley porque el usuario final lo usaba para su uso personal y familiar,
sin perjuicio que el adquirente fuese una empresa. Recordemos que se in-
terpreta que consumidor no es solo el adquirente, sino quien usa el bien o
servicio en su provecho. Sin embargo el Tribunal decidi6 complicar el ana-
lisis e igual cambiar el criterio anterior para buscar una puerta de entrada
distinta a la que ya existia.

El nuevo precedente sefialé:

«Se considera como consumidor, de conformidad con lo establecido en
el literal a) del articulo 3 del Decreto Legislativo No. 716, a la persona
natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un producto, ya sea un
bien o servicio, para fines personales, familiares o de su entorno social
inmediato».

En este aspecto el precedente no difiere del anterior que modifica. La
idea central es que las personas naturales, cuando no realizan actividad
empresarial pero contratan en el mercado para satisfacer necesidades per-
sonales o familiares, se considera que no manejan la informacién disponible
en el mercado de manera profesional. Por ello, son consideradas consumi-

165. De fecha 3 de octubre del 2003.
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dores para la Ley y merecen proteccion. Y en el caso de las personas juridi-
cas, la idea central es que si no tienen fin de lucro, se considera que no
manejan la informacién disponible en el mercado de manera profesional y
como consecuencia de ello son consideradas consumidores para la Ley de
Proteccién al Consumidor y merecen protecciéon. En esto se pronuncian en
un aspecto que no era tocado por el precedente anterior.

Sin embargo, el precedente también establece lo siguiente:

«Las personas naturales o juridicas pertenecientes a la categoria profe-
sional de los pequefios empresarios son también sujetos afectados por la
desigualdad informativa en la relacion de consumo y, por tanto, son
considerados como consumidores para efectos de la Ley de Proteccién al
Consumidor cuando debido a las necesidades de su actividad empresa-
rial adquieran o utilicen productos, ya sean bienes o servicios, para cuya
adquisiciéon o uso no fuera previsible que debieran contar con conoci-
mientos especializados equiparables a aquellos de los proveedores.»

De acuerdo con el precedente, existe una nueva categoria de consumi-
dor que goza de la protecciéon de la Ley de Protecciéon al Consumidor, al
cual llamaremos «consumidor-empresa». Son dos los requisitos para califi-
car como consumidor-empresa: (a) Calificar como «pequefio empresario»;
(b) Que dadas las circunstancias, no sea razonable exigir un manejo profe-
sional de la informacion que existe en el mercado sobre el bien o servicio
materia del contrato especifico del cual se trate.

En este cambio el nuevo precedente parte de dos ideas a nuestro enten-
der equivocadas. La primera es considerar que las pequefias empresas deben
mantenerse como tales y que por tanto merecen una proteccion particular
para ser competitivas. Por ello no se les puede exigir ser igual de eficientes
que una gran empresa. Asi se les premia por ser ineficientes para manejar
informacién o alcanzar economias de escala. En segundo lugar entra a un
analisis en concreto, analizando caso por caso si en la realidad la empresa
enfrenta o no asimetrias. Veamos como funcionan los requisitos sefialados.

De acuerdo con la Resolucién que aprueba el Precedente, se conside-
ran «pequefos empresarios» aquellas personas naturales o juridicas com-
prendidas dentro del &mbito de la Ley No. 28015 - Ley de Promocién y
Formalizacién de la Micro y Pequefia Empresa (MYPE). El articulo 2 de
dicha Ley define el concepto de MYPE de la siguiente manera:

«La Micro y Pequefia Empresa es la unidad econémica constituida por
una persona natural o juridica, bajo cualquier forma de organizacién o
gestion empresarial contemplada en la legislacién vigente, que tiene como
objeto desarrollar actividades de extraccién, transformacién, produccién,
comercializacién de bienes o prestacion de servicios. (...)»
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La definicién precisa que no importa que la empresa haya sido consti-
tuida como Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, Sociedad
Anoénima Cerrada, o Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada, por men-
cionar s6lo algunas formas empresariales; lo que importa es que la empresa
cumpla con los criterios cuantitativos para calificar como MYPE, los mismos
que son objetivos. En tal sentido, el articulo 3 de la Ley No. 28015 establece
que las MYPE deben reunir las siguientes caracteristicas concurrentes:

«a) El ntmero total de trabajadores:

- La microempresa abarca de uno (1) hasta diez (10) trabajadores
inclusive.

- La pequefia empresa abarca de uno (1) hasta cincuenta (50) trabaja-
dores inclusive.

b) Niveles de ventas anuales:

- La microempresa: hasta el monto méximo de 150 Unidades
Impositivas Tributarias - UIT.

- La pequefia empresa: a partir del monto maximo sefialado para las
microempresas y hasta 850 Unidades Impositivas Tributarias - UIT.»1%

En conclusién, son consumidores de acuerdo al nuevo precedente,
aquellas personas naturales o juridicas que califiquen objetivamente como
MYPE de acuerdo a los requisitos cuantitativos fijados por la Ley No. 28015.

En la Resolucién que aprueba el precedente, se establecen cuatro cate-
gorias de contratos en los que puede participar una MYPE, y en los que, de
antemano, el INDECOPI ha decidido sobre la razonabilidad de considerar
si la MYPE cuenta o no con conocimientos especializados, y que por ello, a
priori, merece o no merece la proteccion de la Ley. Asi, el Tribunal del
INDECOPI ha establecido categorias de contratos protegidas por la LPC y
categorias no protegidas.

La primera y segunda categoria de contratos son la adquisicién de
materia prima para el proceso productivo y la adquisiciéon de bienes que
conformarian el activo fijo de la empresa (la Resolucion se refiere a «aspec-
tos de capital» y los divide en edificaciones, maquinaria, equipos y equipos
de oficina). En estos casos, no se aplica la Ley porque el Tribunal del Indecopi
ha considerado que es razonable considerar que las MYPE cuentan con co-
nocimientos especializados cuando celebran estos tipos de contratos. La
Unica excepcion son los equipos de oficina, puesto que de acuerdo con la
Resolucioén, «...los pequerios empresarios..., por necesidades de su actividad profe-

166. El articulo 2 del Reglamento de la Ley de PYME, aprobado por Decreto Supremo No.
009-2003-TR publicado el 12 de septiembre de 2003, precisa para los fines del articulo
3° de la Ley, deben considerarse las ventas brutas anuales.
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sional, se ven obligados a adquirir este tipo de bienes de los cuales no tienen ningiin
conocimiento o especializacion distinta a la de cualquier particular». Sinceramente
es dificil entender el sentido del precedente. Si la idea es diferenciar situa-
ciones en las que las empresas tienen mds experiencia, principalmente por
la existencia de transacciones repetidas. Pero es muy probable que una pe-
queha empresa tenga mucho mds experiencia comprando fttiles de oficina
(lo que hace todos los dias) que comprando edificios o equipos. Hacer esas
diferencias no tiene ningtn sentido.

La tercera categoria se refiere a los contratos de servicios de manteni-
miento y reparacion, asi como los servicios de asesoria y consultoria profe-
sional. En estos casos, si se aplica la Ley, ya que el Tribunal del Indecopi ha
considerado que es razonable considerar que las MYPE no cuentan con
conocimientos especializados cuando celebran estos tipos de contratos. ; Por
qué una empresa podria no tener familiaridad con servicios de asesoria
vinculados a sus actividades? Es también dificil entender ese aspecto.

La cuarta y tltima categoria es la contratacion de servicios en general.
Al referirse a esta categoria, el Tribunal del Indecopi hace una diferencia
entre servicios tradicionales (o «utilizados frecuentemente debido a las
necesidades del negocio») y servicios no tradicionales (o «no utilizados
frecuentemente debido a las necesidades del negocio»). Las MYPE siempre
estardn comprendidas dentro de la Ley cuando contraten servicios en ge-
neral, sin importar si éstos son tradicionales o no. Sin embargo, las media-
nas y grandes empresas solo estaran protegidas cuando contraten servicios
no tradicionales.

Como ejemplo de servicios en general, el Tribunal del INDECOPI con-
sidera los servicios financieros. Como las MYPE siempre estan protegidas
cuando contratan servicios en general, los servicios financieros contratados
por las MYPE estan dentro del ambito de la Ley de Proteccién al Consumi-
dor, de acuerdo con el razonamiento del Tribunal. Adicionalmente, el Tri-
bunal considera que los servicios financieros son servicios tradicionales.
Por lo tanto, concluye que las medianas y grandes empresas no estan inclui-
das en la Ley cuando contratan servicios financieros.

Si usted entendi6 el precedente lo felicito, porque sinceramente lo he
leido varias veces y todavia no entiendo su légica y razén de ser ni cémo se
aplica. Y lo curioso es que ni el propio Tribunal lo entiende porque, por
ejemplo, en el caso el caso de Eduardo Galvez contra el Banco de Crédito,
en el cual dicho banco otorgé un préstamo comercial (servicio financiero) a
una persona natural que calificaba como microempresaria, el Tribunal del
INDECOPI consideré mediante Resolucion No. 442-2003/ TDC-INDECOP],
que no cabia aplicar la Ley para proteger a dicha persona natural
microempresaria. Esta decisién contradice la Resoluciéon mediante la que se
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aprobo el Precedente de Observancia Obligatoria, la que sostiene que los
servicios financieros prestados a la microempresa estan siempre incluidos
dentro de la proteccién de la Ley. Asi el Tribunal consideré que un aboga-
do administrador de un Estudio de Abogados, que recibi6 un préstamo
comercial en calidad de microempresario y que denunci6 a titulo personal
por supuestos incumplimientos al deber de informacién, no podia ser con-
siderado consumidor para los efectos de la protecciéon brindada por la Ley.

XXIIILEL CONCEPTO DE PROVEEDOR.

Por otra parte las normas han definido como proveedor a aquellas
personas naturales o juridicas que realizan operaciones de venta de bienes
o prestacion de servicios de manera habitual o en establecimientos abiertos
al puablico, tal como lo han establecido las definiciones contenidas en el
inciso b del articulo 3 del Decreto Legislativo 716'%”. No son pues provee-
dores aquellos que venden bienes o prestan servicios de manera ocasional,
como podria ser el caso de quien vende un carro usado o una casa de su
propiedad. Asi, tal como se estableci6 en el caso Chenenyi vs. Konical®®:

«Podria decirse que existen ciertos bienes que son adquiridos por sus
destinatarios finales y que no son sustraidos totalmente del circuito eco-
némico. Asi, por ejemplo, una persona que adquiere un automoévil para
su uso personal puede reincorporarlo al circuito econémico para ven-
derlo como un automoévil usado. Pero debe advertirse que en el uso que le
dio antes de la venta, el bien no estuvo dirigido a producir nuevos bienes

167. Articulo 3 inciso b) Proveedores.- Las personas naturales o juridicas que fabrican,
elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expen-
den o suministran bienes o prestan servicios a los consumidores. En forma enunciativa
y no limitativa se considera proveedores a:

b.1 Distribuidores o comerciantes.- Las personas naturales o juridicas que en forma
habitual venden o proveen de otra forma al por mayor, al por menor, bienes destina-
dos finalmente a los consumidores, aun cuando ello no se desarrollen en
establecimientos abiertos al publico.

b.2 Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas que producen, ex-
traen, industrializan o transforman bienes intermedios o finales para su provision a
los consumidores.

b.3 Importadores. Las personas naturales o juridicas que en forma habitual importan
bienes para su venta o provision en otra forma en el territorio nacional.

b.4 Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que en forma habitual prestan
servicios a los consumidores.

168. Resolucion N° 101-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996.
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y servicios, como si hubiera ocurrido si el automévil hubiera sido utili-
zado para prestar el servicio de alquiler de vehiculos.

Por ello es importante considerar lo que establece el articulo 1 del Decre-
to Legislativo N° 716 segtn el cual la Ley se aplica a todas las personas
naturales o juridicas que en establecimientos abiertos al ptblico o en
forma habitual se dedican a la produccién o comercializacién de bienes
y servicios. Esta realizacién de operaciones comerciales en estableci-
mientos abiertos al ptiblico o de manera habitual no es compatible con la
situacién del consumidor que vende su automévil como usado.»

Dentro de esta linea, la misma Resolucion citada establecié claramente

cuando se considera que una persona natural o juridica se comporta como
proveedor, en los términos de la Ley:

«Interpretando sisteméticamente los articulos 1 y 3 inciso b) de la Ley de
Proteccién al Consumidor, tenemos que se considera proveedor a toda
aquella persona, natural o juridica, de Derecho ptblico o privado, que se
dedique (i) en establecimientos abiertos al ptublico, o (ii) en forma habitual,
a la produccién o comercializaciéon de bienes (esto es, a la fabricacion,
elaboracién, manipulacién, acondicionamiento, mezcla, envasado, alma-
cenamiento, preparacion, expendio o suministro de bienes) o a la presta-
cién de servicios, en el territorio nacional. A continuacién, la misma Ley
contiene un listado que, sin ser limitativo, define detalladamente a los
distintos proveedores involucrados en la cadena produccién-consumo.
Cuando nos encontremos frente al caso de alguien cuya actividad encaja
dentro de la definicién general de proveedor (inciso b) del articulo 3 del
Decreto Legislativo N.° 716), o las definiciones especificas de distribuidor
y comerciante (b.1), productores y fabricantes (b.2) importadores (b.3) o
prestadores (b.4), aquel no podré ser considerado consumidor o usuario
de los bienes o servicios que adquiere, utiliza o disfruta para el desarrollo
de los fines propios de su actividad como proveedor.»

Y maés adelante continta diciendo:

«Asi, basta desarrollar una actividad de produccién, comercializacién o
prestacion en un establecimiento abierto al puablico, sin importar que
nunca antes haya realizado o recién inicie dicha actividad, para que
quien adquiere, utiliza o disfruta de un bien o servicio sea considerado
proveedor y por tanto se encuentre fuera del ambito de tutela de la Ley
para las operaciones que realiza para el desarrollo, de los fines propios
de su actividad como tal.

En lo concerniente al segundo supuesto —el de habitualidad —, debe
tenerse presente que incluso en el caso que la persona no realice sus
actividades en establecimientos abiertos al publico, si esta realiza la ac-
tividad de manera comun y reiterada, serd considerado proveedor y las
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operaciones que realice para el desarrollo de sus actividades como tal se
encuentran fuera de la ley. El concepto de habitualidad no esta ligado a
un nimero predeterminado de transacciones que deben realizarse para
presumir la habitualidad. Por el contrario, la habitualidad a la que se
refiere la Ley de Protecciéon al Consumidor se encuentra referida al su-
puesto en que pueda presumirse que alguien desarrolla la actividad
para continuar en ella.»

Adicionalmente la norma exige que el bien o el servicio haya sido ven-
dido o prestado a cambio de una contraprestaciéon. Las operaciones a titulo
gratuito estan excluidas, lo que ha sido establecido por las definiciones de
productos y servicios contenidas en los incisos ¢ y d del articulo 3 del De-
creto Legislativo 716'%. Sin embargo si el bien o servicio suministrado gra-
tuitamente lo es a proposito de una operaciéon onerosa, como ocurre con
ofertas, promociones o regalos vinculados a una operacién de consumo
especifica, se considera que si se trata de una operacién de consumo y por
tanto sujeta a la Ley. Asi por ejemplo si el bien es un regalo entregado al
consumidor a propésito de la compra de otro bien, como consecuencia de
una promocién, entonces el &mbito de la ley alcanza la informacion y la
idoneidad referidas al bien regalado.

Las razones para establecer estas reglas se refieren al mismo problema
de la informacién asimétrica. El concepto de proveedor se vincula justa-
mente con aquel que se encuentra, por su situacién en el mercado, en mejor
aptitud para contar con informacién relevante. Asi los «proveedores oca-
sionales» no se encuentran en tal situacion y no justifican la intervencion de
un sistema especial como el disefiado por el Decreto Legislativo 716.

El tipo de bienes y servicios que se encuentran bajo la competencia del
INDECOPI son de los mas variados e incluyen, alimentos, medicinas, edu-
cacion, transporte, servicios bancarios y financieros, seguros, servicios pro-
fesionales de todo tipo, etc. Esto es sin perjuicio de que existan entes u
oficinas del Estado que establezcan regulaciones especificas sobre el parti-
cular. Asi se ha dictado como precedente de observancia obligatoria la Re-
solucion N° 217-99/TDC-INDECOPI de fecha 18 de agosto de 1999 (Shirley
Sanchez Cama vs. Juan Edgardo Cantuarias Pacheco y Corporacién Lindley
S.A)), dicho precedente establece lo siguiente:

169. Articulo 3 c) Producto.- Es cualquier bien mueble o inmueble, material o inmaterial,
producido o no en el pais, materia de una transaccion comercial con un consumidor.
d) Servicios.- Cualquier actividad de prestacién de servicios, que se ofrece en el merca-
do a cambio de una retribucién, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de
crédito, de seguridad y los servicios profesionales. Se exceptian los servicios que se
brindan bajo relacién de dependencia. (Modificado por el articulo 18 D. Leg. N.° 807)
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«Todos los proveedores en territorio nacional se encuentran sujetos al
admbito de aplicacién subjetivo del Decreto Legislativo N.° 716 —Ley de
Proteccion al Consumidor —, conforme a lo sefialado en el articulo 1 de
dicha ley. Por otra parte, la Comision de Proteccién al Consumidor del
INDECOPI es el érgano administrativo competente, a nivel nacional,
para conocer los procesos referidos a las presuntas infracciones al De-
creto Legislativo N° 716 que puedan presentarse en todos los sectores
de consumo, salvo la excepcién establecida en «norma expresa de ran-
go legal», conforme a lo dispuesto en el articulo 46 de dicho cuerpo
legal.

Por excepcién establecida en «norma expresa de rango legal», tnica-
mente pueden entenderse aquellas disposiciones contenidas en leyes, u
otras normas de igual jerarquia, que sefialen que una entidad adminis-
trativa, distinta a la Comision de Proteccion al Consumidor del
INDECOP], serd competente para sancionar las presuntas infracciones
al Decreto Legislativo N° 716 que pueden cometerse en las relaciones de
consumo que se presenten en un sector especifico».

El mismo principio se ha aplicado, por ejemplo, en el caso de acciden-
tes de empresas de transporte de pasajeros, en los que se impuso sanciones
al proveedor, por infringir la ley de proteccién al consumidor sin perjuicio
de las sanciones que pudiera haber recibido por infringir las normas secto-
riales que regulan la actividad'”’.

La l6gica de este principio diferencia entre la accion regulatoria ex ante
del Estado frente a las normas de proteccion al consumidor, que disehadas
para actuar en las relaciones de consumo, establecen el principio de actua-
cion ex post. Asi por ejemplo, si un 6mnibus se pasa una luz roja y sufre un
accidente, es distinta la infraccién administrativa cometida que el dafio oca-
sionado al consumidor por un servicio no idéneo. Lo segundo es de clara
competencia del INDECOPL

Solo se encuentran excluidos los servicios publicos como electricidad,
agua y saneamiento y telecomunicaciones, al estar sujetos a la accién de
6rganos reguladores especificos con normas que han determinado procedi-
mientos e instancias especiales de reclamo y sanciones para esos casos.

XXIV.IDONEIDAD VS. INFORMACION

Como se indic6 en un inicio, casi todos los problemas de aplicacion de
las normas de proteccién al consumidor pueden verse resumidas en dos

170.Resoluciéon N° 221-1998/TDC (De oficio vs. Civa) de fecha 19 de agosto de 1998.
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grandes categorias. La primera se refiere a los problemas de idoneidad, la
segunda a los problemas de informacién.

Como ya indicamos en realidad los problemas de idoneidad y de in-
formacién pueden ser considerados como las dos caras de la misma mone-
da. La idoneidad es la falta de coincidencia entre lo que el consumidor
espera y lo que el consumidor recibe. Pero a su vez lo que el consumidor
espera depende del nivel de informacién que ha recibido. Sin embargo,
para efectos operativos, tanto la Ley como la jurisprudencia administrativa
han hecho esfuerzos para ir forjando algunas diferencias.

Para determinar si el proveedor cumpli6 con sus obligaciones se cons-
truye un modelo de idoneidad, que se compara con lo que el consumidor
recibié. Si lo que recibié es menos que el modelo no hay idoneidad y enton-
ces hay responsabilidad del proveedor.

Asi, se cumple el modelo de idoneidad si:
MODELO DE IDONEIDAD REALIDAD
X+Y+Z = X+Y+Z
Donde X, Y y Z son las caracteristicas del bien o servicio.
Por el contrario, no hay idoneidad si:
MODELO DE IDONEIDAD REALIDAD
X+Y+Z = X+Y+H

Donde X, Y y Z son las caracteristicas esperadas por el consumidor
razonable del bien o servicio y X,Y y H es lo que recibi6 en realidad, siendo
H menos que Z. En ese caso habréd incumplimiento del deber de ofrecer un
bien o servicio idéneo.

En el caso Tori vs. Kourus!'”! se establecio el principio de garantia im-

plicita y garantia explicita que se deriva del articulo 8 del Decreto Legisla-
tivo 716. El caso se referia a un par de zapatos adquiridos por un consumi-
dor en el que en un plazo de apenas dos meses uno de ellos aparecié con un
agujero. El Tribunal del INDECOPI consideré que el referido zapato no era
idéneo porque no cumplia con las garantias implicitas que se consideraba el
proveedor habia ofrecido, pues un consumidor razonable no esperaria que
un zapato comprado en las circunstancias en que se adquirié en el caso
duraria tan poco tiempo.

En dicha Resolucién se establecieron tres precedentes de observancia

obligatoria, dos de los cuales tienen relaciéon directa con el tema de idonei-
dad que venimos analizando. Asi se establecio:

171.Resolucion 085-96-TDC/INDECOPI de fecha 13 de noviembre de 1996.
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«a) De acuerdo a lo establecido en la primera parte del articulo 8 del
Decreto Legislativo 716, se presume que todo proveedor ofrece como una
garantia implicita, que el bien o servicio materia de la transaccién co-
mercial con el consumidor es idéneo para los fines y usos previsibles
para los que normalmente se adquieren éstos en el mercado, segtin lo que
esperaria un consumidor razonable, considerando las condiciones en
las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios contratados,
lo que comprende el plazo de duraciéon razonablemente previsible de los
bienes vendidos. Sin embargo, si las condiciones y términos puestos en
conocimiento del consumidor o que hubieran sido conocibles usando la
diligencia ordinaria por parte de éste, contenidos en los documentos,
envases, boletas, recibos, garantias o demds instrumentos a través de los
cuales se informa al consumidor excluyen o limitan de manera expresa
los alcances de la garantia implicita, estas exclusiones o limitaciones
serdn oponibles a los consumidores.

b) La carga de la prueba sobre la idoneidad del producto corresponde al
proveedor del mismo. Dicha prueba no implica necesariamente determi-
nar con precisién el origen o causa real de un defecto, sino simplemente
que éste no es atribuible a causas imputables a la fabricacién,
comercializacién o manipuleo.»

La diferencia entre garantia implicita y garantia explicita es clara. Ambos
conceptos sirven para reconstruir la expectativa del consumidor respecto
de lo que esperaba recibir.

En las relaciones de consumo muchas veces es dificil determinar, se-
gun los términos contractuales, qué caracteristicas y condiciones debia te-
ner el bien o servicio ofrecido. En la mayoria de los casos el tnico docu-
mento relevante es un simple comprobante de pago.

Sin embargo para determinar qué es lo que el consumidor compré o
adquirio es necesario reconstruir un modelo ideal de bien, aquel que dadas
las circunstancias, él esperaria haber recibido. El andlisis de idoneidad pasa
por la reconstruccién de este bien o servicio que hubiera esperado el consu-
midor para luego compararlo con el bien o servicio que efectivamente reci-
bi6. Si se aprecia una diferencia significativa entre ese modelo y lo que se
recibi6, en perjuicio del propio consumidor, entonces se considera que el
bien no es idéneo.

Pero este modelo no se construye en abstracto. Por el contrario, se
disefia en base a tres coordenadas. La primera es la llamada garantia impli-
cita. Por garantia implicita se entiende aquellas caracteristicas y condicio-
nes que el consumidor razonable hubiera esperado recibir, dadas las cir-
cunstancias. Asi, en el caso que resefiamos, se consider6 que un zapato que
duraba menos de dos meses no era idéneo, pues dadas las circunstancias
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un consumidor razonable esperaria una duracién mayor. Asi, el Tribunal
establecio, en el caso Tori vs. Kourus, lo siguiente:

«La garantia implicita no implica que el proveedor deba responder cuan-
do el producto no ofrece la mejor calidad posible. Ello podria, en dltima
circunstancia, perjudicar a los propios consumidores, pues los proveedo-
res se verian obligados a colocar en el mercado productos a mayores pre-
cios para responder a dicha calidad ideal. Los consumidores estan en la
posibilidad de elegir entre productos de distintas calidades y precios, y no
es funcién de la Comisién decidir cuél es la calidad estandar que deberfan
reunir los productos o servicios que se ofrecen en el mercado. En tal senti-
do la garantia implicita a la que se refiere esta Sala es la obligacién de
responder cuando el bien o servicio no es idéneo para los fines y usos
previsibles para los que normalmente se adquieren o contratan éstos en el
mercado, debiendo considerarse para ello las condiciones en las cuales
los productos fueron adquiridos o los servicios contratados. Asi, un lapi-
cero es adquirido para escribir razonablemente bien por un tiempo a su
vez razonable, dadas las circunstancias en las cuales fue adquirido. Un
electrodomeéstico es adquirido para su uso en el hogar, esperandose que el
mismo funcione adecuadamente por un tiempo razonable, nuevamente
teniendo en consideracién las circunstancias en que fue adquirido. En el
caso de un zapato de cuero, es de esperar que el mismo sea idéneo para ser
utilizado como calzado, teniendo una duracién minimamente razonable,
dada las circunstancias que rodean su adquisicién.»

Veamos algunos ejemplos de aplicacién de este principio.

En el caso Solmenia Reategui Herbachi vs. Construcciones e Inversio-
nes Los Andes S.R.Ltda., se determiné que lo que esperaria un consumidor
razonable de un proveedor es que una obra de remodelacién de los acaba-
dos de su domicilio no presente desperfectos. No se desprendia que la
empresa denunciada hubiese advertido a la sefiora Reategui o a su esposo
respecto de la calidad de las losetas que iba a emplear, o los problemas que
podria presentar el tamafio de la ctipula que iba a instalar, de modo que un
consumidor razonable esperaria que los materiales utilizados en este caso
resultarian idoneos para los fines de la obra contratadal’2.

En el caso Victor Roggero Terrones vs. Consorcio Comercial S.A., el
sefior Roggero manifesté que los portahornillas de la cocina que adquiri6 de
Consorcio Comercial S.A. se habian deteriorado a los 2 meses de adquirida
la cocina. En dicha oportunidad, los mismos fueron cambiados. Sin embargo,
manifesté que los portahornillas continuaron deteriorandose, siendo el caso

172.Resolucion N° 096-1998/TDC de fecha 8 de abril de 1998.
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que dichos accesorios fueron cambiados hasta en 3 oportunidades, en el lap-
so de aproximadamente un afio de uso. Al respecto, la Sala consider6 que un
consumidor razonable no esperaria que el portahornillas de una cocina que
acaba de adquirir se deteriore a los dos meses de uso. Asimismo, en el pre-
sente caso, el proveedor no demostré que el rapido deterioro de los
portahornillas de la cocina que adquirio el sehior Roggero se debiera a causas
que no le eran imputables, por lo que, en este sentido, la infraccién del articu-
lo 8 del Decreto Legislativo N° 716 es atribuible al proveedor!”s.

En el caso Roberto Dafiino Zapata vs. Lima Driver S.A., el Sr. Dafino
habia contratado un taxi de la empresa Lima Driver S.A. para ir al aero-
puerto. En el camino se detuvo en la casa de su suegra por unos minutos,
circunstancia en el que el taxi fue asaltado, robandose las maletas del con-
sumidor. El denunciante sostuvo que debia entenderse que la compania de
taxis debia contratar un seguro contra robos. La Sala consider6é que un
servicio de tales caracteristicas hubiera sido considerado novedoso por los
consumidores, lo que indicaba que no se encontraba dentro de los términos
y condiciones que esperaria un consumidor razonable, y por tanto tal obli-
gacion no estaba comprendida dentro de la garantia implicita. La denuncia
fue declarada infundada'”4.

La garantia implicita es simplemente la reconstruccién de aquellos tér-
minos que dada la expectativa de un consumidor razonable, se entienden
implicitamente incorporadas a la relacién contractual de consumo.

La segunda coordinada es el concepto de garantia explicita. Asi, la
reconstruccion del modelo de idoneidad no se limita a utilizar las garantias
implicitas, sino que afiade las garantias explicitas, entendiendo por ellas las
caracteristicas y condiciones expresamente ofrecidas por el proveedor en el
etiquetado del producto, comprobante de pago, publicidad, contrato y cual-
quier otro medio porque se pruebe qué especificamente se ofrecié al pro-
veedor, siempre que haya sido informado de manera clara al consumidor.

Asi, las garantias explicitas, como su nombre lo indica, se refieren a lo
expresamente ofrecido por el proveedor. Asi, en la Resolucién del caso
Tori vs. Kouros, se sefial6 lo siguiente:

«Si las condiciones y términos expresos (contenidos en los documentos,
envases, boletas, recibos, garantias o demads instrumentos a través de los
cuales se informa al consumidor) no sefialan algo distinto, se presume
que el producto es idéneo para los fines y usos previsibles para los cua-
les normalmente éstos se adquieren en el mercado, considerando las

173.Resoluciéon N° 160-1998 / TDC de fecha 19 de junio de 1998.
174.Resolucion N° 69-1998 /TDC de fecha 11 de marzo de 1998.
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condiciones en los cuales los productos fueron adquiridos o los servi-
cios contratados. Sin embargo, el proveedor podria limitar esta obliga-
cién si es que informa que vende el bien al consumidor en condiciones
distintas a las que se derivan de la garantia implicita. Por ejemplo, si se
informa al consumidor claramente que no se ofrece ninguna garantia
por el bien, o si se limita temporalmente la obligacion de garantia, o si se
excluye cierto tipo de problemas de la obligacién de garantia o se ofrecen
garantia expresas porque excluyen expresamente las garantias implici-
tas o cualquier otra limitacién similar, entonces respondera en los térmi-
nos ofrecidos expresamente, siempre y cuando dichos términos y condi-
ciones hayan sido conocidos o conocibles por el consumidor razonable
usando su diligencia ordinaria.»

Asi, en caso de surgir un conflicto entre una garantia implicita y una
garantia explicita se considera que prima la garantia explicita, sea porque
esta ofrecié mds de lo que esperaria el consumidor, o sea que esta ofreci6
menos, en cuyo caso se considerard que si el consumidor fue adecuadamente
informado no podré exigir mas de aquello que le ofrecieron expresamente.

A ello se afiade una tercera coordenada no incluida en el precedente,
que es la garantia legal. Asi sila Ley manda un estandar o caracteristica que
el bien debe tener necesariamente y contra el que no cabe pactar, no cabe
que este sea desplazado por la garantia explicita. Asi el modelo de idonei-
dad incorpora todas las caracteristicas y garantias que la Ley ordena. Por
ejemplo una norma técnica obligatoria que indica las caracteristicas que debe
reunir el cemento no puede ser dejada de lado por medio de un pacto. Lo
mismo ocurre si una aerolinea pacta con un pasajero que no le ofrecera
seguro de accidentes cuando la Ley ordena que ello sea obligatorio. O el
caso que un contrato establece el cobro de una comisién o una tasa de inte-
rés prohibida por norma expresa.

En esa linea podemos graficar las relaciones entre las garantias en el
siguiente grafico:

MODELO DE IDONEIDAD

Garantias
implicitas

Garantfas
explicitas
/ Garantias legales \
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La piramide que antecede muestra que la base no puede ser desplaza-
da por las garantias que estan encima. Las garantias explicitas deben respe-
tar las garantias legales y las implicitas deben respetar las explicitas.

Estos principios se complementan con las precisiones que se hicieron al
caso Tori vs. Kourus por medio del caso Carbonel vs. Finantur!”>. En ese
caso se present6 una consumidora alegando que no habia sido informada,
al comprar un pasaje Lima-Los Angeles, que el vuelo iba solo a tener una
escala. La empresa de turismo que le vendio el pasaje senald, por el contra-
rio, que el nimero de 3 escalas (Panama, Costa Rica y México) que tuvo el
vuelo habia sido informado expresamente al consumidor. De las pruebas
que obraban en el expediente no quedaba claro que ello hubiera sido infor-
mado al consumidor, pero tampoco que hubiera la garantia explicita de que
el vuelo solo tendria una escala.

El analisis efectuado por el Tribunal del INDECOPI condujo, sin em-
bargo, a precisar algunos principios de carga de la prueba que ayudan a
definir la importancia de las garantias explicitas. Se sefial6 que si el término
o condicion ofrecida era de tal naturaleza que superaba lo que esperaria un
consumidor razonable, entonces la carga de probar que tal término o con-
dicién fue ofrecida correspondia al consumidor. Por el contrario si el térmi-
no o condicién se encontraba por debajo de lo que esperaria un consumidor
razonable, entonces la carga de la prueba de que tal condicion menos favo-
rable habia sido ofrecida al consumidor correspondia al proveedor.

Asi, en la Resolucion referida se estableci6 un precedente de obser-
vancia obligatoria en el siguiente sentido:

«l. Los proveedores tienen la obligacién de poner a disposicién de los
consumidores toda la informacién relevante respecto a los términos y
condiciones de los productos o servicios ofrecidos, de manera tal que
aquélla pueda ser conocida o conocible por un consumidor razonable
usando su diligencia ordinaria.

Para determinar qué prestaciones y caracteristicas se incorporan a los
términos y condiciones de una operacién en caso de silencio de las partes
o0 en caso de que no existan otros elementos de prueba que demuestren qué
es lo que las partes acordaron realmente, se acudira a las costumbres y
usos comerciales, a las circunstancias que rodean la adquisiciéon y a otros
elementos que se consideren relevantes. En lo no previsto, se considerara
que las partes acordaron que el bien o servicio resulta idéneo para los
fines ordinarios por los cuales éstos suelen adquirirse o contratarse segin
el nivel de expectativa que tendria un consumidor razonable.

175.Resolucion 102-97-TDC/INDECOPI de fecha 25 de abril de 1997.
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2. La prueba de la existencia de una condicién distinta a lo normalmente
previsible por un consumidor razonable dadas las circunstancias corres-
pondera al beneficiado por dicha condicién en la relacién contractual. De
esta manera, en caso que el consumidor alegue que el bien o servicio debe
tener caracteristicas superiores a los normalmente previsibles dadas las
circunstancias, la carga de la prueba de dicha caracteristica recaera sobre
aquél —es decir, correspondera al consumidor probar que se le ofrecié
una promocién adicional o que se le ofrecieron caracteristicas adicionales
o extraordinarias a las normalmente previsibles—. Por el contrario, en
caso que sea el proveedor el que alegase que el bien o servicio tiene carac-
teristicas menores a las previsibles dadas las circunstancias, la carga de
probar que tales fueron las condiciones del contrato recaerd en él —es
decir, correspondera al proveedor probar que ofrecié condiciones menos
beneficiosas a las que normalmente se podrian esperar.»

Para determinar los alcances de este precedente la Sala de Defensa de
la Competencia del Tribunal us6 en la misma Resolucién algunos ejemplos
para graficar los principios en él recogidos:

«Por ejemplo, el consumidor que contrata un servicio de confecciones de
un traje esperard como minimo que como resultado del trabajo tenga una
prenda de vestir que se ajuste a su talle, que la duracién del trabajo sea la
normalmente previsible, que las costuras tengan un nivel aceptable de
resistencia, etc. Quien adquiere un televisor esperard que este funcione
adecuadamente, tenga una sefial meridianamente clara, y tenga una vida
atil aceptable. La determinacién precisa de estas caracteristicas depen-
dera de las circunstancias y de los usos y costumbres comerciales exis-
tentes en la plaza.

Sin embargo, en caso que el consumidor alegue que el bien o servicio
debe tener caracteristicas superiores a las normalmente previsibles da-
das las circunstancias la carga de la prueba de dicha caracteristica recaera
sobre aquél. Es decir, correspondera al consumidor probar que se le ofre-
ci6 una promocién adicional o que se le ofrecieron caracteristicas adicio-
nales o extraordinarias a las normalmente previsibles como consecuen-
cia de su experiencia en el mercado. Por ejemplo, si ante el silencio de las
partes o la falta de documentos que prueben algo distinto, el consumidor
alegase que el pasaje adquirido es de primera clase y no de clase econé-
mica como el que recibid, él debera demostrar que tal condicién efectiva-
mente le fue ofrecida y se incorporé al contrato.

Por el contrario, en caso que sea el proveedor el que alegase que el bien o
servicio tiene caracteristicas menores a las previsibles dadas las circuns-
tancias, la carga de probar que tales fueron las condiciones del contrato
recaerd en él. Es decir, correspondera al proveedor probar que ofrecié
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condiciones menos beneficiosas a las que normalmente se podian espe-
rar. Por ejemplo, si ante el silencio de las partes o la falta de documentos
que prueben algo distinto, el proveedor sostuviese que el pasaje aéreo
vendido es uno condicionado a que haya espacio disponible, le corres-
pondera demostrar que ello fue efectivamente ofrecido y/o informado al
consumidor y, por tanto, que tal condicién se incorporé al contrato.

En pocas palabras, la prueba de la existencia de una condicién distinta
a la normalmente previsible por un consumidor razonable dadas las
circunstancias, correspondera al beneficiado por dicha condicién en la
relacién contractual.»

En el caso Finantur se consideré que dado que no habia pruebas de si
se habia ofrecido un vuelo directo o se habia informado el ntimero de esca-
las, era necesario establecer qué esperaria un consumidor razonable res-
pecto de un vuelo Lima-Los Angeles. Se consideré que esperaria razona-
blemente que tuviera una o hasta dos escalas, pero que tres ya superaba el
estdndar de garantia implicita. Por tanto se sancion6 a la empresa de turis-
mo por no acreditar que informoé al consumidor del problema.

Otro ejemplo grafico seria el siguiente, caso que se presento en la realidad
como una consulta. Una persona compra una rifa para dos pasajes Lima-Bue-
nos Aires. Gana el sorteo y le entregan dos pasajes en émnibus. Al reclamar
que se trataba de pasajes aéreos el organizador le dice que en ninguna parte de
la publicidad ni el boleto se indicaba eso. Pero ante el silencio ;Qué esperaria
un consumidor razonable? Sin duda un pasaje aéreo. Esa es la garantia implici-
ta. Siendo esa la garantia implicita la carga de la prueba de demostrar que se
informoé que era un pasaje por tierra serd entonces del proveedor. Si no acredi-
ta que lo inform6 se considerara que el pasaje es por avion.

Las cargas de la prueba estan graficados en el siguiente esquema:

PRUEBA DEL MODELO

Promedio + X

A

Consumidor

Promedio — | Carga de la Prueba

A

Promedio-Y |——— Proveedor
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Seglin ese esquema si el consumidor afirma que se le ofrecié algo mas
de lo que se derivaria del modelo de idoneidad (definido en el cuadro
como «el promedio»), es decir que habia una garantia explicita que exten-
dia las calidades o condiciones del producto por encima de lo esperado, es
el consumidor el que tiene que probar que se le ofrecié mas de lo esperado,
es decir la existencia de una garantia explicita. Asi si dice que por el precio
de clase turista le ofrecieron primera clase, el tendra que presentar el docu-
mento o la prueba que muestre que ello se le ofrecié.

Por el contrario si el proveedor afirma que en realidad se ofrecié6 menos
que el modelo de idoneidad, deberé ser dicho proveedor el que demuestre
que informo al consumidor de dicho hecho, es decir que existia una garantia
explicita limitativa de la garantia implicita. Asi si dice que se vendié un pro-
ducto con defecto o «yaya» bajo conocimiento del consumidor, tendrd que
demostrar que el consumidor fue informado adecuadamente.

Al sustentar la Sala el principio recogido en Carbonel vs. Finantur mani-
fiesta su intencién de reducir los costos de transaccion, reconociendo lo com-
plicado que seria en los mercados masivos obligar a que las partes documen-
ten todos los términos y condiciones que regulan los contratos entre provee-
dores y consumidores. Asi, en Carbonel vs. Finantur se sehala:

«Las razones que inspiran este principio radican en la necesidad de
garantizar la seguridad en las operaciones de consumo sin elevar los
costos de transaccién en el mercado correspondiente. Asi, se considera
que lo pactado es lo que normalmente hubiera aceptado un consumidor
razonable dadas las circunstancias. Esto evita generar pruebas o docu-
mentacién excesiva en este tipo de contrataciéon estandarizada, dindmi-
ca y masiva. Por el contrario, si alguien alegara que en realidad las con-
diciones son distintas a las previsibles y que dicha diferencia lo benefi-
cia, entonces tendrd la carga de demostrar lo que afirma.»

Podemos apreciar como estos principios reflejan la intima relaciéon que
existe entre idoneidad e informacion, tal como hemos sefialado lineas arri-
ba. El andlisis de idoneidad establecido en Tori vs. Kourus depende en
gran parte de lo que se haya informado al consumidor. Por otro lado las
cargas de la prueba sobre qué se informé y qué no se informé al consumi-
dor depende en gran parte de como se determina la idoneidad en funcién
a las garantias implicitas que se entiende ha ofrecido el proveedor. Son las
dos caras de la misma moneda, por lo que separar los temas de informacién
de los temas de idoneidad es, en la practica, imposible.

Asi, lo que se debe informar depende de lo que el consumidor espera
y lo que el consumidor esperaria depende de qué es lo que le informé.
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Pero el problema de la idoneidad no se agota en determinar si el bien
es 0 no idéneo. Si un televisor no funciona no es idéneo para los fines para
los cuales se adquiri6. Sin embargo podria ser que no funciona precisamen-
te por que el consumidor le dio un uso inadecuado (por ejemplo lo conect6
a electricidad 220 cuando estaba preparado para 110, hecho que le fue opor-
tuna y adecuadamente informado). Asi, no basta establecer que el bien no
es idoneo, sino que ademas a quien es atribuible la falta de idoneidad.

En el mismo caso Tori vs. Kourus se estableci6 como precedente de
observancia obligatoria que, una vez demostrado que el bien no es idéneo,
se presumira que la falta de idoneidad es atribuible al proveedor, salvo que
éste demuestre que tal falta de idoneidad no le es imputable!”®.

Asi, en términos de la Sala:

«El hecho de que exista una garantia implicita no implica que el provee-
dor sea siempre responsable. Podria ser que el deterioro haya sido cau-
sado por un factor diferente como puede ser el caso fortuito o fuerza
mayor, el hecho de un tercero o el descuido o negligencia del propio
consumidor, circunstancias en las cuales obviamente no podria hacerse
responsable al denunciado de lo ocurrido.»

Asi, en dicho caso nunca se pudo determinar si el agujero en el zapato
habia sido ocasionado por un uso inadecuado (se dijo que el consumidor po-
dria haber usado los zapatos para patear piedras) o a una mala fabricacién del
zapato. Pero dado que el proveedor tenia que probar que el defecto no le era
imputable (cosa que no hizo) se le atribuy6 responsabilidad por lo ocurrido.

Algunas personas han criticado el precedente por haber invertido
administrativamente la carga de la prueba que, segtn estos criticos, no se
deriva de la Ley. Sin embargo tal supuesta inversion es en realidad la apli-
cacioén del principio contenido en el articulo 1229 del Cédigo Civil, segtn el
cual la prueba del pago corresponde a quien afirma haberlo efectuado. Siendo
que el pago de la obligacion de entregar un bien o dar un servicio idéneo es
precisamente la entrega de un buen o servicio idéneo, probar que eso se
cumplié corresponde precisamente al proveedor.

Esto ademas se refuerza con la idea de que la prueba de una fractura

causal (como el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de un tercero o la
imprudencia de la victima) corresponde a quien la invoca.

176. Asi, como ya se cit6 anteriormente, en este caso se estableci6 que «La carga de la prueba
sobre la idoneidad del producto corresponde al proveedor mismo. Dicha prueba no implica
necesariamente determinar con precision el origen o causa real de un defecto, sino simplemente
que éste no es atribuible a causas imputables a la fabricacion, comercializacion o manipuleo».
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Estos principios se derivan ademaés de la idea que es el proveedor el
que, por su conocimiento del mercado, estd en mejor posibilidad, respecto
del consumidor, de determinar cuéles son las causas posibles del problema
y tomar las precauciones necesarias para evitarlo. Asi, el principio se sus-
tentd en la siguiente fundamentacién efectuada por la Sala en la Resoluciéon
que comentamos:

«De las dos partes es el proveedor el que se encuentra en mejor posicion
para poder determinar que la falla no puede serle atribuida. Ello por que
el control y manejo que tiene sobre el proceso productivo y/o el de
comercializaciéon y su propia experiencia de mercado le permiten, en el
comun de los casos, ser quien puede determinar a menor costo la idonei-
dad del producto. El consumidor, en la mayoria de los casos no contara
con elementos suficientes como para determinar si el defecto es o no
atribuible al fabricante.

Dentro de estos alcances la carga de la prueba sobre la idoneidad del
producto debe ser asumida por aquél que es responsable de tal idonei-
dad y se encuentra en mejor posicién para producir prueba sobre la
misma. Esta carga de la prueba no implica, necesariamente, llegar a de-
mostrar qué fue lo que realmente ocasioné el defecto (lo que de lograrse
lo exoneraria de responsabilidad) sino que el defecto no le es atribuible
al proveedor, asi no se llegue a probar con toda precisién cudl fue real-
mente la causa real.

Hay que tener en cuenta, que resultaria imposible efectuar un analisis que,
partiendo del supuesto contrario exija al consumidor que demuestre la
mala calidad o falta de idoneidad del producto, para lo cual tendria que
contar con la misma informacién que tiene el proveedor respecto del bien,
lo que supondria elevar excesivamente sus costos de prueba.»

Debe destacarse ademds que respecto a la imputabilidad del defecto,
se estableci6 en el caso Tori vs. Kourus otro precedente de observancia
obligatoria limitando los efectos probatorios que podria tener un ofreci-
miento conciliatorio. Asi se sefhala en la Resolucion lo siguiente:

«c) La voluntad conciliadora de las partes, manifestada a través de los ofre-
cimientos que se hacen en las audiencias de conciliacién o fuera de ellas, no
puede ser utilizada como medio probatorio de su responsabilidad, a no ser
que los mencionados ofrecimientos contengan un reconocimiento expreso e
indubitable de responsabilidad por parte de quien los formula.»

La idea radica en no limitar la posibilidad de que el proveedor, en la
negociacion, pueda hacer ofrecimientos basados en su intencion de llegar a
un arreglo y de los cuales no se pueda inferir un reconocimiento de respon-
sabilidad. Incluso, antes de considerar dichos ofrecimientos como indicati-
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vos de responsabilidad, la Sala consideré que los mismos pueden ser usa-
dos para atenuar la responsabilidad del proveedor:

«La audiencia de conciliacién o las ofertas de conciliacion hechas fuera
de ella, no tienen la naturaleza de pruebas ni implican una «confesién»
de responsabilidad. Bajo tal supuesto las empresas que tienen politicas
de total satisfaccién al cliente y que aceptan cambios sin expresién de
causa podrian ser hechas siempre responsables por aceptar los cambios.

La conciliacién es un mecanismo que ha permitido solucionar la inmen-
sa mayoria de los casos que en el area de protecciéon al consumidor ha
recibido el INDECOPI. Se debe por tanto reforzar dicho mecanismo. El
criterio de usar el ofrecimiento conciliatorio en si como prueba, por el
contrario, debilita la institucionalizacién de la conciliacion.

Asi, salvo que en el Acta de Conciliacién exista un reconocimiento ex-
preso e indubitable de responsabilidad por parte de quien los formula,
los ofrecimientos que se hagan no pueden ser considerados como prue-
ba de la existencia o aceptacién de responsabilidad.

Incluso, a fin de fomentar la vocaciéon de conciliacién de las partes,
esta Sala considera que los ofrecimientos de conciliar hechos de bue-
na fe si podrian ser considerados como elementos que deben ser
merituados al momento de graduar y atenuar la sancién aplicable a
quienes resulten responsables de los hechos materia de denuncia en
un procedimiento.»

Otro principio que es importante destacar es que la jurisprudencia
administrativa ha interpretado que la obligacion de informaciéon no se
limita a la informacién puesta a disposicion del consumidor al momento
de contratar, sino, en el caso de relaciones de tracto sucesivo o continua-
das en el tiempo, dicha obligacién se extiende a aquella informacién re-
querida por el consumidor durante el desarrollo de la relaciéon de consu-
mo. Asi, por ejemplo en el caso del Banco Internacional del Peru
(Interbank), se estableci6 que este debia dar respuesta a los requerimien-
tos del consumidor sobre los créditos que tenia contratados, consideran-
do que la obligacién de informar no se limitaba a lo que se brinda al
momento de contratar!”’.

Los temas de idoneidad e informacién son el corazoén del sistema de
proteccién al consumidor. En base a ellos se construyen todo el sistema de
reglas que regulan en el Pert las relaciones de consumo. Sin embargo atin
es necesario contemplar un aspecto adicional e importante, vinculado a la

177. Resolucion N° 234-1997/ TDC-INDECOPI (Evvin Vésquez Garcia vs. Banco Interna-
cional del Perti) de fecha 24 de setiembre de 1997
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obligacion de advertir a los consumidores sobre los riesgos y peligros de
los productos y servicios ofrecidos a los consumidores.

XXV. LAS ADVERTENCIAS A LOS CONSUMIDORES.

Un tema, vinculado a la informacién a los consumidores es el de las
advertencias de los riesgos y peligros de los productos. Segtn el articulo 5,
inciso a del Decreto Legislativo 716, es un derecho de los consumidores el
de ser protegidos contra los riesgos que presenten los bienes y servicios en
el mercado!”8.

Por su parte, segtin el articulo 9 de la misma norma, los productos y
servicios no deben conllevar riesgos injustificados o no advertidos a los
consumidores!”®. Por su parte, de acuerdo al articulo 10, de detectarse lue-
go de colocado un producto en el mercado que el mismo conlleva riesgos
no previstos, el proveedor esta obligado a tomar las medidas razonables
necesarias para contrarrestar el peligro®.

Asi, la norma asume que existen riesgos justificados y no justificados.
Los justificados son los que no pueden ser removidos del producto dada la
relacion existente entre el uso del bien y las medidas necesarias para
minimizarlo, dentro de lo cual debe incluirse los costos en que habria que
incurrir para hacerlo. Asi, por ejemplo, es un riesgo justificado en un cuchi-
llo, que uno se corte al utilizarlo. También se puede aceptar ciertos efectos
secundarios y ocasionales de algunos medicamentos. Por otro lado los au-
tomoviles no pueden ser fabricados para que los ocupantes del mismo pue-
dan sobrevivir a cualquier accidente, pues ello elevaria excesivamente los

178. Articulo 5 inciso a) derecho a una proteccién eficaz contra los productos y servicios
que, en condiciones normales o previsibles representen riesgo o peligro para la
salud o la seguridad fisica.

179. Articulo 9.- Productos o servicios riesgosos a la salud o seguridad del consumidor.
Los productos y servicios puestos a disposicion del consumidor no deben conllevar
riesgo injustificado o no advertido para la salud o seguridad de los consumidores o
sus bienes. En caso que, por la naturaleza del producto o del servicio, el riesgo sea
previsible, debera advertirse al consumidor de dicho riesgo, asi como del modo
correcto de la utilizacién del producto o servicio.

180. Articulo 10.- Deteccién de peligros en bienes o servicios que se encuentran en el
mercado. En el caso que se coloque en el mercado productos o servicios, en los que
posteriormente se detecta la existencia de peligros no previstos, el proveedor se
encuentra obligado a adoptar las medidas razonables para eliminar o reducir el
peligro, tales como notificar a las autoridades competentes esta circunstancia, retirar
los productos o servicios, disponer su sustitucién o reparacion, e informar a los
consumidores oportunamente con las advertencias del caso.
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costos de fabricaciéon de los mismos. Pero los riesgos justificados deberan,
en caso que no puedan ser conocidos por un consumidor razonable, ser
advertidos a los consumidores. Asi, carece de sentido informar a los consu-
midores que es posible cortarse con un cuchillo de cocina, pero si puede ser
razonable comunicar a los consumidores el tipo de efectos secundarios que
podrian presentarse al consumir un medicamento.

Por el contrario los riesgos injustificados no admiten la posibilidad
de permanecer en los productos, y en aplicaciéon de un principio de
razonabilidad no admitiria que el producto tenga esos peligros implica-
dos en su consumo. Por ejemplo un medicamento que genera cancer en un
alto porcentaje de usuarios, podria ser considerado como un producto
con un riesgo injustificado.

Por el contrario, en los riesgos que, justificados o no, no eran conoci-
dos al momento de la incorporacion del producto al mercado, la Ley esta-
blece que el proveedor debera tomar las medidas necesarias para com-
pensar y resolver el problema. A nuestro entender, de detectarse un ries-
go justificado, deberd advertirse a los consumidores en ese momento, y
de ser un riesgo injustificado, debera corregirse y/o retirarse el producto
del mercado.

La jurisprudencia administrativa ha diferenciado claramente los ries-
gos injustificados de los riesgos no advertidos. Asi, en el caso Dyazyde
(Smithkline Beecham I.a.c. y Laboratorios Industriales Hersil S.A.)!8! se
analiz6 lo ocurrido cuando, por un error en el proceso productivo, se inclu-
y6 como ingrediente de un medicamento diurético (Diazyde) un antisicético
en dosis que eran ademas peligrosas para la salud'®2. En dicha Resolucion

181. Resolucién 095-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996.

182. El nivel del riesgo existente se gréfica claramente con la siguiente cita de la Resolu-
cion emitida por el Tribunal del INDECOPI:

«Ha quedado claramente demostrado en el expediente que el Lote N° 911075 de
Dyazide no contenia el componente Hidroclororiazida que le daba las caracteristicas
de diurético, sino que contenia el compuesto Trifluoperazina, un antipsicético. Pero
ademas se ha demostrado que esta tiltima sustancia se encontraba en dosis muy altas
y por tanto peligrosas para la salud. En lugar de contener de 2 a 14 miligramos, dosis
normalmente utilizada, contenia 25 miligramos (Informe Resumen de fojas 911), lo
que no permite siquiera predecir qué efectos tendra en los consumidores, hecho que
se agrava si se tiene en cuenta que los consumidores de un diurético son personas de
edad avanzada a las que normalmente no se les administraria un antipsicético de las
caracteristicas del Stelazine (nombre comercial del antipsicético Trifluoperazina), y
menos en esas dosis.

Incluso en dosis normales la Trifluoperazina (antipsicético) tiene entre sus efectos
secundarios registrados los siguientes: suefio, mareos, reacciones cutaneas, erupcio-
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se establecid, respecto a la diferencia del riesgo no advertido y el riesgo
injustificado, la siguiente idea:

«Los productos colocados en el mercado pueden contener distintos ti-
pos de defectos. En ocasiones el producto conlleva un riesgo que puede
ser evitado o, en todo caso, asumido por el consumidor, siempre que se le
advierta adecuadamente, pues es un riesgo natural. En tal caso el pro-
ducto se torna defectuoso si la advertencia no se hace o se hace de mane-
ra inadecuada. Ello ocurre, por ejemplo con las contraindicaciones o con
los eventuales efectos secundarios previsibles.

Otro supuesto de producto defectuoso es el de aquel que en su disefio o
configuracién normal no conlleva un determinado riesgo, pero por un
defecto de fabricacién se torna en riesgoso para el consumidor. Ese es el
caso del lote de Dyazide materia del presente procedimiento. Alli no
habrfa nada que advertir previamente pues el defecto no es uno de ad-
vertencia, sino uno de fabricacion. En términos del articulo 9 que veni-
mos analizando, no se trata simplemente de un caso de riesgos no adver-
tidos, sino, y principalmente, de riesgos injustificados, derivados del
error humano antes aludido.

Esto explica la utilizacién de la conjuncién «o» en el primer parrafo del
articulo 9 cuando el mismo distingue entre «riesgo injustificado» y «ries-
go no advertido». La existencia de un riesgo injustificado es tan sancio-
nable como la existencia de un riesgo justificado pero no advertido. La
Sala considera que al momento de colocar en el mercado el Dyazide
defectuoso la infraccion al articulo 9 se configura porque el producto
conlleva un riesgo injustificado»

nes, sequedad bucal, insomnio, amenorrea, fatiga, debilidad muscular, anorexia,
segregacion lactea, visién borrosa, reacciones neuromusculares o extrapiramidales,
tales como la disquinesia tardia, reacciones disténicas, parkinsonismo, acatisia, sin-
drome neuroléptico maligno y disquinesia perioral (segtin el Physician’s Desk
Reference, Smith Kline Beecham: Dosis y Administracién del Stefazine en adultos),
razoén por la cual se recomienda consumir otros formacos para combatir algunos de
estos efectos, tales como los agentes antiparkinsonianos, barbittricos, Benadryl, an-
fetaminas, dextro-anfetaminas, cafeina con benzoato de sodio, Levofed, Neo Synefrin
(segun el Physician’s Desd Reference, Smith Kline Beecham, a fojas 456). Esto de-
muestra el nivel de riesgo al que estuvieron exuestos los consumidores. Toda esta
informacién demuestra que el Dyazide defectuoso no cumplia con los requisitos
minimos exigidos en el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 716, pues no s6lo no
producia el efecto diurético ofrecido (lo que de por si ya es una infraccién) sino que
ademas contenia una sustancia distinta que podia tener consecuencias graves para la
salud de los consumidores, lo que no cumple el mds minimo requisito de idoneidad
ni calidad. El Dyazide defectuoso traiciona por tanto las mds minimas expectativas
del consumidor en cuanto a los efectos y contenido del producto».
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Asi, mientras los riesgos injustificados tenian mas que ver con un tema
de idoneidad, los riesgos no advertidos (que debian ser justificados) obe-
decfan a un problema de informacién. Se acepta que existen riesgos que,
dado el estado de la técnica, no pueden ser removidos del producto a un
costo razonable, y que por tanto quedan justificados, pero que ello no libe-
ra de la necesidad de informar de su existencia a los consumidores. Por el
contrario, los riesgos injustificados debian ser removidos del producto, por
no ser admisibles dado el estado de la técnica que dichos riesgos existan en
relacion a los costos y beneficios de su exclusion o eliminacién. En tal senti-
do se consider6 que el error cometido en el Diazyde era un problema de
idoneidad por que el producto tenia un riesgo injustificado y que carecia de
sentido entender que era un simple problema de advertencia.

Sin embargo se determiné que una vez descubierto el problema el riesgo
injustificado que planteaba el Dyazide, éste debia ser informado a los con-
sumidores al lado de tomar aquellas medidas necesarias para evitar o mini-
mizar los dafios que venia produciéndose.

Ast la Resolucion del caso Dyazide!®3 establecié una serie de principios

para evaluar la adecuacién de las advertencias, sefialando, con caracter de
precedente de observancia obligatoria, cuales eran estos principios. Si bien la
Resolucion se referia a un riesgo descubierto luego de que el producto habia
ingresado al mercado, los principios enunciados son perfectamente aplica-
bles a las advertencias que deben hacerse de riesgos justificados pero que
deben ser informados a los consumidores. Para tal efecto el INDECOPI ha
estimado que cuando el articulo 10 se refiere a adoptar «las medidas razonables
para eliminar o reducir el peligro» implica la necesaria proporcionalidad que debe
existir entre el riesgo y peligro generado por el defecto y las medidas que se
adopten. A mayor riesgo, mayores seran las medidas que deberdn adoptarse
para corregir dicho riesgo o peligro. Asi, claramente se alude a un andlisis
costo-beneficio de las posibles medidas que deben ser necesarias.

Los principios que se han establecido son los siguientes:

«a) La advertencia debe ser difundida con la debida celeridad. Se deben
difundir las advertencias en un plazo prudencial de acuerdo con la gra-
vedad del riesgo o peligro involucrado. Esto implica que, tratindose de
un dafio grave a la salud de los consumidores, las advertencias deben
ser difundidas de inmediato, apenas existan indicios razonables para
suponer la existencia del peligro.»

Este principio es solo aplicable a riesgos descubiertos luego de que el
producto es colocado al mercado, pues hace alusion al tiempo de reacciéon

183. Resolucion 095-96-TDC/INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 1996.
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del proveedor. Esto los diferencia de los demaés principios que se refieren
al texto mismo de la advertencia y que son aplicables tanto a advertencias
luego de descubierto el problema como a advertir riesgos justificados del
producto. El principio recoge la idea de proporcionalidad entre la magni-
tud del dafio potencial o real y la rapidez con la que se actta, haciendo
incluso referencia expresa a que cuando el riesgo afecta gravemente la sa-
lud la accién debe ser inmediata!84.

184.Para graficar esta idea se puede revisar como analiz6 la Sala el tiempo de reaccién de
las empresas denunciadas en el caso Dyazide:

«Sobre este punto, la Comision consideré que SmithKline y Hersil no actuaron con la
debida celeridad pues detectaron el problema el 14 de mayo de 1996 y no lo dieron a
conocer al publico consumidor sino hasta el 20 del mismo mes a través de anuncios
publicos en los diarios «Ojo», «Expreso» y «El Comercio». Ademas, la Comisién
consider6 que las mencionadas empresas no hicieron uso de todos los recursos a su
alcance para mitigar los dafios que se estuvieran produciendo.

Hersil y SmithKline sostienen que si no decidieron poner los hechos en conocimien-
to de las autoridades y del ptblico consumidor sino hasta el 17 de mayo de 1996 fue
porque hasta ese momento no estaban totalmente seguros de que la Trifluoperazina
(antipsicético) hubiera sido incluida en el proceso de fabricacién del Dyazide. Sin
embargo, dichas empresas no han podido justificar por qué tardaron dos dias en
remitir muestras no identificadas del lote defectuoso del producto a S.G.S. para efec-
tuar el segundo analisis.

El dia 17, contando con los resultados de los anélisis efectuados por la empresa S.G.S.,
dieron a conocer los hechos a DIGEMID y redactaron un aviso para ser publicado en
los diarios antes mencionados, publicacién que no se habria podido realizar sino
hasta el 20 de mayo por problemas de falta de espacio.

En opinién de esta Sala, el hecho que fuera comprobado que en la documentacién de
fabricacién del Dyazide aparecia la hidroclorotiazida (diurético) con el cédigo de
analisis de la Trifluoperazina (antipsicotico), dentro del contexto antes comprobado
del sobrante de aquella y el faltante de éste (ambos en cantidades equivalentes), era
suficiente para dar la alarma y poner lo ocurrido en conocimiento de las autoridades
y del pablico consumidor. Esto se descubrio el dia 14 de mayo. Los anélisis posterio-
res s6lo buscaban reconfirmar lo que hasta ese momento era bastante claro.

Los riesgos del error cometido eran mas que evidentes y la magnitud de sus posibles
consecuencias saltaba a la vista, tal como ha quedado demostrado en el expediente.
Un error tan grave requeria una accién inmediata, sobre todo si se considera las altas
dosis de Trifluoperazina (antipsicético) contenidas en el Dyazide defectuoso que ya
se habia estado comercializando por cerca de dos meses, conforme lo expresado por
Quimica Suiza S.A. a fojas 1641. En tales circunstancias, la demora en la accién confi-
gura una infraccién grave a la luz de la magnitud del dafio que podria resultar.

Si las empresas responsables hubieran actuado inmediatamente, DIGEMID hubiera
conocido los hechos el mismo 14 de mayo e informado a la Comision, pudiéndose
haber difundido la advertencia al ptblico consumidor mucho antes del 20 de mayo.»
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«b) El uso de un encabezamiento o sefial de advertencia adecuados al
riesgo o peligro que se advierte. El “titulo” con el que pretende llamar la
atencién del consumidor debe ser adecuado para que, sin alarmar inne-
cesariamente, llame la atencién lo suficientemente en relacién a la mag-
nitud del riesgo al segmento de la poblacién afectada que busca advertirse
y permita a los interesados identificar la importancia de la advertencia
para ello.»

La advertencia no sélo debe ser precisa, como se vera mas adelante,
sino suficientemente llamativa. Por eso se pone énfasis en el encabezamien-
to y la pertinencia de dicho encabezamiento al problema que se advierte y
el grupo especifico al que la advertencia va dirigida!®.

«c) El tamafio y frecuencia de la advertencia deben de ser adecuados. Las
dimensiones de la advertencia y la frecuencia con la que se hace (en el caso
que la advertencia se haga por medios de comunicacién) deben permitir
razonablemente que se llegue a la mayoria de los consumidores afectados.»

En la misma linea indicada, es importante que la advertencia esté en
capacidad de llegar al grupo especifico que pudiera verse afectado, llaman-
do la atencion de manera clara y en atencion a las circunstancias. Por ello
las dimensiones del texto y del encabezamiento de la advertencia deben
permitir que esta sea advertida. En caso de productos introducidos en el
mercado y en los que luego se descubre el riesgo o peligro, la frecuencia de
la advertencia (es decir las veces, lugares y formas) en las que aparece en
los medios de comunicacién debe también guardar relacién con lo que se
persigue advertir!8e.

185. Asi, la Sala consideré que los avisos publicados por los denunciados en el caso Dya-
zide no habian sido adecuados porque no llamaban la atencién del grupo especifico
que debia ser informado, tal como se aprecia en el siguiente analisis:

«En primer lugar, en lo que concierne al encabezamiento del anuncio, éste esta diri-
gido a «la opinién ptublica» y no hace referencia alguna al problema ocurrido. Una
apreciacion superficial del mismo no seria susceptible de llamar la atenciéon del
lector consumidor de Dyazide hacia su texto y, como consecuencia, el aviso podria
pasar desapercibido, a pesar de la importancia del mensaje que debia transmitirse.
Posteriormente, cuando a iniciativa de la Comisién, a partir del 17 de junio de 1996,
se implementa un servicio de atencién médica para los consumidores del producto
defectuoso, recién se publican anuncios dirigidos a «los consumidores de Dyazide».

186. Asi, al momento de evaluar el tamafio y la frecuencia de las advertencias que hicieron
los laboratorios involucrados en el caso Dyazide al publicar avisos en los periédicos,
la Resolucién emitida por el Tribunal del INDECOPI hizo el siguiente razonamiento:

«En lo que concierne al tamafio y la frecuencia con la que se hizo la advertencia, estos
resultaron, como ya se dijo, a todas luces insuficientes e inadecuadas, mas atin cuando
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«d) Se debe especificar la naturaleza del riesgo o peligro que se advierte.
Esto implica sefalar si estamos, por ejemplo, frente a un riesgo a la sa-
lud, o a la propiedad del consumidor o simplemente pueden implicar la
pérdida del producto adquirido. Por ejemplo, si un producto es toxico si
se bebe o dafino si se aplica sobre los ojos debe indicarse tales efectos.»

Este principio, al que podriamos llamar principio de especificidad de
la advertencia, implica que la advertencia indique claramente cual es el riesgo
y alcance del mismo. Asi las referencias vagas o imprecisas no pueden ser
admitidas. La informacion que se dé al consumidor debe permitirle identi-
ficar cudl es el problema que esta enfrentando a fin de tomar las decisiones
mas adecuadas frente a las circunstancias'®’.

se analiza la gravedad de las consecuencias. La Sala considera que el riesgo generado
requeria tomar medidas bastante més agresivas y amplias que la simple publicacién
de avisos de dimensiones que van desde 12,5 cm x 13,5 a 16,5 cm x 15,5 cm (ancho x
alto), tal como lo hicieron las empresas involucradas. Esta Sala considera que, tenien-
do en cuenta el evidente peligro y el grave riesgo que podia generar el error, existen
otros medios mas idéneos, rapidos y efectivos a los que SmithKline y Hersil podrian
haber recurrido para dar a conocer a los consumidores los peligros generados en el
consumo del lote defectuoso de Dyazide. Asi, por ejemplo, las empresas denunciadas
pudieron emplear la television y la radio, incluso acudiendo a avisos de servicio
publico, o distribuir notas de prensa que dieran cuenta del posible error y que se
hubieran podido difundir mucho antes que los avisos finalmente publicos, como
posteriormente lo hicieron a iniciativa de la Comision.»

187. Cuando la Resolucion del caso Dyazide evalué cémo se habian advertido los riesgos,
quedo claro que los denunciados no habian sido especificos, pues segtin la informa-
cién disponible el texto utilizado no reflejaba ni permitia inferir cuél era el problema
que se estaba produciendo. Asi se indic6 en la Resolucién:

«En cuanto al contenido mismo de los anuncios publicados por Smith Kline y Hersil
con la finalidad de alertar y prevenir a los consumidores sobre los hechos especifi-
cando la naturaleza de los riesgos y peligros existentes, esta Sala considera que no se
informé adecuadamente del riesgo que podria acarrear el consumo del lote defectuo-
so del producto Dyazide. Incluso ni siquiera se proporcioné a la Comisién elementos
de juicio suficientes para medir y determinar qué medidas debian adoptarse, sefia-
lando cudles eran los posibles efectos y sintomas consecuencia del consumo del Dyazide
defectuoso. Como se precia en el Anexo C de la presente Resolucién, denominado
«Cuadro Comparativo de los Posibles Efectos del Consumo del Dyazide Defectuo-
so» se han comparado los posibles efectos que el lote materia del error podia ocasionar
segun lo informado por los denunciados a la Comisién (escrito de fecha 30 de mayo,
a fojas 232) frente a los efectos que la propia Smith Kline reconoce puede tener el
consumo de Trifluoperazina (antipsicético) (Physician’s Desk Reference, Smith Kline
Beecham, que obra a fojas 447) y los que se sefiala en el informe médico del Doctor
Alberto Arregui, elaborado a solicitud de la Comision (que obra a fojas 290).»
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«e) Debe utilizarse un lenguaje accesible y entendible por un consumi-
dor razonable. Debe por tanto descartarse el uso de lenguaje excesiva-
mente técnico o cientifico, utilizdndose por el contrario términos que
permitan al consumidor entender cudles son los riesgos o peligros que
se le advierten.»

El lenguaje debe ser claro y pensado en informar a un consumidor razo-

nable. El uso de lenguaje técnico, cientifico, complejo o confuso debe ser
descartado. El lenguaje debe ser directo y no prestarse a interpretaciones
equivocadas sobre la existencia de un problema y la magnitud del mismo!®.

«f) Se debe describir el nivel de certidumbre que rodea al riesgo o peli-
gro previsible. Si el riesgo es s6lo potencial o no se tiene certeza absolu-
ta del mismo, puede indicarse ello en el aviso, pudiendo en esos casos
usarse expresiones condicionales. Por el contrario si se trata de un
riesgo cierto y preciso, debe utilizarse un lenguaje que dé a entender
ello al consumidor.»

Esto implica que el nivel de conocimiento sobre la posibilidad que el

riesgo se materialice debe quedar claramente reflejado en la advertencia.
No se puede advertir como probable algo que es cierto ni como poco pro-
bable algo que es muy probable. Asi no solo se cumple advirtiendo la exis-
tencia de un riesgo, sino el nivel de certeza que se tiene sobre la posibilidad
que se materialice. Asi la advertencia no debe «sobreadvertir» sobre el
riesgo, pero tampoco debe «subadvertir» el mismo.

«g) Deben explicarse las medidas que se deben adoptar para evitar el
riesgo o para mitigar los efectos que pudieran producirse. La adverten-

188.

Esto fue recogido en la Resolucién al analizar la complejidad del lenguaje que se
habia utilizado en las advertencias del problema Dyazide y en lo complejo y poco
entendible que era el lenguaje utilizado. Asi, la Resolucién en el caso sefial6:

«En lo que concierne al lenguaje utilizado, el mismo result6 totalmente inadecuado
para informar a los consumidores sobre lo que estaba ocurriendo. El anuncio publica-
do el dia 20 de mayo tan s6lo se limita a informar que en la elaboracion de referido Lote
N.° 911075 se emple6 «clorohidrato de Trifluoperazina en lugar de Hidroclorotiazida»,
lo cual resulta incomprensible para un consumidor comutn y corriente que no cuente
con conocimientos avanzados y sumamente técnicos respecto al tema. A continuacién
sefiala que el 80% del lote ha sido retirado y se agradece «a los pacientes que estuvieran
en tratamiento con este medicamento certificar el lote, a fin de suspender inmediata-
mente su ingestién». La terminologia empleada a todas luces resulta inocua e inadecuada
para alertar a los consumidores de lo ocurrido, de las consecuencias que el consumo del
producto defectuoso conlleva y qué hacer en caso de haberlo tomado —esto es, de
haber ingerido en altas proporciones, excediendo a las dosis normales—.»
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cia debe, de ser posible, sefialar como corregir estos problemas de una
manera clara y sencilla.»

Finalmente se establece que no basta advertir la existencia del riesgo,
sino qué medidas se deben tomar para contrarrestarlo segtin la informa-
cién que se tiene disponible. La advertencia no solo debe usarse para que
las personas sean conscientes de un peligro, sino para informarles cémo
lidiar con él y minimizar sus efectos'®.

Asi, las advertencias tienen también una intima relacion con la infor-
macion que debe proporcionarse a los consumidores y con la idoneidad de
bienes y servicios. Ello motivé la preocupacion del INDECOPI en estable-
cer algunos principios bésicos que deben ser seguidos por las empresas al
momento de disefar estas advertencias, de manera que el resultado de las
mismas sea predecible.

XXVI. LA CONTRATACION MASIVA EN LA JURISPRUDENCIA CONS-
TITUCIONAL.

Adicionalmente a la proteccién del Cédigo Civil y a la proteccion de las
normas especiales del INDECOP], el Tribunal Constitucional ha empezado a
entrar con fuerza a establecer criterios sobre la proteccién a los consumido-
res. La jurisprudencia ha sido ambigua y en algunos casos se ha apartado de
la l6gica econémica que, entendemos, esta reflejada en la Constitucion. Hay,
como en botica, decisiones adecuadas y otras que no lo son tanto. Como
hemos visto el Tribunal parte de la idea equivocada que el problema de pro-
teccion al consumidor es uno de asimetria de poder econémico, sin advertir
que ese es en realidad un tema de las regulaciones antimonopolios. Con ello
mediatiza el concepto de autonomia en este campo.

189.En el caso Dyazide el Tribunal sefialé claramente que no bastaba recomendar que se
dejara de consumir el bien, sino que dados los riesgos involucrados se debi6 recomen-
dar a quienes lo habian consumidor que acudieran al médico. Asi, la Resolucién indicé:

«Finalmente, en los avisos publicados no se recomendé siquiera a los consumidores de
Dyazide defectuoso adoptar la medida més evidente para reducir los riesgos: acudir al
médico. El aviso se limita simplemente a sugerir el cambio del producto por el de otro
lote. Si se tiene en cuenta que en su uso regular la Trifluoperazina (antipsicético) debe
administrarse con otros farmacos para contrarrestar sus efectos adversos, la simple
recomendacién de suspender la ingestion del lote defectuoso resultaba insuficiente
para corregir dichos efectos. Es recién después cuando, a solicitud de la propia Comi-
sién, se implementa un servicio de asistencia médica, que puede decirse que los
denunciados comienzan a reconocer la necesidad de tomar tal medida».
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La base de la actuaciéon del Tribunal ha sido el articulo 65 de la Cons-
titucién, segin el cual:

«Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usua-
rios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bie-
nes y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado. Asi-
mismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.»

Como se ve la aproximacién del articulo se centra en la informaciéon
adecuada, asi como la salud y seguridad de la poblacién. El articulo no hace
referencia a corregir desigualdades econémicas ni a limitar la autonomia
privada, ni sustituirla, sino por el contrario reforzarla usando para ello un
mejor acceso a informacioén. Nétese ademas que la intervencion por otras
razones se basa en situaciones de salud y seguridad. Por ello la interven-
cion para aspectos distintos a mejorar la informacién esta limitada a proble-
mas de seguridad y salud.'®

Sin embargo, el Tribunal Constitucional sostiene que esta autorizado
por la Constitucién a intervenir en otros casos, como por ejemplo sugirien-
do controles de tasas de interés o modificaciones de clausulas contractuales
pactadas en contexto de relaciones de consumo.

Ya citamos anteriormente en esta seccion la Sentencia del 24 de marzo
de 2004, recaida en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC, en el que Tribunal
Constitucional ha sefialado:

«En tal interpretacion de las reglas del derecho privado, el érgano compe-
tente no puede perder de vista que, tratindose de negocios juridicos en los
que se insertan determinadas clausulas generales de contratacion, el ejer-
cicio de la libertad contractual y la autonomia privada carece de uno de
los presupuestos funcionales de la autonomia privada; particularmente,
del sujeto mas débil de esa relacion contractual. Y es que no se puede

190. Evidentemente hay otras formas de intervencién, en lo que se refiere a las normas de
libre competencia, pero que se dan en un ambito distinto, y que si bien defienden el
bienestar de los consumidores, lo hacen cuando se determinan la existencia de mono-
polios o carteles. Asi se desprende del articulo 61 de la Constitucién, segtin el cual:

«Articulo 61.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica
que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopodlicas. Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

La prensa, la radio, la television y los demds medios de expresién y comunicaciéon
social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad
de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni
acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.»
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afirmar, sin negar la realidad, que en los convenios suscritos por un indi-
viduo aislado, con determinados poderes sociales, o entre personas que
tienen una posicién de poder econémico o de otra indole, existe una rela-
cién de simetrfa e igualdad, presupuesto de la autonomia privada.»

Vimos también que esos conceptos no tenian una adecuada compren-
sion de los alcances de la autonomia privada en el campo de la contratacion
masiva, lo que puede desembocar en decisiones contrarias a los propios
intereses de los consumidores que pueden ver reducidas sus opciones. Se-
gun lo expuesto por el Tribunal, ello autoriza a revisar lo pactado, lo que
fue interpretado por INDECOPI para, por ejemplo, dejar sin efecto una
penalidad por prepago pactada en un contrato de crédito.!”!

En otra Sentencia del Tribunal, este hizo un detallado inventario de
los principios que cree son aplicables a los derechos de los consumidores
derivados de la Constitucion. Ello ocurrié en el caso Agua Pura Rovic
contra el INDECOPL'2

El caso se originé en una decisiéon del Tribunal de INDECOPI en un
caso de Competencia Desleal. Rovic se dedicaba a la venta de agua pura.
Pero a diferencia de otras marcas la envasaba en el mismo punto de venta
mediante unas maquinas especiales. Para ello usaba dos modalidades. Par-
te de sus ventas era agua envasada antes de la llegada del consumidor,
quien adquiria el envase ya rellenado. Para ello usaba algunos envases re-
gistrados como marcas por otras compaifiias competidoras. Pero la segunda
modalidad consistia en que el propio consumidor traia su envase y este era
rellenado en el punto de venta. En muchas ocasiones los consumidores traian
envases registrados como marcas por competidores de Rovic.

El Tribunal del INDECOPI considero que ambas modalidades consis-
tian en violaciones a las normas de competencia desleal. Pero el Tribunal
Constitucional, en un criterio que consider6 acertado, resolvié que la se-
gunda modalidad era legitima y no constituia competencia desleal. Ello
porque el envase fisico era de propiedad del consumidor y este tenia el
derecho a darle el uso que estimara pertinente. El hecho que la forma del
envase estuviera registrado como marca no limitaba el derecho del consu-
midor. Ello era muy distinto a la segunda modalidad en la cual el envasado
previo podia ser interesado como una infraccién marcaria que podria con-
fundir a los consumidores sobre el origen empresarial del agua.

191. Caso Domingo GaRcia BELAUNDE contra el Banco de Crédito, Resolucién No. 0387.2004/
TDC-INDECOPI de fecha 25 de Agosto del 2004.

192. Expediente 3315-2004-AA/TC, de fecha 17 de enero del 2005.
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El Tribunal establecio:

«(...) d) A diferencia de los criterios utilizados por la jurisdiccién adminis-
trativa, este Tribunal considera inconstitucional el que se pretenda cues-
tionar la venta de agua Rovic en recipientes directamente proporcionados
por los consumidores, utilizando para ello la modalidad de relleno de
bidones en los lugares de expendio (...). Para arribar a dicha conclusién,
este Colegiado asume que son los consumidores de un producto quienes,
tras haberlos adquirido libremente en el trafico comercial, se convierten en
propietarios absolutos del envase o recipiente que lo contenia y, por lo
tanto, son los tnicos que pueden decidir acerca de la utilidad que le otor-
gan o el destino que le imponen dentro o fuera del mismo trafico comercial
en el que lo adquieran, resultando inadmisible en dicho contexto que, por
intereses comerciales que no son de su incumbencia, se pretenda privarlos
de una libertad tan elemental como es la libre disposicién de su propie-
dad. La resolucién cuestionada pretende reducir el problema a un asunto
de estricta competencia desleal imponiendo restricciones de venta. Sin
embargo, debe admitirse que lo que impone a la empresa sancionada no es
una restriccién con implicancias en estricto empresariales o vinculadas a
su sola esfera de desenvolvimiento, sino una prohibicién que afecte a los
consumidores, quienes, no obstante ser propietarios de un envase o reci-
piente, se encuentran con que, so pretexto de un conflicto empresarial,
vean enervada o neutralizada su utilidad. Lo que es mas delicado atn, es
que ni siquiera se toma en cuenta su opinion, a través de sus entes corpo-
rativos, sea a favor o en contra del sistema de venta implementado y de las
eventuales ventajas que con él obtienen.

e) En la alternativa de ver sancionada a una empresa por una presunta
competencia desleal y la de privilegiar los derechos que les asiste a los
consumidores como propietarios de un envase cuyo producto original
libremente adquirieron y posteriormente consumieron, este Colegiado
no encuentra término medio. Son indefectiblemente estos dltimos quie-
nes merecen la proteccién o el privilegio de ponderar en su favor, pues,
de otro modo, se llegaria al absurdo que las reglas del mercado se coloca-
rian por encima de la proteccién a la persona, en abierto desconocimien-
to de la l6gica proclamada desde el articulo 1° de nuestra Norma Funda-
mental. La Constitucién contiene reglas explicitas en torno a la libre
competencia que no admiten discusién, pero de alli a pensar que las
normas que regulan tal libertad pueden ser interpretadas aisladamente
y que el status de los consumidores debe limitarse a un papel absoluta-
mente pasivo dentro del marco de las relaciones econémicas, hay una
enorme distancia que este Tribunal no puede ni debe ignorar.

f) Queda claro, en todo caso, que el rol de consumidor es para ser desempe-
fiado como tal, al igual que el de propietario forzoso de los bienes que
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acompaifiaron al producto consumido. En ese sentido, la facultad de libre
disposicion a la que se refiere este Tribunal no es para comercializar los
envases con fines lucrativos, sino con propoésitos estrictamente persona-
les de uso y libre disposicién. Por consiguiente, no es igual que los consu-
midores decidan usar o vender los envases o recipientes en tanto son de su
propiedad (lo que es absolutamente licito), que decidir ellos mismos co-
mercializar con productos nuevos en su interior como si se tratara de otro
que se desea introducir en el mercado. La proteccién que este Tribunal
reconoce a los consumidores se limita a su rol de destinatario fundamen-
tal del modelo econémico como usuario final de los productos ofertados
en el mercado, quienes, como ha quedado establecido, no deben ver priva-
do o limitado su derecho de disponer libremente de su propiedad.»

El analisis efectuado por el Tribunal en los parrafos citados nos parece
impecable, al balancear adecuadamente el derecho de los consumidores
con el de la empresa, pero partiendo de un principio de autonomia de res-
peto a la propiedad y el derecho de libre contratacién de los consumidores.
A ello afiade la necesidad de proteger la libre competencia.

Sin embargo en la sentencia citada hay una definicion de los principios
que supuestamente sustentan la proteccion a los consumidores que dejan
serias dudas sobre la consistencia del marco teérico que viene usando el
Tribunal. Varios de esos principios son contradictorios entre si, pues por
un lado refuerzan su autonomia, y por otro la debilitan:

«Este Colegiado estima que el derrotero juridico binario establecido en el
articulo 65 de la Constitucién se sustenta en una pluralidad de princi-
pios, entre los cuales cabe mencionar los siguientes:

a) El principio pro consumidor

Dicho postulado o proposicion plantea la acciéon tuitiva del Estado a
favor de los consumidores y usuarios en razén de las objetivables des-
ventajas y asimetrias facticas que surgen en sus relaciones juridicas con
los proveedores de productos y servicios.»

Notese que en este primer principio se habla de desventajas facticas y
asimetrias que no son definidas. Sin embargo en el sentir del Tribunal estas
son desventajas de desigualdad econémica y no necesariamente informati-
va. Ello hace que se genere un rol tuitivo cuando este no podria ser necesa-
rio por no existir un verdadero problema.

«b) El principio de proscripcion del abuso del derecho

Dicho postulado o proposiciéon plantea que el Estado combata toda for-
ma de actividad comercial derivada de practicas y modalidades contrac-
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tuales perversas que afectan el legitimo interés de los consumidores y
usuarios.»

La definicién de practicas contractuales perversas (calificativo mas pro-
pio de una pelicula de terror que de una sentencia constitucional) tampoco
deja claro cudles son los limites a la autonomia privada de los consumido-
res para aceptar clausulas contractuales. ;Son distorsiones de informacién
o la simple imposicién de clausulas muy favorables a la empresa, asi hayan
sido debidamente informadas y aceptadas por el consumidor?

«c) El principio de isonomia real

Dicho postulado o proposiciéon plantea que las relaciones comerciales
entre los proveedores y los consumidores y usuarios se establezcan en
funcion de trato igual a los iguales y trato desigual a los desiguales.»

Dada la no definicion de desigualdad anteriormente anotada, no que-
da claro que es tratar desigual a los desiguales y que significado tiene ello
para la autonomia de los consumidores. Pareceria construirse un principio
de igualacién sin tener claro cuéles son las razones por las cuales se igualan.
La Constitucién hace referencia a corregir problemas de informacién y pro-
teger la salud y la seguridad de los consumidores. Pero el principio de
isonomia no estd regulado en esos términos.

«d) El principio restitutio in integrum
Dicho postulado o proposicién plantea que el Estado resguarde el resar-

cimiento por los dafios causados por el proveedor a los consumidores o
usuarios en el marco de una relacién comercial.»

Este principio estd fuera de discusion. Si en la relacion se genera res-
ponsabilidad del proveedor, este debe indemnizar.

«e) El principio de transparencia

Dicho postulado o proposiciéon plantea que el Estado asegure que los
proveedores generen una plena accesibilidad de informacién a los con-
sumidores y usuarios, acerca de los productos y servicios que les ofertan.

f) El principio de veracidad

Dicho postulado o proposicién plantea que el Estado asegure la autori-
dad y realidad absoluta de la informacién que el proveedor trasmite a
los consumidores y usuarios en relaciéon con las calidades, propiedades
o caracteristicas de los productos y servicios que las ofertan.»

Estos dos principios, aunque reiterativos (no queda clara cual es la
diferencia entre uno y otro) son plenamente consistentes con el texto cons-
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titucional y con nuestra aproximacién conceptual al tema. Efectivamente es
funcién del Estado contribuir a una informacién adecuada.

«g) El principio indubio pro consumidor

Dicho postulado o proposicién plantea que los operadores administra-
tivos o jurisdiccionales del Estado realicen una interpretacién de las
normas legales en términos favorables al consumidor o usuarios en caso
de duda insalvable sobre el sentido de las mismas. En puridad, alude a
una proyecciéon del principio pro consumidor.»

Nuevamente este es un principio que carece de pardmetros claros. ;Qué
es lo que se corrige? ;JEl poder econémico? ;O es el defecto de informacion?
Si pardmetros pareceria ser que todo el esquema contractual y normativo se
inclina a darle la razén al consumidor sin establecer en base a que lo hace.

«h) El principio pro asociativo
Dicho postulado o proposicion plantea que se facilite la creaciéon y ac-

tuacion de asociaciones de consumidores o usuarios, a efectos de que
estos puedan defender corporativamente sus intereses.»

Qué no es otra cosa que el reconociento de los mecanismo de protec-
cion colectiva auténoma que antes hemos resenado.

El Tribunal continta diciendo:

«En funcion de la proyeccién normativa de los principios anteriormente
resefiados u otros sobre la materia, se aprecia, en concreto, que en el articu-
lo 65° de la Constitucién aparecen las dos obligaciones estaduales si-
guientes:

§ Garantizar el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que

estan a su disposicion en el mercado. Ello implica la consignacion de
datos veraces, suficientes, apropiados y facilmente accesibles.

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

Sin embargo veremos que de la formulacién de los principios no se
deriva que estos sean los derechos. Los principios no estan formulados en
términos de informacion, y se limitan a referirse a una suerte de correccién
de la desigualdad (efecto redistributivo) y no necesariamente de la protec-
cién de una autonomia informada.

Pero podria pensarse que la enumeracion de los derechos cierra la
posicion del Tribunal hacia la proteccién de la informacién, salud y seguri-
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dad del consumidor. Sin embargo, lamentablemente ello no es asi, como
veremos a continuacion.

La mejor forma de entender la comprensién de los principios anota-
dos es estudiando como aplica el Tribunal los principios enunciados. Como
vimos en el caso Rovic, el Tribunal lleg6é a un resultado satisfactorio, a
pesar de la ambigtiedad de los principios enunciados. Pero justamente esa
ambigiiedad muestra que se puede llegar a resultados que reflejan precisa-
mente lo contrario. En pocas palabras los principios tal como han sido enun-
ciados crean un amplio margen de discrecionalidad.

El caso es el Carlos Ever Gamarra Musso, Expediente. 1238-2004-AA/
TC y trata el tema de la relacién entre los bancos y los consumidores. Pero
curiosamente el caso que comentamos no se refiere un amparo contra un
Banco por parte de un usuario descontento con los altos intereses que le
cobraban. De hecho ninguna de las partes es un Banco y el caso tiene que ver
con el reingreso de un militar al servicio activo. Se trata de un caso totalmen-
te ajeno a ese problema y en el que el Tribunal pudo perfectamente pronun-
ciarse sin necesidad de hacer la declaracién contenida en la resolucion.

Se trata de una accién de amparo iniciada por el sefior Carlos Ever
Gamarra Tapia contra el Estado Peruano, representado por el sector De-
fensa. El acto violatorio consiste en una Resoluciéon Ministerial mediante la
cual se deniega la reincorporacién del demandante al servicio activo en la
Fuerza Aérea. El sustento de la denegatoria de reincorporacién es un su-
puesto no pago de una serie de deudas dinerarias que el demandante tenia,
y que él calificé como usurarias.

La sentencia analiza correctamente la relacién entre la sancion que se
impone en la Resolucién Ministerial y el hecho que la motiva. En concreto
declara que no existe relacion entre el no pago de las deudas mencionadas
y el adecuado funcionamiento del instituto militar. Ello porque el hecho
que el demandado no hay pagado los créditos no dice nada de sus cualida-
des y capacidades para el servicio castrense. A ello afiade que en el caso de
algunas de las deudas, los acreedores fueron sancionados por delito de
usura, lo que refuerza lo ilegitimo de la acciéon tomada. Si la sentencia se
hubiera limitado a este extremo las cosas hubieran ido bien y el caso no
pasaria a mayores.

Pero a partir del considerando 10 la sentencia toma un giro inusual, en
el que los vocales se salen del expediente para sustentar las recomendacio-
nes que carecen por completo de relaciéon con los hechos, y que por el con-
trario afectan a todo el sistema financiero y, lo que es mas lamentable, a los
usuarios de dicho sistema, es decir a los consumidores. Es asi que base de
una serie de argumentos econdémicos equivocados e inconsistentes entre sf,
muchos de los cuales de fundamento claramente marxista, sustentan una
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teoria de la explotacion de los consumidores por parte de los Bancos, que
«no tenian velo en el entierro», es decir en el expediente. Y no se limitan a
un tema de informacién, sino de desigualdad en sentido amplio. Todo para
concluir con la recomendacién a la Superintendencia de Banca y Seguros
(SBS) y el Banco Central de Reserva (BCR) para que revisen la normatividad
existente y refuercen un control de las tasas de interés.

El fundamento central de la posicién tomada en sustento de la recomen-
dacién es basicamente econémico. Como se desprende de todo lo escrito en
este libro, nos parece mas que saludable que un Tribunal tome en cuenta los
efectos econdmicos de sus decisiones y analice como opera la relacién econé-
mica que sirve de base al problema que analiza. Pero si lo hace debe ser
cuidadoso en el uso en el andlisis, pues una mala interpretaciéon econémica
puede ser tanta o més grave que una errada interpretacion legal.

Partiendo de la existencia de un poder factico en los proveedores en el
mercado financiero que puede ser ejercido contra los consumidores, el Tri-
bunal da una serie de razones que justifican una mayor intervencion estatal
en el mercado, las que enumera en el considerando 13 de la sentencia. La
cantidad de fundamentos y lo redundante de los mismos nos lleva a res-
tringir el analisis a los principales:

a) Se hace referencia a la necesidad de eliminar clausulas abusivas,
asumiendo que la asimetria existente entre la entidad bancaria no deja «la
mds minima posicion de negociacion» pues los contratos son «redactados, sin la
participacion o asentimiento previo del adherente en la determinacion de las tasas e
intereses»!9. Y ello se hace «con el exclusivo propdsito de someter al cliente a los
planes y directivas cuyo fin es el mejor éxito del banco.»1%*

b) Se indica que la tasa de interés debe «guardar relacion el servicio
efectivamente prestado»'% dado que en épocas de baja inflacién nada justifica
las tasas altas y punitivas que se aplican!®®, debiendo evitarse que «sean
incrementadas permanentemente por la banca, demostrando el poder economico y
unilateral de la misma» siendo el resultado de «una decisién oligopélica abusiva»'®”

c) Anaden que «si los bancos aducen sufrir costos excesivos, estos deben ser
exclusivamente atribuidos a su ineficiencia comparada con el nivel internacional»'%
llegandose a castigar a los consumidores que pagan puntualmente (es decir a

193. Considerando 13, literales a y b.
194. Considerando 13, literal 1.
195. Considerando 13, literal c.
196. Considerando 13, literal d.
197. Considerando 13, literal f.
198. Considerando 13, literal h.
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la mayoria) por los costos que generan los que no pagan'®, sobre todo con-
siderando que «las instituciones bancarias tienen el deber de informarse de la situa-
cion del cliente al que le concederdn un crédito, es decir la obligacion de reunir la
informacion previa y necesaria sobre la solvencia y capacidad de pago del cliente, por lo
que la excusa del riesgo crediticio, esgrimida para justificar el cobro de altos intereses
por parte de los prestadores del servicio crediticio, quedaria totalmente descartada®”

En sintesis, los tres argumentos principales son (1) que los términos de
los contratos por adhesion no reflejan en nada el interés de los usuarios (lo
que parece sugerir una regulacién de los contratos), (2) que los servicios no
guardan relacién con el costo del interés por la existencia de un «oligopolio
abusivo» (lo que parece sugerir una regulacion mayor de las tasas de inte-
rés) y (3) que en todo caso si los bancos enfrentan mayores costos es por su
culpa e ineficiencia y los costos de morosidad no pueden ser trasladados a
los usuarios que si pagan puntualmente mediante tasas mas altas que refle-
jen el costo crediticio (lo que sugeriria que los bancos deberian tener tantas
tasas como clientes tienen, segtn el riesgo de cada uno).

Estos tres argumentos son equivocados y parten de una falta de com-
prension de cémo funcionan los mercados, y en particular los mercados
financieros y los riesgos a ellos vinculados. Lo peor de todo es que los
criterios seguidos por el Tribunal, derivados de una teoria de la explota-
cién econémica, pierde de vista que los efectos méas serios de su posicion
los sufrian los consumidores con aumentos de tasas de interés (por tener
que recurrir a mercados informales), o con tener a su disposiciéon el crédito
mas caro del mundo, es decir el crédito inexistente, porque ya nadie les
prestara dinero. Lo peor es que el efecto de la decision es regresivo por que
afecta a los mas pobres, justamente aquellos que tienen mayor riesgo de
crédito, como ya hemos analizado antes.

Notemos cémo el analisis se aleja del mandato constitucional contenido
en el articulo 65, que no habla de corregir estas diferencias de poder econé-
mico. No hay referencias a que el problema sea la informacion, y en tasas de
interés supuestamente altas no hay relaciéon con temas de salud o seguridad.
Es una intervencion que excede el marco de la Constitucion y que se enmarca
dentro de la sugerencia de un puro intervencionismo contractual.

Es lamentable que ese andlisis se haya efectuado sin revisar ni citar
ninguna data que sustente las afirmaciones que se efectian. Analicemos los
tres argumentos centrales en los puntos siguientes.

199. Considerando 13, literal i.

200. Considerando 13, literal k. Dicho sea de paso, de todos los considerandos citados,
quizas sea este el que se lleve el «Oscar» al sinsentido econémico.
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El primer punto pareceria sugerir que existe una ecuacion entre contra-
tacion con clausulas generales o estdndares y el abuso. Asi, el razonamiento
de base del Tribunal es que las clausulas generales de contratacion en el
sistema bancario tienen como exclusivo propdsito someter al cliente?®! (asi de
enfético es). «Exclusivo» quiere decir que no tienen otro propésito y fin. La
contratacion por adhesion a cldusulas generales es un «artilugio» creado por
los proveedores para explotar a los consumidores. Se llega a sugerir que
todos los contratos deberian negociarse en términos paritarios, es decir iguales.

Si ello es cierto tendriamos que prohibir la contratacién de ese tipo.
Pero ello es regresar a la época de las cavernas. Pierden de perspectiva que
la existencia de ese tipo de contratacion tiene por objeto, uno muy distinto
y justamente antagonico con el que se propone: beneficiar a los consumido-
res por la via de reduccién de costos de transaccion, lo que les permite
acceso a mas opciones a menores precios.

Ya hemos analizado al detalle la funcion de este tipo de contratacion y
los inmensos beneficios que trae y no es nuestra intencion repetir el anali-
sis. De hecho esta forma de contrataciéon ha permitido el desarrollo econé-
mico actual de los mercados y buena parte del bienestar que el desarrollo
econémico genera.

Como ya vimos, la autonomia de la voluntad, bajo la concepcion tradicio-
nal, se construy6 bajo los conceptos de la libertad de contratar o libertad de
conclusién (entendida como aquella que me permite decidir si contrato o no y
con quién) y la libertad contractual o de configuracion (aquella que me permite
determinar el contenido y normatividad interna de la relacién juridico con-
tractual). Ambas libertades actuaban en la realidad a través de lo que se cono-
ce como la negociacién contractual. Pero como hemos ya analizado extensa-
mente la negociacion, como proceso, genera costos de transaccion.

La forma como estos costos, que son inmensos en una economia mo-
derna, se reducen, es mediante la estandarizacién contractual, tan vapulea-
da por el Tribunal Constitucional. La estandarizacion de los bienes y servi-
cios que concurren al mercado lleva, indefectiblemente, a estandarizar las
relaciones juridicas vinculadas a dicha concurrencia.

Para posiciones extremas, como la adoptada por el Tribunal, con el
sacrificio de la negociacion se sacrifica también la voluntad individual de
una de las partes ya que existe una «desigualdad evidente» entre los «con-
tratantes». Entonces se plantea que deberia, también, caer el caracter
vinculante de esta «seudocontrataciéon». Sin embargo, ello parte de un serio
un error conceptual.

201. Considerando 13, literal 1.
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Como KEssLER sostiene, «De misma manera como la reduccién de los cos-
tos de produccion y distribucion se refleja en precios mas reducidos, la socie-
dad en su conjunto beneficia finalmente del uso de los contratos standards»?%2.

El problema, como dijimos, es el hecho de que una sola de las partes
pueda determinar las condiciones que se incorporardn al contrato. Pero de
lo dicho no se puede, como pretende el Tribunal, asimilar la contratacién
estandarizada a un fenémeno similar al ejercicio de una suerte de poder
legislativo que permite imponer nuestras decisiones a otros.

La empresa suele ser la que redacta las clausulas porque cuenta con
mejor informacion que el consumidor. Pero esta informacién concede a la
empresa una ventaja estratégica sobre el consumidor, que suele no leer o
no entender las clausulas a las cuales se adhiere como consecuencia de un
acto que podriamos casi catalogar de auto-reflejo.

La posicion segun la cual el banco esta en capacidad de explotar al con-
sumidor por el simple hecho que es quien redacta las clausulas no resiste el
menor andlisis. Si el sistema de mercado funciona de acuerdo a una conjunto
de presupuestos basicos el consumidor se encontrara adecuadamente prote-
gido por sus propias decisiones, y sin necesidad de que el Estado intervenga
estableciendo cldusulas contractuales. Estos requisitos son (1) un nimero ele-
vado de compradores y vendedores de manera que ninguno de ellos estd en
capacidad, por propia iniciativa, de afectar el precio y condiciones de
comercializacion de los productos. En otras palabras, tanto los demandantes
como ofertantes en el mercado son «tomadores de precios», (2) que no exis-
tan barreras de entrada y de salida al mercado, de manera que puedan en-
trar a una industria o comercio todos los que quieran, y que se mantengan en
una industria o comercio s6lo aquellos que sean eficientes y (3) que los agen-
tes que participan en el mercado gocen de informacién adecuada.

Si los requisitos resefiados se cumplen, el mecanismo de mercado da-
ria las mismas garantias que ofrece el sistema contractual tradicional por la
via de la negociacion, pero prescindiendo de esta tltima. Si bien nadie ne-
gociarfa las condiciones contractuales que se incorporan en un contrato
estandar, estas condiciones serian determinadas por un conjunto de deci-
siones atomizadas en el mercado. Las empresas serian «tomadoras de con-
diciones contractuales» arrojadas por la interrelacién de ofertantes y de-
mandantes. Esto quiere decir que las empresas no fijarian unilateralmente
las condiciones que ofrecen en sus contratos, sino que recogerian las mis-
mas a través de la informacion que el mercado les da sobre qué conjunto de
términos contractuales son demandados por los consumidores.

202. KEssLER, op cit, loc cit, p. 632.



EL DERECHO A EQUIVOCARSE. LA CONTRATACION MASIVA Y LA... 657

Como vimos, en la teoria contractual tradicional existen dos libertades
que configuran la autonomia privada. La primera es la libertad de contra-
tar y la segunda, la libertad contractual. La libertad de contratar es la facul-
tad que tienen las partes para elegir cuando y con quién celebrar un contra-
to. La libertad contractual se refiere al contenido mismo de las condiciones
contractuales que se incorporan a la relacion juridica que se instaura entre
las partes, por lo que también es conocida como libertad de configuracién o
libertad normativa.

De acuerdo a lo que hemos explicado si el sistema de mercado funcio-
na adecuadamente sélo la libertad de contratar es realmente necesaria. La
libertad contractual implica necesariamente negociacién. Como vimos la
negociaciéon genera costos de transaccion. En consecuencia, es preferible
que las clausulas sean redactadas por una de las partes y que la protecciéon
contra dichas cldusulas se dé por intermedio del rechazo o la aceptacion a
las mismas sin necesidad de negociarlas. En este caso el incentivo para in-
cluir clausulas razonables nace de la necesidad de captar la demanda de los
consumidores. Al igual como se reducen precios para competir, se ofrece-
ran mejores condiciones para desplazar competidores del mercado.

Notese la diferencia de lo que ocurre entre el fenémeno de la contrata-
cién en masa y un acto de ejercicio de funcién publica como la sentencia del
Tribunal Constitucional que estamos comentando. En el caso de la senten-
cia terminamos si sometidos por una decisién unilateral del Tribunal, sin
siquiera haber tenido el derecho de adherirnos y menos de negociar los
términos de las reglas que nos regiran en el futuro. No puedo «desplazar»
mi demanda de reglas a otro Tribunal distinto. El Tribunal, a fin de cuen-
tas, tiene un monopolio. A diferencia de lo que suele ocurrir en el mercado,
el Tribunal si estd en la capacidad de imponernos sus ideas pues «no existe la
mds minima posibilidad de negociacion».

En pocas palabras la adhesion, en si misma, y en una atmoésfera compe-
titiva no nos dice nada. En todo caso el problema de informacién asimétrica,
que podria si ser un verdadero problema, ni siquiera es tratado por el Tri-
bunal, posiblemente porque el resultado no seria una recomendacién
intervencionista de mayor control de clausulas y tasas, sino una recomen-
dacion razonable que proponga un mayor cuidado con reglas que permi-
tan una mejor informacion a los consumidores, es decir una regla menos
intervencionista.

El segundo aspecto en el que se basa el Tribunal es la supuesta existen-
cia de un oligopolio abusivo®*3 que permite cobrar a los bancos por encima del

203. Considerando 13, literal f.
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servicio efectivo prestado. Debemos entender que, en su ambigtiedad lin-
gliistica, el Tribunal se estaria refiriendo a una capacidad de cobrar por
encima del costo de dar el crédito, lo que es solo posible si se cuenta con
poder de mercado para dejar de ser un tomador de precio y poder cobrar
asi rentas monopodlicas.

Un primer punto, en que la confusién es evidente, es la relacién que se
establece entre poder monopélico y contratos de adhesién con clausulas
abusivas. Nada en la teorfa econémica indica que ello ocurra.

Como ya hemos visto, la existencia de adhesioén o de clausulas abusivas
no tiene relacién directa con el poder econémico ni con la teoria de la
explotacién sugerida por el Tribunal. Es cierto que el poder econémico
puede ser un medio para obtener mejor informacién y para desarrollar
mecanismos para aprovecharla. Pero ello no necesariamente es asi. Recor-
demos el caso de un sastre humilde e independiente que hace ternos para
ejecutivos destacados de empresas (donde la diferencia de poder econo-
mico estaria favoreciendo al consumidor) el tema se presenta por el lado
que en el mercado de venta de ternos el sastre cuenta con una mejor in-
formacién que le permite sacar partido al redactar las cldusulas que im-
prime al dorso de su boleta de recojo, y donde, por ejemplo, limita su
propia responsabilidad.

Como sugiere TREBILCOCK, «(...) la proposicién de que el uso de los
contratos estdndares es el resultado de la concentraciéon de poder en el
mercado carece por completo de fundamento empirico. La razén por la que
tales contratos son usados, es exactamente la misma por la que se usan en el
mundo de los negocios entre comerciantes, esto es para facilitar el inter-
cambio, o en términos econdémicos, para reducir los costos de transacciéon
(...). Mas atin, es un hecho facil de observar que los contratos estandares
son usados (...) en incontables casos en los que no existe una significativa
concentracién del mercado»?%. Asi, tenemos el caso de lavanderias, playas
de estacionamiento, cinemas, tiendas de comestibles, etc.

Como también ya vimos respecto a este punto, POSNER sefiala que no
existen razones para esperar que los términos contractuales sean diferentes
dentro de un monopolio a aquellos que se producirian bajo una situacién
de competencia. La tnica diferencia esperable es que el precio bajo el mo-
nopolio serd més elevado?®. Las razones que explican esto son dos. En
primer lugar, el monopolista tiene un incentivo, si es que quiere maximizar
beneficios, de colocarse en la curva de demanda maés alta posible.

204. TreBILCOCK, ML.]. op cit,, loc cit.

205. PosNER, Richard A. Economics of Law. Little Brown & Company, 1986, p. 102.
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El monopolista quiere dar al consumidor exactamente lo que el consu-
midor quiere, es decir términos y condiciones razonables. La diferencia es
que el monopolista va a cargar un precio por encima de aquel que determi-
narfa el mercado bajo condiciones de competencia. En segundo lugar, el
monopolista tiene un cierto interés en negociar el contrato, pues eso le per-
mite conocer las preferencias particulares de cada uno de los consumidores
y, por esa via, llevar a cabo practicas de discriminacién de precios que
maximicen su utilidad.

Existe evidencia empirica sobre el hecho que las clausulas suelen ser
incluso menos favorables al consumidor en mercados sumamente competiti-
vos y desconcentrados que en supuestos de monopolio u oligopolio. Son
comunes las cldusulas abusivas en servicios como lavanderias, playas de es-
tacionamiento, seguros, corretaje de inmuebles, o contratos de crédito. En
estas situaciones existen mercados competitivos, y el caracter abusivo de las
précticas parece deducirse mas de la actitud del consumidor (que no lee las
clausulas que se le presentan) que de la concentracion de poder econémico
por parte de la empresa. Pero si ello es asi, antes de pensar en regular precios
(como serfa ridiculo regular los precios de las lavanderias) hay que trabajar
en mejores esquemas de transparencia de informacién a los consumidores
que es una opcién menos intervencionista y mucho mas efectiva.

Pero en todo caso lo dicho solo muestra el error del Tribunal de mez-
clar el problema de las tasas de interés con el problema de las cldusulas
contractuales. Todavia podria sostener que sin perjuicio que las clausulas
no se ven afectadas por el poder de mercado si lo hace el interés, que es
finalmente un precio.

El Tribunal no dice si el llamado oligopolio abusivo es un caso de abu-
so de posicién de dominio (en el que cada banco por su poder de mercado
puede fijar unilateralmente la tasa de interés) o un caso de concertacién de
precios (en el que los bancos se han puesto de acuerdo para fijar una tasa de
intereses superior a la del mercado).

Si el tema fuera el de concertacién de precios se equivocé en su invoca-
cion a la SBS y el BCR, porque el que esta a cargo de controlar esas conduc-
tas es el INDECOPI a través de la Comisién de Libre Competencia. Si esta-
mos frente a un cartel la respuesta no es regulacion de tarifas o tasas, sino
una accién por parte de las autoridades antimonopolio para sancionar la
concertaciéon. No es una respuesta saludable a los casos de concertacion la
regulacion de precios maximos. Lo que hay que hacer en ese caso es devol-
verles a los consumidores la capacidad de decidir y que el acuerdo entre
competidores les ha quitado.

Por el contrario, si estuviéramos ante un caso de abuso de posicién de
dominio, tendria que armarse un argumento segtn el cual no hay suficiente
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competencia y no hay posibilidad de entrada al mercado de nuevos compe-
tidores. Tendria entonces que tratarse al sistema financiero como un mono-
polio natural y tener un regulador tipo OSIPTEL u OSINERG fijando tari-
fas de manera mas estricta. Pero ello no tiene ningtn sentido.

En primer lugar existen en el mercado 14 Bancos, del mas diverso tipo,
tamafio y origen. Ninguno de ellos parece tener un porcentaje que permite
presumir una posiciéon de dominio en el mercado. Para un mercado peque-
fio como el Perd no es un namero despreciable. Hablar de un abuso de
posiciéon de dominio parece sinceramente un mal chiste. Por otro lado el
ndmero de Bancos, sumado a la diversidad de productos que ofrecen ha-
cen muy poco probable la existencia de concertacion pues los costos de
transaccién para poder tomar y ejecutar tales acuerdos son muy altos. Por
el contrario se aprecian campafias muy agresivas de publicidad, marketing
y lanzamiento de nuevos productos que no parecen ser consistentes con la
existencia de un cartel. Pero en todo caso su existencia debe demostrarse y
no presumirse. En ello el Tribunal ha violado hasta la presuncién de ino-
cencia, porque habria asumido que la concertacién ya se esta produciendo.

Y si uno ve la evolucion de las tasas de interés descubre que la conduc-
ta del mercado es totalmente inconsistente con la existencia de una empre-
sa monopdlica o de un cartel. Si uno analiza la evolucién de las tasas de
interés activas, estas han pasado por un proceso de progresiva y significa-
tiva reduccién en los dltimos afios. Como se aprecia en los siguientes dos
cuadros, la tasa de interés activa promedio en moneda nacional se ha redu-
cido de 230.68% en 1991 a 26.7% en el 2005. Algo similar ha ocurrido con la
reduccion de la tasa de interés promedio en moneda extranjera (no
distorsionada por la alta inflacién de inicios de los noventas) que ha bajado
de 20.32% a 9.49 en el mismo periodo. La tendencia es claramente a la baja,
justamente lo contrario de lo que estaria ocurriendo en un mercado supues-
tamente distorsionado con practicas abusivas o restrictivas de la competen-
cia. No existe pues el permanente incremento del interés>*°del que nos habla el
Tribunal. Los intereses en el agregado han bajado y no se puede hacer una
generalizacion tan irresponsable como la que hace la sentencia.

206. Considerando 13, literal f
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Tasa de Interés Activa Promedio en Moneda Nacional
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Elaboracién propia

En todo caso el Tribunal equivoca su aproximacién al creer que el pun-
to estd en el poder de mercado. En el fondo el crédito es como cualquier
otro bien y servicio. El alimento es mucho mas importante para el ser hu-
mano que el crédito y pareceria no despertar las mismas inquietudes a pe-
sar que los alimentos se compran usualmente por contratos de adhesién y
que en muchas industrias de alimentos encontramos mucho mas concentra-
cién de mercado de lo que uno encuentra en el mercado financiero. El Tri-
bunal no ha podido entonces explicar por qué le preocupa este mercado y
no otros distintos, como para exigir una regulacién mas agresiva.
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El daltimo argumento podria ser resumido asi: finalmente, si el crédito
es caro por sus costos, es culpa del banco, y no tiene por qué trasladar sus
costos a los consumidores. De todos los fundamentos usados este es quizas
el més ridiculo y absurdo de toda la sentencia. Y eso que los otros ya son
bastante ridiculos y absurdos. Imaginemos el siguiente ejemplo. Usted va a
comprar un automoévil y le ofrecen una garantia de un afio por buen funcio-
namiento. Evidentemente el costo de la garantia ya estd incorporado en el
precio del automévil, precio que es igual para todos quienes compran di-
chos automéviles. El vendedor de automéviles tiene que hacer un célculo
estadistico sobre cuantas veces se descompondra el auto durante el perio-
do de garantia, determinara un costo estimado en base al riesgo y lo carga-
ra al precio. Algunos autos se descompondran mas que otros, y entonces su
estimacion calculard un costo promedio que trasladara a todos los carros
por igual. Seria virtualmente imposible hacerlo de otra manera.

Pero los carros no solo se descomponen porque tienen fallas de fabri-
ca, sino ademas por la calidad del uso del conductor. La forma que maneja
y cuida el vehiculo incrementa o disminuye los riesgos de un desperfecto.
Cada conductor es distinto y por tanto implica un diferente nivel de riesgo
de desperfecto que a su vez significa un distinto nivel de costo. Pero el
vendedor no se involucra en la imposible tarea de monitorear, previa a la
compra, como maneja y se comporta cada comprador. Con ello los mayores
costos de algunos (los descuidados) son asumidos por quienes tiene meno-
res costos (los cuidadosos) paro pagan el mismo precio. Finalmente los cos-
tos de transaccion existentes no hacen aconsejable medir ese riesgo en de-
talle. Lo mas que hace el vendedor es establecer algunas precauciones mini-
mas para manejar el riesgo, como contratar seguros, poner exclusiones a la
garantia (ninguna cubre un choque del conductor, por ejemplo), etc.

Imaginese que usted interpone una accién de amparo porque se han
violado sus derechos constitucionales. ;Cual es el fundamento? Pues que
usted es un conductor cuidadoso y ordenado y como tal cuida su vehiculo
mas que los demads. Pero resulta que al venderle el automoévil no le han
descontado la parte proporcional al menor riesgo que usted tiene en rela-
cion al riesgo que generan otros conductores no tan buenos y cuidadosos.
Como cada persona tiene riesgos diferentes que se materializan en un me-
jor o peor funcionamiento de los vehiculos que conducen, es de esperar que
los costos sean diferentes por cada persona. ;Tiene el vendedor de auto-
moviles el deber de informarse de la situacion de cada cliente, es decir del nivel de
riesgo que debe asumir con cada uno en la garantia y por ello estar imposi-
bilitado de cargar a los clientes mas riesgosos lo mismo que a los mas
riesgosos? Evidentemente es un absurdo, el mismo nivel de absurdo que
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tiene la sentencia del Tribunal en ese extremo pues pide que con el crédito
se haga lo mismo que se ha sugerido podria hacerse con los automoéviles.

Los riesgos de no pago de crédito son innumerables y muy dificiles de
medir en concreto, es decir en relaciéon a cada deudor. Cuando usted con-
trae un crédito, jesta en posibilidad de conocer con certeza cudles son sus
posibilidades reales de pago? Posiblemente solo tiene un buen estimado de
coémo podra pagar usted mismo. Y quizas usted sea la persona que mejor se
conoce a si mismo. No es facil saber si conservaré el trabajo o si el negocio
ira bien. Tampoco sabe si enfermara o algin pariente cercano de quien se
depende morird. Tampoco sabe cudles serdn los precios futuros de los pro-
ductos que vende y si tendra ingresos para pagar el crédito.

Si uno mismo no lo sabe ;Cémo pretende el Tribunal que el Banco lo
sepa con certeza? El Tribunal cree que las posibilidades de cobro son una
funcién solo de la solvencia y capacidad de pago actual de una persona.
Pero esas son solo dos variables de las muchisimas que pueden existir.

Entonces ;Coémo manejan los bancos esos riesgos? Una posibilidad es
que contraten un seguro. Ese seguro cubrira las deudas morosas. Pero para
ello tiene que cobrarle el costo del seguro a alguien. Y ese alguien va a ser
el usuario. Pero no podra cobrar pélizas distintas a cada consumidor por-
que desconoce el nivel de riesgo especifico de cada uno. Por ello termina
cobrando a todos igual.

Eso es exactamente lo que hace el Banco. Calcula el interés en funcion
del costo del crédito que incluye el riesgo de cobro, recolecta de cada con-
sumidor el equivalente a una «prima de seguro» que cubre los riesgos de
morosidad. Si el argumento del Tribunal fuera correcto habria que prohibir
los seguros de todo tipo, como el SOAT, los seguros de salud o contra
incendio, porque en todos los asegurados se reparten los riesgos, no estan-
do obligada la compafia aseguradora a identificar al dedillo el nivel de
riesgo de cada uno. El SOAT seria inconstitucional porque unos manejan
mejor que otros y pagan igual seguro. ;Tienen las empresas de seguros el
deber de identificar qué asegurados son mas costosos y por tanto la obliga-
cion de no cargarle mas a los mas seguros? En todos los seguros los mas
riesgosos se benefician de los menos riesgosos. Es la regla de juego y asi los
mercados han encontrado una solucién de bajos costos de transaccién que
hacen viable la existencia de crédito a bajo costo.

Esto es sin perjuicio que el Banco (como los seguros) tiene incentivos
para identificar a los individuos mas riesgosos. Para ello recurren a la his-
toria de crédito, a evaluar el patrimonio y las garantias, o a las centrales de
riesgo (que parecen tampoco ser de simpatia de los miembros del Tribu-
nal). Ello porque asi puede bajar el costo de crédito a los mas seguros y
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atraerlos al Banco. Si no lo hacen es porque posiblemente el costo de hacer-
lo supere los beneficios.

Pero el asunto es atin mas complicado. La mayor miopia de la senten-
cia es en atribuir solo a la negligencia del Banco los mayores costos de
crédito, lo que, segtin el Tribunal, explicaria por qué el crédito en el Pert es
tan caro. Pero en el Perti uno de los mayores condicionantes del costo del
crédito es la institucionalidad existente, es decir el riesgo legal.

Como se ve en el siguiente cuadro el llamado riesgo de crédito es un
componente muy importante de la tasa de interés. El cuadro muestra los
puntos porcentuales del costo del interés que son aportados por dicho ries-
go. Ese riesgo esta formado principalmente por costos legales, como costos
de ejecutar y hacer cumplir las obligaciones, sistema de garantias, etc. Esos
costos son determinados en buena parte por las leyes y como son aplicadas
estas. Por ejemplo, en el caso de la pequefia empresa ese costo es, en térmi-
nos porcentuales, 65 veces el porcentaje del crédito corporativo, que podria
bajar 13 puntos si ese riesgo desapareciera.

Costo del crédito en el Peru

Costo de Riesgo de Costos

Segmento Tasa Fondos Crédito  Operativos Utilidad
Corporativo 6.8 2.3 0.2 1.0 3.2
Mediana Empresa 10.7 2.3 5.0 3.6 -0.3
Pequena Empresa 16.7 2.3 13.0 8.8 -7.4
Consumo 20.4 2.3 6.2 8.8 3.1
Microfinanzas 58.6 12.0 9.0 30.0 7.6
Hipotecario 13.6 4.1 1.0 4.6 3.9

Fuente: El Costo del Crédito en el Per(. Presentacion de Richard Webb, Presidente del BCRP
Junio 2002

Los riesgos legales incluyen cosas tan variadas como el cumplimiento
de las regulaciones existentes, la ineficacia de las Cortes para poder co-
brar, la incertidumbre de leyes populistas que da el Congreso y, por su-
puesto, los nuevos costos de incertidumbre que sentencias como la que
comentamos generan en el sistema financiero. Y como el lector podra com-
prender ;Cémo hace un banco para aliviar esos costos y asi reducir la tasa
de interés a «niveles internacionales» como exige el interés si nuestra Ley
y nuestros Tribunales no se comportan a «niveles internacionales»? No sé
que paises se habran tomado como referencia por el Tribunal para decir
que los intereses son altos, pero le puedo asegurar que son paises en los
que la Ley y las Cortes que la aplican son maés eficientes y sobre todo
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predecibles que en nuestro caso. No se puede decir que no se justifica un
crédito caro en un pais con inflacién baja, cuando ese pais genera
sobrecostos legales tan importantes, en especial a los mdas pobres, como se
ve en el cuadro anterior.

Es facil decir, lo dificil es demostrar lo que se dice. Y la resolucién del
Tribunal carece de todo andlisis o informacién que le permita afirmar lo
que afirma. Y como van las cosas, decisiones como la adoptada por el Tri-
bunal son mas culpable de tasas de interés altas que los contratos de adhe-
sién, los monopolios o la negligencia de los Bancos. No hay que «ver la paja
en el ojo ajeno cuando se tiene una viga en el propio». Y el Tribunal nos
«adhiere» a la fuerza a un criterio que elevara los costos del sistema finan-
ciero, comportdndose como un monopolio (porque puede imponer sus de-
cisiones), por lo que sera su negligencia la que puede llevar a los consumi-
dores a pagar un crédito mas caro, o lo que es peor, a no tener crédito, en
especial por parte de quienes mas lo necesitan.

XXVII. EL DERECHO A EQUIVOCARSE.

La presente seccion ha abordado los aspectos més destacados del ana-
lisis legal de los casos de proteccién al consumidor.

Los criterios desarrollados en los tltimos afios por la jurisprudencia
del INDECOPI y del Tribunal Constitucional han contribuido a hacer mas
impredecibles las decisiones sobre y con ello oscurecer a los proveedores
qué tipo de decisiones es razonable adoptar para cumplir con la Ley.

Es importante es apreciar como se estd distorsionando el paradigma
previsto en la Ley, mas centrado en respetar las propias decisiones de los
consumidores y su propia capacidad de elegir.

Hay un derecho de los consumidores que no suele enunciarse en las
leyes y tratados de proteccién al consumidor. Este es el derecho a equivo-
carse. No corresponde al Estado corregir los errores de los consumidores,
sino solo corregir factores que puedan distorsionar su libre decisién. Res-
petar el derecho a equivocarse del consumidor es esencial para respetar su
derecho a la libertad y a la autonomia privada. No es posible conceder el
derecho a acertar y decidir correctamente sin proteger el derecho del con-
sumidor a equivocarse. Por eso la protecciéon al consumidor debe tutelar
este derecho y no sustituir la voluntad del consumidor.

En el fondo los derechos de los consumidores se asemejan al derecho
politico al voto. De la misma manera como corresponde al sistema electoral
definir un marco que permita una expresién democratica de los electores
en los que los resultados de una eleccion reflejen lo que los votantes quie-
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ren, el sistema de protecciéon al consumidor tiene por finalidad que los «vo-
tos monetarios» de los consumidores reflejen en las decisiones de los pro-
ductores lo que los consumidores quieren, en una auténtica democracia
econémica. No se trata de decidir en lugar del consumidor, sino de refor-
zar su propia capacidad de decisién. El sistema electoral serd democratico
no porque eligié al mejor presidente, sino porque el presidente, refleja las
preferencias del electorado, incluso haya el riesgo, frecuente, que el electo-
rado se equivoque.

De la misma manera, el sistema de proteccion al consumidor, sera ade-
cuado no porque los consumidores nunca se equivoquen, sino porque pue-
dan decidir libres de practicas que distorsionen su voluntad.



