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INTRODUCCION

La sociedad de consumo es, sin duda, el resultado de una progresiva evolucion de las
relaciones comerciales entre los individuos. Desde acciones incipientes donde el consumo
encontraba su principal justificacién en la supervivencia y conservacion de la especie,
hasta hoy en dia, donde las transacciones comerciales se dan sin limites fronterizos a
través de diversos medios electronicos. Histéricamente, este proceso se vio impulsado
por el acontecimiento de la Revolucion Industrial en vista a las imperantes ideas liberales

gue concibieron la produccién en masa en los mercados.

De esa manera, la relacién interpersonal que en un momento existia entre el comprador y
el vendedor cambi6é diametralmente a un escenario donde se ubicaba el consumidor
frente a un proveedor generalmente no identificado y sefialado como la empresa. Es asi
gue, en ese contexto, las empresas con el propésito de desplazar la demanda de la
competencia innovaron diversas técnicas de mercadeo para agilizar las contrataciones en
el mercado y, satisfacer asi, las apremiantes necesidades de consumo. Una clara muestra
de ello, es la cominmente conocida contratacion estandarizada que se caracteriza por

contratos con un contenido pre-dispuesto por la empresa.

Lo anterior, en un primer momento recibié diversos cuestionamientos dirigidos a la
inexistencia de la negociacion en tales contratos y, asimismo, a la marcada diferencia de
poderio econémico entre los contratantes. Esto incentivé la idea de que el Estado debe
cumplir un papel fundamental para la defensa y proteccion del consumidor, debido a la
desigualdad con las empresas del mercado. Lo que en buena cuenta ha contribuido a la
promulgacién de normas que amparen a los consumidores. No obstante, la contratacion
en masa en la actualidad no es el problema fundamental por el que se debe dar
proteccion a los consumidores. Esto porque cualquier cuestionamiento a la validez de los
contratos en masa es de por si una polémica superada puesto que reducen

exponencialmente los costos de transaccién favoreciendo a los consumidores.

En ese entendimiento, la investigacion no cuestiona la contratacibn en masa, sino
demuestra que el avance de los contratos de consumo en el mercado, no han ido a la par

con las medidas regulatorias en defensa y proteccion del consumidor y, en consecuencia,



se ha dado una vulneraciéon a los derechos de los consumidores. El mercado de las
telecomunicaciones no es indiferente a ese panorama, siendo uno de los escenarios
donde las contrataciones estandarizadas se dan cada vez con mas frecuencia a través del
telemarketing desde los call-center de las empresas operadoras, dirigiendo ofertas y/o
promociones a indistintos usuarios con la finalidad de que estos Ultimos contraten nuevos
servicios. Esta modalidad de mercadeo en la contratacion de los servicios en
telecomunicaciones no resulta peligrosa de no ser porque la evidencia empirica nos ha
demostrado que desencadena serios problemas que vulneran la libertad contractual
debido a que las empresas operadoras dan informacién confusa, imprecisa e incluso

fraudulenta durante la contratacion via telefénica.

En ese sentido, el presente estudio demuestra que la contratacidbn de servicios en
telecomunicaciones por las ofertas y/o promociones via telefénica dirigidas por las
empresas operadoras a los usuarios vulnera la libertad contractual, siendo asi un método
comercial agresivo debido a la falta del deber en la veracidad en la informacion por parte
de la empresa operadora. El desarrollo de la investigacion se encamina aclarando que la
contratacion en masa no es perniciosa para los consumidores y, asi detallar las
principales modalidades de la contratacion en masa particularmente en el mercado de las
telecomunicaciones. Posteriormente, se precisan los derechos de los consumidores
reconocidos en los instrumentos constitucionales y legales con énfasis en los principales
derechos de los usuarios en telecomunicaciones. Finalmente, veremos el marco
regulatorio existente acerca de los métodos comerciales agresivos de manera general en
el &mbito internacional y, ademas en nuestro ordenamiento juridico, con la intencion de
resaltar la ineficacia del procedimiento administrativo establecido por el Organismo
Regulador de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) para resolver la
problematica suscitada en casos que versan de la veracidad de la informacion en las

ofertas y/o promociones en las contrataciones via telefonica.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Planteamiento del problema

1.1.

Descripcion del problema

En nuestros dias, el progresivo avance del mercado impulsado por la
sociedad de consumo nos demuestra que diversos bienes y servicios son
adquiridos por los consumidores utilizando mecanismos contractuales que han
desplazado a la contratacion tradicional. Dichas construcciones contractuales
en base a la imperante contratacion en masa es lo que en buena cuenta ha
permitido agilizar la contrataciébn y, consecuentemente, la satisfaccion
oportuna de nuevas necesidades. El mercado de telecomunicaciones no es
ajeno a dicho panorama, siendo uno de los mercados donde la contratacion
de los servicios resulta exponencialmente vertiginoso. Una clara muestra se
evidencia en los contratos concluidos a través de conversaciones telefonicas

entre los usuarios y las empresas operadoras.

Lo anterior es, sin duda, un paradigma de las nuevas modalidades
contractuales que han facilitado las transacciones comerciales, sin embargo,
dicha férmula contractual no ha ido a la par de las medidas regulatorias en
defensa y proteccion de los derechos de los consumidores, provocando serios
inconvenientes en la contratacion de los servicios en telecomunicaciones. La
problematica nos presenta un escenario donde las practicas comerciales
utilizadas por las empresas operadoras, implican un método agresivo dirigido
a los usuarios para contratar sus servicios. Esto se traduce en la realidad
mediante el uso del telemarketing, con la persistencia de las llamadas
telefébnicas a los usuarios con la finalidad de dar a conocer ofertas y/o
promociones de sus servicios aparentemente ventajosos, pero que una vez,
finalizada la comunicacion telefénica resultan desventajosos debido a la falta

de la veracidad en la informaciéon en el momento de la contratacion.



Noétese entonces que aqui no s6lo se formula una oferta persuasiva,
sorpresiva e inadvertida al consumidor sino ademds un atentado en la
veracidad de la informacion proporcionada. Dicha practica comercial provoca
que el consumidor vea reducida su libertad contractual debido a un corto
espacio de tiempo sin oportunidad de evaluar precios ni comparar el servicio
de diferentes empresas operadoras, pero fundamentalmente, por la
presentacion de informacién confusa, incompleta y fraudulenta que acrecienta

aun mas la grieta de la asimetria informativa en estos contratos de consumo.

Es necesario enfatizar que el Organismo Regulador de la Inversién Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) ha establecido un procedimiento de reclamo
cuando los usuarios se ven afectados por la falta de veracidad en la
informacién. No obstante, el procedimiento concluye en una resolucion que
faculta a los titulares del servicio a la migracion del servicio o la solicitud de
baja sin el pago de penalidades. A nuestro saber dicha decision por parte del
TRASU (Tribunal Administrativo de Resolucién de Reclamos de Usuarios), no
resuelve en absoluto el incumplimiento en la falta de veracidad de la
informacién debido a que dichas facultades supuestamente legitimadas al
usuario a través de la resolucién del ente regulador estuvieron presentes
desde el momento de la contratacion via telefénica. Toda vez que, los
contratos telefénicos que versan de servicios de telecomunicaciones permiten
que el abonado pueda migrar de servicio o solicitar la baja eximido del pago

de penalidades.

Ante estas evidentes muestras que vulneran sistematicamente los derechos
de los consumidores, es que la presente investigacion demuestra que la
contratacion telefénica de los servicios en telecomunicaciones en base a
ofertas y/o promociones dirigidas por el telemarketing de las empresas
operadoras es un método comercial agresivo debido a la falta de veracidad en
la informacion brindada perjudicando finalmente la libertad contractual de los

usuarios.



1.2.

Antecedentes

Se han consultado las bases de datos de las distintas bibliotecas de
universidades del pais verificAndose que no existe algun estudio del presente

problema que se pretende investigar.

2. Justificacion e importancia de la investigacion

2.1.

Justificacion de la investigacion

El Estado tiene un deber medular en la promocién, proteccion y defensa de
los derechos de los consumidores, evitando los eventuales métodos de venta
agresiva por parte de las empresas. Asi, la proteccion del consumidor en el
mercado de telecomunicaciones se encuentra a cargo del Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), que ha
normado una gama de derechos y obligaciones, asi como, procedimientos
administrativos para la defensa y proteccion de los derechos de los

consumidores.

No obstante a lo anterior, el ente regulador no ha establecido normas
especificas en proteccion a los usuarios de los servicios en
telecomunicaciones frente a la contratacion a través del telemarketing
empleado por las empresas operadoras, de manera persuasiva e inadvertida y
proporcionando informacion confusa, incompleta e incluso fraudulenta, siendo

asi una venta agresiva que mancilla la libertad contractual de los usuarios.

En consecuencia, la evidencia empirica del perjuicio ocasionado a los
derechos de los consumidores por esta renuente practica comercial nos
demuestras la necesidad de una regulacibn especifica que permita la
proteccion y defensa de los usuarios en la contratacion telefénica a través de

telemarketing de las empresas operadoras.



2.2.

Importancia de la investigacion

La contratacion en los servicios en telecomunicaciones, como son la telefonia
fija, telefonia maovil, TV por cable e internet, a través de las ofertas y/o
promociones de las empresas operadoras empleando el telemarketing, nos
demuestra la necesidad de una regulacion especifica de proteccion a los
usuarios en telecomunicaciones, debido a la presencia de frecuentes
problemas relacionados a la falta de veracidad en la informacién en las ventas

realizadas bajo dicha técnica de mercadeo.

La presente investigacion demuestra lo descrito y da una propuesta especifica
para la proteccion de la libertad contractual de los usuarios en los contratos de
servicios con las empresas operadoras del mercado de telecomunicaciones.
Con lo anterior se consigue una proteccion adecuada para la garantia de la
libertad contractual y el cumplimiento de la veracidad de la informacién en las
ofertas y/o promociones en la contratacion de servicios en telecomunicaciones

a través del telemarketing de las empresas operadoras.

3. Establecimiento de la pregunta significativa

3.1.

3.2.

Formulacion del problema

v ¢La contratacién de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas operadoras a los consumidores a través del medio telefénico
vulnera la libertad contractual constituyendo un método comercial
agresivo que no garantiza la veracidad en la informacion, en Tacna, en el
afio 20157

Problemas especificos
v' ¢La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las

empresas operadoras a los consumidores a través del medio telefénico

constituye un método comercial agresivo, en Tacna, en el afio 2015?
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v ¢La contratacién de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas operadoras a los consumidores a través del medio telefénico no

garantiza la veracidad en la informacion, en Tacna, en el afio 2015?

4. Delimitacién de la investigacion

a. Delimitacion tematica y especificidad
El tema esta referido al Derecho de Consumidor. Especificamente se investigara
la problemética de la contratacion de las ofertas y/o promociones de los servicios
de telecomunicaciones por el medio telefénico de las empresas operadoras; que
se presentan en los contratos de consumo que son iniciados a través de
llamadas telefénicas por asesores de venta de las empresas operadoras dirigidas

a los usuarios.

b. Delimitacion espacial

El estudio se desarrollara en el Distrito de Tacna.

c. Delimitacién temporal

El periodo que se utilizarhd como parte de la investigacion abarcara el afio 2015.

d. Delimitacién social

Los usuarios de servicios en telecomunicaciones del Distrito de Tacna.

e. Delimitacion subjetiva

Los usuarios de servicios en telecomunicaciones del Distrito de Tacna.
5. Objetivos de la investigacién
5.1. Objetivo general
v' Determinar si la contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos

por las empresas operadoras a los consumidores a través del medio

telefénico vulnera la libertad contractual, en Tacna, en el afio 2015.

11



5.2. Objetivos especificos

v' Establecer que la contratacion de servicios en telecomunicaciones
ofrecidos por las empresas operadoras a los consumidores a través del
medio telefénico constituye un método comercial agresivo, en Tacna, en
el afio 2015.

v' Establecer que la contratacion de servicios en telecomunicaciones
ofrecidos por las empresas operadoras a los consumidores a travées del
medio telefénico no garantiza la veracidad en la informacién, en Tacha, en
el afio 2015.

12



CAPITULO II: MARCO TEORICO

SUBCAPITULO |
LA CONTRATACION ESTANDARIZADA

PRIMERA PARTE: LA CONTRATACION EN MASA

1.

Introduccion

Los individuos desde las incipientes formas de organizacion han establecido
mecanismos para regular las relaciones juridicas patrimoniales. Ello se explica
debido a que las necesidades son progresivamente ilimitadas mientras que los
recursos no lo son y, por tanto, el intercambio de bienes o servicios en el
mercado permiten la conservacion de los mismos y la satisfaccion de diversas

necesidades.

En respuesta a lo anterior, la llegada de la contratacién en masa trajo consigo
una serie de contratos pre-determinados en los mercados cambiando
radicalmente el contenido de las relaciones comerciales. Un fenémeno
denominado como la sociedad de consumo estaba sucediendo, caracterizada por
nuevas estructuras contractuales expresadas en formularios predispuestos,

ventas a domicilio, ventas a distancia, etcétera.

De esa manera, el mercado disminuyé exponencialmente los costos de
transaccion vinculados a la negociacion en el contrato con la finalidad de facilitar
la adquisicion de bienes o servicios, pues resultaria impensable que en un
mercado con una cantidad considerable de proveedores y consumidores, estos
tltimos se encuentren obligados a negociar cada una de las condiciones de sus
transacciones. Esto ha llevado a asegurar que la contratacion tradicional ha
guedado en desfase a la contratacion estandarizada de cara al mercado en la
actualidad. Nosotros creemos que es inevitable voltear la mirada a la nueva

realidad en los contratos puesto que la dindmica de las relaciones econdémicas-
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sociales demuestra como se afirman poderosamente un determinado tipo de
técnicas formativas del contrato, que van sobreponiéndose a las formas de

contratacion clasica.

En las siguientes lineas abordaremos este fendmeno desde sus origenes y
aparicion en la sociedad contemporanea para posteriormente exponer algunas de
sus principales expresiones tales como las clausulas generales de contratacion,

los contratos de adhesion y los contratos a distancia.

2. Aparicion de la contratacién en masa

Desde el comienzo de las civilizaciones los hombres han comercializado, éstas
manifestaciones contractuales se daban en un primer momento en razon
satisfacer sus necesidades béasicas y obedeciendo a su naturaleza
eminentemente social. Es asi, que los primeros intercambios en aquel entonces
se hicieron entre tribus a través del trueque, término que proviene del verbo
“trocar” que significa entregar una cosa a cambio de otra; sin embargo, con el
progresivo avance de las relaciones comerciales surgieron algunas dificultades,
tales como en la valorizacién de los bienes, asi como, en el traslado de estos
ultimos, sumado a lo dificultoso que resultaba encontrar a una contraparte que

necesitara el bien a intercambiar.*

Ante este problemética, la acufiacién de la moneda aparece como una respuesta
necesaria a todas aquellas dificultades para facilitar las transacciones
comerciales, esto debido a su peculiaridad fraccionable, portable, no perecedera
y ademas de contener un respaldo econémico. Una referencia histérica de ese
proceso lo relata el historiador René Sédillot: “Cuando aparecen las primeras
monedas para los pagos internacionales, monedas animales, vegetales, o
minerales, se imponen por si mismas, sin que sea necesario convertirlas en un
primer término. La gran moneda internacional que se impuso fue el cauri, esa
concha blanco amarilla clara, semejante a la porcelana que se recogen antes y

después de las grandes mareas los indigenas de las Islas Maldivas, en el

1 CORNEJO RAMIREZ, Enrique (2013): “Comercio Internacional” en Teoria del Comercio Internacional.
Universidad Continental, p. 18
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Océano Indico. Desde este centro ha irradiado durante siglos hacia el este hacia
Indonesia, Filipinas, Nueva Zelanda; hacia el norte, la India, Indochina y China;
hacia el oeste, todo el continente africado hasta Mauritana. El cauri se ha
empleado, como joya, atesoramiento y moneda de pago ha sido para muchos

pueblos durante siglos — y atin milenos — el instrumento universal de pagos”.?

Aunque lo anterior, sin duda favoreci6 exponencialmente a las relaciones
comerciales, no fue hasta la llegada del comercio maritimo donde comenzaron a
avizorarse las transacciones a una considerable escala. Esto nos sitla a aquellos
afios en que la navegacion habia mejorado enormemente con la utilizacion en
toda Europa de un invento chino muy antiguo conocido como la brdjula. Desde
ese entonces, se fue fortaleciendo un cambio cualitativo en el comercio
internacional, proceso que ulteriormente se aceleraria con los descubrimientos
geograficos y en invento de la maquina de vapor que permitié viajes mas rapidos

por la via maritima.

Progresivamente asi, el auge del movimiento industrial y econémico del mundo
moderno se inicia a partir de la segunda mitad del siglo XVl en Europa donde se
da la denominada Primera Revolucion Industrial, cuyas manifestaciones venian
representadas por el maguinismo, la ampliacion de los mercados, el desarrollo de
medios de transporte, cambios institucionales asi como cambios en la mentalidad
de los agentes econdémicos. Esta serie de fendmenos industriales originaron
serias transformaciones en el esquema de produccién, comercializacion y
consumo de los bienes que hasta entonces se venia expresando en una forma

limitada y rudimentaria.

En tanto, desde la perspectiva juridica aquel cambio en las estructuras
econémicas transform6 radicalmente el contenido de las relaciones entre
comprador y vendedor. Con la llegada de la producciéon en masa era evidente
gue las relaciones de consumo no podian canalizarse a través de relaciones
interindividuales por lo que el nuevo esquema econdmico termind estableciendo

nuevas formas contractuales con el fin de permitir un intercambio de bienes y

2 SEDILLOT, Rene (1975): “Historia de las principales monedas”. Editorial Guadarrama, p. 56
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servicios en forma rapida y segura. ® Dichas construcciones contractuales
cambiaron diametralmente la nocién clasica del contracto que estuvo presente
hasta ese entonces disefiado en base a la igualdad de los contratantes, asi como

también, en las tratativas previas a la formacion del contrato.

Es asi que el proceso de industrializacion para la satisfaccibn oportuna de
necesidades en el mercado trajo consigo la contratacion en masa que terminé
con el mito de igualdad de poder en la negociacibn que concebia la nocién
clasica del contrato.* De tal manera, que los contratos de la moderna economia
de masa ahora se encontraban unilateralmente predispuestos, es decir, el texto
contractual no surgia de una tratativa entre la empresa y el cliente, sino mas bien
viene de la elaboracion por la misma empresa que presenta al cliente un contrato

completamente pre-confeccionado y no modificable.®

En vista de dichos acontecimientos, es evidente que en nuestro contexto hemos
dejado las épocas de comerciantes propietarios de navios que navegan en busca
de productos nuevos o de tiempos de pequefias asociaciones comerciales con
estructura familiar. Nos encontramos por el contrario, en dias en los que se crean
grandes empresas que cada vez utilizan nuevas férmulas contractuales para el
comercio de los bienes y servicios, donde el comin denominador de las diversas
expresiones de la contratacibn en masa se caracterizan entre si por la
elaboracion previa de las condiciones por uno de los contratantes con el fin de
reducir los costos de transaccion vinculados a la negociacion contractual y asi
facilitar las transacciones en el mercado. Como bien identifica, De la Puente y
Lavalle, las ventas de la estandarizacion se expresan en la agilidad de la

negociacion, el ahorro de costos, la reduccion de precios y el ahorro de tiempo.®

De lo contrario, como puntualiza Bullard Gonzales, en una sociedad de masas,
con un mercado generalizado y masivo, si en cada transaccién que se da los
costos fuesen elevados; los bienes y servicios como el transporte publico, los

restaurantes, los seguros, los bancos, los supermercados, el teatro, los cines, las

3 REZZONICO, Juan Carlos (1987): “Contratos con clausulas predispuestas”. Editorial Astrea, p. 390

4 VEGA MERE, Yuri (2001): “Contratos de consumo”. Editorial Grijley, p. 160

5 ROPPO, Vincenzo (2009): “El contrato”. Editorial Gaceta Juridica, p. 63

6 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel (1991): “El Contrato en General”. Fondo Editorial PUCP, Tomo llI, p.
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playas de estacionamiento, los colegios, las universidades, los hoteles, los
pargues de diversiones, los sistemas de ahorro colectivo, entre otros, no serian
viables si no existieran formas de reducir los costos de transaccién vinculados a

su aprovechamiento.’

La libertad contractual en los contratos en masa

Histéricamente, por el principio de la autonomia privada que se fundé en los
filbsofos de la Escuela Moderna del Derecho Natural, quienes sefialaban que en
la raz6n humana se encuentra el origen del derecho y que el principio del
voluntarismo o0 consensualismo explicaban las instituciones juridicas.
Encontramos que, Domat y Pothier, precursores de la codificacion francesa,
debido a su marcada adhesién a la voluntad humana como motor del obrar
humano, proveyeron de argumentos para explicar la fuerza obligatoria de los
contratos a través del sefiorio de la voluntad.2Una evidencia de lo anterior lo
encontramos en palabras de Duguit, quien expone que la autonomia de la
voluntad es un elemento de la libertad en general, es la libertad juridica y es, en
suma el poder del hombre de crear por un acto de voluntad una situacion de

derecho, cuando este acto tiene un objeto licito.®

Asi pues, dicha autonomia de la voluntad que explicaban los franceses sostiene
que la libertad de los individuos se encuentra garantizada en el poder de creacion
de situaciones juridicas como en los contratos. En otras palabras, la libertad
contractual estaba concebida como la capacidad libre de autodeterminacion,
mediante el cual las relaciones juridicas son creadas o modificadas por la sola

decisién del individuo.

Ahora bien, en la teoria contractual clasica, la manifestacion de esa libertad se
proyecta en dos dimensiones. Esto es, de acuerdo a Roppo, a través de la

libertad contractual o de configuracion interna (posibilidad de fijar los términos y

7 BULLARD GONZALES, Alfredo (1993): “jFirme primero, lea después! La contratacién masiva y la defensa

del consumidor” en El Derecho Civil Peruano Perspectivas y problemas actuales. Fondo Editorial PUCP, p. 21
8 ALTERINI, Atilio Anibal; DE LOZ MOZOS, José Luis; SOTO, Carlos Alberto (2001): “Contratacién
Contemporanea. Contratos modernos. Derecho del Consumidor”. Palestra Editores y Editorial Themis S.A., p.

9 DUGUIT, Leon (1975): “Las transformaciones del Derecho Publico y Privado”. Editorial Heliasta S.R.L., p.
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condiciones de un contrato), y la libertad de contratar o de conclusién (posibilidad
de decidir si se contrata o no y con quién).!° De esa manera, el principio de la
libertad contractual permite por un lado decidir con quién celebrar un contrato, asi
como, dejarlo sin efecto, y por otro, determinar el contenido del mismo, sea en
condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos y demas tratativas.

No obstante, no seria mucho tiempo hasta que la llegada de la contratacion en
masa cambiaria diametralmente la mirada a dicho principio debido a las nuevas
modalidades contractuales que surgieron en el mercado. La contraposicion se
daba en vista que el derecho contractual tradicional, las relaciones juridicas
nacen de un consentimiento libre y autbnomo y donde existe la colaboracién
entre ellos para el disefio del contrato; en tanto, en las nuevas relaciones
juridicas masificadas, no existe la participacion de uno de los intervinientes en la
elaboracion del esquema del contrato, no pudiendo negociar su contenido y

encontrandose por sobretodo su libertad contractual limitada.

Una muestra de lo anterior, se dio en buena cuenta con la aparicion de las
clausulas generales de contratacion, las cuales generaron diversas criticas!!.La
critica se presentaba esencialmente porque las condiciones contractuales
concernientes a precios, tarifas, retribuciones y clausulas que inciden sobre los
aspectos econdmicos, como aquellas relativas a limitaciones o exclusiones de la
responsabilidad, vencimientos, rescisiones, entre otras, son delimitadas
Gnicamente por el vendedor; sin embargo, tales disquisiciones en torno a la

validez de las clausulas generales en los contratos es una polémica superada.

Aunque latente era dicha polémica, el creciente avance de las relaciones
comerciales exigia que una de las vallas que habia que saltar era el concepto de
contrato, que era entendido como un acuerdo igualitario, libre consensuado,
determinado en sus alcances por las partes que lo concluian.!® Esto en el
entendimiento que la dinamica del Derecho Contractual debe estar acorde,
guardar si es posible, una relacién de correspondencia con el trafico econémico,

con la rapidez que exigen las transacciones econdmicas que se presentan bajo el

10 ROPPO, Vincenzo (2009): Ob. Cit., pp. 65y 66

11 Raymond Saleilles, nos relata que para muchos hombres de Derecho, especialmente los mas sensibles,
pero también apegados a las nociones tradicionales, la contratacion estandarizada suponia un grave atentado
al dogma de la autonomia de la voluntad. Véase: VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., p. 33

12 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., p. 31
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contexto del mercado.®® En esa linea de pensamiento, con acierto Ferri dice que
“‘la economia moderna, caracterizada por la produccion estandarizada y en masa
de bienes y servicios y del vasto consumo de ellos, ha favorecido la difusion de
un tipo particular de negociacién orientada a permitir la rapidez de la circulacion
de los productos a través de la predisposicion de los esquemas contractuales

uniformes y la consiguiente simplificacion del iter formativo del contrato”.*4

El entendimiento de lo anterior en el mercado se vio impulsado por la confianza
gue dio a los consumidores de una vision del contrato estandarizado como medio
eficaz para la satisfaccion oportuna de las necesidades pese a la inexistencia de
la negociacion. De esa manera, no resulta extrafio que la libertad contractual
haya sido recortada en la contratacibn masiva como respuesta necesaria a las
exigencias de los consumidores en las transacciones del mercado. De haber sido
de otra manera, en virtud de la autonomia de la voluntad se hubiese defendido
gue cada una de las clausulas de los innumerables contratos en el mercado sean
negociadas por los contratantes, ocasionando que los costos vinculados a dicha
negociacion hagan prohibitivos la adquisicion de bienes y servicios, perjudicando

finalmente a los consumidores.

Es por eso que, aunque todavia existen cuestionamientos para algunos
dogmaticos respecto a la validez de la contratacion masiva por la ausencia de la
libertad contractual, lo cierto es que la razén de ser de un contrato es constituirse
como el instrumento mas eficaz para lograr finalidades econdémicas
determinadas. En ese orden de ideas, es preciso recordar que el contrato,
cualquiera sea su denominacién o concepcién, aparece como el andamiaje
juridico de una operacion esencialmente econdémica. Siguiendo a Bullard
Gonzales, es el sinbnimo legal del concepto econémico de transaccion; en ese
sentido, tanto la contratacion paritaria como la masiva persiguen el mismo fin:
intercambiar bienes y servicios. En consecuencia, desde un punto de vista

economico, persiguen lo mismo.®

13 VALLESPINOS, Carlos Gustavo (1984): “El contrato por adhesion a clausulas generales”. Editorial
Universidad, p. 219

14FERRI, Luigi (2004): “Lecciones sobre el contrato: Curso de derecho civil”. Editorial Grijley , p. 201

15 BULLARD GONZALES, Alfredo (2006): “Derecho y Economia. El analisis econémico de las instituciones
legales”. Palestra Editores, Segunda Edicion, p. 267
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4. Las clausulas generales de contratacion

En el terreno de las relaciones contractuales, uno de los hijos predilectos de la
masificacion fue, y sigue siendo, la estandarizacion de las clausulas generales de
contratacion por parte de las empresas.'® En ese sentido, las clausulas generales
de contratacién vienen a ser condiciones que se encuentran predispuestas de
forma abstracta por una de las partes en la contratacion. Dicha abstraccion no
significa que se redacten simplemente como un proyecto, como algo que no va a
tener realizacibn concreta, sino que la Unica razén de ser es formar
efectivamente parte de futuros contratos particulares, con elementos propios de

ellos.'”

Ahora bien, la importancia de dichas clausulas generales de contratacion para el
mercado es, sin duda, significativo. De la Puente y Lavalle asi sefiala entre sus
principales bondades: (i) constituyen una racionalizacion de la actividad
contractual masificada; (ii) reducen los costos de celebracién y regulacion de los
contratos celebrados por la empresa; (iii) facilitan la division del trabajo; (iv)
agiliza la coordinacién del trabajo; y, (v) se calcula anticipadamente los costos de

transaccion.'®

En ese orden de ideas, tal finalidad por la cual las clausulas generales de
contratacion cumplen eficazmente su rol de permitir la celeridad del comercio
masivo de bienes y servicios se dard siempre que contengan determinadas
caracteristicas. Asi pues, indica a continuacion: (i) la predisposicion, referida a la
elaboracion previa y unilateral de las clausulas por una de las partes
contratantes, llamado el predisponente; (i) la generalidad, exige que tales
clausulas sean uniformes y abstractas para una cantidad indefinida de contratos;
(i) la inmutabilidad, consiste en que dichas clausulas no pueden ser objeto de
modificacién alguna por la otra parte, asegurando un trato igual en toda la masa

de consumidores.*®

16 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit, p. 44

17 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; CARDENAS QUIROS, Carlos; GUTIERREZ CAMACHO, Walter
(2000): “Contrato y Mercado”. Editorial Gaceta Juridica S.A., p. 43

18 |bidem., p. 47

19 |bidem., p. 49
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Por tales razones, las clausulas generales de contratacion conllevan a la idea

que son un fendmeno propio de la industrializacion y, a su vez, de la exigencia de

mayores necesidades de los consumidores. Queda respaldado que el propdsito

de las diversas legislaciones ha sido y es receptar, un fenémeno propio de la

sociedad capitalista del cual no se puede eludir. Nuestro cédigo civil?®° no ha sido

ajeno a la regulacion de dichas clausulas, en tanto ha sido regulado

diferenciando las clausulas generales de contratacién en razén de su aprobacion

administrativa que a continuacion veremos.

4.1.

CGC aprobadas administrativamente

Las clausulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad
administrativa son aquellas que mediante un procedimiento son sometidas
a revision por la autoridad administrativa competente para que sean
depuradas a fin de merecer la aprobacién administrativa y puedan ser
incorporadas automaticamente en todas las ofertas que se formulen para

contratar.

De acuerdo a De la Puente y Lavalle, esta forma de regulacion recogida en
el articulo 1393°2! del coédigo civil, garantiza la idoneidad de dichas
clausulas para contratar. Esa idoneidad nos dice que se manifiesta en dos
aspectos. Primero, en la aptitud para regular un trafico de masas con
clientes anénimos cuyas necesidades, consideradas como las necesidades
de una generalidad de terceros, deben ser satisfechas adecuadamente; v,
segundo, en la equidad, en el sentido de que se encuentren debidamente
protegidos los derechos de ambas partes, especialmente de los

consumidores.?

20 E| codigo civil se ocupa de regular las clausulas generales de contrataciéon en sus articulos 1392° a 1401°.
Al respecto el articulo 1392° define a las clausulas generales de contratacion como “aquellas redactadas
previa 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”.
21 De acuerdo al articulo 1393° del Coédigo Civil se define de la siguiente manera: “Las clausulas generales de
contratacion aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan autométicamente a todas las ofertas que
se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1395”.

22 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; CARDENAS QUIROS, Carlos; GUTIERREZ CAMACHO, Walter
(2000): Ob. Cit., p. 55
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4.2.

Ademas, cabe mencionar que el articulo 1395°2 recoge una facultad
atribuida a los contratantes ante la presencia de clausulas que han sido
aprobadas administrativamente, en tanto establece que las partes
contratantes pueden convenir que determinadas clausulas no se incorporen

a la oferta en el contrato particular.

En ese sentido, se permite a la parte contratante que disefia las clausulas
la facultad de incorporarlas en todos los contratos con arreglo a ellas
reduciendo asi los costos de transaccion que involucraria negociar cada

una de tales clausulas con la otra parte contratante.

CGC no aprobadas administrativamente

Las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente
se encuentran recogidas en el articulo 1397°%* del cddigo civil, a diferencia
de lo anterior, se incorporan a la oferta de un contrato siempre que cumplan
determinadas condiciones. Estas son que hayan sido conocidas por la
contraparte o hayan podido conocerse usando una diligencia ordinaria.
Ademds respecto al segundo supuesto existe la presuncién que se han
conocido cuando han sido puestas en conocimiento del publico mediante

adecuada publicidad.

En cuanto a lo anterior, De la Puente y Lavalle explica que nos
encontramos en contratos diferentes en cada supuesto. Asi pues, afirma
gue en el caso de las clausulas que son conocidas por la contraparte, se
trata de simples contratos ordinarios en los cuales tanto el oferente de la
oferta como el destinatario de la misma conocen todos los términos de
ésta, por lo cual su aceptacion da lugar a la celebracién de un contrato con
contenido conocido; mientras que, en el caso de las clausulas que han

podido conocerse con la diligencia ordinaria, se refieren a contratos de

23 De acuerdo al articulo 1393° del Cédigo Civil: “Las partes pueden convenir expresamente que determinadas
clausulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad administrativa, no se incorporen a la oferta en
el contrato particular que ellas celebran”.

24 De acuerdo al articulo 1397° del Cédigo Civil se define de la siguiente manera: “Las clausulas generales de
contratacion no aprobadas automaticamente se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean
conocidas por la contraparte 0 haya podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria”.
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consumo en donde la oportunidad de conocer las clausulas por haberlas
tenido a la vista o haber tenido acceso a ellas, determinara la diligencia

ordinaria.

Ahora bien, acerca de la diligencia ordinaria de los contratantes en los
contratos de consumo existen diversas disquisiciones tedricas para su
conceptualizacion. No obstante, creemos que fundamentalmente Ila
responsabilidad para el conocimiento de estas clausulas es compartida,
tanto el proveedor de informar como del consumidor de informarse. En ese
sentido, consideramos que el citado acierta diciendo que el articulo 1397°
impone a las partes deberes reciprocos, que tienen caracter precontractual:
el predisponente tiene la obligacién de que sus clausulas generales sean
conocibles, o sea una carga de cognoscibilidad; la contraparte debe tratar

de informarse de ellas, o sea tiene una carga de diligencia.?®

5. El contrato de adhesién

La contratacion estandarizada se proyecta a través de las clausulas generales de
contratacion que son incorporados en contratos, comunmente denominados
contratos de adhesion. Esto es, que las clausulas de su contenido son
predispuestas por una de las partes contratantes y la otra parte no puede
modificarlas, sino solo aceptarlas o rechazarlas. Como bien dice Duguit, se
caracterizan porque no tenemos aqui dos voluntades en presencia una de otra,
gue entran en contacto y se ponen de acuerdo. Las dos voluntades no se

conocen y no pactan por un acuerdo las condiciones del pretendido contrato.?

Tal particularidad, en lineas de Roppo, define que el perfil de la adhesién deriva
fundamentalmente de la desigualdad de poder contractual de las partes: el
contratante mas fuerte “dicta ley” al contratante mas débil. Este es un dato

fisiolégico del contrato.?’

25 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, CARDENAS QUIROS, Carlos; GUTIERREZ CAMACHO, Walter
(2000): Ob. Cit., p. 59

26 DUGUIT, Leon (1975): Ob. Cit., p. 225

27 ROPPO, Vincenzo (2009): Ob. Cit., p. 63
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Aunque lo anterior resulta evidente, se expone que en esta forma de contratos si
encontramos una breve seccidon negociada, en vista que en un esquema de
contratos por adhesion, no se puede ordinariamente comprender todos los
elementos de cada contrato. De la Puente y Lavalle, en ese sentido, describe que
algunos ejemplos serian que un banco dejara al cliente la libertad de la suma a
depositar; una empresa ferroviaria dejara al viajero la eleccién del tren, de la
clase o del lugar del destino; una fabrica de automoviles dejara al comprador la
eleccion del tipo de maquina que desea, aun cuando todas las otras condiciones
contractuales sean fijadas precedentemente. Siendo asi, en los contratos por
adhesion debera distinguirse una parte general del contenido contractual —
predispuesta- relativa a las condiciones generales comunes a todos los contratos
similares, y una parte especial —que se acordard vez por vez- relativa a las

condiciones particulares del caso singular.?®

Vistas asi las cosas, en los contratos de adhesién, la libertad de configuracion; es
decir, la negociacién, en absoluto no se encuentra presente. No existe de
ninguna manera una negociacion de condiciones contractuales pues en ninguno
de los casos expuestos se realiza un negocio respecto de las condiciones
generales aplicada a los contratos de adhesién como para diferenciarlo en un
solo contrato en particular. Toda vez, que sélo existe la expresion unilateral de la
voluntad de uno de los contratantes en aceptar o rechazar las condiciones

disefiadas.

En ese mismo sentido, en nuestra legislacién civil, la figura del contrato de
adhesion bien ha sido regulada como el apego de uno de los contratantes a las
condiciones exigidas por el otro sin la posibilidad de modificarlas para la
celebracion del contrato. Asi, encontramos en el articulo 1390° del Cédigo Civil
se define de la siguiente manera: “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’.

28 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; CARDENAS QUIROS, Carlos; GUTIERREZ CAMACHO, Walter
(2000):.0b. Cit., p. 106
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Ademas, el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor a través del articulo
48° exige el cumplimiento de determinados requisitos a los contratos de
consumo celebrados por adhesion, tales como: ‘a. Concrecion, claridad y
sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusién
del contrato, y a los que, en todo caso, debe hacerse referencia expresa en el
documento contractual. b. Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo del contenido del contrato antes de
su suscripcion. ¢. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones

de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas’.

6. Los contratos a distancia

La contrataciébn a distancia en la actualidad es, sin duda, el mecanismo
contractual mas utilizado en el mercado. Estos contratos a distancia, también
comunmente llamados entre ausentes, se caracterizan porgue son celebrados
entre el consumidor y el proveedor no presentes en un mismo lugar y utilizando

diversos mecanismos electrénicos.

Ahora bien, una inicial cuestion que debemos de aclarar es respecto al momento
gue se entiende perfeccionado el contrato a distancia. De acuerdo a De Pablo
Contreras, son cuatro teorias que se edifican sobre el momento de perfeccion del
contrato: (i) criterio de la emision o declaracion: cuando el ofrecido emite su
declaracion de voluntad aceptando la oferta; (i) criterio de la expedicion: cuando
el ofrecido se desprende de su declaracion, dirigiéndola al oferente; (iii) criterio de
la recepcién: cuando el oferente recibe la aceptacion del ofrecido; (iv) criterio del

conocimiento: cuando el oferente conoce la aceptacion del ofrecido.?

Entonces, ¢cual es el criterio reconocido por nuestra legislacion civil? La
respuesta encuentra su respaldo en el criterio del conocimiento, por lo que el
contrato se concluye en el momento en que el oferente conoce la aceptacion. Asi

de acuerdo al articulo 1373° del Cdodigo Civil se sefala: “El contrato queda

29 DE PABLO CONTRERAS, Pedro (2008): “Curso de Derecho Civil ll: Derecho de Obligaciones”. Editorial
Colex, p. 399 y 400
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perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el
oferente”. En ese sentido, como bien dice Blossiers Hiime, el contrato a distancia
solo existe cuando ambas partes estan informadas de que hay acuerdo entre
ellas. Esto es que, conocida la aceptacion, el contrato queda perfeccionado en el

momento y lugar que el oferente toma conocimiento de la aceptacién.*

Habiendo realizado dicha precision, es importante resaltar que el papel que
cumplen estos contratos es transcendental en el mercado. Asi pues, si hay algo
de lo que no hay dudas en esta férmula contractual, es que ha aportado
considerables ventajas de cara a la contratacion clasica. Siguiendo a Bernal
Fandifio, destacan entre las principales a la reduccién de tiempo que implica el
desplazamiento hasta el establecimiento comercial, evitando asi a los
consumidores las filas de espera en las cajas, asimismo, se evita la dificultad de
encontrar parqueo, también no interesa si hay mal tiempo, y entre otras

comodidades que implica adquirir productos sin salir de casa.®!

Queda claro entonces, que la contratacion a distancia tiene como una de sus
principales aportes a la reduccion de los costos de transaccion para que los
consumidores puedan satisfacer sus necesidades de manera oportuna ahorrando
tiempo, dinero y esfuerzo; sin embargo, asi como pueden existir destacables
bondades, también pueden encontrarse serias dificultades que desencadenen
desleales practicas comerciales. Esto es expuesto por Vega Mere, quien explica
gue algunas modalidades de los contratos a distancia, bajo ciertas condiciones,
pueden llegar a convertirse en verdaderas practicas coercitivas, aun cuando no
sean, per se, ni ilegitimas ni ilicitas. Siendo asi, el citado autor describe a las
siguientes: (i) la venta fuera del establecimiento comercial; (i) la remision
inconsulta de productos al consumidor. En cuanto al punto (i), se encuentra el
caso de la “venta por correspondencia”, donde el bien es presentado en la
publicidad y el producto no ha sido visto fisicamente por el consumidor; y por otro
lado, también esta el caso de las “ventas puerta por puerta”, donde la iniciativa de

compra no parte del potencial cliente, que ademas no ha concurrido a ningan

30 BLOSSIERS HUME, Juan José (2003): “Derecho Informatico: Contratacion Civil & Comercial”. Editorial
Portocarrero, p. 103

31BERNAL FANDINO, Mariana (2012): “Ventas a distancia y su tratamiento en el nuevo estatuto del
consumidor”. Revista Vniversitas N° 124 de la Pontificia Universidad Javeriana, p. 47 y 48.
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centro de comercializacién en el que se ofrezca productos como el que es llevado
a su domicilio, motivo por el cual no ha hecho comparacién de precios o
calidades. En tanto el punto (ii), se entiende a la remision inesperada como el
mecanismo por el cual el comerciante pretende generar un cargo automatico en
un sistema de débito o bien dar al silencio el caracter de aceptacion de dicho

cargo.*

Como vemos, en un principio existen marcadas ventajas que ofrecen los
contratos a distancia para la satisfaccion oportuna de las necesidades de los
consumidores, no obstante, resulta evidente que ésta férmula contractual sin una
adecuada regulacion acerca de la publicidad comercial, asi como, de las ofertas
y/o promociones, y fundamentalmente respecto a la veracidad de la informacion
del producto o servicio, pueden convertirse en practicas comerciales agresivas

gue mancillen sistematicamente los derechos de los consumidores.

. SEGUNDA PARTE: EL CONTRATOS DE CONSUMO

1. Introduccién

La invencibn de nuevas estructuras contractuales por la llegada de la
contratacion en masa en el mercado dio origen a los contratos de consumo. Esta
nueva relacion que se apartaba de las relaciones interpersonales del comprador
y vendedor se convirtieron en relaciones comerciales entre proveedor y
consumidor. Un cambio que aunque puede parecer denominacional, es
fundamentalmente juridico, pues se encuentra determinado por diversos

derechos y obligaciones que progresivamente ha ido disefiando el Derecho.

Asi pues, en un primer momento la aparicién de los contratos de consumo como
fendmeno natural de la industrializaciéon tuvo una precaria regulaciéon por lo que
se recurria a la legislacion civil ante eventuales problemas entre los contratantes.
Evidentemente, debido a las particularidades de los contratos de consumo que
distan de los contratos civiles se ocasiono que la regulacién en base a dicha

legislacion civil no encontraba un respaldo juridicamente coherente.

32 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., pp. 109 y ss.
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Ante ello surge la necesidad de una regulacién especializada para esta formula
contractual que permita delimitar en estricto un contrato de consumo y la
precision de las condiciones que caracterizan a los participes de la relacion de
consumo a fin de establecer sus derechos y obligaciones. Una tarea que no ha
sido nada facil debido al efecto que la delimitacion juridica da en el mercado y

principalmente en la economia.

A fin de alcanzar un entendimiento de lo anterior, nos ocuparemos del contrato
de consumo desde la formacion de estructura por la oferta y la aceptacion, la
delimitacion de los participantes en la relaciébn contractual y finalmente de

algunas fallas vinculadas a su utilizacion en el mercado.

2. Larelacién de consumo y el contrato de consumo

Antes de entrar en la delimitacibn del contrato de consumo, es de suma
importancia referirnos a la relacion de consumo pues esta constituye la esencia
en la actuacion de los agentes econdmicos en el mercado. Asi pues, la relacion
de consumo se encuentra regulada por la concurrencia de tres componentes que
estan intimamente ligados: (i) el consumidor; (ii) el proveedor; v, (iii) el producto o
servicio susceptible de transaccion comercial.*®* Como vemos, ademas de los
agentes econdmicos, la nota caracteristica que lo representa es que el bien o
servicio soOlo sea susceptible de transaccion, es decir, n0 necesariamente nos

encontraremos ante una relacion de consumo en la contratacion.

Lo anterior, de acuerdo a Durand Carrion encuentra su sustento en que “si
revisamos la doctrina, en ésta se habla de RELACION DE CONSUMO no de
CONTRATO DE CONSUMO, porque lo que se tutela no es la relacion especifica
de una persona en particular sino a todo aquel que se encuentra en una relacion
de mercado es decir de expectativa comercial entre quien provee bienes o

servicios y quien esta en condiciones de recibirlos”3.

33 DURAND CARRION, Julio Baltazar (2007): “Tratado del derecho del consumidor en el Per(”. Universidad
San Martin de Porres Fondo Editorial, Primera Edicién, p. 224
34 Ibidem., 225
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Desde la perspectiva juridica, lo referido por el citado autor encuentra cabida en
el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que dispone en el numeral 5
articulo 1IV: “Relacién de consumo.- Es la relacion por la cual un consumidor
adquiere un producto o contrata un servicio con un proveedor a cambio de una
contraprestacién econdmica. Esto sin perjuicio de los supuestos contemplados en
el articulo /lI”. De ahi, que nos trasladamos revisar el numeral 1 del Articulo IlI:
“El presente Codigo protege al consumidor, se encuentre directa o indirectamente
expuesto o comprendido por una relaciébn de consumo o en una etapa preliminar

a ésta”.

Asi pues, dicha regulacién tuitiva del consumidor, en lineas de Vega Mere, se
sostiene en que las normas de proteccidon no actian so6lo a partir del acto de
consumo sino, por el contrario, los derechos que se tutelan y los deberes que se
exigen a los proveedores en el mercado capturan al consumidor y a sus
expectativas desde un momento previo a la adquisiciéon.® De tal manera, el texto
normativo vigente, persigue proteger a los consumidores incluso cuando no han
celebrado un contrato con el proveedor, esto en el sentido que, que algunas
practicas de mercadeo de los proveedores pueden afectar significativamente al

consumidor potencial en una etapa pre-contractual del contrato de consumo.

Una vez realizadas dichas precisiones, veamos en estricto la configuracion del
contrato de consumo. En lineas de Baca Oneto: “El contrato de consumo se
vincula con los contratos en masa, caracterizados porque se trata de contratos
masivos o0 estdndares y porque su contenido viene predispuesto por el
proveedor, reduciéndose del todo o casi del todo la capacidad de negociacion,
como una forma de reducir costos de transaccion”.*® De ello, se desprende que
sin lugar a dudas, el contrato de consumo se edifica apartandose de las
tradicionales concepciones del contrato en el mercado que se daban con
anterioridad entre el vendedor y el comprador. Con acierto pues, Diez Picazo
sefiala, que desde el momento que se elaboran los estatutos de los
consumidores, comienzan a coexistir dos regulaciones sobre derechos de

contratos: un derecho de contratos en general o derecho de contratos comun

35 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., p. 91
36BACA ONETO, Victor Sebastian (2013): “Proteccién al Consumidor. Coleccion por el Vigésimo Aniversario
del INDECOPI". Q&P Impresores SRL, p. 42
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regido por esquemas tradicionales y el derecho de los contratos de los

destinatarios finales.®’

De entrada a la delimitacion juridica del contrato de consumo, El Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en tal sentido, define en el articulo 45° al
contrato de consumo, de la siguiente manera: “El contrato de consumo tiene
como objeto una relacion juridica patrimonial en la cual intervienen un
consumidor y un proveedor para la adquisicion de productos o servicios a cambio

de una contraprestacion econémica”.

Asimismo, el articulo 47° del citado cuerpo normativo, establece la protecciéon
minima que deben contener, las cuales son: (i) la constancia inequivoca de la
voluntad del consumidor siendo responsabilidad del proveedor establecer
restricciones o condiciones especiales del producto o servicio; (ii) la prohibicion
de inclusion de clausulas que impongan obstadculos onerosos o
desproporcionados para el consumidor en los contratos; (iii) el reconocimiento del
derecho de emplear para resolver el contrato los mismos medios empleados al
celebrarlo sin exigir formalidades adicionales; (iv) el respeto al tamafio minimo de
3 milimetros para los caracteres de los términos contractuales garantizando asi
su legibilidad; y, (v) la obligacién del proveedor de entregar una copia de los

contratos al consumidor, incluidas las clausulas generales de contratacion.

En suma, el contrato de consumo se constituye como una modalidad contractual
gue deriva de la contratacién en masa, a través de la cual se ha regulado como el
vehiculo de las transacciones en el mercado, entre los consumidores y
proveedores. Es asi que, las particularidades que se desprenden de dicha forma
de contratar la distinguen de la contratacion clésica y la evocan como expresion
de la disciplina juridica del derecho de consumidor, incorporado regulaciones

especiales en virtud de la defensa y proteccion de los consumidores.

S7TDIEZ-PICAZO, Luis (1991): “Masificacion y Contrato” en Derecho de Dafios. Editorial Depalma, p. 16
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3. Formacién de los contratos de consumo: La oferta al consumidor

En general, la formacion de los contratos se da en un escenario donde transitan
necesariamente la oferta y la aceptacion de los contratantes respecto a la
transaccion de un determinado bien. Asi pues, en lineas de Ferri nos dice, “una
oferta que parte de un contratante y, sucesivamente, la aceptaciéon de otro, las
dos declaraciones forman ahora una Unica declaraciébn cuya paternidad

correspondera a ambos contratantes”.*®

En la linea juridica, lo anterior ha sido recogido en nuestra legislacion civil en el
articulo 1373°, el cual dispone: “El contrato queda perfeccionado en el momento
y lugar en que la aceptaciéon es conocida por el oferente”. Asi pues, la oferta
resulta ser un elemento vertebral en la celebraciébn de un contrato, pues que
permite a una de las partes dirigir a la otra una propuesta atractiva y una vez

recibida la aceptacion del tltimo, conseguir el perfeccionamiento del contrato.

Ahora bien, veamos que en el mercado nos encontraremos frente a una oferta
dirigida a un ndmero indeterminado de personas, generalmente a través de
publicidad comercial sea en television, radio, paneles, folleteria, e incluso por
medio de llamadas telefénicas desde call-center. Todo esto en razén que las
empresas realizan seductoras ofertas y/o promociones con el propdsito de
conseguir la demanda delos consumidores, para finalmente vender sus productos

o brindar sus servicios.

Ante la prevision de tal fenébmeno comercial, nuestro codigo civil; ha regulado
dicha modalidad de oferta a través del articulo 1388°, que sefala: “La oferta al
publico vale como invitacion a ofrecer, considerandose oferentes a quienes
accedan a la invitacion y destinatario al proponente. Si el proponente indica
claramente que su propuesta tiene el caracter obligatorio de una oferta, valdra

como tal”.

De lo anterior, si bien la legislacién civil ha intentado regular la oferta en un

mercado contemporaneo, en su intento ha fracasado por su vaga precision. El

8FERRI, Luigi (2004): Ob. Cit., p. 88
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legislador de aquel entonces ha legislado pensado en la contratacion clasica y no
en los contratos modernos del mercado que contienen particularidades distintas
gue los separa delos contratos comunes y, es por tanto, que resulta cuestionable
aplicar esta regulacién a los contratos de consumo. La razén es simple, el peligro
de esa férmula legal, exime la obligatoriedad de la oferta a los oferentes pues
finalmente la inversién los hace destinatarios de su misma oferta, permitiendo
cambiar las condiciones de la oferta. Estas razones, nos lleva a coincidir con
Alpa, quien afirma que “el régimen por el cual se inclind el codificador de 1984 al
regular la oferta al publico fue formulado para la contratacion comun, tradicional,

no tuvo en cuenta al consumidor”®®.

De alli que surge la necesidad encontrar en la legislacion especializada un mejor
respaldo. El CAdigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en su articulo 46°,
se encarga claramente de esto indicando: “La oferta, promocién y publicidad de
los productos o servicios se ajusta a su naturaleza, caracteristicas, condiciones,
utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre
publicidad. El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las caracteristicas y
funciones propias del producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas
obligan a los proveedores y son exigibles por los consumidores, aun cuando no
figuren en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido”. De
esta manera, la oferta obligara a los proveedores frente a los consumidores,
incluso cuando no figuren las condiciones expuestas de manera explicita en el
contrato. Como vemos, este enfoque dela oferta es méas coherente con el
mercado, pues si la empresa a través de publicidad comercial intenta sorprender
a los consumidores, se vera obligada a respetar su propuesta. Tal como indica
Carbonell O’brien, “Para que de esta manera, dicha oferta, promocion vy
publicidad realizada por el proveedor en la contratacion sea efectiva y sin
pretexto alguno. Y asi, evitar la publicidad, oferta o promocién engafosa, la cual
infringe el principio de veracidad. (...) El proveedor tiene la obligacién de cumplir

con los beneficios mencionados en el momento de darle la informacion al

39 ALPA, Guido (2001): “Derecho del Consumidor”. Editorial Gaceta Juridica, Primera edicién, Cit., p. 149
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consumidor acerca del producto por lo cual, asi este no lo haya estipulado en el

contrato lo tiene que cumplir”.*°

Resulta pues que lo expuesto, demuestra que tanto la legislacién como la
doctrina coinciden en que la oferta en los contratos de consumo debe recibir un
tratamiento diferente a los contratos comunes. Sea asi el escenario de una
empresa que dirige la oferta a un nimero indeterminado de consumidores o a un
consumidor en especifico, a través de publicidad comercial, o en todo caso, a
través de agentes de venta, la oferta se considerara de un valor firme e

irrevocable.

4. Sujetos de la relacion de consumo

4.1. Delimitacion Juridica del Consumidor

De manera preliminar a conocer la definicion juridica actual del consumidor
gue sigue nuestro ordenamiento juridico, es necesario precisar brevemente
las teorias que se construyen para definir el status juridico del mismo, para
posteriormente delimitar aquella por la cual nuestro sistema juridico se ha

orientado.

De acuerdo a Calle Casusol, existen dos tedricas claramente diferenciadas,
por una parte se encuentra la teoria objetiva y, por otro lado, la teoria
subjetiva. En la teoria objetiva, el consumidor es el destinatario de los
bienes y servicios que son producidos para su destruccion inmediata o
continuada a través de su utilizacién; por otro lado, la teoria subjetiva,
presta su atencion a la persona del consumidor y a la funcion que este
ultimo ejecuta dentro del ciclo de produccion- distribucién- consumo, que al
acto propiamente dicho; de esa manera, se exigen al menos dos
condiciones para el calificativo de consumidor: (i) que adquiera o consuma

el bien o servicio; (ii) que el bien no se incorpore a un proceso productivo o

40 CARBONELL O’BRIEN, Esteban (2010): “Analisis al Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”.
Jurista Editores, p. 178 - 179
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gue reingrese al mercado via intercambios.** Asi pues, la primera teoria
expuesta centra su mirada en el acto de consumo indistintamente al sujeto
consumidor; en tanto, la segunda teoria por el contrario, cambia la mirada
hacia las condiciones que debe reunir el sujeto para ser considerado
consumidor, fundamentalmente en que este Ultimo una vez adquirido el
bien, no lo utilice en un nuevo proceso productivo sino Unicamente para su
propia satisfaccion.

Ahora bien, a la luz de nuestro ordenamiento juridico actual ¢cudl es la
teoria que ha adoptado el legislador? De una revision del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, no hay duda que la postura que se
ha seguido es la teoria subjetiva, es decir, aquella que considera sélo a los
consumidores que agotan el bien para sus propios fines, que dicho sea de
paso, ha recibido diversos matices a través de la jurisprudencia del
INDECOPI. Aunque nuestra intencién no es desarrollar exhaustivamente
esa progresiva evolucion que tuvo el consumidor en la legislacién y en la
jurisprudencia administrativa, sino mas bien precisar quién es el
consumidor en la actual legislacion, consideramos destacar la decision mas
importante sobre la cual se ha ido construyendo la idea del consumidor final
gue actualmente se encuentra regulada en el Codigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor.

Asi, nos encontramos con el primer precedente de observancia obligatoria
en cuanto a este tema en el caso Cheenyi E.I.LR.L. v. Kénica S.A.*?, donde

el Tribunal decidio:

“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

41 CALLE CASUSOL, Jean Paul (2002): “Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa”. ARA
Editores, Primera Edicion, p. 93, 94

42 Resolucion N° 101-96/TDC-INDECOPI, de 18 de diciembre de 1996. El caso versa de la adquisicién de un
laboratorio fotografico y una impresora de papel por parte de Cheenyi a Konica, a fin de brindar el servicio de
revelado de fotografias. Dicho maquina se averid, lo que motivé la denuncia a Kénica por infraccion a las
normas de proteccion al consumidor. Siendo asi, el Tribunal consideré que la maquina habia sido adquirida
para brindar un servicio de revelado, esto es, la adquisicion tuvo como finalidad los fines propios de la
actividad del proveedor. Habiéndose incorporado al proceso econémico, entonces la denunciante no podia ser
considerada consumidor, por no ser destinatario final.
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natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un producto o un servicio
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, segun las definiciones
contenidas en los articulos 1 y 3 inciso b) del mencionado cuerpo legal. En
tal sentido, las denuncias que tengan por pretension la proteccion de
intereses de quienes no puedan ser consideradas consumidores o

usuarios, deberan ser declaradas improcedentes”.

Como vemos, en dichas lineas se gest6 la idea del consumidor final - adn
en vigencia del Decreto Legislativo N° 716-; esto es, el consumidor que
agota el bien o servicio para su propia satisfaccion, vale decir de forma
personal, familiar o dentro de su entorno social. Tal como es expuesto por
Carbonell O’brien, anteriormente se le consideraba consumidor Unicamente
al destinatario final, entendido este como la persona natural o juridica que
ocupa el ultimo eslabon de la cadena de produccién-consumo, no obstante,
luego se decidi6 mediante jurisprudencia administrativa que el consumidor
es la persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un producto,
sea un bien o servicio, para fines personales, familiares o de su entorno
inmediato, y que los pequefios empresarios son también sujetos afectados

por la desigualdad informativa en la relacion de consumo.*®

En buena cuenta el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en
ese sentido ha realizado ciertas precisiones. Entre las mas vitales
consideramos por ejemplo la calidad del consumidor que puede ser tanto
una persona natural como una persona juridica, siempre que esta Ultima
cumpla las siguientes exigencias: (i) sea un microempresario de acuerdo a
ley; (i) los productos o servicios no formen parte del giro propio del

negocio; y (iii) exista una situacion de asimetria informativa** Por otro lado,

43 CARBONELL O’BRIEN, Esteban (2010: Ob. Cit., p. 42

44 En ese sentido, la Resoluciéon N° 4093-2012/CPC-INDECOPI, del 13 de noviembre de 2012, indica: “En
atencién a lo anterior, cuando un microempresario adquiere un producto o servicio y solicita la tutela
administrativa otorgada por el Cédigo, la Comision debera efectuar un analisis del caso en concreto a fin de
establecer si dicho microempresario se encuentra o no dentro del ambito de proteccion de la norma. A dichos
efectos resultara necesario verificar, los siguientes aspectos: e Si nos encontramos ante un microempresario
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4.2.

también es importante destacar que el consumidor serd aquel que se
encuentra directa o indirectamente en una relacién de consumo; esto
permite ampliar el umbral de proteccién a los consumidores potenciales,
integrados por todas aquellas personas susceptibles de adquirir los

productos o servicios puestos en el mercado.*

Asi pues, en vista de lo descrito el texto actual del Cédigo del Consumidor
lo recoge en el Articulo IV del Titulo Preliminar Numeral 1 del Codigo de

Proteccién y Defensa del Consumidor — Ley 29571, de la siguiente manera:

“1. Consumidores o usuarios

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

1.2 Los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria
informativa con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios
que no formen parte del giro propio del negocio.

1.3 En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o

servicio, se califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta”.
Delimitacion Juridica del Proveedor
Del otro lado de la relacibn del consumo nos encontramos con el

proveedor, quien con el progresivo avance de las necesidades de los

consumidores ha adquirido diversas denominaciones pero que en esencia

De encontrarnos frente a un microempresario, determinar si el producto o servicio estéa relacionado con el giro
propio del negocio e Respecto de los bienes no relacionados con el giro propio de su negocio, se debera
determinar si evidencia una situacion de asimetria informativa”.

45 En ese sentido, la Resolucién N° 0641-2013/SPC-INDECOPI, del 14 de marzo del 2013, sefala: “En ese
mismo sentido, debera considerarse como parte de la relacién de consumo, al consumidor potencial, cuando
éste se encuentre en una etapa preliminar o expuesta a una relacion de este tipo. Este consumidor, es aquel
que, sin haber adquirido, usado o disfrutado el bien objeto de controversia se encuentra en proceso de
adquirir o disfrutar dicho bien o esta expuesto a la contratacion, uso o disfrute de una relacion de este tipo”.

36



su actividad consiste en la venta de un producto o en la prestacién de un
servicio. Este proceso, de acuerdo a Calle Casusol, debido a que la
complejidad de las relaciones comerciales ha generado la imposibilidad de
que los propios fabricantes puedan dirigirse directamente al consumidor
para colocar sus productos en el mercado como representantes de los
fabricantes, tales como los distribuidores, importadores, suministradores y

vendedores.*®

En tal sentido, el Codigo del Consumidor ha distinguido un abanico amplio
de denominaciones para considerar al proveedor como son los
distribuidores o0 comerciantes, los productores o fabricantes, los
importadores y los prestadores de servicios. Tanto asi que se ha incluido
tanto a las personas de derecho publico como de derecho privado, lo cual
permite que incluso las instituciones del Estado puedan ser eventualmente
sancionadas si transgreden los derechos de los ciudadanos, salvo se haya
actuado en ejercicio de sus funciones publicas,*” o cuando haya realizado

actividad prestacional de caracter asistencial.*®

Cabe senalar ademas, lo comentado por Carbonell O’brien, que la norma
agrega en forma enunciativa y no limitativa a los proveedores a
distribuidores o comerciantes, productores o fabricantes, prestadores,
importadores, entre otros; entonces la norma no es numerus clausus, sino
numerus apertus, de tal forma que son proveedores todas aquellas
personas que cumplan con la caracteristicas de tales y no exclusivamente

los que la norma menciona.*®

46 CALLE CASUSOL, Jean Paul (2002): Ob. Cit., p. 110

47 Resolucion N° 1916-2010/SC2-INDECOPI, del 25 de agosto de 2010. El caso versa de una denuncia a
INDECOPI debido a no haber dado un certificado luego de una conferencia que organizo la misma entidad. El
Tribunal indicé que no se trataba de una actuacién como proveedor pues si bien podia ser equivalente a un
servicio educativo, en esencia la entidad estatal habia actuado en cumplimiento de su funcién de difusiéon de
sus servicios de los cambios producidos en su normatividad y no bajo una racionalidad de competencia
conducente a posicionar un servicio en el mercado y captar la preferencia de los consumidores.

48 Resolucion N° 1818-2006/TDC-INDECOPI, del 15 de noviembre de 2006. El caso versa de una denuncia a
ESSALUD por haber prestado un servicio no idéneo en vista de no detectar a tiempo un tumor debido a una
errénea interpretacion de las mamografias que le hicieron a la denunciante durante los afios 2002 a 2004. El
Tribunal establecié que en estos casos los servicios no se prestan en el mercado, falta un animo lucrativo y
se retribuyen mediante recursos publicos aunque pueda haber un pago a cargo del consumidor. Ademas, el
proveedor tiene la obligacion de prestarlos, y el usuario que acude a una dependencia estatal no tiene
posibilidad de eleccion.

49 CARBONELL O’BRIEN, Esteban (2010): Ob. Cit., p. 51
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De esa manera, lo descrito queda expuesto en el vigente texto del Cédigo
del Consumidor en el Articulo IV del Titulo Preliminar Numeral 2 del Cédigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor — Ley 29571, de la siguiente

manera:

“2. Proveedores.- Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o
privado, que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan,
acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden,
suministran productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a los
consumidores. En forma enunciativa y no limitativa se considera
proveedores a:

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

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

3. Importadores.- Las personas naturales o juridicas que importan
productos para su venta o provision en otra forma en el territorio nacional.
4. Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que prestan servicios a

los consumidores”.

5. El consumidor ordinario y el consumidor razonable

La necesidad de delimitar el estandar del consumidor que debe ser protegido en
las relaciones de consumo ha llevado a diversas disquisiciones teoricas respecto
al consumidor razonable y el consumidor ordinario. Tal necesidad se ha dado en
buena cuenta debido al impacto que se puede dar en el funcionamiento del
mercado, en el sentido que delimita en qué casos el proveedor debe responder

por los actos del consumidor en la adquisicion del bien o servicio.
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Como hemos visto con anterioridad el Cdédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor — Ley 29571 considera que corresponde proteger al consumidor
final, sin precisar el concepto o las caracteristicas del mismo. Al respecto surgen
entonces dos corrientes, una de ellas que considera que a quien se debe
proteger juridicamente es al consumidor razonable y otra que considera que el
protegido debe ser el consumidor medio u ordinario. En lineas simples, si se
considera que el consumidor es razonable, se presume que actia con diligencia
al adquirir un producto o servicio, por lo que no podria reclamar ante su
negligencia; en tanto, si se considera al consumidor como ordinario, sera

protegido incluso ante situaciones de aparente descuido.

Ahora cabe preguntarnos, ¢Cuél ha sido el criterio que ha seguido nuestro
Cdédigo del Consumidor? Veamos que tempranamente la jurisprudencia
administrativa siguiendo el modelo Anglosajén import6 la figura del consumidor
razonable a través del precedente de observancia obligatoria recaido en la
Resolucion N° 085-1996/TDC-INDECOPI®; y posteriormente, dicho criterio se
consagro legislativamente con el Decreto Legislativo N° 1045, indicando que “La
presente Ley protege al consumidor que actia en el mercado con diligencia
ordinaria, de acuerdo a las circunstancias™*; entendiéndose la diligencia ordinaria

como una actuacion del consumidor razonable.

Posteriormente, aunque el Proyecto del Coédigo de Consumo pretendia
establecer claramente un estandar de consumidor ordinario, el Cdédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor no ha introducido formalmente dicho
pardmetro del consumidor ordinario, pero tampoco se ha pronunciado
expresamente a favor del criterio del consumidor razonable, salvo en los casos
de bienes o servicios riesgosos en los que se exige la diligencia ordinaria. Aun
asi, la falta de expresion respecto a la figura del consumidor razonable ha

seguido presente en diversas resoluciones de INDECOPI.

50 Resolucion N° 085-1996/TDC-INDECOPI, del 30 de noviembre de 1996. El caso versa de una denuncia a
Kouros E.I.LR.L. por la venta de un zapato de cuero que se rompié en la parte superior luego de sélo dos
meses de uso. El Tribunal establecié que la garantia implicita no implica que el proveedor deba responder
cuando el producto no ofrece la mejor calidad posible, sino que el bien o servicio sea idéneo para los fines y
usos previsibles para los que normalmente esperaria un consumidor razonable usando su diligencia ordinaria.
51 Véase el Articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1045 — Decreto Legislativo que aprueba la Ley
Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor.
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No obstante, la adopcién de dicho criterio ha sido objeto de diversos
cuestionamientos por algunos autores en la doctrina nacional. Esto en el sentido
que la materializacion del consumidor razonable no se traduce con la realidad de
muchos peruanos que no gozan de un nivel educativo ni cultural aceptable, y
asumiendo ello, se desprotegeria a un importante sector de los ciudadanos que

finalmente son quienes mas proteccién debe cautelarles el Estado.

Dentro de esa posicién encontramos a Durand Carrion, quien afirma que, el ideal
del hombre razonable o diligente, es pues un ser especial que no existe en
nuestra realidad, no es el consumidor promedio, sino alguien que esta por
encima del promedio. Ademas nos dice que lo paraddjico del consumidor
diligente es que esté relacionado directamente con aquellas personas informadas
y la informacion tiene que ver mucho con el status educativo, que en nuestro pais
es considerablemente bajo, y son precisamente estas personas las que mas
necesitan del INDECOPI; son las personas mas pobres, los mas desinformados,
los desplazados, es decir como se expresa en politica, son los “ciudadanos de a
pie” los que mas necesitan de la accion y de la defensa de sus derechos como
consumidores.>?En ese mismo orden de ideas, Kresalja Rosell, acota que el
modelo neoliberal aplicado a partir de la década de 1990 no ha podido superar
las carencias actuales como calidad en la educacion publica, mala distribucion
del ingreso y problemas de vivienda que han segmentado el consumo haciendo
que el Estado excluya a millones de compatriotas por no calzar en la condicion
de consumidor razonable. Toda vez, que se ha hecho una aplicacion parcial y
limitada del mandato constitucional que obliga al Estado a proteger a los

intereses de los consumidores y usuarios.%3

De manera antagoénica a tales ideas, encontramos a Bullard Gonzales, quien es
un asiduo defensor de la figura del consumidor razonable. El nos dice que, la
defensa que se hace de usar un consumidor medio u ordinario se basa
principalmente en la idea de que el estandar de consumidor razonable no es real,
y que por ello, se suele afirmar que el estdndar debe ser realista y reflejar lo que

el consumidor de carne y hueso es, y no lo que podria ser. Asi pues, nos dice

52 DURAND CARRION, Julio (2008) “El Consumidor Razonable o Diligente, el Mito que puede crear un Cisma
entre los Peruanos”, en Revista Derecho & Sociedad, Edicion N° 31, p. 28, 29
53 KRESALJA ROSELLO, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 183
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gue se trata de un falso dilema, por dos razones: (i) Es absurdo establecer un
estandar en funcion a lo que las personas son, pues la idea del estandar es
mejorar la conducta, no perpetuar las conductas inadecuadas.; (i) Los
consumidores se comportan en el mercado de manera consistente con el
presupuesto de razonabilidad y la operacion de los mercados solo se explica
sobre la base de tal consistencia. En otros términos, mas alla de algunos casos
aislados, los consumidores no se comportan como idiotas, con lo cual no existira
en el comun de los casos diferencias entre el consumidor ordinario y el
consumidor razonable.>*Asimismo, el citado autor enfatiza que: “Hablar de un
consumidor razonable no es hablar de un consumidor experto o excesivamente
exigente y cuidadoso. No es un consumidor racional, calculador y frio, capaz de
analizar con detalle todas las alternativas como si fuera una calculadora. Por el
contrario, es una persona que actta con la diligencia ordinaria que se le puede

exigir a cualquiera segun las circunstancias”.®®

Vistas asi las cosas, consideramos que aunque puede haber agudas criticas al
consumidor razonable basadas en el nivel educativo y social de un gran sector de
la poblacién peruana, y de ese modo, justificar la incorporacion del consumidor
medio, creemos que con acierto no se ha adoptado dicha figura, esto porque la
incorporacién de un estandar no debe sustentarse en la proteccion de
consumidores porque la mayoria sean descuidados, sino mas bien, la guia para
incorporar un determinado estandar debe ser el incentivar determinadas
conductas. Asi pues, el estandar del consumidor razonable calza mejor si
gueremos un modelo de mercado con consumidores responsables que actlen
con diligencia ordinaria; es decir, consumidores que se informan antes de adquirir
el bien o servicio, comparan precios con otros proveedores del mercado, evallan

su limite presupuestario y finalmente elijan.

Ahora bien, cabe precisar respecto a la diligencia ordinaria, que ésta dependera
de diversas circunstancias fundamentalmente vinculadas a la informacién

relevante sobre las caracteristicas y cualidades de los bienes o servicios. Tal

54 BULLARD GONZALES, Alfredo (2011): “¢ Es el consumidor un idiota?: El Falso Dilema entre el Consumidor
Razonable y el Consumidor Ordinario” en Ensayos sobre Proteccion al Consumidor en el Perl. Universidad
del Pacifico, p. 188
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como afirma Maguifia Pardo, “la informacién que el consumidor ordinariamente
diligente toma en cuenta para tomar una decision de consumo, es aquella que se
encuentra a su alcance en el mercado; es decir, aquella que se deriva de las
diferentes fuentes de informacion que tiene en el mercado (...) En consecuencia,
el consumidor razonable no es aquel que antes de tomar su decision de consumo
busca toda la informacién existente respecto de todos y cada uno de los
productos que se distribuyen en el mercado, ni un consumidor experto en
relacion con los proceso de produccion de los productos que ofrece el proveedor;
si no que se trata de un consumidor que antes de tomar una decision de
consumo tiene una diligencia ordinaria, es decir, antes de comprar, se informa
respecto del bien que pretende adquirir con los medios que estan a su alcance,
compara dicha informacion y finalmente elige el producto que satisface sus

necesidades”.>®

A modo de ejemplificar en el mercado de telecomunicaciones: Un consumidor
actia con diligencia ordinaria al adquirir un servicio de internet, cuando se
informa de la velocidad de navegacion, del cargo fijo mensual asi como de un
eventual plazo forzoso en la contratacion, asi pues, el proveedor debera brindarle
los diversos planes de internet que cuenta la empresa operadora. Por el
contrario, no se esperaria que aquel consumidor sea razonable si se le exige que
investigue la tecnologia de redes que utiliza la empresa operadora para conocer
la velocidad de la red, esto de por si seria un contrasentido a la diligencia

ordinaria.

De esa manera, debemos de comprender que la figura del consumidor razonable
no es de aquel consumidor minucioso en todas sus elecciones del mercado, sino
aquel que analiza la informacion que tiene a la mano generalmente brindada por
el proveedor, pues es quien se encuentra en una mejor posicién en cuanto a la
informacién. Esto sin perjuicio del deber del consumidor a solicitar aquella
informacién que resulta importante para la adquisicién del bien o servicio. Por
tanto, no hay razones para que la figura del consumidor sea asediada pues en

buena cuenta consigue incentivar conductas responsables en los consumidores,

56 MAGUINA PARDO, Ricardo (2001): “Estandar del consumidor”. Editorial Gaceta Juridica, pp. 33y 34
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y con consumidores bien informados las empresas seran eficientes y

competitivas.

6. Fallas del mercado vinculadas a los contratos de consumo

6.1.

Los costos de transaccién

El teorema los de costos de transaccion ®’, postula que cualquier
contratacion genera de por si, costos para su concretizacién; o como diria
Bullard, “contratar cuesta y el hecho que el mercado no es otra cosa que un
inmerso conglomerado de transacciones (contractuales), nos lleva a
considerar que utilizar el mercado puede ser costoso”®®. En lineas de
Roppo, estos son los costos relativos a la busqueda de la contraparte, a las
tratativas con ella, a la redaccién del contrato, a la gestiéon de la relacién
contractual. El calculo de la eficiencia implica no solo el célculo de los
recursos directamente puestos en juego como objeto del contrato, sino

también el célculo de costos de transaccion referidos al mismo.>°

De esa manera, lo anterior nos dice que se trata de todo un conglomerado
de costos vinculados mas all& del propio precio del producto o servicio.
Para esclarecer el panorama, imaginemos que en el mercado de
telecomunicaciones un individuo desea un servicio de telefonia fija en su
domicilio, asi previamente va a utilizar recursos para su objetivo, localizara
una empresa operadora que le brinde una cobertura afin a sus
necesidades, con una tarifa acorde a su capacidad presupuestaria, luego
negociara con el vendedor algunas de las estipulaciones o clausulas
contractuales referida a la forma de pago o al ciclo de facturacion, y
finalmente es posible que requiera el traslado de un técnico de la empresa
para que realice las instalaciones correspondientes a fin de asegurar la
calidad del servicio de internet contratado. Como vemos, para la prestacion

del servicio, es decir, el contrato 0, en cualquier otro supuesto de relaciéon

57 La teoria de los Costos de Transaccion fue escrita por Ronald H. Coase en su obra “The Problem of Social
Cost” publicado originalmente en “The Journal of Law and Economics”, vol. 3, october, 1960.

58 BULLARD, Alfredo (2006): “Derecho y Economia. El analisis econémico de las instituciones legales”.
Palestra Editores, 2da Edicion, p. 104

59 ROPPO, Vincenzo (2009): Ob. Cit., p. 90
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contractual, se utilizan importantes costos de transacciéon. Estos son en si

los costos de transaccion.

Ahora bien, puede parecer una idea bastante simple pues el hecho de
contratar siempre lleva a diferentes gastos para los contratantes; sin
embargo, conduce fundamentalmente, a una conclusiébn que nos permite
entender la actuacion del Estado en los mercados. Asi pues, la explicacion
de este teorema se sostiene en dos formulaciones, la primera de ellas
sefala que: “Si los costos de transaccién son iguales a cero, no importa la
solucion legal que se adopte, pues siempre las partes involucradas, a
través de transacciones en el mercado, llegaran a la solucion mas
eficiente™®; en tanto la segunda apunta: “Si los cotos de transaccion son
significativamente superiores a cero, si importa la solucién legal que se

adopte para llegar a la soluciéon mas eficiente”.%!

¢ Esto que nos quiere decir? Ciertamente que, el Derecho Unicamente debe
intervenir en las relaciones comerciales cuando evidencia altos costos en
las transacciones. Esto, siguiendo a Calle Casusol, es sumamente
importante en el ambito de las relaciones de consumo; asi por ejemplo, el
numero de agentes, la falta de experiencia de mercado, asi como la
complejidad de los procesos o desconocimiento de las caracteristicas de un
bien o servicio, pueden dificultar la contratacién pueden dificultar la
contratacion y con ello, restringir la posibilidad del mercado a alcanzar la
eficiencia; esto permite explicar porqué en este tipo de casos el mercado no

resulta por si mismo suficiente para solucionar estas disfunciones.%?

Ante tales circunstancias en el mercado, el teorema de Coase explica que
el Derecho debe actuar para reducir los costos de transaccion eliminando
dichas disfuncionalidades en el mercado. En el caso de los contratos de
consumo, el mecanismo mas interesante de reduccion de estos costos es
la propia estandarizacion de las condiciones contractuales. % Esta
estandarizacién se traduce en la realidad, a través de clausulas generales

de contratacion, condiciones publicitadas en las envolturas de los productos

60 BULLARD, Alfredo (2006): Ob. Cit, p. 108

61 [dem.

62 CALLE CASUSOL, Jean Paul (2002): Ob. Cit., p. 78
63 BULLARD GONZALES, Alfredo (1993): Ob. Cit., p. 21
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0 en paginas de internet, avisos en establecimientos sobre las
caracteristicas de los bienes, entre una diversidad de herramientas
anélogas que permiten al consumidor conocer de manera mas sencilla su

pretendida adquisicion.

De esa manera, se evita que la existencia de costos de transaccion
acentue la posicion de desventaja o inferioridad en la que se encuentran los
consumidores respecto de los proveedores y, ademas permite que en tanto
estos costos no sean prohibitivos, es decir, cuando no resulte demasiado
costoso la adquisicion de un bien o servicio, los individuos llevaran a cabo

transacciones generalizadas, creando asi nuevos mercados.
6.2. Laasimetria informativa

La asimetria, es decir aquella desigualdad entre el consumidor y proveedor,
es otra falla inherente a los mercados. Con anterioridad se afirmaba que el
desequilibrio de dicha relacion de consumo se debia eminentemente al
poder econémico que ostentaba el proveedor frente al consumidor débil.
Asi por ejemplo, Morote Nufez escribe que la asimetria en el poder
econdémico consiste en la verificacion de un status econémico superior en
las empresas respecto del consumidor comprendiendo la observacion de
sus patrimonios.®* No obstante, en nuestros dias se entiende que no se
sustenta en la asimetria de poder econémico sino, fundamentalmente en la
asimetria de la informacién. Esto es ilustrativamente expuesto por Bullard
Gonzales indicando que el poder econdmico puede ser un medio para
obtener mejor informacibn y para desarrollar mecanismos para
aprovecharla pero incluso en el caso de un sastre humilde e independiente
que hace ternos para ejecutivos destacados de empresas (donde la
diferencia de poder econdémico estaria favoreciendo al consumidor); el
sastre cuenta con una mejor informacion que le permite sacar partido al
redactar las clausulas que imprime al dorso de su boleta de recojo, y

donde, por ejemplo, limita su propia responsabilidad.®

64 MOROTE NUNEZ, Hugo (1993): “La proteccion del consumidor en el Cédigo Civil” en El Derecho Civil
Peruano Perspectivas y problemas actuales. Fondo Editorial PUCP, p. 181
65BULLARD GONZALES, Alfredo (2006): Ob. Cit., p. 510
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Habiendo realizado dicha aclaracién, Calle Casusol nos da una
conceptualizacion sefialando que “la asimetria informativa es la
incapacidad de una de las partes de la relacion de consumo para acceder a
informacion relevante y, en algunos casos, para procesar la informacion
compleja”.?® Una incapacidad a nuestro entender, se debe a que el acceso
a la informacién relevante puede resultar costosa para uno de los
contratantes, generalmente para el consumidor. La mas clara muestra de
ello, se puede evidenciar en los diversos bienes o servicios puestos al
mercado por los proveedores, ante los cuales el consumidor desconoce la
calidad de lo ofrecido, los términos y condiciones para su adquisicién, las
advertencias y precauciones para el uso del bien, el precio en comparativa
de otros bienes o servicios similares, etcétera. Conocer todo aquello que de
antemano sabe el proveedor es, sin duda, la demostracion que el
consumidor se encuentra en una situacion asimétrica respecto a la

informacion.

Ahora bien, intentar solucionar la asimetria informativa en las relaciones de
consumo es de por si una utopia, no solo porque la asuncién de los costos
exigibles a los contratantes harian prohibitivas las transacciones, sino
porque la asimetria informativa es un fendbmeno natural de los mercados,
es algo que ha existido, existe y seguira existiendo. Sin embargo, esta
situacién de hiposuficiencia es importante pues no solo sirve para definir la
relaciébn de consumo y determinar las personas que son tuteladas por el
Derecho, sino también permite justificar la intervencion del Derecho en este

campo.®’

Desde la perspectiva juridica entonces el Derecho, puede incentivar que el
proveedor proporcione informacioén relevante, pues es evidente que esta en
una mejor posicién para hacerlo, o evitar que informen a los consumidores
la existencia de sus productos o servicios, omitiendo los componentes
negativos, como por ejemplo, las propiedades o caracteristicas peligrosas
del bien, los problemas y riesgos que pueden derivar de su uso, entre otras.

Sin embargo, es importante recordar que no siempre el proveedor es el que

66 CALLE CASUSOL, Jean Paul (2002): Ob. Cit., p. 72

67 Ibidem., p. 74
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1.

tenga que proporcionar la informacion relevante, si bien corresponde al
proveedor trasladar la informacion que resulta costosa para el consumidor,
en algunas situaciones dicho costo podra ser asumido directamente por

este Ultimo por existir niveles bajos de asimetria de informacion.

De esa manera, si el consumidor adquiere informacién de su propia
experiencia de consumo o la de otros consumidores, asi como de la
publicidad u otra informacién que proviene del propio mercado se
encuentra en capacidad de asumir el costo de la informacién. En tanto, si
no fuese asi y, existan altos niveles de asimetria de informacién en el
mercado, esto justificaria la intervencion del Derecho a través del
establecimiento de normas destinadas a revertir dicha situacion y garantizar

que el consumidor adquiere informacién relevante.

TERCERA PARTE: EL CONTRATO DE CONSUMO EN EL MERCADO DE
TELECOMUNICACIONES

Introduccidén

Hemos visto que el contrato de consumo se erige como una formula contractual
contenida de derechos y obligaciones que persiguen proteger al consumidor y el
proceso competitivo en el mercado. Es asi que el mercado de las
telecomunicaciones no es ajeno a dicho panorama, pues también ha construido
una normativa especializada para aquellos contratos de prestacién de servicios

por parte de las empresas operadoras.

En buena cuenta ha sido el fendmeno de la liberalizacion del mercado en
telecomunicaciones que ha dado paso a la inversibn privada v,
consecuentemente el camino a la libre competencia, permitiendo que cada vez
un numero considerable de individuos puedan acceder a contratar diversos
servicios de diversas empresas operadoras, siendo en nuestros dias los servicios

solicitados con mas frecuencia la telefonia fija o movil, TV por cable e internet.

En ese sentido, a fin de cautelar la proteccién del consumidor de practicas
comerciales desdefables, el Estado a través de la creacion del Organismo

Regulador de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) ha
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disefiado la normativa que establece los mecanismos de contratacion permitidos

en dicho ambito.

A fin de conocer acerca de dichos construcciones legales y contractuales, las
siguientes lineas versaran del contenido de los contratos de servicios en
telecomunicaciones, en la delimitacién de los sujetos involucrados en la relacién
contractual y, en la descripcién de los mecanismos que disponen éstos ultimos

para contratar los servicios de las empresas operadoras.

2. Delimitacién de los sujetos intervinientes

2.1. El abonadoy los usuarios

De una parte en la contratacion de los servicios publicos en
telecomunicaciones se encuentran los usuarios, que dicho sea de paso, es
una denominacion bastante general y que eventualmente es utilizada de
manera indistinta para referirse a los abonados y a los usuarios en
estricto®. No obstante, existen marcadas diferencias entre ellos no sélo de

indole conceptual que los delimitan en el ejercicio de sus derechos.

En lineas generales se puede afirmar que el abonado es “aquella persona
natural o juridica que ha celebrado un contrato de prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones con alguna de las empresas operadoras de
dichos servicios, independientemente de Ila modalidad de pago
contratado™®. En tanto, el usuario es “aquella persona natural o juridica que
en forma eventual o permanente, tiene acceso a algln servicio publico o
privado de telecomunicaciones””. De esa manera, toda persona que utilice
un servicio sea de telefonia fija 0 movil, cable e internet, entre otros, sera
considerado como usuario, por otro lado, para la calidad de abonado se
exige la titularidad del servicio que acredita que dicho servicio ha sido

contratado a su nombre. A modo de ejemplificar en el ambito de las

68 Asi por ejemplo, el articulo 3° del Reglamento de Calidad de la Atencion a Usuarios aprobado por
Resolucion N° 127-2013-CD/OSIPTEL, sefiala: “Usuario: A todo aquel abonado, usuario u otra persona que, a
través de: (i) los servicios de informacion y asistencia telefonica, o (ii) las oficinas comerciales, de las
empresas operadoras realice algun tramite vinculado a los servicios que se encuentran bajo el ambito de
aplicacién de la presente norma”.

69 OSIPTEL (2015): “Glosario de Términos de Telecomunicaciones”, Editora Imprenta Rios S.A.C., p. 6

70 |bidem, p. 374
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telecomunicaciones, podemos imaginar que un padre de familia que
contrata el servicio de telefonia fija para su hogar tendra la calidad de
abonado del servicio, en tanto sus deméas familiares como lo serian su
esposa 0 sus hijos e incluso él mismo, por el s6lo hecho de utilizar dicho

servicio son considerados como los usuarios.

Como vemos la principal diferencia que salta entre ambos se encuentra en
que los abonados ostentan la titularidad del servicio a diferencia de los
usuarios que son quienes utilizan el servicio pero de aquella diferencia se
desprenden otras que repercuten directamente en el ejercicio de
determinados derechos. En ese sentido, en el TUO de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos en Telecomunicaciones que versa de los
derechos y obligaciones de las empresas operadoras, abonados y
usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones, se dispone que: “Los
abonados podran ejercer todos los derechos que esta norma regula. Los
usuarios pueden ejercer los derechos que establece la presente norma,
salvo los derechos relativos a: (i) la modificacion o extincion del contrato de
abonado; (ii) la modificacion de los sistemas o modalidades tarifarias; y, (iii)
la contratacion de servicios suplementarios, adicionales y demas
prestaciones contempladas en la presente norma”’*. Esto es, que el
abonado como es quien celebra el contrato, Unicamente éste Ultimo podra
modificarlo, tal vez a través de migraciones a distintos planes tarifarios;
resolverlo, sea dandole la baja definitiva o realizando la portabilidad
numeérica a una empresa diferente; o contratar servicios adicionales, como
la suscripciébn a nameros cortos, quedando excluidas dichas facultades a
los usuarios por no contar con vinculo contractual con la empresa

operadora.
2.2. Las empresas operadoras
Por otro lado de la relacion contractual en la prestaciéon de los servicios

publicos de telecomunicaciones se encuentran la empresa operadora, que

es “aquella persona natural o juridica que cuenta con un contrato de

1 De acuerdo al Articulo 2° del TUO de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones.
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concesion o registro correspondiente para prestar uno 0 mas servicios

publicos de telecomunicaciones”.”?

Aquello significa que a fin de que una empresa se encuentre facultada a
prestar un servicio publico en telecomunicaciones requiere de un titulo
habilitante, en este caso denominado como la concesién. Entendiéndose
esta figura, en palabras de Mufioz Machado, que “la concesion se articula
mediante un contrato en el que se conjugan derechos y obligaciones
reciprocos que vinculan estrechamente al Estado condecente y al gestor
privado del servicio publico. Se produce asi un vinculo bilateral por medio
del cual se pueden imponer a las empresas concesionarias del servicio
publico, multiples condiciones sobre la prestacion del mismo, lo cual es

ademas vigilado y controlado por la Administracion Publica”.”

De ese modo, el Estado conserva la titularidad del servicio publico pero
transfiere la gestion del mismo a la empresa concesionaria. Cabe sefialar
que dentro de esos servicios que puede prestar la empresa operadora, los
gue se encuentran vinculados en la prestacién de servicios a los usuarios
son los servicios finales, los servicios de difusion y los servicios de valor
afiadido, pues estos son los que derivan de la relacién contractual,
pudiendo ser asi por ejemplo, servicios de telefonia fija o mavil, television

de paga, internet, entre otros vinculados a estos ultimos.

3. Los mecanismos de contratacién de servicios en telecomunicaciones

Los mecanismos en la contrataciébn son aquellas herramientas mediante las
cuales las personas naturales o juridicas manifiestan su voluntad para: (i) la
contratacion; (ii) la resolucién; (iii) la modificacion de los términos o condiciones
de la contratacion; (iv) la migracién a planes tarifarios; (v) la afiliacién a tarifas
promocionales, que requieran aceptacion o solicitud previa por parte del

abonado; o (vi) cualquiera de las prestaciones contempladas en la presente

72 OSIPTEL (2015): Ob. Cit., p. 98
PMUNOZ MACHADO, Santiago (1998): “Servicio publico y mercado. Las telecomunicaciones”. Editorial
Civitas S.A., Tomo Il, p. 214
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norma. ’* Cabe sefialar ademds, que dichos actos se aplican respecto de

cualquier servicio publico de telecomunicaciones.

En ese sentido, los mecanismos de contratacién a fin de que cualquier persona

pueda acceder a los servicios publicos en el mercado de telecomunicaciones son

diversos, pudiendo ser celebrados desde marcaciones por mensajes de texto

hasta contratos por escrito. Esta diversidad ha sido regulada por OSIPTEL. A

través del TUO de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de

Telecomunicaciones’™ en su articulo 18° que versa de los siguientes mecanismos

de contratacion:

(i

(ii)

(iii)

(iv)

Cualquier documento escrito;

Grabacion de audio o video, la cual deberd comprender el integro de la
comunicacion entre el solicitante del servicio o el abonado, segun
corresponda, y la empresa operadora, desde que dicha comunicacion se

establece hasta su finalizacion;

Medios informaticos, que incluyan la utilizacion de contrasefia o claves
secretas que la empresa operadora le hubiere proporcionado

previamente al abonado;

Marcacién simple, para la contratacion de prestaciones no continuadas
de servicios, cuya utilizacién serd empleada Unicamente para realizar:
(a) llamadas o remitir mensajeria que sea tarificada individualmente, (b)
afiliaciones a tarifas promocionales o establecidas que permitan la
adquisicion de paquetes de trafico a través de la disposicion del saldo de
las recargas realizadas en los servicios bajo la modalidad prepago, (c)
afiliaciones a servicios adicionales que no impliquen el pago de una
renta fija periédica, y (d) adquisicion de eventos especificos, para el
servicio de distribucién de radiodifusién por cable. En ningldn caso, este

mecanismo podra ser utilizado para realizar migraciones de planes

74 De acuerdo al Articulo 117° del TUO de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones
Aprobado por
https://www.osiptel.gob.pe/articulo/res138-2012-cd-condiciones-uso

Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL. Disponible en:
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tarifarios o modificaciones en las condiciones del plan tarifario del

abonado;

(v) Marcacién doble (solicitud y confirmacién) , para la suscripcion de
servicios de contenido a ser provistos a través de mensajeria o
comunicaciones de voz, que impliqguen prestaciones en forma

continuada, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 118-A; y,

(vi) Otro mecanismo gque haya sido aprobado previamente por el OSIPTEL.

Cabe sefialar, que las empresas operadoras tienen la obligaciébn de comunicar al
OSIPTEL, de manera previa a su utilizacion, los mecanismos que implementen
en referencia a dichos mecanismos de contratacion, asi como los mecanismos de

seguridad que seran empleados para tales efectos.

Asimismo, es preciso indicar los actos realizados utilizando el mecanismo de
contratacion sefialado en el numeral (ii), la empresa operadora debera requerir al
abonado los datos personales que acrediten su identidad, para lo cual
adicionalmente al nimero de documento legal de identificacién del abonado
(Documento Nacional de Identidad, Carné de Extranjeria, Registro Unico de
Contribuyentes), debera solicitar el lugar y fecha de nacimiento. Adicionalmente,
la empresa operadora podra solicitar el nombre del padre y/o madre, o alguna
contrasefia o clave secreta u otros datos que otorguen una mayor seguridad. En
cualquier caso, la empresa operadora debera entregar al abonado, de manera
inmediata, un cédigo o numero correlativo de identificacion del pedido realizado,

debiendo mantener un registro de pedidos.

Asi pues, en cualquier modalidad de contratacion la carga de la prueba respecto
de la solicitud y/o aceptacién del servicio en telecomunicaciones corresponde a la
empresa operadora’®. Siendo asi, en una eventual controversia respecto a la
contratacion de algun determinado servicio, es la empresa operadora quien debe

acreditar mediante un documento escrito, la grabaciéon de un audio u otros

76 De acuerdo al Articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones
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medios de contratacién, que el usuario realmente ha solicitado la contratacion del

cuestionado servicio.

Por dltimo, para efectos de la contratacion se encuentra establecido que las

empresas operadoras se encuentran prohibidas:’’

0] Restringir al abonado la posibilidad de utilizar cualquiera de los
mecanismos de contratacion que se hayan implementado para la

celebracion de los contratos de prestacion de servicios;

(i) Condicionar la contratacion del servicio a la utilizacion de alguno de

dichos mecanismos en patrticular;

(iii) Incluir en el contrato de abonado del servicio principal -y sus anexos, Si
los hubiera-, clausulas referidas a la opcion de contratar servicios
suplementarios o adicionales u otras prestaciones derivadas o
vinculadas con la prestacién del servicio. En todos los casos, éstos
dltimos deberan contratarse en un mecanismo de contratacion

especifico y distinto del referido contrato de abonado principal.

77 De acuerdo al Articulo 9° de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
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SUBCAPITULO I

LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y LOS

USUARIOS

PRIMERA PARTE: LA DEFENSA Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR

1.

Introduccion

Un hito en materia de proteccion al consumidor se dio con el discurso de John F.
Kennedy el 15 de marzo de 1962 ante el Parlamento de los EEUU, pues
incentivé que diversas naciones comenzaran a promover el respeto de los
derechos de los consumidores. En tal discurso el presidente Kennedy sefialé que
“por definicion, el término consumidores nos incluye a todos”, asimismo enfatizé
“ellos (los consumidores) son el grupo econdmico mas amplio que afecta y es
afectado por casi cada decisidbn econémica publica o privada. No obstante, es el
unico grupo importante cuyas opiniones a menudo no son escuchadas”. De esa
manera, estableci6 como los principales derechos de los consumidores, el
derecho a la seguridad (the right to safety), a ser informado (the right to be
informed), a escoger (the right to choose), y a ser escuchado (the right to be
Heard; a los que se agregaron otros en 1985, cuando se publica la Resolucién de
las Naciones Unidas 39/258, sobre Directrices para la Proteccién del

Consumidor.

Nuestro modelo constitucional no ha sido ajeno a esa progresiva evolucién en la
proteccion de los consumidores. De una breve revision de las constituciones de
1979 y 1993, se puede evidenciar el énfasis progresivo por la defensa de los
consumidores y la eficiencia en el mercado. La Constitucion de 1979 aunque
concebia una tendencia marcada en la que el Estado era el promotor de la
economia e interventor de las actividades economicas, se preocupaba por el
interés de los consumidores. No obstante, con la Constitucion de 1993, se

postula una economia social de mercado que da énfasis a la proteccién a la
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iniciativa privada es libre, pero a su vez, establece el deber estatal de vigilar la
libre competencia de aquellas practicas dominantes o monopdlicas, en razon de

la proteccion y defensa del interés de los consumidores y usuarios.

Visto asi, en el modelo actual si bien la economia social de mercado incentiva la
inversion privada, y al mismo tiempo, permite la intervencion del Estado a fin de
garantizar el derecho de los consumidores. Una dicotomia que puede parecer
contradictoria, pero que en realidad enarbola el deber del Estado de promover y
preservar el correcto funcionamiento del mercado con normas reguladoras sea a
nivel judicial, arbitral y administrativo, que pueden ir desde la aprobacién de

clausulas generales de contratacion hasta la imposicién de sanciones.

En ese sentido, en las siguientes lineas abordaremos el derecho del consumidor
desde el enfoque constitucional detallando las principales componentes de
nuestro modelo econdémico y el reconocimiento de los consumidores a nivel
constitucional para posteriormente desarrollar lo que ha venido a denominarse la
disciplina del Derecho del consumidor con sus principales modelos de proteccion

y las notas que lo caracterizan.

El Consumidor en la Constitucion

2.1. La Constitucion Econdmica

El término “Constitucién Econdmica” segun se relata, parece haber sido
puesto en circulacion por primera vez en la década del veinte, en la
Republica Alemanda de Weimar. Aungque existe diversas versiones sobre la
fecha de aparicion y quién lo utiliza por primera vez, lo cierto es que es en
Alemania, a partir de 1925, cuando su empleo se encuentra generalizado.
A esta conclusion llega Garcia Belaunde en base al clasico libro de Carl
Schmitt Der Hiter der Verfassung, con el que dio ingreso al término en la
literatura constitucional alemana; no obstante, su postura es
lamentablemente polémica frente al término, por lo que parece ser que
Beckerath en 1932 perfila el concepto de la constitucion economica,

sefalando a tal como el ordenamiento de la propiedad, del contrato y del
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trabajo, de la forma y extensiéon de la intervencion del Estado, asi como la

organizacion y la técnica de la produccion y la distribucion. @

A partir de ese momento, las constituciones ademas de contener la clasica
enunciaciéon de normas y principios que conforman el régimen politico,
incorporarian una serie de preceptos y reglas juridicas que establecen el
desarrollo del modelo econdmico con énfasis en lo referente a las
actividades empresariales y la actuacion del Estado para regular dicho
ejercicio. Es asi que, el término de “Constitucion Econdmica” es utilizado
para referirse a los principios y reglas constitucionales que regulan el
régimen politico-econémico en un determinado Estado’. En ese sentido,
Gaspar Arifio nos dice que “se entiende por constitucion econémica el
conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales que
presiden la vida econOmica-social de un pais segin un orden que se
encuentra reconocido en la constitucion”.g Del mismo modo, Bassols Coma
sefala categéricamente que debe entenderse por constitucién econdmica,
“a la ordenacion juridica de las estructuras y relaciones econdmicas en las
gue no solo estan implicados los ciudadanos, sino también, y de manera
creciente, el propio Estado en su funcién de protagonista del desarrollo de

la vida econémica”.®!

Ahora bien en nuestro pais, la Constitucion Econémica que ha consagrado
nuestra vigente Constitucion es resultado de un cambio diametral en el
modelo econdmico en relacién a su antecesora, pues regula contrariamente
las libertades de la inversion privada y la intervencion del Estado en la
economia. Ello es expuesto con acierto por Kresalja Rosellé al exponer: “El
rol del Estado en la economia cambia en forma sustantiva en lo que va de

la Constitucion de 1979 a la de 1993. Se trata de una variacién importante

78 GARCIA BELAUNDE, Domingo (1989): “Teoria y practica de la Constitucion Peruana”. Editorial EDDILI, p.

79 Cabe sefialar que el término de “Constitucion Econémica”, no deja de ser equivoco, por lo que puede
entenderse de diversas maneras: (i) Entendida como sistema econémico subyacente a un ordenamiento
juridico; (ii) Entendida como orientacion general de un texto constitucional; (iii) El sistema econémico que es
regulado expresamente en un determinado texto constitucional. Véase GARCIA BELAUNDE, Domingo (1989):

80 ARINO ORTIZ, Gaspar (1993): “Economia y Estado”. Editorial Alebedo-Perrot, p. 103
81 BASSOLS COMA, Martin (1988): “Constitucion y Sistema Econémico”. Editorial Tecnos, p. 17
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gue pone de manifiesto, mas allad de declaraciones principistas, una distinta
concepcion del Estado. En la Constitucion de 1979, el Estado estaba
encargado de promover el desarrollo econdmico y social, formular y
planificar la politica econdmica publica y concertar con la actividad privada,
mientras que en la Constitucion de 1993 se ha optado por un modelo
liberal, que si bien continua manteniendo la clausula que afirma que la
iniciativa privada en una economia social de merado, ahora el Estado ya no
formula la politica econémica o planifica, no se obliga a prestar
directamente los servicios publicos y su actuacion empresarial se encuentra

fuertemente limitada”.®?

Como vemos este cambio sustancial que se ha experimentado en el
modelo econdémico obedece sin duda, a los distintos contextos y, para su
cabal entendimiento analizaremos a continuacion las circunstancias socio-
juridicas que han motivado los diferentes modelos econémicos y esto es,

diferentes constituciones econémicas, en dichos textos constitucionales.

2.1.1.La Constitucion Econ6mica de 1979

El contexto de la Constitucion de 1979, nos recuerda Garcia
Belaunde, relatando que al instalarse la Asamblea Constituyente en el
mes de julio de 1978, el escenario que se presentaba era un Estado
gue dominaba gran parte del movimiento econémico, una politica
distribucioncita que no habia logrado sus objetivos, un sector privado
amenazado, un sector publico en dificultades, un pais lleno de
carencias y en plena crisis, ante ello, claramente los debates girarian
precisamente en torno a dicha situacibn y a la manera de
superarlos.®® Siendo asi, en el debate de la Asamblea Constituyente
se enfrentaron las opiniones de quienes fueron dos de los principales
artifices de la referida constitucién, Ernesto Alayza Grundy, del
Partido Popular Cristiano, y Luis Rodriguez Vildésola, del Partido

Aprista, que a su vez hicieron mayoria frente a varios grupos de la

82 KRESALJA, Baldo (2010): “El principio de subsidiariedad en materia econémica”. Palestra Editores, Primera
Edicién, p. 68
83 GARCIA BELAUNDE, Domingo (1989): Ob. Cit., p. 72
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izquierda radical provenientes del Frente Obrero Campesino
Estudiantil Popular, el Partido Socialista Revolucionario, el Partido
Comunista Peruano, el Frente Nacional de Trabajadores vy

Campesinos y, la Unidad Democratica Popular (UDP).

En ese sentido, cabe sefialar que dos fueron los puntos mas
controvertidos. El primero correspondiente a la planificacion. El
articulo 111° estableci6 que “el Estado formula la politica econémica y
social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad del
sector publico y orientan en forma concertada la actividad de los
demas sectores. La planificacion una vez concertada es de
cumplimiento obligatorio”. Esto debido a que la idea de que la
planificacion es necesaria se asienta en la creencia de que el
mercado ha fracasado para lograr el crecimiento econdmico con
pleno empleo. Y un segundo aspecto fue el correspondiente a las
reservas. El articulo 114° dispuso que ‘por causa de interés social o
seguridad nacional, la ley puede reservar para el Estado actividades
productivas o de servicios. Por iguales causas puede también el
Estado establecer reservas de dichas actividades en favor de los
peruanos”. Esto es que el Estado podia decidir intervenir
directamente en determinada actividad econdmica. Se trata pues de
una técnica de intervencion publica en la economia que equivale a la
prohibicion del derecho de iniciativa privada en determinado sector. Al
establecerse una reserva puede ello llevar a un proceso de

expropiacion o simplemente a la exclusion de la actividad privada.®

Como es evidente, lo anterior es s6lo una pequefia muestra de entre
muchas, de las preponderantes potestades del Estado en materia
econdmica. Asi pues, en la Constitucién de 1979 encontramos que, el
Estado podia ejercer actividad empresarial, 8 el Estado podia
reservarse sectores econdémicos mediante ley, % el Estado podia

intervenir en la actividad econémica con medidas transitorias de

84 KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 71-73
85 \/éase articulo 113° de la Constitucion de 1979.
86 \Véase articulo 114° de la Constitucion de 1979.
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caracter extraordinario, 8 el Estado soélo prohibié los monopolios
privados.®®Todo aquello, debido a las imperantes ideas del gobierno
militar, pero que, sin embargo, terminaron en el fracaso y en una
severa crisis politica y econémica, por la mala administracion de las
numerosas empresas publicas. Es asi que, Chirinos Soto, expone
dicha realidad, la actividad empresarial del Estado, no sirve con
eficacia fines tan bellos como se suelen describir, sino que incurre en
pérdida. La pérdida ensancha el déficit presupuestario. El déficit
induce las emisiones de billetes. Las emisiones envilecen la moneda.
Los precios suben constante y aceleradamente. Es la inflacion. Es la

crisis.®

En términos generales, resulta evidente que el modelo econémico
instaurado en la Constitucion de 1979 puso de manifiesto un
arraigado optimismo en los esfuerzos del Estado que en la del
mercado para el desarrollo econémico. Una desconfianza en la
inversion privada y una limitada competencia debido a la exorbitante
influencia de las empresas publicas. Se considerd que el Estado se
encontraba obligado a promover las condiciones para la libertad e
igualdad, sobredimensionado asi su capacidad para tales fines. No
nos queda dudas por tanto que, la Constitucién de 1979 tenia mas
confianza en el Estado que en la iniciativa privada, como el engranaje

publico idéneo para el desarrollo de la economia.

2.1.2.La Constitucién Econdmica de 1993

El panorama de la Constitucién de 1993 resulta considerablemente
diferente a su antecesora. La desastrosa administracion de las
empresas publicas marcada significativamente durante el gobierno de
Alan Garcia, sumado a las imperantes ideas liberales que
influenciaron la conducta de Fujimori en su afan de adquirir poderes
mas amplios dieron en buena cuenta la promulgacién de la vigente

constitucion.

87 Véase articulo 132° de la Constitucion de 1979.
88 \Véase articulo 133° de la Constitucion de 1979.
89CHIRINOS SOTO, Enrique (1984): “La nueva constitucion. Al alcance de todos”: AFA Editores Importares, p.

124
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Las referencias histéricas de lo anterior saltan a la luz. Asi pues,
Sanchez Albavera expone que durante el primer gobierno de Alan
Garcia, ya habia surgido en el Pert un pensamiento conservador que
buscaba reducir la actividad empresarial del Estado, entre otras
razones, por el sistematico deterioro de las finanzas publicas y por el
crecimiento del aparato burocratico.?® En tanto, Garcia Belalinde nos
dice que en ese contexto, el presidente Alberto Fujimori, se
encontraba sin mayoria en las camaras y siendo asi, el 05 de abril de
1992 dio un golpe de Estado con el apoyo del Ejército. Fujimori pensé
entonces en una democracia plebiscitaria, al mejor estilo napoleénico
pero la presion internacional lo hizo cambiar de opinién, y por eso
convocd, para regularizar su situacion, a elecciones para una
asamblea que llamé Congreso Constituyente Democratico, que
posteriormente luego de largos debates, se sancion6 la actual
constitucién en diciembre de 1993, que empez6 a regir, para efectos

practicos, en enero de 1994 .%

En vista de tales acontecimientos la Constitucion de 1993 cambia la
mirada diametralmente respecto al modelo econémico a diferencia de
su antecesora, la Constituciéon de 1979. En ese sentido, deposita
enteramente su confianza en la inversion privada dejando atras
aguellos visos de estatismo que concibié en afios anteriores. El nuevo
modelo econémico instaurado por ideas liberales se hizo efectivo a
través de una economia social de mercado que disponia a la iniciativa
privada como el principal responsable en el mercado, mientras que, la
actuacion estatal se reducia a un vigilante del proceso competitivo.
Entre las principales innovaciones redactadas en la vigente
constitucion destacan que, la libre iniciativa privada se ejerce en una
economia social de mercado,® el Estado garantiza la libertad de

empresa y estimula creacion de la riqueza,® el Estado facilita y vigila

9% SANCHEZ ALBAVERA, Fernando (1989): “Aplicacion y resultados del régimen econdmico de la
Constituciéon” en La Constitucién diez afios después. Editorial Fundacion Friedrich Naumann, p. 84

91GARCIA BELAUNDE, Domingo (2014): “La Constitucion Peruana de 1993: Sobreviviendo pese a todo
pronéstico” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Editorial Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, p. 216

92 \/éase articulo 98° de la Constitucion de 1993.
93 Véase articulo 59° de la Constitucion de 1993.
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la libre competencia combatiendo las practicas que la limiten, asi
como, el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas, * y
fundamentalmente, la esencia del modelo econémico vigente a través
del principio de subsidiaridad, por el cual se desprende que la
intervencion estatal Unicamente podra darse de manera excepcional.
A ese respecto, con acierto Kresalja Rosell6, dice que el punto
neurdlgico en la Constitucion de 1993 lo constituye el rol del Estado
en la economia y es por el articulo 60° en virtud del cual se consolida
la actuacion del Estado como subsidiario en materia empresarial, y no
cabe duda que, a diferencia de la Constitucion de 1979, la
Constitucion de 1993 tiene mas confianza en la iniciativa privada en el

mercado que en el Estado.®

2.2. La Economia Social de Mercado en la Constituciéon de 1993

Cuando escuchamos la connotacion de economia social de mercado salta
a la luz diversos cuestionamientos referidos a su conceptualizacion vy
consecuente practica en las decisiones econdémicas del pais. Esta
problematica tanto conceptual y pragmatica se debe a que el concepto de
economia social de mercado ha sido objeto de diversas interpretaciones. A
saber de Kresalja Rosell6, aquello se debe a que dicho modelo ha recibido
influencias de dos sistemas opuestos, por un lado la economia de libre
mercado donde el Estado es un mero vigilante de la economia y, por otro
lado, la economia dirigida o de planificacion donde el Estado lleva la
responsabilidad econémica. De estas posiciones antagonicas, la economia
social de mercado viene a suponer una combinacion que busca superar las

imperfecciones de ambas formas extremas.%

En ese sentido, resulta evidente que el caracter social es lo caracteristico
de este modelo pero ¢qué debemos de entender como orientacién social
en el mercado a la luz de este nuevo modelo? Un acercamiento al

entendimiento de dicho caracter social, Quispe Correa lo expone

94 Véase articulo 61° de la Constitucion de 1993.
95 KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 130
9 KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., pp. 162y 163
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argumentando que el contenido social que se asigna al mercado destaca la
condicion humana de quienes intervienen en el proceso econdémico. Esto
es, que no debe propugnar la indiferencia estatal; si bien no se apoya la
planificacion compulsiva, tampoco es posible admitir un gobierno ausente
de los problemas sociales o de la crisis que puedan afectar incluso la
propia economia.®” De esa manera, la caracteristica social del modelo de
mercado adoptado exige que la actuacion del Estado no sea indiferente
pero tampoco intervencionista, es decir, la actuacion estatal en el mercado
s6lo se efectuard en aquellas situaciones en la que el mismo mercado, asi

como, la sociedad en general se encuentren en peligro.

En esa linea de pensamiento, las palabras de Baldo Kresalja y César
Ochoa delimitan que la Economia Social de Mercado se constituye como
un sistema donde la iniciativa privada y las leyes de la oferta y la demanda
tienen pertenencia, de modo que el Estado interviene para complementar
su funcionamiento y ofrecer seguridades. Asi pues, el Estado actlia cuando
el mercado presenta fallas o cuando las conductas empresariales falsean
las reglas de la libre y legal competencia, constituyendo, a su entender, el

mejor sistema para asegurar el bienestar de la colectividad.*®

Asimismo, desde una Optica constitucional lo anterior ha sido recogido por
el Tribunal Constitucional delimitando nuestro modelo con las siguientes
notas caracteristicas: (i) el Estado busque el justo equilibro entre el
principio de subsidiariedad y la solidaridad social, (i) el Estado emerge
como garante final del interés general, (iii) el Estado se reserva, respecto

del mercado, una funcién supervisora y correctiva o reguladora.*®

97 QUISPE CORREA, Alfredo (2002): “La Constituciéon Econémica”. Editorial Grafica Horizontes, p. 44

98 KRESALJA ROSELLO, Baldo y OCHOA CARDICH, César (2009): “Derecho Constitucional Econémico”.
Fondo Editorial de la PUCP, p. 359

99Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00019-2006-PI/TC, del 14 de marzo de
2007. Fundamentos Juridicos N° 17, 19y 23
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2.3. Principios de la Constitucién Econ6mica de 1993

2.3.1.El Principio de Subsidiariedad

Uno de los cambios de direccidon fundamentales que recibié la Carta
de 1993 es, sin duda, la consagraciéon del principio de subsidiariedad.
De una politica nacionalista e intervencionista estatal a una en que el
Estado solo actuaria en el mercado de manera residual. La l6égica que
se sigue parte de la confianza depositada en la inversion privada para
el desarrollo econdémico. Tal como expone Kresalja Rosell, el
principio de subsidiariedad esta expresamente contenido en el texto
constitucional y no cabe duda que, a diferencia de la Constitucién de
1979, la Constitucién de 1993 tiene mas confianza en la iniciativa

privada en el mercado que en el Estado.®

Asi pues, la actuacién subsidiaria en la economia se expresa en la
libre competencia impulsada por el rol del incentivo a la inversion
privada que llevara a las condiciones necesarias para un mercado
eficiente, sin embargo, el ente estatal se encargara de corregir
aquellas imperfecciones y fallas del mercado producto de préacticas
anticompetitivas y de dirigir mediante politicas regulatorias el buen
accionar de los empresarios en el mercado. En otras palabras,
siguiendo a Teresa Tovar, la intervencion del Estado al regular el
mercado es excepcional; toda regulacion debe justificarse por la
presencia de una falla de mercado, es decir por una situacién en la
gue el libre juego de la oferta y la demanda y el régimen libre de
competencia impidan alcanzar una asignacion eficiente de

recursos.%t

Siendo asi, no cabe duda que nos encontramos ante un modelo
economico que busca la prevalencia de las libertades individuales

pero ¢es realmente la libertad el principio de justificacion para la

100 KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 130
101 TOVAR MENA, Teresa (2006): “Derecho de la Competencia y Telecomunicaciones”. ARA Editores,
Primera Edicién, p. 48
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actuacion subsidiaria estatal?, en buena cuenta las justificaciones
dogmaticas respecto a la libertad individual propugnada por las
imperantes corrientes liberales han ayudado a este cambio en el
modelo econdémico; no obstante, la verdadera justificacion en la que
debe centrarse la mirada a este principio es la correcta asignacion de

recursos.

En realidad esta explicacién econdémica es bastante sencilla. Veamos
pues, que el Estado en un principio era considerado como una
cooperativa encargada de todas las exigencias sociales destinando
con esfuerzos sinceros pero limitados sus recursos. En la actualidad,
aquello es impensable, imaginese que el ente estatal debe satisfacer
hoy en dia las necesidades de los individuos de toda una sociedad,
por un lado no sélo los recursos humanos del aparato gubernamental
se sofocarian, sino ademas, los recursos econdémicos inevitablemente
se agotarian condenando a la sociedad. Es por ello, que el Estado
tiene un deber medular en cuanto a la asignacion de recursos a fin de
satisfacer determinadas exigencias sociales y para esto el principio
de subsidiariedad le permite administrar correctamente sus recursos
debido a que su intervencién sélo sera en casos en los que el
proceso competitivo no alcance la eficiencia para los ciudadanos. En
ese sentido coincidimos plenamente con Torres y Torres Lara,
cuando sostienen una critica a la vision de una Constitucion como
pliego de reclamos en donde todos le van a pedir todo al Estado,
pues esto desarrolla una psicologia dependiente, afirmando por el
contrario que un Estado eficiente tiene que concentrar sus pocos
recurso en lo fundamental, pues se ha sobredimensionado las

posibilidades de su desarrollo.1?

Ahora bien, la aplicacién del principio de subsidiariedad de acuerdo a
la Constitucidbn debe superar dos vallas: (i) la necesidad que sea

autorizado por ley expresa, (i) el alto interés publico o la alta

102 TORRES Y TORRES LARA, Carlos (1993): “La Nueva Constitucién del Pert, 1993”. Editorial Asesora
Andina S.A., p. 108
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manifiesta conveniencia nacional. Esto visto desde los poderes del
Estado, no dejan dudas que la permisibilidad de dicha actuacién se
encontrara en manos del Congreso. Sera el debate politico de los
sectores parlamentarios quienes determinen si se merece la
actuacion estatal en determinado ambito del mercado y asi
posteriormente sea formalmente autorizado por una ley del mismo

Congreso.

Resulta entonces que el principio de subsidiariedad por donde lo
veamos no significa inaccién y que por el contrario se ha constituido
como el elemento vital para el Estado Social y Democratico de
Derecho, en el sentido que respeta los derechos y libertades
individuales sin dejar de lado su funcién garantizadora que no puede
ser indiferente ante las actividades econdémicas de los particulares.
En el entendido que conlleva a una asignacion eficiente de los

recursos estatales para con los ciudadanos.

2.3.2.La Iniciativa Privada Libre y la Libertad de Empresa

La iniciativa privada nace de la idea que por largo tiempo se ha
pensado que el Estado funciona como un dador de los pliegos de
reclamos de todos los ciudadanos, sobredimensionado sus recursos y
capacidades para alcanzar el desarrollo economico sostenible. En
ese sentido, Kresalja Rosell6 sefiala que la iniciativa privada libre se
edifica en un mercado que le pertenece a los particulares y no al
Estado, y por tanto, no es tarea del Estado la creacién de la riqueza,
pues ello se encuentra reservado a los particulares; el reconocimiento
de la iniciativa privada como un derecho econdémico es un acto de
sensatez y coherencia con lo que en la practica es el mercado, un
sistema auto dirigido que puede ser regulado, y donde la iniciativa

privada es un pre-requisito.1®

103 KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 108
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Tal es asi, que Gaspar Ariflo, describe cuatro libertades esenciales
contenidas en ella misma, sefialando: (i) Libertad de creacién de
empresa y de acceso al mercado; (ii) Libertad de organizacion; (iii)
Libertad de competencia; y, (iv) Libertad para cesar las actividades?,
Nétese entonces que esta libertad no se agota en el solo acceso al
mercado, sino que se proyecta en la vida empresarial definiendo su
propia organizacion y las estrategias de mercadeo para competir con
otros empresarios. Finalmente, se encuentre también dentro de esa
proyeccion de la libertad de empresa, que ante alguna eventualidad

se pueda optar por el cese de las actividades de la empresa.

No obstante, la consagracion constitucional y legal de la libertad de
iniciativa privada, no da derecho a ejercerla sin restricciones. Dicho
derecho, debera resguardarse con una legislacién que prohiba y
sanciones los eventuales abusos de los agentes econémicos con la
finalidad de disciplinar la actividad en el mercado. 1% Algunas
muestras del limite de la iniciativa privada se pueden encontrar
cuando por ejemplo una persona no podria ejercer su iniciativa
orientandola a la produccion y comercializacion de drogas, una
discoteca que no brindara garantias a los asistentes podria ser
clausurada aunque se alegara que esta medida atentara contra la
libertad de trabajo, o el caso de un grifo que no cumpliera con

expensas medidas de seguridad.1%®

Siendo asi, la libertad de empresa que se proyecta en la iniciativa de
los particulares para realizar actividad empresarial en condiciones de
competencia y, satisfacer las diversas necesidades que demanda la
sociedad se regird por estandares que no limiten pero que si

delimiten el buen accionar de los particulares en el mercado.

104 ARINO ORTIZ, Gaspar y ARINO SANCHEZ, Rafael (2004): “La libertad de empresa”. ARA Editores,

Primera Edicion, p. 297

105 TOVAR MENA, Teresa (2006): Ob. Cit., pp. 51 y 52
106 QUISPE CORREA, Alfredo (2002): Ob. Cit., p. 42
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2.3.3.El Principio de la Libre Competencia

El principio de la libre competencia se edifica sobre la base de la
igualdad de los competidores ante la ley que sirve de garantia para
gue nuevos actores econdémicos reciban los incentivos suficientes
para entrar a competir al mercado evitando asi, practicas
anticompetitivas y barreras burocraticas que desincentiven a nuevos
competidores. De esa manera, el Estado debe ser un fiero guardian
de la libre competencia para que el mercado no se desnaturalice. Con
esa libertad el usuario determinara empresas, marcas, calidades y
precios de sus preferencias y con esta actitud solo podran sobrevivir
las empresas eficientes, las que producen con mejor calidad y a un
costo menor. No es el Estado el que impone sus gustos sino el

publico.07

En ese mismo sentido, Quintana expone, “en un mercado que
funciona bajo condiciones de competencia, las condiciones de venta
(precio, cantidad, calidad, servicios pre postventa, etc.) se determinan
como resultado de la confluencia de la demanda de los consumidores
o clientes por productos o servicios con la oferta de bienes por parte

de los productores y comercializadores”.1%8

El anterior escenario se conoce como “competencia perfecta” y
requiere determinadas condiciones, tales como: (i) Productos
homogéneos: todos los bienes ofertados deben tener caracteristicas
idénticas o muy similares; (i) Gran numero de vendedores y
compradores: Las compras y ventas se producen entre un sinnimero
de proveedores y clientes; (iii) Informacién Perfecta: Todos los
participantes en el mercado deben tener informacion completa y
simétrica sobre las caracteristicas y calidad de los productos,
cantidades producidos, precios cobrados, entre otros; vy, (iv) Ausencia

de barreras importantes de acceso al mercado: La posibilidad de

107 QUISPE CORRERA, Alfredo (2002): Ob. Cit., p. 52
108 QUINTANA, Eduardo (2013): “Libre Competencia. Coleccién por el Vigésimo Aniversario del INDECOPI”.
Q&P Impresores SRL, p. 14

67



entrada y salida de empresas en el mercado debe ser libre, es decir,

no deben existir obstaculos.1®

Sin embargo, la competencia perfecta descrita es inexistente por
diversas fallas que se presentan en el mercado ocasionando abusivos
poderes de dominio o monopdlicos que finalmente perjudican el
sistema econdmico entero. De alli, que el Estado tiene un rol vital
para reprimir dichas eventuales préacticas anticompetitivas. Es de
destacar por eso, que las leyes que prohiben el abuso de posicion de
dominio y las practicas restrictivas de la libre competencia tienen
como objetivo fundamental combatir situaciones que distorsionan el
funcionamiento fluido del mercado para garantizar a los consumidores
un ejercicio libre de su derecho a elegir entre diversos productos y

servicios.110

En ese sentido, consideramos que con acierto Baldo Kresalja y Cesar
Ochoa afirman que la competencia no es solo un derecho, sino
también una obligacién en una Economia Social de Mercado; en ese
sentido, se le regula y protege por considerarla fundamental al
sistema y beneficiosa para los empresarios, consumidores y la
sociedad en su conjunto.'*Asi pues, con el principio de la libre
competencia no es suficiente proteger a los competidores, sino
proteger a todos los participantes del proceso competitivo, en el que
sin duda, los consumidores se encuentran en un estado de
indefension antes los actos inescrupulosos de los empresarios, como
por ejemplo podrian ser a la utilizacién de la marca ajena con el fin de
aprovecharse de la reputacién ganada o realizar hechos destinados a
engafiar o confundir a los consumidores respecto de los productos o

denigrar los productos de su contrincante a través de publicidad.

109 [dem.

110 CALLE CASUSOL, Jean Paul (2002): Ob. Cit., p. 55y 56
111 KRESALJA ROSELLO, Baldo y OCHOA CARDICH, César (2009): Ob. Cit., p. 455

68



2.4. Elreconocimiento de los derechos de consumidores y usuarios a

nivel constitucional

En nuestra vigente Constitucién encontramos tan solo un articulo en el que
se dispone de manera directa y bastante general un deber del Estado para
la defensa del interés de los consumidores y usuarios. En efecto, el

mencionado articulo sefala:

“Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios.
Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y
servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo

vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién’.

Dicho articulo ha llevado a una discusién bizantina y superada respecto si
los derechos de consumidores deben considerarse como derechos
fundamentales, en buena cuenta porque no se encuentran taxativamente
en la lista de derechos fundamentales y tampoco el citado articulo los

sefiala asi de manera clara.

En opinion de Diez Picazo, por citar un ejemplo, nos dice que en vista que
la Constitucién espafiola no sitda la disposicién que ordena a los poderes
publicos asegurar la defensa de los consumidores y usuarios, dentro del
capitulo que el texto constitucional dedica a los derechos fundamentales,
esto permite concluir que es errébneo considerar que existe un derecho
constitucional a la proteccién de los consumidores. 2 Dicha visién es
equivocada, pues si fuese asi, los derechos sociales y econémicos, asi
como, los derechos politicos que se encuentran regulados en capitulos
diferentes al capitulo de los derechos fundamentales, no serian derechos
fundamentales y por tanto no serian principales. Lo cual resulta totalmente

absurdo.'*3

112 DIEZ PICAZO, Luis (1995): “¢ Una nueva doctrina general del contrato?” En Revista del Instituto Peruano
de Estudios Forenses, N° 01, p. 46
113 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., p. 140
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Lo anterior como vemos es impensable en tiempos neoconstitucionales, y
es precisamente, dicha imperante corriente que a saber de Sosa Sacio, en
el texto constitucional no se consagra en realidad derechos, sino deberes
estatales a favor de los intereses de los consumidores pero que en vista del
constitucionalismo contemporaneo es congruente que el Tribunal
Constitucional haya considerado que existen derechos fundamentales a
favor de los usuarios y consumidores, utilizando para ello la cldusula de

derechos no enumerados.***

Asi pues, coincidimos que la llegada del neoconstitucionalismo cambio
diametralmente la mirada hacia la proteccion de los consumidores. Para
ello se ha construido una exigencia a los poderes publicos respecto a los
derechos fundamentales de la persona en diversas dimensiones y, sin
duda, como todos los seres humanos somos consumidores y usuarios, en
buena medida no se puede afirmar que aquellos derechos que se
desprenden de las relaciones de consumo, no sean considerados derechos

fundamentales.

En ese orden de ideas, a nivel constitucional se ha indicado que en el
articulo 65 del texto constitucional se encuentran consagrados los derechos
a la informacién, a la proteccion de la salud y la seguridad de los
consumidores; pero que estos no son los Unicos que traducen la real
dimension de la defensa y tuitividad consagrada en la Constitucion®,
Indicando, también que el propio Estado, a través de la Ley de Proteccion
al Consumidor, no sé6lo ha regulado los derechos vinculados con la
informacion, salud y seguridad, sino que ha comprendido a otros de
naturaleza analoga para los fines que contrae el articulo 65° de la
Constitucion, los cuales se erigen también en derechos fundamentales
reconocidos a los consumidores y usuarios*®. La justificacion a lo anterior,
en lineas del tribunal constitucional, obedece a que el numerus apertus

114 SOSA SACIO, Juan Manuel (2011): En “Ensayos sobre Proteccion al Consumidor”. Universidad del
Pacifico, primera edicion, p. 152

115Gentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 3315-2004-AA/TC, de 17 de enero de
2005. Fundamento Juridico N° 10.

116Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, de 11 de noviembre de
2003, Fundamento Juridico N° 32.
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consagrado en el articulo 3° de la Constitucion debe quedar reservada solo
para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la
necesidad del reconocimiento de un derecho que requiera de una
proteccion al mas alto nivel y que en modo alguno pueda considerarse que
estd incluido en el contenido de algin derecho constitucional ya reconocido
en forma explicita. Sentenciando que, en ese contexto los derechos de
acceso al mercado, la libertad de eleccién e igualdad de trato, el derecho a
la asociacion en pro de la defensa corporativa de los consumidores vy
usuarios, la protecciébn de los intereses econdémicos, el derecho a la
reparacion por los dafos y perjuicios y el derecho a la pluralidad de oferta

forman parte del repertorio constitucional*’.

Por otro lado, ademas se precis6 que el mencionado articulo funciona
como un derrotero juridico binario, a saber: (i) establece un principio rector
para la actuacién del Estado; y, (i) consagra un derecho personal y
subjetivo. Asi, la conducta del Estado sobre la materia tiene como horizonte
tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios; en el
segundo sentido, contiene una facultad de accién defensiva de los
consumidores y usuarios en los casos de transgresion o desconocimiento
de sus legitimos intereses. Y que todo ello, se sustenta en una serie de

principios?!é:

(i) El principio pro consumidor, que plantea la accion tuitiva del Estado
a favor de los consumidores y usuarios en razén de las objetivables
desventajas y asimetrias facticas que surgen en sus relaciones

juridicas con los proveedores de productos y servicios.

(ii) El principio de proscripcion del abuso del derecho, que plantea que
el Estado combate toda forma de actividad comercial derivada de
practicas y modalidades contractuales perversas que afectan el

legitimo interés de los consumidores y usuarios.

117Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1865-2010-PA/TC, de 20 de julio de
2011. Fundamento Juridico N° 22 y 23.
118Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1865-2010-PA/TC, de 20 de julio de
2011. Fundamento Juridico N° 12 y 15
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

El principio deisonomiareal, que plantea que las relaciones
comerciales entre los proveedores y los consumidores y usuarios
debe establecerse en funcién de trato igual a los iguales y trato

desigual a los desiguales.

El principio restitutio in integrum, que plantea que el Estado
resguarde el resarcimiento por los dafios causados por el proveedor
a los consumidores o usuarios en el marco de una relacion

comercial.

El principio de transparencia, que plantea que el Estado asegure
que los proveedores generen una plena accesibilidad de
informacion a los consumidores y usuarios, acerca de los productos

y servicios que les ofertan.

El principio de veracidad, que plantea que el Estado asegure la
autoridad y realidad absoluta de la informacion que el proveedor
transmite a los consumidores y usuarios en relacion con las
calidades, propiedades o caracteristicas de los productos y

servicios que las ofertan.

El principio indubio pro consumidor, que plantea que los operadores
administrativos 0 jurisdiccionales del Estado realicen una
interpretacion 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 proyeccion del principio pro

consumidor.
El principio pro asociativo, que plantea que se facilite la creacién y

actuaciéon de asociaciones de consumidores o usuarios, a efectos

de que estos puedan defender corporativamente sus intereses.
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Por lo expuesto, se puede afirmar que los derechos del consumidor en la
Carta de 1993 a través del Tribunal Constitucional se han ido ampliando
progresivamente en vista de nuevos conflictos que aparecen en las
relaciones de consumo, generalmente motivadas por practicas comerciales
coercitivas. En ese sentido, los intereses de los consumidores y usuarios
que el Estado se ha comprometido a defender segun el citado articulo 65°
son mas amplios y pueden adquirir un contenido variado y cambiante.®
Todo esto ha llevado a que se consagre un deber especial de proteccion,
como mandato principalmente dirigido al Estado, y ademas de un derecho
fundamental complejo “a la proteccion del interés de los consumidores y

usuarios”, que permite a los consumidores exigir la tutela de sus derechos.

3. Delimitacién del Derecho del Consumidor

3.1. Conceptualizacién

Liminarmente, el derecho del consumidor tiene un ambito de aplicacion
extremadamente amplio que hace dificil el poder intentar cualquier
definicién final al respecto, por eso se sefiala que la complejidad del
conjunto de actividades que comprende no tiene limites; y mas aun va
ampliando su ambito de accién dia a dia.'® No obstante, una aproximacion
nos dice Durand Carridn, exponiendo que: “El Derecho del Consumidor
engloba en primer lugar las normas (leyes y reglamentos) que al crear
derechos especificos, protegen directamente al consumidor. Asimismo
abarca normas que tratan de asegurar la aplicacion eficiente de estos
mismos derechos, asi como aquellos que aseguran su representacion ante
los érganos estatales con poder de decisidbn sobre el mercado. También
son parte de este Derecho los mecanismos juridicos que tratan de
racionalizar y dirigir el comportamiento delos consumidores, el Derecho del
Consumidor no es en esencia solamente un cuerpo normativo de
proteccién directa al consumidor, sino también aquellas reglas de

racionalizacién del consumo™?, En ese sentido, el principal aporte de esta

19KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 177
120 DURAND CARRION, Julio (1995): Ob. Cit., p. 31
121 DURAND CARRION, Julio Baltazar (2007): Ob. Cit., p.80
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rama del derecho ha sido el de haber otorgado la calidad de sujeto de
derecho al consumidor e institucionalizar la proteccion juridica del
consumidor, con normas y mecanismos adecuados tanto en el ambito

administrativo como judicial.?2

El entendimiento de lo anterior encuentra sustento debido a que el
consumidor es un amateur en el mercado, no tiene conocimientos ni
experiencia, es un aficionado frente al proveedor profesional; por lo que se
encuentra en una evidente situacion de inferioridad.?® Sin embargo, es vital
enfatizar que el Derecho del Consumidor no apunta a crear a un sujeto
privilegiado en el mercado, que goce de cuanta proteccion se le ocurra al
legislador. No es esa la intencién, sino por el contrario, se debe tomar
consciencia que no siempre es confiable que las Unicas medidas sean
dejadas en manos de un modelo de competencia perfecta, que no existe ni
ha existido. Y asimismo, también es conveniente apuntalar que el
consumidor no baje la guardia y crea que el Estado es su redentor,
renunciando a conocer sus derechos y a exigir su respeto irrestricto. El
éxito del Derecho del consumidor, depende, en gran medida, de un sistema
en el que los cimientos han sido confiados al propio consumidor, como

consumidor responsable y diligente.1?*

3.2. Sistemas de Proteccion

En términos generales, a saber de Calle Casusol'?, se puede distinguir dos

grandes modelos tedricos, tales son:

(i)  Modelo formal: individualista y autbnomo

El modelo formal sugiere que el mejor sistema de proteccién al

consumidor es la autotutela. EI consumidor, en tanto personaje

122 AL BALADEJO CAMPOY, Miguel Angel (1980): “Estatuto del Consumidor”. Editorial Instituto Nacional de
Prospectiva, p. 15-16

123 MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos (1994): “Trascendencia del principio de proteccién a los consumidores
en el derecho de obligaciones” en Anuario de Derecho Civil Vol. N° 47, p. 44

124 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., p. 171

125CALLE CASUSOL, Jean Paul (2002): Ob. Cit., pp. 79 y ss.
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(ii)

(iii)

central del mercado, cuenta con garantias adecuadas para encabezar
su propia defensa. Asi pues, se considera que los consumidores
conocen sus derechos y disponen de la capacidad necesaria para
negociar el ambito de las transacciones que entablan con los
comerciantes; es decir, los consumidores son conscientes de sus

propias obligaciones y evallan su alcance.

Modelo adaptador: dualista y colectivo

El modelo adaptador por el contrario al modelo anterior, considera
gue el sistema de autotutela no funciona en la realidad debido a la
existencia de fallas en el mercado. En abono de este modelo, se
sefiala que la empresa es quien cuenta con la informacion respecto
de las caracteristicas y condiciones de los productos o servicios que
ofrece en el mercado, y por tanto, sera quien la administre en su

propio beneficio.

Modelo participativo y voluntario

Finalmente, se habla de un modelo que se distancia de los dos
anteriores, que asume mas bien una posicién proactiva que privilegia
el fortalecimiento de las politicas de competencia. En ese sentido,
concede a los actores privados un papel privilegiado, pues asume
gue estos Udltimos son mas aptos que cualquier aparato
gubernamental a la hora de garantizar el buen rendimiento del juego
del mercado, asi pues, el Estado intervendra solo en aquellas
situaciones en donde existen altos costos de transaccion que impidan

gue el problema sea resulto directamente por los autores privados

Asimismo, este modelo se caracteriza por: (i) los cédigos de conducta
negociados entre las agrupaciones profesionales de algunos sectores
de la actividad, las autoridades administrativas encargadas de la
ejecucion de la politica de consumo y/o organizacion de

consumidores; (ii) los convenios colectivos del consumo o acuerdos
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3.3.

negociados colectivamente entre las organizaciones de consumidores
y algunas agrupaciones profesionales, que tratan sobre todo de las
condiciones generales de las transacciones realizadas en el sector;
(iii) las publicaciones por los poderes publicos de recomendaciones o
directrices que precisen los derechos y obligaciones respectivos de
las partes en el marco de ciertas transacciones realizadas entre
consumidores y profesionales; (iv) la formulacion por parte de
organismos publicos o privados, de legislaciones tipo o de modelos
susceptibles de servir como marco de referencia; (vi) el
funcionamiento de procedimientos informales y parajudiciales
destinados a facilitar la expresion de los litigios que oponen a

consumidores y profesionales.

A saber del citado autor, este Ultimo modelo es el mas adecuado para
promover politicas eficientes de proteccibn a los consumidores,
debido a que no justifica la intervencion del Estado en todos los
casos, sino que toma en consideracion los costos involucrados para
corregir las fallas que se presentan. Solo en caso de altos costos de
transaccion y altos niveles de asimetrias de informacion, se justificara
la intervencion del Estado. En caso no exista ello, sera mas eficiente
gue los problemas que genera el mercado sean resueltos por los

propios actores privados.

Notas caracteristicas

Siguiendo a Calle Casusol*?®, considera que los principales

caracteres del Derecho del Consumidor, son:
()  Enfoque colectivo
El Derecho del consumidor, se caracteriza por el enfoque

colectivo del problema. Se ha considerado que no es funcién de

esta disciplina proteger intereses particulares sino mas bien el

126 |bidem., p. 85y ss.
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(ii)

(i)

(iv)

interés colectivo de los consumidores. Se protege al grupo
humano que constituye una verdadera clase en el mercado

moderno.

Funcion preventiva y tutelar

Las normas de consumo se caracterizan porque cumplen una
funcion preventiva. Ello se puede apreciar con nitidez en los
casos de riesgos de dafios originados en el uso y consumo de
los productos, en los que el derecho busca evitar que los bienes
colocados en el mercado generen dafios. La eficacia de las
normas de consumo, sin embargo, se ven debilitadas cuando
ocurren dafios. Por esto, junto a las normas de caracter
preventivo, es necesario que existan normas reparativas con el
fin de no desproteger a los consumidores como victimas del

dafo.

Carécter interdisciplinario

El Derecho del consumidor, esta integrado por normas de
derecho privado y de derecho publico. A través de las primeras
generalmente se busca determinar las obligaciones y derechos
que les corresponden tanto al consumidor como al proveedor en
el trafico comercial. En tanto, con las segundas, el Derecho
busca establecer medidas preventivas no solo en cuanto a la
seguridad del producto, antes de su venta, sino también en lo
relativo a la erradicacion de los riesgos de dafios una vez que

los productos o servicios han sido introducidos al mercado.

Caracter imperativo

El Derecho del consumidor, es una disciplina que requiere de
normas escritas para establecer las obligaciones y derechos de

los consumidores. No obstante ello, y de manera muy similar a
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(v)

lo que ocurre en el derecho comercial, el derecho del
consumidor también puede formarse en base a las costumbre y
sus generalmente aceptados en el mercado. En ese sentido, los
usos y costumbres aceptados en el mercado no solo podran
servir para colmar las lagunas del Derecho, sino también para

interpretar la ley.

Caracter universal

Finalmente, el Derecho del consumidor es una disciplina
cosmopolita. Su aplicacién esta restringida no solo al ambito
interno de un pais, sino que se extiende en forma universal. El
estatuto del consumidor ha adquirido hoy en dia caracter de
ciudadania universal, una clara muestra de ello, son las normas
supranacionales que con caracter de directrices regulan ciertos
sectores importantes del consumo en el seno de la Unién

Europea.

. SEGUNDA PARTE: LOS USUARIOS EN LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES

1.

Introduccion

Uno de los mercados que en la actualidad es requerido con bastante frecuencia
por los consumidores es, sin duda, el mercado de las telecomunicaciones. Esta
consecuencia, se ha dado en buena cuenta al desencadenamiento de la
liberalizacion de las empresas estatales que en un primer momento brindaban
dichos servicios. La entrega de estas ultimas a manos privadas, ha sido vital para
abrir camino a la libre competencia y, con esto a la entrada de nuevos

competidores en el mercado.

De esa manera, el servicio publico de las telecomunicaciones fue entregado
progresivamente a través de la concesion a diferentes empresas operadoras Yy,

por su lado, el aparato estatal dedicé sus esfuerzos a vigilar dicho mercado en
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vista de eventuales practicas desleales que puedan afectar el proceso
competitivo y, asi finalmente a los usuarios. El llamado a dicha funcion se hizo a
través de entidades reguladoras, cuya principal razén de ser consistia en vigilar,
fiscalizar y sancionar a las empresas operadoras que infrinjan las normas de libre

competencia y los derechos de los usuarios.

En Perq, se sigui6 tal proceso a partir de la concesion a Telefonica Internacional
de propiedad de Telefénica de Espafia, dentro de un periodo de concurrencia
limitada, pero posteriormente se liberalizé el mercado abriendo paso a nuevos
competidores que en la actualidad destacan la ahora Telefénica del Peru S.A.
(Movistar), América Mdvil S.A.C. (Claro), Viettel (Bitel), Entel (Entel), entre otras
empresas operadoras. A su vez, se dio la creacion del Organismo Supervisor de
la Inversion Privada de las Telecomunicaciones (OSIPTEL) contando con el
Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios (TRASU) para
resolver los procedimientos de reclamo que se suscitan ante eventuales dafios
gue mancillen los derechos de los usuarios en los servicios brindados por las

empresas operadoras.

En tal sentido, nos avocaremos en adelante al proceso normativo de la
privatizacién y liberalizacion de las telecomunicaciones en el Perl para seguir
con el desarrollo del servicio puablico en general y ademas especificamente en
vinculado a las telecomunicaciones. Por ultimo, veremos al ente regulador en
telecomunicaciones con sus principales funciones y, asimismo los principales

derechos reconocidos por la normativa a los usuarios.

La Privatizacion y Liberalizacién de las Telecomunicaciones en el Peru

Histéricamente, de acuerdo a Teresa Tovar a nivel internacional los mercados en
telecomunicaciones han seguido un proceso con tres epatas notoriamente
definidas: (i) Propiedad estatal de las empresas que brindaban servicios de
telecomunicaciones en condiciones de monopolio; (i) Privatizacion de las

empresas estatales con la fijacion de un periodo de limitacién de competencia, a
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favor de la empresa resultante de privatizacion; (iii)) Apertura del mercado a la

libre competencia.t?’

Ciertamente, lo anterior ha ocurrido en el Pert, donde el proceso inicialmente se
impuso por el estatismo empresarial en la década de los ochenta y
posteriormente en los finales de los noventa con la liberalizacion y apertura del
mercado. A fin de comprender tal acontecimiento lo abordaremos en las
siguientes lineas destacando los principales sucesos que motivaron el cambio de

direccion en el sector de las telecomunicaciones.

2.1. El Proceso de Privatizacion de las Telecomunicaciones en Peru

En el Perq, el fenbmeno de la privatizacion de las empresas estatales se
produjo a principios de la década de los noventa, esto debido a diversas
razones de orden politico como econémico. Asi la mala experiencia en la
administracién de las empresas estatales sumado a las imperantes ideas
liberales en el modelo econdémico propiciaron una reestructuracion del
ambito de las telecomunicaciones dando paso a la entrada de inversion

privada.

Histéricamente, hasta inicios de los aflos noventa el Estado peruano
gestionaba directamente los servicios de telecomunicaciones a través de
dos empresas estatales: La Compaiiia Peruana de Teléfonos S.A. (CTP)
que operaba con exclusividad el servicio de telefonia local fija en Lima
Metropolitana y el Callao; y la empresa Entel Perd S.A. (ENTEL) que se
encargaba de los servicios portador de larga distancia nacional e
internacional, telefonia fija para todas las provincias del Perd, con
excepcion de Lima Metropolitana y Callao. Esta situacion ocurrié desde
1970, cuando el gobierno miltar dicté la llamada Ley de
Telecomunicaciones. Dada la importancia estratégica de este sector, el
gobierno de entonces considerd que no podia permitirse la participacion de

la inversion privada, tanto nacional como extranjera.

127 TOVAR MENA, Teresa (2006): Ob. Cit., p. 94
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Sin embargo, aquel modelo no tuvo buenos resultados y por el contrario se
dieron diversos problemas en el sector, uno de los principales era la
limitada e ineficiente cobertura, donde la calidad del servicio, entonces, era
pobre y las operaciones sufrian de las fallas propias de la gestién estatal —
solo entre 35% y 40% de todas las llamadas telefénicas era completado-.
Otro rasgo de ese periodo fue la ineficiencia en el servicio técnico, el cual
podia demorar mucho para brindar una solucién. Ademas que tampoco

existia una unidad destinada a recibir los reclamos de los usuarios.*?®

Dicha experiencia es expuesta por Tavara Martin ilustrativamente: “Las
deficiencias en la gestibn de estas empresas empezaron a ser cada vez
mas visibles, y llamaron la atencion de la opinion publica. El servicio
telefébnico estaba fuera del alcance de la mayoria de la poblacion, y la
espera por una linea telefénica tomaba muchos afios. Algunos
observadores comentan, irbnicamente, que al registrar los nacimientos de
sus hijos era prudente gque los padres registraran también su inscripciéon en
la lista de espera de la compafiia telefénica. En realidad, la Gnica manera
de obtener una linea telefénica era mediante una transferencia privada en
el mercado secundario, lo que suponia el pago de sumas cercanas a los

dos mil dolares”.*?°

Asi pues, la suma de esas falencias en buena cuenta propicié a que se
plantee la necesidad de un cambio destinado a superar tres retos: (i)
desafiar la idea de que las telecomunicaciones eran un monopolio natural;
(i) cuestionar a la propiedad estatal como la forma mas eficiente de proveer
los servicios de telecomunicaciones; y, (ii) encontrar nuevos enfoques
regulatorios que generen incentivos en los operadores. Asimismo, cabe
anotar que dicho fendmeno se presentaba también en otros paises de la
region. Por lo que se afima que la reforma del sector de
telecomunicaciones en América Latina fue respuesta a tres factores: (i) las

crisis econdmicas que atravesaban varios paises en la década de los

128QSIPTEL (2014): El Boom de las Telecomunicaciones. Prepress and Printing, Primera Edicién, p. 28-35

129 TAVARA MARTIN, José Ignacio (2000): “Privatizacion y regulacion en el sector eléctrico y las
telecomunicaciones” en Modernizacion Empresarial en el Peru. Red para el Desarrollo de las Ciencias
Sociales en el Perq, p. 185y 186
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ochenta, aunadas a la presién de las instituciones internacionales sobre los
paises en desarrollo para que reformen sus economias; (i) el mal
desempeiio del Estado en el sector telecomunicaciones; vy, (iii) los
desarrollos tecnoldgicos que hacian cada vez menos sostenible la visién de

gue la actividad de las telecomunicaciones sea un monopolio natural .

De esa manera, el estado peruano dispuso la privatizacién de las empresas
de telecomunicaciones con el fin de transferir CPT y ENTEL a un operador
telefénico de primer nivel mundial que asumiera la tarea de ejecutar la
modernizacion del sector en un periodo de concurrencia limitada. Este
proceso, se inicia en noviembre de 1991, con la entrada en vigencia el
Decreto Legislativo 702 (Nueva Ley de Telecomunicaciones) que disefio el
nuevo perfil del sector pues en esta norma se abandona el modelo de la
empresa estatal como proveedora exclusiva de los servicios de
telecomunicaciones, y se concede un papel protagénico a la inversion
privada y a la competencia, al mismo tiempo, el Estado conserva la funcién
reguladora y la encomienda a un ente especializado que denomina
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL). Posteriormente, en junio de 1992 se dio el siguiente paso con
la transicion hacia el nuevo modelo: se nombré un Comité Especial de
Telecomunicaciones (Cepri de Telecom), encargado de conducir el proceso
de transferencia al sector privado de las empresas del sector, la CTP y
ENTEL, asi recogiendo elementos del ambito internacional y adaptandolos
a la realidad local, el Cepri disefio una estrategia cuyos lineamientos
principales sirvieron para realizar la exitosa subasta de estas dos

empresas.®!

Lo anterior seria una suerte de monopolio temporal que obedeceria a dos
objetivos fundamentales: (i) modernizar los servicios que presentaban bajos
niveles de calidad, con inversién que seria pagada por los usuarios; vy, (i)

facilitar la recientemente creado Organismo Supervisor de Inversion

130 BALDEON MIRANDA, Carlos (2014): “La autorizaciéon del servicio publico. Bases para una liberalizacion
plena del sector Telecomunicaciones”. Adrus Editores, p. 100

131 OSIPTEL (1998): “Memorial Anual Abril 1998 — Marzo 1999. Cinco afios en el mercado de las
telecomunicaciones”. p. 19
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Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) prepararse y fortalecerse antes

que se produzca la introduccién de competencia activa en el mercado.**

Cabe anotar que la caracteristica mas destacada de este proceso fue la
concesibn a la empresa ganadora de un “periodo de concurrencia
limitada” 3 por cinco afios, durante el cual la empresa ofreceria los
servicios de telefonia fija local y larga distancia en condiciones
monopdlicas. En ese escenario, de los ocho postores precalificados 3
resulto ganador el consorcio liderado por Telefénica Internacional,
propiedad de Telefonica de Espafia. La cifra pagada por este consorcio
ascendia a los US$ 2002 millones, que fue cuatro veces mayor al precio
base fijado en US$ 536 millones. Asi pues, en el mes de febrero de 1994, a
través de una subasta publica, el Estado peruano vendio un paquete de sus
acciones en CPT y en ENTEL, a la empresa Telefonica Internacional S.A.
de Espafia. Lo anterior, se concreté en junio del mismo afio mediante
contratos de concesion®®*®, concesionando el Estado peruano a CPT para
la prestacion del Servicio Portador y el Servicio Telefonico Local en las
ciudades de Lima y Callao, y ENTEL para la prestacion del Servicio
Portador, Servicio Telefonico Local y de Larga Distancia Nacional e
Internacional; y posteriormente, en diciembre, ambas empresas se

fusionaron para cambiar la denominacion por Telefénica del Perti S.A.A.

132BALDEON MIRANDA, Carlos (2014): Ob. Cit., p. 102

133 Acerca de la concurrencia limitada: A través de la Ley 26285, publicada el 29 de diciembre de 1993, se
dispuso fijar un periodo de concurrencia limitada a favor del operadora ganador de la subasta publica, en el
sentido, que los servicios publicos de telecomunicaciones sean desmonopolizados progresivamente. Durante
dicho periodo, nuevos operadores no podian ingresar al mercado, siendo reservado a una sola empresa por
un periodo de 05 afios, desde el 27 de junio de 1994 hasta el 27 de junio de 1999.

134 Al respecto, un total de ocho operadores habian aprobado la calificacion de Cepri de Telecom para
presentarse como postores, sin embargo, solo tres fueron los consorcios que el 28 de febrero de 1994
participaron finalmente en la subasta: (i) Telefénica del Perd, compuesto por Telefénica Internacional de
Espafa, Grafia y Montero, y el Banco Wiese; (ii) Peruvian Telecommunications Holdings Limites, integrado
por Southwestern Bell Internacional, Korea Telecom, Daewoo Telecom, Condumex-Carso y el Banco de
Crédito; y (iii) Telecomunicaciones Peruanas, donde figuraban GTE, Companhia Portuguesa Marconi, y la
Empresa Brasileira de Telecomunicaciones.

135 Acerca del contrato de concesién: Mediante la referida Ley 26285 se establecié que los contratos de
concesion que celebre el Estado para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones tendrian el
caracter de contrato-ley. De esta forma, el Estado buscada dar seguridad y garantias a la empresa operadora
gue resulte concesionada luego de la venta de CPT y ENTEL.
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2.2. El Proceso de Liberalizacion de las Telecomunicaciones en Perl

El proceso de liberalizacion a diferencia del proceso de privatizacion tuvo
por objeto eliminar las restricciones que impone el Estado, a las actividades
econdmicas que eran prestadas en exclusiva por el Unico operador en ese
momento, permitiendo asi el ingreso de nuevos agentes privados al
mercado de telecomunicaciones. A este proceso de liberalizacion, Souviron
Morenilla, se ha referido indicando que la liberalizacion y, con ello, la
desregulacion, promueve que se produzca finalmente el fendmeno
denominado “despublificacion el mismo que busca la eliminacion de los
monopolios publicos de servicios y genera la apertura de un sector a la libre
iniciativa y la competencia. *® Este proceso es descrito por Baldedn
Miranda, sefialando que puede ser conseguida en dos fases: (i) supresion
de obstaculos que dificultan o traban la libre actividad econdmica; vy, (ii)
dictado de nuevas reglas en las que se establece el modo de actuacion del
Estado como arbitro vigilante de la actividad econdmica, promoviendo la

competencia.t®’

Ahora bien, en el contexto peruano, una vez transferido CPT y ENTEL a
Telefdnica Internacional S.A. de Espafia, para posteriormente fusionarse y
denominarse Telefénica del Perl S.A.A, se establecié el contrato de
concesion dentro de un periodo de concurrencia limitada durante 05 afos;
es decir, ningn otro operador podria ingresar al mercado, siendo los
servicios de telecomunicaciones Unicamente brindados por tal operador.
Sin embargo, se consideré6 adelantar la fecha de finalizaciéon del
denominado periodo de concurrencia limitada, y asi iniciar el proceso de
apertura del mercado de las telecomunicaciones hacia un régimen de libre

competencia.

En buena cuenta, lo anterior se dio debido a que se habian cumplido las

metas que motivaron dicho periodo de concurrencia limitada. A saber de

136 SOUVIRON MORENILLA, José Maria (2004): “La privatizacién del sector publico empresarial del Estado
en Espafia (1996-2002). Aspectos Juridicos” en Privatizaciones y Liberalizacién en Espafia: Balance y
Resultados. Editorial Comares, Tomo I, pp. XXII - XXIII

137 BALDEON MIRANDA, Carlos (2014): Ob. Cit., p. 108, 109

84



Tavara Martin, entre aquellas: “El contrato de concesion establecia
diversas metas cuantitativas especificas que el operadora se obligaba a
cumplir en plazos determinados, las que incluian la instalacion de nuevas
lineas y teléfonos publicos, e indices de calidad del servicio. El contrato
también establecia las tarifas por los principales servicios, las cuales se
ajustarian de acuerdo con un cronograma hasta la finalizaciéon del periodo
de concurrencia limitada”.>*® En ese mismo orden de ideas, una referencia
historica del Libro Blanco sobre la apertura de las Telecomunicaciones en
el Peru describe: “En este contexto, un elemento adicional era el hecho que
la razones que motivaron la entrega del periodo de exclusividad por 5 afios
al operador privado —Telefénica- habia desaparecido pues este periodo fue
otorgado a cambio del cumplimiento de una serie de metas de expansion y
calidad, las cuales ya habian sido cumplidas o estaban por serlo. Entre las
principales metas estaba la expansién de lineas de abonado, teléfonos
publicos, asi como la mejora de la calidad del servicio y el rebalanceo

tarifario, entre otras”.'3°

Es asi que el proceso de liberalizacion comienza en agosto de 1998
cuando se promulgé una nueva norma que disponia la “conclusion
anticipada”* en los contratos de concesion suscritos con Telefénica del
Perd. Esto ademas se reafirmd con la publicacion de los Lineamientos de
Politica de Apertura de Mercado de las Telecomunicaciones en el Per('#,
en donde se regulaba tarifas, concesiones, interconexion, acceso universal,
libre competentica, entre otros aspectos que incentivarian el proceso

competitivo en el mercado de las telecomunicaciones.

De esa manera, se dieron los primeros cimientos para abrir el camino a la
competencia en el mercado de las telecomunicaciones, que en nuestros
dias ademas de Telefénica del Perd (MOVISTAR), se han sumado a la
entrada de América Mévil (CLARO), Viettel (BITEL) y Entel (ENTEL) en los

138 TAVARA MARTIN, José Ignacio (2000): Ob. Cit., p. 188

139 OSIPTEL (1998): “Libro blanco sobre la apertura de las telecomunicaciones en el Perd” p. 08

140 Acerca de la reduccion del periodo de concurrencia limitada. Mediante el Decreto Supremo N° 021-98-MTC
se dispuso la reduccién del referido periodo de concurrencia limitada a 04 afios; es decir hasta agosto de

141 Mediante Decreto Supremo N° 020-98-MTC, de 4 de agosto de 1998.
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Gltimos afios, que ha aportado una reduccién significativa a los precios de
los servicios de telecomunicaciones, lo que demuestra en buena cuenta
gue la apertura y liberalizacion del mercado ha sido beneficiosa para los

usuarios.

3. Los Servicios Publicos en Telecomunicaciones

3.1.

Delimitacion del Servicio Publico

El concepto de servicio publico se comienza a construir en Francia con los
aportes doctrinarios de juristas como Duguit, Hauriou y Jeze. En ese
contexto, Duguit consideraba que el servicio publico encontraba su
fundamento en una intima conexion entre la posesion del poder y la
obligacién de llevar a cabo ciertas actividades y de prestar ciertos servicios
y que dicho concepto constituia el limite del poder de los gobernantes. En
esa misma linea llegdé incluso a definir al Estado como como una
cooperativa de servicios publicos organizados y controlados por los

gobernantes, en la cual dicho ente ejercia el control en la economia.#?

En vista de dicha situacion se realizaron esfuerzos por distinguir los
conceptos de “funcién publica” y “servicio publico”. Segin se comenta se
definié que el término “funciéon publica” haria referencia a toda actividad
soberana que se desarrolle en la consecucién de los fines esenciales, la
misma que durante el Siglo XIX, era propia del Estado y se manifestaba por
medio de su normatividad juridica. Por su parte, “servicio publico” seria
aquella actividad del Estado, directa e indirecta, encaminada a la
consecucion del bienestar general, finalidad que no seria esencial a la

razon de ser del Estado, pero si indispensable para la vida social”.*43

Siendo asi, el contenido del servicio publico responde a necesidades
basicas de las personas y tiene un impacto decisivo en el bienestar y en el
desarrollo del pais toda vez que afecta la comunicacion de las personas, la

formacion de capital humano y el funcionamiento de todo el aparato

142BALDEON MIRANDA, Carlos (2014): Ob. Cit., p. 32

1431bidem., p. 33
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productivo. ¥* Una conceptualizacion en cuanto a lo anterior nos dice
Gaspar Arifio quien expone: “Servicio publico es aquella actividad propia
del Estado o de otra Administracién Publica, de prestacion positiva, con la
cual, mediante un procedimiento de Derecho publico, se asegura la
ejecucién regular y continua, por organizacion publica o por delegacion, de
un servicio técnico indispensable para la vida social”.1*® Nétese entonces
gue el rasgo caracteristico es el caracter publico de la prestacion, es decir,
un servicio con exclusividad del Estado sea ejercido por el mismo ente
estatal o gestionado por privados, en el sentido que estd destinado a

satisfacer las diversas exigencias sociales de la comunidad.

Para dicho quehacer el Estado incorpora la actividad del servicio publico a
través del proceso denominado “publicatio” que resulta ser un acto de
declaracion de una actividad o un sector publico, como servicio publico y
significa que tal actividad queda incorporada al quehacer del Estado y
excluida de la esfera de actuacion de los particulares sin previa concesion.
Una concesion de caracter constitutivo, en el sentido de que supone la
transferencia estatal a aquellos, de algunas facultades o poderes de
actuacion que antes no tenian.#® Es asi que el Estado mediante una
declaracién llamada ‘publicatio” se reserva para si determinada actividad
en relacion a la prestacion de un servicio publico aunque en nuestros dias

es usualmente entregada en concesion.

Ahora cabe preguntarnos ¢ cuales son estas actividades cuyo cumplimiento
se incorpora el ente estatal? En respuesta a esta interrogante coincidimos
con lo que bien expone Leon Duguit, quien nos dice que a medida que la
civilizacion se desarrolla, el nimero de actividades capaces de servir de
soporte a los servicios publicos aumenta, y por lo mismo aumento el

numero de servicios publicos.*¥

Se puede concluir entonces, que en el servicio publico no actia la mano

invisible del mercado, sino la mano publica del Estado, pues se trata de una

144 TAVARA MARTIN, José Ignacio (2000): Ob. Cit., p. 186
145 ARINO ORTIZ, Gaspar (2004): “Principios de Derecho Publico Econémico”. ARA Editores, Primera Edicion,

p. 564
148 |pidem, p. 555

147DUGUIT, Leon (1975): “Las transformaciones del Derecho Publico y Privado. Editorial Heliasta S.R.L.,
Primera Edicién, p. 34
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excepcién al principio general de libertad econdmica, y las decisiones que
se adopten al brindarlo no siguen siempre la logica del mercado, no
obstante, ello debe matizarse, pues en nuestros dias se suele brindar en
régimen de concesion y con obligacién de competir con terceros. En tal
sentido, el poder del gobierno mediante los organismos reguladores ad-hoc
sobre las empresas concesionarias, se manifiesta de diversas maneras, por
ejemplo fijando estandares técnicos que dan seguridad y uniformidad en el
servicio, la determinacion de la cobertura del mismo en condicion de
igualdad para los usuarios, la aprobacién previa de presupuestos y tarifas,

el control de costos para lograr que sean razonables, entre otros.4
3.2. Delimitacion juridica de Servicio Publico

Una primera aproximacion a la denominacién de servicio publico recogido
en el ordenamiento juridico lo encontramos en nuestra vigente

Constitucion, que dispone:

“Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia
social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del
pais, y actta principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,

educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura’.

Este articulo si bien no nos proporciona una idea clara de que debemos
considerar como servicios publicos, entendemos que la intencion del
constituyente ha sido destacar que el Estado tiene el deber de evaluar y asi
establecer de acuerdo a las necesidades sociales, los servicios pubicos en
determinados contextos. Cabe sefalar que el texto constitucional remarca
su actuacion pero de ninguna manera sefiala que el Estado debe
gestionarlos directamente. Esto se condice con el principio de
subsidiariedad, en el sentido que el Estado como gestor directo de los
servicios publicos ha ido desapareciendo paulatinamente dando paso a la
gestion indirecta a través de las empresas privadas. No obstante, la
actuacion estatal no debe ser indiferente, pues a su vez, se encuentra
obligado a defender el interés de los consumidores y usuarios que exigen

una gestion eficiente, segura y, de ser posible, menos costosa.

148 KRESALJA, Baldo (2010): Ob. Cit., p. 173
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Por su parte, el Tribunal Constitucional coincide sefialando: “Si bien nuestro
ordenamiento juridico no recoge una definicibn especifica sobre el
concepto de servicio publico, y nuestro texto constitucional no ha
establecido un listado de actividades que deban considerarse como tales,
es innegable para este Tribunal que la voluntad del constituyente fue
observar y encomendar al Estado, una tarea de especial promocion y
resguardo en estos casos; de ahi, la importancia de que el legislador
precise claramente tal calificacion y el régimen juridico sometido en cada

supuesto”.#4°

De esa manera, de una breve revision en nuestro ordenamiento juridico,
encontraremos algunas pinceladas del concepto juridico de servicio publico

de acuerdo a diferentes sectores econémicos:

v En el sector de las telecomunicaciones: D.S. N° 013-93-TCC — Texto
Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones. “Articulo 40°.-
Seran considerados servicios publicos de telecomunicaciones
aguellos servicios declarados como tales en el reglamento de esta
Ley, que estén a disposicion del publico en general y cuya utilizacion
se efectlie a cambio del pago de una contraprestacion. Su prestacion
sera normada por la presente Ley y podra ser reglamentada cuando
por las caracteristicas del servicio ello fuere necesario. Los servicios

portadores seran considerados necesariamente servicios publicos”.

4 En el sector de electricidad: D. Ley N° 25844 — Ley de Concesiones
Eléctricas. “Articulo 2°.- Constituyen Servicios Publicos de
Electricidad: a) El suministro regular de energia eléctrica para uso
colectivo y destinado al uso colectivo, hasta los limites de potencia
fijados por el Reglamento; y, b) La transmisién y distribucion de

electricidad. El Servicio Publico de Electricidad es de utilidad publica’.

v En el sector de saneamiento: Ley N° 26338 — Ley General de

Servicios de Saneamiento. “Articulo 3°.- Declarese a los Servicios de

149 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00034-2001-PI/TC, de 15 de febrero de
2005. Fundamento Juridico N° 37
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Saneamiento como servicios de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés nacional, cuya finalidad es proteger la salud de la

poblacién y el ambiente”.

v En el sector de hidrocarburos: D.S. N° 042-2005-EM — Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos. “Articulo 79°.- La
distribucién de gas natural por red de ductos es un servicio publico. El
Ministerio de Energia y Minas otorgara concesiones para la
distribucién de gas natural por red de ductos a entidades nacionales o

extranjeras que demuestren capacidad técnica y financiera”.

3.3. Principios del Servicio Publico

El entendimiento de aquello que debe considerarse como servicio publico
nos lleva a la necesidad de conocer los principales principios que rigen en
todo servicio publico. De esa manera, tanto la doctrina como la
jurisprudencia constitucional se han encargado de delimitar las principales

principios que inspiran su estructura.

Lo anterior, en palabras de Jorge Dan6s permite que dichos principios
orienten los derechos y obligaciones de los usuarios como al privado
encargado de la gestion, asi enuncia las siguientes finalidades: (i) se
generan obligaciones para las empresas prestadoras; (i) se confieres
potestades al Estado para regular y supervisar la correcta prestacion de los
servicios publicos con la finalidad de garantizar el acceso de ellos a la
poblacion; vy, (iii) se otorga derechos a los usuarios para el disfrute de dicha
prestacion y para exigir a las entidades estatales que la garanticen a través

del ejercicio de sus poderes plblicos.°

En ese entendimiento, el Tribunal Constitucional se ha referido a dichos
principios determinando: (i) su naturaleza esencial para la comunidad; (ii) la

necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo; (iii) su naturaleza

150 DANOS ORDONEZ, Jorge (2009): “El régimen de los servicios publicos en la Constitucién Peruana” en
Teoria de los Servicios Publicos. Editorial Grijley, Primera Edicion, pp. 27 y 28
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regular, es decir, que debe mantener un standar minimo de calidad; vy, (iv)

la necesidad que su acceso se dé en condiciones de igualdad.™®*

A fin de vincular el panorama respecto al contenido de dichos principios al
mercado de telecomunicaciones, veremos a continuacion los aportes de la
doctrina respecto a cada principio y su reflejo en los servicios publicos en

telecomunicaciones.

3.3.1.Principio de Naturaleza Esencial

El cuanto al principio de naturaleza esencial del servicio publico,
Gaspar Arifio expresa que no se trata de actividades necesarias al
ser del Estado, como son las actividades de soberania, sino de
actividades de mera utilidad pero —bien entendido- de actividades
indispensables para la vida de la sociedad, y eso es lo que justifica la
asuncion por el Estado; este caracter indispensable es la clave de la
compresion de su régimen juridico. Asimismo, explica la variabilidad
de dichas actividades segun los momentos historicos, segun los
paises y segun las diversas zonas o territorios dentro de un pais.'®?En
ese orden de ideas, Baldedn Miranda dice que la esencialidad de un
servicio es determinada por las necesidades sociales que imperan en
un contexto especifico, las mismas que condicionan a las decisiones
del legislador, asi pues, el caracter esencial se configura
espontdneamente desde la sociedad y con anterioridad a una
decisién legislativa; el legislador se limita a realizar una declaracion
formal a través de la cual reconoce que cierta actividad resulta
indispensable y primordial, en atencion a un momento historico
determinado.’®® De esa manera, queda en evidencia la razén de ser
de los servicios publicos es que sean indispensables para la sociedad
en un determinado momento que permitira al legislador la declaracién

como una actividad de caracter esencial.

151 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00034-2004-Al/TC de 15 de febrero de
2015. Fundamento Juridico N° 40.

152 ARINO ORTIZ, Gaspar (2004): Ob. Cit., p. 568

153BALDEON MIRANDA, Carlos (2014): Ob. Cit., p. 37
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Desde la perspectiva de las telecomunicaciones, lo encontramos en
los servicios de telefonica fija o movil, cable e internet, que no solo
son vitales para la comunicacién oportuna con personas de nuestro
entorno, sino fundamentalmente para realizar diversas transacciones
en el mercado con celeridad reduciendo exponencialmente los costos

de transaccion, y asi facilitando las transacciones en el mercado.

Lo anterior ha sido reflejado a través de diversas herramientas que se
han regulado para promover la competencia y fortalecer a los
usuarios en los servicios de telecomunicaciones. Por explicar, la
portabilidad numérica ahora permite que los usuarios puedan
trasladarse de un operador movil a otro, conservando su numero
telefénico, esto anteriormente no existia y perjudicaba enormemente
a los usuarios pues no generaba incentivos para que puedan portar a
una empresa diferente debido a que perdian la titularidad de sus
nameros telefénicos con los cuales las personas de su entorno se
comunicaban. También se puede ejemplificar con lo referido al
desbloqueo de equipos terminales que permite a los usuarios usar el
telefénico mavil adquirido en determinad empresa operadora con el
chip de cualquier operador mévil. Vemos pues que lo acontecido han
sido claras respuestas a la esencialidad de las telecomunicaciones en
la vida de los usuarios, que con mayor frecuencia han ido

utilizandolos para diversas necesidades.

3.3.2.Principio de Necesaria Continuidad

El principio de necesaria continuidad, nos dice Gaspar Arifio debe de
ser una prestacion regular y continua; la continuidad, la habitualidad,
la profesionalidad y uniformidad son notas de esencia del servicio
publico.’®* Asi también precisa Baldeén Miranda, quien sefala que la
continuidad del servicio publico implica que debe ser prestado de

forma permanente, sin interrupciones y con un funcionamiento normal

154 ARINO ORTIZ, Gaspar (2004): Ob. Cit., p. 568
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ajeno a paralizaciones arbitrarias'®. De ese modo, se apunta que
dicho principio alude a la obligacion de las empresas operadoras de
brindar un servicio sin interrupciones o suspensiones del servicio de
manera injustificada en vista del caracter esencial que revisten a las

prestaciones involucradas.

Asi en el sector de las telecomunicaciones, en cuanto a las
prestaciones de los servicios en telecomunicaciones, estas deben ser
prestadas con un estandar de calidad ininterrumpida. Ergo, no tiene
sentido para nadie contratar un servicio con frecuente intermitencia o
disfuncionalidades en la sefial. Esto se puede ver en el servicio de
telefonia cuando se presentan imposibilidades para Illamadas
entrantes o salientes, en el servicio de internet ante la presencia de
fallas en la velocidad, o en el servicio de televisién de paga cuando se

dan interrupciones en la transmisién de los canales de television.

3.3.3.Principio de Naturaleza Regular

En cuanto a la naturaleza regular, Baldedn Miranda explica que el
caracter regular alude a la existencia de criterios minimos de calidad
gue aseguren la satisfaccion del interés colectivo; en virtud de dicho
principio las empresas operadoras deben realizar las prestaciones
con sujecién a los estandares de calidad del servicio que hayan sido
establecidos para su funcionamiento en el marco juridico aplicable,
con la finalidad de garantizar las prestaciones efectivas a los
usuarios. *® De esa manera, existe una exigencia a que las
prestaciones del servicio publico no sean deficientes sino por el
contrario cumplan con la calidad suficiente para satisfacer a la

comunidad.

Lo anterior en el mercado de las telecomunicaciones evoca a la
existencia de un marco normativo que precisa con claridad los

estandares de calidad que deben sujetarse los servicios brindados

155 BALDEON MIRANDA, Carlos (2014): Ob. Cit., p. 38

156 |bidem., p. 40y 41
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por las empresas operadoras. Veamos asi por ejemplo que en el
servicio de internet, la empresa operadora debe garantizar como
minimo el 40% de la velocidad contratada; esto es, que el usuario
pueda navegar con dicho porcentaje de la velocidad del internet, en
caso contrario, la empresa operadora se encontraria incumpliendo un

estandar de calidad establecido legalmente.

3.3.4.Principio de Igualdad

En lo referido al principio de igualdad, Baldeén Miranda explica que
se manifiesta a través de dos (02) formas: (i) en la obligacién de las
empresas operadoras de contratar con toda persona que requiera la
prestacién del servicio publico, sin distincién alguna; vy, (i) en el
contenido de la relacién contractual, el cual debe ser idéntico para
cada una de las categorias de usuarios establecidas. ** Queda
entonces en evidencia que aquello que se persigue con este principio
es la igualdad de trato en los usuarios, sea en la adquisicion de
determinado servicio publico sin discriminacién alguna, asi como, en
la estandarizacion de las condiciones contractuales para dicha

contratacion.

Asi, en el ambito de las telecomunicaciones encontramos su
aplicacion que en el primer supuesto, se entiende que cualquier
usuario pueda contratar determinado servicio sin condicionamientos
discriminatorios por parte de la empresa que en su eventual caso
podrian llevar a una negativa en la contratacion, en tanto, en el
segundo supuesto, los planes de servicio establecidos por la empresa
operadora y plasmados en contratos de adhesion deberan dar el
mismo acceso en condiciones a los usuarios que contraten en base a

ellos.

157Ibidem., p. 39
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3.4. Los Servicios Publicos en la Ley de Telecomunicaciones

El marco juridico de las telecomunicaciones en el Perlu ha establecido
diversas modalidades de la actividad de los servicios publicos en dicho
sector. En ese sentido, encontramos el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones®® y su Reglamento®®, que distinguen las diversas
modalidades de los servicios en telecomunicaciones. Asi pues,
delimitaremos cada uno de ellos en base a la clasificacion establecida en

ambos cuerpos juridicos.

En razon de la utilizacion y naturaleza del servicio:16°

i) Servicios Publicos

Son considerados servicios publicos de telecomunicaciones: (i)
aquellos declarados como tales en el Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones; (ii) aguellos que se encuentren a disposicion del
publico en general; y, (iii) aquellos cuya utilizacién implique el pago de

una contraprestacion.

i) Servicios Privados

Son aquellos servicios que han sido establecidos por una persona
natural o juridica para satisfacer sus propias necesidades de
comunicacion dentro del territorio nacional. Ademas, cabe precisar
gue no podra clasificarse como servicio privado cuando es ofrecido a
terceros a cambio de una contraprestacion que tenga relacion con el

servicio.

158 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-93-TCC
159 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 20-2007-MTC
160 \véase Articulo 9° del T.U.O de la Ley Telecomunicaciones y Articulo 22° de su Reglamento.
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iii)  Servicios Privados de Interés Publico

Son considerados servicios privados de interés publico aquellos
denominados de radiodifusibn y que incluyen emisiones

sonoras y de televisién.

En razon del establecimiento de la red del servicio:1!

i) Servicios Portadores

Los servicios portadores son aguellos que utlizando la
infraestructura del sistema portador, tienen la facultad de
proporcionar la capacidad necesaria para el transporte y
enrutamiento de las sefales de comunicaciones, permitiendo la
prestacién de servicios finales, de difusién y de valor afiadido.
Estos servicios pueden ser desarrollados tanto por empresas
privadas como por empresas conformantes de la actividad
empresarial del Estado y requeriran de concesion expresa para

su ejercicio.

ii) Servicios Finales

A los servicios finales se les denomina también teleservicios y
son aqguellos servicios de telecomunicaciones que proporcionan
la capacidad completa que hace posible la comunicacion entre
usuarios. Forman parte de estos servicios finales, entre otros,
los siguientes: i) El servicio telefénico, fijo y movil; ii) El servicio
télex; iii) El servicio telegrafico (telegramas); y, iv) Los servicios
de radiocomunicacién: radioaficionados, fijo, mévil y busca

personas.

161 \Véase Articulo 8° del T.U.O de la Ley Telecomunicaciones y Articulo 21° de su Reglamento.
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iii)  Servicios de Difusion

Son servicios de difusion los servicios de telecomunicaciones
en los que la comunicacion se realiza en un solo sentido hacia
varios puntos de recepcion. Se considera servicios de difusion
entre otros, los siguientes: i) Servicio de radiodifusion sonora; ii)
Servicio de radiodifusion de television; iii) Servicio de
distribucién de radiodifusion por cable; y, iv) Servicio de circuito

cerrado de television.

iv)  Servicios de Valor Afiadido

Son servicios de valor afiadido aquellos que utlizando como
soporte servicios portadores o finales o de difusion, afiaden
alguna caracteristica o facilidad al servicio que les sirve de
base. Se considera como servicios de valor afiadido entre otros
el facsimil, el videotex, el teletexto, la teleaccion, telemando,
telealarma, almacenamiento y retransmision de datos,

teleproceso, entre otros.

4. Laregulacion en los servicios publicos de telecomunicaciones

4.1. Delimitando el proceso de regulacion

La grave crisis que atraveso6 el capitalismo desde fines de la década de
1920 y durante la de 1930 gener6 un ambiente intelectual fuertemente
contrario a las politicas de “laissez faire”. Los objetivos de asegurar el pleno
empleo y reducir las fluctuaciones econémicas se pusieron en el centro de
las agendas de la politica publica. Fue entonces que en Estados Unidos se
impulsaba una politica que rompia radicalmente con el modelo anterior,
incorporando un régimen de regulacion de los monopolios naturales que
incluia los servicios de utilidad publica tales como telecomunicaciones,
agua, electricidad, gas, petrdleo, transporte, entre otros. Estas regulaciones

estaban orientadas a mejorar la eficiencia y a prevenir la competencia
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excesiva que a menudo habia llevado a guerras de precios
desestabilizadoras y, finalmente para asegurar el acceso universal a los

Servicios.

Lo anterior en lineas de Gaspar Arifio, obedece a que al liberalizar y
privatizar sectores publicos del mercado, existen algunos factores
determinantes de tensiones, oscilaciones o alteraciones, hay que mantener
bajo control. Estos en la mayoria de casos, el propio equilibro del mercado
determina dicho control, pero en otros casos, la regulacion toma relevo.
Asi, la regulacion en el mercado mantiene los abastecimientos de
electricidad, de gas, de combustibles, o los transportes terrestres, o las

comunicaciones inaldmbricas, dentro de pardmetros sefialados.%?

En ese orden de ideas, el citado autor describe las técnicas regulatorias

mas destacables®s, tales son:

()  Regulacion de Precios

Es la técnica que la ciencia econdmica estudia con mayor interés y
tiene un amplio desarrollo en la literatura especializada. Se aplica a
todos aquellos supuestos en que la libre formacion de precios no es
posible, sea porque la oferta es insuficiente, porque la demanda es
excesivamente rigida o por tratarse de cuellos de botella en los que la
parte débil no tiene posibilidades reales de discutir el precio. La
solucidn son los “precios regulados” cuyo principio basico es la
cobertura de costes mas un adecuado retorno del -capital
(normalmente el que cubra su coste de oportunidad) creando ademas
incentivos para la innovacion tecnoldgica y la inversiébn en activos

fijos.

162 ARINO ORTIZ, Gaspar (2004): Ob. Cit. 661
163 |bidem., p. 671y ss.
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(ii)

(iii)

(iv)

Desagregacion de actividades

Esta técnica es de base juridica, y tiene como finalidad aislar, dentro
de cada sector, las distintas actividades que lo integran, distinguiendo
aguellos segmentos del mercado donde existen dificultades
estructurales para establecer la competencia o esta es todavia
incipiente, de aquellos otros en que la pluralidad de operadores y la
competencia son inmediatamente posibles. Es muy usada en politica
de la competencia, para corregir las concentraciones excesivas

cuando dan lugar a abusos de posicién de dominio.

Obligacion de dar acceso a terceros a las propias instalaciones o

Servicios:

Esta obligacion se corresponde con el derecho de acceso a las
infraestructuras y redes existentes (red de alta tension, de
gasoductos, de oleoductos, red telefénica, etc.) que se reconoce a los
nuevos entrantes en el sector para que puedan incorporarse a la
oferta en condiciones equitativas. Este derecho/obligacion incorpora
la necesidad de ajustar muchos elementos (puntos de acceso,
modalidades, cantidades, reservas, etc.) y, sobre todo, el precio. En
ocasiones el acceso exige llevar determinados equipos a las
instalaciones de otro operador, que no puede negarse a Ssu
establecimiento siempre que sea razonablemente posible y se abone

el uso de las instalaciones ajenas a su justo precio.

Obligacion entre interconexion de las redes e interoperabilidad de los

servicios

La interconexidn regulada es necesaria para compensar los efectos
de las economias de red, que hacen que la red grande no tenga
incentivos para interconectarse con la pequeia, a la que puede
expulsar facilmente del mercado. Lo mismo ocurre con la

interoperabilidad de los servicios cuando discurren sobre redes (caso
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v)

(vi)

tipico, los servicios de telecomunicaciones). En ambos casos, la
regulacion se encarga de decir como debe realizarse la interconexion,
que estandares se utilizan y, naturalmente, que precio debe pagarse,

cuando las partes no se ponen de acuerdo por si mismas.

Regulacién especifica de los cuellos de botella

En los sectores estratégicos surgen diversos cuellos de botella, que
requieren soluciones especificas para evitar que estrangulen la
competencia. Puede ser el caso del bucle local en las
telecomunicaciones, de los slots de despegue y aterrizaje en los
grandes aeropuertos o de los derechos de paso en cualquier
infraestructura; cuando estan dominados por un Unico titular pasan a
considerarse “instalaciones esenciales” (essential facilities) y no
pueden regirse exclusivamente por la autonomia de la voluntad de su
titular sino que han de hacerlo en condiciones reguladas, cada uno

segun sus necesidades especificas.

Imposicion de cargas de servicio publico

En los sectores estratégicos el mero hecho de realizar una oferta
comercial “al publico” puede conllevar diversas cargas regulatorias,
desde las mas livianas de hacer la oferta en condiciones transparente
y no discriminatorias, hasta las mas gravosas de incorporar a la
misma determinadas prestaciones y facilitarlas (gratuitamente o a
precio controlado) a todos los usuarios. Naturalmente, el “modo” en
que se prestan los servicios también puede someterse a cargas en
beneficio de la continuidad y regularidad de la prestacién, de la
igualdad y transparencia en su contratacion o de la oferta a los

usuarios de unas prestaciones concretas.
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(vii)

(Vi)

(ix)

Mantenimiento del servicio universal

El servicio universal es la carga de servicio publico mas
caracteristica, y consiste en un conjunto minimo de prestaciones que
ha de hacerse llegar a todos los ciudadanos a precio asequible en
todo territorio nacional. Logicamente, de este servicio se encargaran
al menos una de las empresas competidoras en cada circunscripcion
territorial; esta responsabilidad debe ser neutral a efectos
competitivos, por lo que esta empresa no debe ganar ni perder con
este servicio, lo que incorpora un complejo juego de trasvases
financieros en aquellos casos en que el precio no cubra los costes,

puesto que tales deben repartirse entre todos los competidores.

Concesion de derecho de paso

El servicio publico no solo conlleva cargas; estas van acompafiadas
de algunos privilegios, que en cierto modo las compensan, el mas
sefialado de los cuales es el de la disposicion de derechos de paso
para el tendido de las infraestructuras y redes que sean necesarias.
Estos derechos de paso se proyectan sobre el dominio publico
(normalmente al viario) de las administraciones publicas y alcanzan
también a la propiedad privada, puesto que las empresas a las que se
reconocen son beneficiarias de los procedimientos de expropiacion
forzosa o de imposicion de servidumbres, lo que naturalmente

conlleva a la obligacién de pagar su justo precio.

Técnicas instrumentales

La regulacion posee un conjunto de técnicas generadas por los
distintos reguladores que ya son caracteristicas de la misma. Una de
ellas es la de audiencias publicas destinadas a oir al sector antes de
tomar una decisién importante, normalmente normativa, construidas
sobre el modelo de las Notice of Proposed Rulemaking

norteamericanas. Otras son las instrucciones circulares, con las que
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4.2.

los reguladores ejercitan una potestad normativa de segunda orden,
subordinada a las leyes y reglamentos estatales, pero igualmente
vinculantes. Otra técnica muy extendida es la emision de documentos
de estudio, interpretativo, recomendaciones y otros textos, no
vinculantes, pero que envian claros mensajes al sector de lo que esta
considerando hacer el regulado o de como resolvera una situaciéon
delicada en caso de presentarse. Otras es la creacion de foros
especializados, con caracter formalmente consultivo o sin él, pero que
sirven de punto de encuentro a todos los interesados para discutir

delante del regulador los problemas del sector.

(x)  Técnicas generales de aplicacion importante en materia regulatoria

Al igual que para dar efectividad a los derechos de paso hay que
acudir a la potestad expropiatoria, otras técnicas bien conocidas del
Derecho Administrativo general se aplican con especial intensidad —y
con algunos cambios- en la regulacion de los sectores estratégicos.
Sirvan de ejemplo las autorizaciones, inspecciones y sanciones. Las
autorizaciones se matizan en la regulacion econémica en el sentido
de que se convierten en titulos habilitantes siendo la llave para operar
y es légico que en sectores regulados se configuren con especial
cuidado. Las inspecciones y sanciones tienen también su propia
particularidad, consistente en que la actividad inspectora aparece en
ocasiones separada de la resolutoria de los expedientes y que la
potestad sancionadora de los reguladores independiente es
absorbida en sus niveles mas importantes y en muchas ocasiones por

los gobiernos.

El Organismo Regulador de la Inversién Privada en

Telecomunicaciones en Peru: OSIPTEL

A inicios de los afios noventa en el Per( ocurrié un cambio conceptual del
rol del Estado en la economia. Se transfiri6 entonces al sector privado la

responsabilidad de desarrollar actividades productivas y los servicios,
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mientras que el Estado se reservé para si la funcibn de promotor y
regulador de la inversion privada. El sector de las telecomunicaciones no
fue ajeno a estas transformaciones, iniciando el proceso privatizador con la
venta al consorcio liderado por Telefénica de Espafia de las acciones de
ENTEL Peru y la Compafiia Peruana de Teléfonos S.A; en tanto, el proceso
regulatorio se dio inicio con la promulgacion de la Ley de
Telecomunicaciones (Decreto Legislativo 702, noviembre 1991), en virtud
del cual se cre6 legalmente OSIPTEL en sustitucion de la Comisién
Reguladora de Tarifas de Telecomunicaciones.'®* Asi pues, OSIPTEL fue
creado el 11 de julio de 1991 mediante Decreto Legislativo N° 70215, e
inicié sus actividades con la instalacion de su primer Consejo Directivo el
26 de enero de 1994.

Dicho acontecimiento de reestructuracion y privatizacion del sector de
telecomunicaciones, de acuerdo a Teresa Tovar obedecia a dos principales
objetivos: (i) Modificacion del marco regulatorio, pasando el Estado de
prestador de servicios a regulador de los mismos (...) la ley vigente
entonces prohibia las inversiones privadas. Simplemente estaba planteada
en una mecanica totalmente distinta. El cambio absoluto, total y radical del
marco regulatorio fue un requisito necesario; (ii) creaciéon e implementacion
del 6rgano regulador que asuma este nuevo rol del Estado. Se cred6 e
implement6 OSIPTEL.%®

De esa manera, OSIPTEL aparece como el ente regulador que responderia
a las exigencias de la inversion privada abandonando el modelo de la
empresa estatal como proveedora exclusiva y, a su vez, promoviendo la
liberalizacion del mercado de telecomunicaciones incentivando la
competencia como el mecanismo eficiente para el desarrollo de dicho

mercado.

164 OSIPTEL (1996): “Memoria 1996. La Apertura del Mercado de las Telecomunicaciones en el Per(”, p. 13
165 Con el Decreto Legislativo N° 702, del 05 de noviembre de 1991, se cre6 OSIPTEL; asi en el articulo 79°
dispone: “La Comision de Tarifas de Comunicaciones, que en adelante se denominara Organismo Supervisor
de Inversion Privada en Telecomunicaciones, se encargard de garantizar la calidad y eficiencia del servicio
brindado al usuario y de regular el equilibro de tarifas”.

166TOVAR MENA, Teresa (2006): Ob. Cit., p. 64
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Asi, en la actualidad OSIPTEL es conceptualizado como el organismo
publico descentralizado adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros,
con personeria juridica de Derecho Publico, patrimonio propio y autonomia
técnica, administrativa, econdmica y financiera, ejerciendo las funciones,
competencias, y facultades contempladas en su reglamento (Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM).1¢7

4.3. Funciones de OSIPTEL

En lineas de Teresa Tovar, a OSIPTEL le fueron asignadas dos funciones
en dos niveles: (i) la preservacion y promocion de la competencia efectiva y
justa (dmbito de la politica de competencia, que incluye desregulacion y
minima intervencion); v, (ii) la facultad de corregir y sancionar conductos o
actos contrarios a la normas sobre libre y leal competencia al resolver los
conflictos suscitados entre empresas con relacion a las obligaciones sobre
la materia (funciones de agencia de competencia, que incluye la imposicién

de medidas correctivas y sanciones administrativas).'¢®

En ese sentido, legislativamente se ha asignado a OSIPTEL las funciones
en dos instrumentos legales, la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversién Privada de los Servicios Publicos!®® y de manera mas
especifica al sector de telecomunicaciones, el Reglamento General del
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones!”,

los cuales disponen las funciones siguientes:

(i)  Funcion supervisora

Comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las
entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de

verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion emitida

167 OSIPTEL (2015): Ob. Cit., p. 192

168 TOVAR MENA, Teresa (2006): Ob. Cit.,, p. 71y 72

169 \Véase Articulo 3° de la Ley N° 27332.

170 yvéase Titulo IV del Decreto Supremo N° 008-2001/PCM
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(ii)

(iii)

por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacion que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas. Esta
funcion permite al OSIPTEL verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las
empresas operadoras asi como de los reglamentos a los que deben

cefirse.

Funcién reguladora

Comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su
ambito. Es la facultad que tiene el OSIPTEL de fijar tarifas de los
servicios publicos de telecomunicaciones; actualmente estas tarifas
son establecidas libremente por cada empresa operadora, de acuerdo
con las condiciones de oferta y demanda en el mercado; no obstante,
el OSIPTEL puede establecer tarifas tope para determinados

Servicios.

Funcion Normativa

Comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus
respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u
otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones
o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus
usuarios; comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones
por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales,
normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion,
bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones
reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. Asimismo,
aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los limites
méaximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que
pertenece el Organismo Regulador. Por medio de la funcién

normativa, El OSIPTEL dicta reglamentos en cuanto a los temas
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(iv)

v)

necesarios de regular en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones tales como: sistemas tarifarios, procedimientos
de reclamos, organizacion interna del OSIPTEL, proceso de
aprobacién de reglamentos, normas y regulaciones, lineamientos y
criterios para la existencia de contabilidad separada en las empresas
operadoras, lineamientos para la interconexion de servicios y redes,
estandares de calidad y las condiciones de uso de los servicios que
se encuentren bajo su competencia, relaciones entre las empresas
comercializadoras y las empresas operadoras y, entre aquellas y los
usuarios del servicio; en aquellos aspectos relativos a la

comercializacién de trafico de telecomunicaciones y otros.

Funcién fiscalizadora y sancionadora

Comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su ambito de
competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de
normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por
los concesionarios en los respectivos contratos de concesion. La
funcion fiscalizadora y sancionadora permite al OSIPTEL imponer
sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras y demas
empresas o personas por el incumplimiento de las normas aplicables,
de las regulaciones y de las obligaciones contenidas en los contratos

de concesion.

Funcion de solucion de controversias

Comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre
entidades o empresas bajo su a&mbito de competencia, entre éstas y
sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos,
reconociendo o desestimando los derechos invocados. Esta funcion,
autoriza a los o6rganos funcionales competentes del OSIPTEL a
resolver en la via administrativa los conflictos y las controversias que,
dentro del ambito de su competencia, surjan tanto, entre empresas

operadoras, y entre éstas y el usuario. Quedan excluidas de esta
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funcién aquellas controversias que son de competencia exclusiva del
INDECOPI. La funcién de resolver controversias comprende ademas

la de conciliar intereses contrapuestos.

(vi) Funcion de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios

gue regulan

El OSIPTEL tiene como competencia exclusiva para reconocer y
resolver los reclamos presentados por usuarios contra empresas
operadoras, en segunda instancia que estén relacionadas con las

diversas materias reclamables.

4.4. Modalidades de actuacién de OSIPTEL

Por lo general, como indica Bullard Gonzales, un organismo regulador,
como es el caso de OSIPTEL, normalmente actla ex ante, es decir, antes
que el bien se venda o el servicio se preste. Establece previamente los
precios, condiciones y caracteristicas que se deben reunir, y la empresa o
proveedor en cuestion tendra que acatarlos. Asimismo, esto se debe a que
la regulacibn se concentra mucho méas en el resultado antes que el
proceso. Fijan el precio, establecen la calidad, determina las condiciones
de contratacién. 1t No obstante, si bien la regulacién se caracteriza
fundamentalmente por una regulaciéon ex ante, las acciones ex post no se
encuentran relegadas, pues en ocasiones el regulador hard uso de estas

acciones para corregir eventuales fallas del mercado.

En vista de lo anterior, asi por ejemplo las funciones regulatorias y
normativas se da en las actuaciones ex ante, mientras que, las actuaciones
ex post se cumplen basicamente mediante la funciébn de solucién de

controversias entre las empresas y entre las empresas y los usuarios.

171 BULLARD GONZALES, Alfredo (2006): Ob. Cit., p. 907
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4.4.1.Actuacidon ex ante

En cuanto a la accién ex ante, OSIPTEL de acuerdo con su funcion
de preservar la competencia, vigila el mercado, haciendo uso de las
atribuciones que le confieren la Ley de Telecomunicaciones, el
Reglamento de dicha ley, su reglamento general y las diversas
normas especificas en materia de tarifas, interconexion, contabilidad
separada, etc. Asi, OSIPTEL puede supervisar el cumplimiento de los
sistemas de tarifas en caso de servicios sujetos a regulacién de
precios o inclusive, en casos de servicios no regulados, de las tarifas
fijadas libremente por las propias empresas, verificando que se den
condiciones de competencia. En el ejercicio de esta funcién, puede
detectar por ejemplo, la existencia de subsidios cruzados, de

clausulas de atadura, etc.'?

4.4.2.Actuacion ex post

Ahora, respecto a la accién ex post, el Reglamento de OSIPTEL
sefala que este es competente para conocer en la via administrativa
las controversias entre empresas operadoras de servicios de
telecomunicaciones o entre estas y otras empresas no operadoras.
OSIPTEL sera competente tanto si la controversia se presenta entre
dos empresas operadoras de  servicios  publicos de
telecomunicaciones, como en el caso de una controversia entre una
empresa de telecomunicaciones y una empresa comercializadora no
operadora. En tal sentido, conoce de cualquier controversia que surja
entre empresas, respecto del mercado de servicios de
telecomunicaciones, en lo referente a: (i) practicas restrictivas de la
competencia; (i) abuso de posicion de dominio; y, (iii) actos de

competencia desleal.1”

172 TOVAR MENA, Teresa (2006): Ob. Cit., p. 85

173 |bidem., p. 91
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4.5. El Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios en
Servicios de Telecomunicaciones: TRASU

El TRASU es el “Organo de OSIPTEL competente para conocer y resolver,
en segunda instancia administrativa, los reclamos y quejas de los usuarios
contra las empresas operadoras, asi como, para sancionar, conforme a su
competencia”.!’* Creado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 013-
95-CD/OSIPTEL, publicada el 24 de septiembre de 1995 en el Diario Oficial
El Peruano, como dltima instancia administrativa para la solucion de

reclamos de usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones.

De esa manera, corresponde al TRASU resolver en Ultima instancia los
recursos de apelacion y las quejas presentadas por los usuarios ante las
Empresas Operadoras respecto de las materias de su competencia,
imponiendo las sanciones correspondientes ante las infracciones cometidas
por las Empresas Operadoras dentro de un procedimiento de solucién de
reclamos, conforme a lo dispuesto por el Reglamento General de
Infracciones y Sanciones; asi como la expedicién de las resoluciones que
constituyen precedentes de observancia obligatoria en materia
administrativa, y los lineamientos que orienten a los usuarios y a las
Empresas Operadoras sobre los alcances y criterios de interpretacion de
las normas que regulan la prestacion de servicios publicos de

telecomunicaciones, en los aspectos que fueren de su competencia.

En cuanto a la actuacion procesal del TRASU, ésta se rige,
fundamentalmente, por las disposiciones contenidas en N° 015-99-
CD/OSIPTEL, Directiva que establece las normas aplicables para los
procedimientos de atenciébn a los reclamos de usuarios de servicios
publicos de telecomunicaciones y sus correspondientes modificatorias
(Directiva de Reclamos), en las Resoluciones N° 01-98- LIN/TRASU-
OSIPTEL, N° 01-99-LIN/TRASU-OSIPTEL, N° 01-2000-LIN/TRASU-
OSIPTEL, N° 01-2004-LIN/TRASU-OSIPTEL y N° 001-2007-LIN/TRASU-

OSIPTEL (Lineamientos Resolutivos del Tribunal Administrativo de

174 OSIPTEL (2015): Ob. Cit., p. 370
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Solucién de Reclamos de Usuarios de OSIPTEL), en las Resoluciones N°
01-99-MP/TRASU-OSIPTEL y N° 001-2006-MP/TRASU-GUS-OSIPTEL
(Relacién de Medios Probatorios que seran actuados por las Empresas
Operadoras) y en del Consejo Directivo N° 003-2003-CD/OSIPTEL y sus

modificatorias (Reglamento de Organizacién y Funciones del TRASU).

5. Derechos de los Usuarios en los Servicios Publicos de Telecomunicaciones

5.1. El Derecho del Usuario

Como hemos visto con anterioridad, la nocién del consumidor se construyé
progresivamente debido a la situacion de indefension de estos frente a las
eventuales practicas comerciales desleales de las empresas del mercado.
Y evidentemente el mercado de las telecomunicaciones no ha sido
indiferente a dicho desarrollo tuitivo. Es asi, que en lineas de Guido Alpa,
para construir la tutela de los usuarios en el sector de las
telecomunicaciones se deben asumir algunos criterios ordenantes, tales
como: (i) El sustrato econémico y sociolégico de las telecomunicaciones; (ii)
El andamiaje juridico, compuesto por sus fuentes; vy, (iii) El andlisis de los
efectos de las normas, de los aparatos administrativos, de las acciones

colectivas e individuales operantes en el &mbito de la autonomia privada.t”

Lo anterior en buena cuenta, a saber de Gaspar Arifio, porque en la
compleja sociedad contemporanea los usuarios de los servicios publicos
tienen mucho que decir respecto a la gestién de dichos servicios. El usuario
aislado tiene naturalmente unos derechos, adquiridos via contrato o
estatuto, que puede obtener por si mismos; pero agrupados, a través de las
pertinentes asociaciones, tienen otros que complementa tanto a los
aludidos derechos individuales cuanto a la proteccién que recibe de la
administracion. El contenido de estos derechos es de obtencion de
informacion, garantia de los contratos o de la posicion asumida frente al

operador, procedimientos agiles y sumatrios, etc., aspectos estos en que se

175 ALPA, Guido (2004): Ob. Cit., p. 311
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5.2.

confia al usuario plena capacidad de iniciativa y, muchas veces, de
disposicion. Asi pues, se parte del supuesto de que el poder econémico de
los operadoras de telecomunicaciones necesita este contrapeso porque el
usuario depende en exceso de las telecomunicaciones como para poder

negociar libremente con el operadora que le presta sus servicios.®

Principales derechos de los usuarios en los servicios publicos en

telecomunicaciones

Los principales derechos de los usuarios en telecomunicaciones se
encuentran en un decalogo que ha sido una elaboracion de OSIPTEL,
resaltando aquellos derechos que con mayor incidencia son vulnerados,
entre los diversos derechos que cuentan los usuarios en servicios de
telecomunicaciones. Asi tenemos, un decélogo de derechos fundamentales
sistematizado por el ente regulador disponible para que los usuarios de una
manera sencilla puedan conocer antes, durante y después de contratar un

servicio en telecomunicaciones con las empresas operadoras.

A continuacion detallaremos brevemente cada uno de ellos.*”’

5.2.1.Solicitar y recibir informacién clara, oportuna, detallada y
actualizada

La informacion cumple un rol vital en los contratos de prestacion de
servicios con las empresas operadoras. De esa manera, la
responsabilidad acerca del conocimiento de la misma para el usuario
corresponde a este Gltimo y, a su vez, a la empresa operadora. En
ese escenario cada vez que un usuario requiera informacién respecto
a un posible servicio a contratar, la empresa operadora esta obligada
a brindarle informacién clara, veraz, detallada y precisa para tomar

una decisidon o realizar una eleccion adecuadamente informada. De

178 ARINO ORTIZ, Gaspar (2004): Ob. Cit., p. 829 y 830
177 Una guia interactiva sobre el Decalogo de los Usuarios de Servicios de Telecomunicaciones se encuentra

en el siguiente enlace:

https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Orientacion_Usuarios/guia_derechos_usuario_2015/Guia_del_Usuario_O
SIPTEL.html#2
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esa manera, las empresas operadora deben dar tal informacién como

minimo respecto a los siguientes tépicos?’®:

(1) El servicio ofrecido

(i) Las diversas opciones de planes tarifarios;

(i) Los requisitos para acceder al servicio;

(iv) La cobertura y alcance del servicio;

v) Las caracteristicas, modalidades y limitaciones del servicio
ofrecido;

(vi) La periodicidad de la facturacién;

(vii)  El plazo del contrato de prestacion de servicios, causales de
resolucion anticipada, penalidades, si las hubiera y sus
consecuencias o alcances econémicos;

(vii)  El plazo y condiciones de los contratos adicionales a que hace
referencia el articulo 16-A°;

(ix) Los alcances y uso de los equipos terminales que sean
provistos por la empresa operadora, en especial, las opciones
de servicios que el equipo y la red permitan, y cuyo uso se
encuentre sujeto a contratacion previa o a tarificacion por
consumo efectivamente realizado

(x) El procedimiento para dar de baja el servicio contratado bajo
la modalidad prepago a que se refiere el articulo 14;

(xi) La velocidad de transmision contratada y velocidad de
transmisibn minima garantizada en Megabits por segundo
(Mbps), especificandose para cada caso, la velocidad de
descarga (downlink) y de envio de informacion (uplink), asi
como las condiciones que influyen en dichas velocidades,
para el servicio de acceso a Internet (fijo y movil);

(xii)  La capacidad de descarga en Megabytes (MB) o Gigabytes
(GB), en los casos que corresponda, para el servicio de
acceso a Internet (fijo y movil);

(xiii)  Las tecnologias a las que se puede acceder desde el equipo

terminal adquirido a la empresa operadora, para los servicios

178 yéase articulo 6° de las Condiciones de Uso de los Servicios Plblicos de Telecomunicaciones.
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publicos méviles y de acceso a Internet (fijo y mévil); asi como
los sistemas operativos que utilice el equipo terminal en el
caso de los servicios publicos moviles;

(xiv) Las condiciones de prestacion del servicio de roaming
internacional, las tarifas aplicables para los destinos
frecuentes y, de ser el caso, para las zonas de frontera, asi
como el procedimiento para su activacion y desactivacion;

(xv)  La relacién y el numero de sefales de programacion, para el
servicio de distribucion de radiodifusion por cable; y,

(xvi) La direccion de las oficinas de pago y otros medios habilitados
para el pago de los servicios, asi como el horario de atencion

de las oficinas de pago de la empresa operadora.

Cabe sefialar que si bien existe una obligatoriedad para las empresas
operadoras de informar a los usuarios del servicio, aquello no exime a
estos ultimos el deber de solicitar informacion adecuada para

contratar. De ese modo se recomienda:

0] Analizar las necesidades, calcular los gastos y evaluar el plan
tarifario que resulte mas conveniente.

(i) Informarse de manera clara, completa, oportuna y veraz con
toda la informacion que la empresa operadora debe
proporcionar, a fin de tomar la mejor decision.

(i) Consultar las tarifas, promociones, condiciones, plazos,
penalidades y otros conceptos aplicables al contrato.

(iv) Verificar antes de firmar el contrato que incluya todo lo

ofrecido y acordado por la empresa operadora.

5.2.2.Recibir un servicio de calidad

La empresa operadora estd obligada a brindar un servicio
ininterrumpido que cumpla con los requisitos de calidad establecidos.
Generalmente, los principales problemas relacionados con la calidad
del servicio de la telefonia fija o movil, tv por cable e internet, se

generan por el inadecuando funcionamiento de la red, como por
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ejemplo: interferencias durante la comunicacion, la llamada se corta,
los canales de television por cable no se ven adecuadamente, no
tener el servicio contratado a pesar de estar al dia en los pagos, entre

otros.

En esos casos, la empresa operadora no podra efectuar cobros por el
periodo de duracién de la interrupcion del servicio, debiendo realizar
la devolucién de los montos que correspondan en el supuesto que el

servicio se haya pagado en forma adelantada.

Asi pues, ante dichas eventualidades en el servicio brindado por la
empresa operadora, el usuario debera reportar los inconvenientes de
calidad a la empresa operadora a fin de dejar constancia de tales
problemas y posteriormente no se cobre por el periodo que no ha

tenido funcionamiento,

5.2.3.Recibir el contrato de servicio

En cuanto a la obligacion de la empresa operadora a entregar el
contrato de servicio al usuario existen dos escenarios que dependen
del mecanismo de contratacion utilizado. En ese sentido nos

encontramos: 17°

0] Cuando la contratacién se realice en forma presencial, debera
ser entregada inmediatamente al momento de la contratacién,
mediante documento fisico. un original del contrato y, sus
respectivos anexos, si los hubiere.

(ii) En los casos en que la contratacién no se celebre de manera
presencial, la empresa operadora debera entregar la referida
documentaciéon dentro de los treinta (30) dias calendario
posteriores a la celebracion del contrato, mediante documento
fisico, salvo que el abonado solicite expresamente que la

entrega se realice a través de medios electronicos, en cuyo

179 véase articulo 9° de las Condiciones de Uso de los Servicios Plblicos de Telecomunicaciones.
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caso la empresa operadora debera hacerla efectiva dentro de

los dos (2) dias utiles posteriores a la celebracién del contrato.

En ambos casos la carga de la prueba respecto de la entrega de la
documentacion en virtud del contrato estar4 a cargo de la empresa

operadora.

Asimismo, en caso el contrato se haya deteriorado o extraviado, la
empresa operadora debera expedir o remitir las copias que
correspondan, dentro de los cinco (5) dias habiles de realizada la
solicitud respectiva, pudiendo aplicar una tarifa por concepto de
expediciébn de copia del contrato de abonado, Unicamente cuando
esta haya sido entregada a través de medio impreso, a requerimiento

del abonado®.

5.2.4.Pagar solo por los servicios que han sido contratados y

expresamente aceptados.

Este derecho se refiere a que la empresa debe cobrar Gnicamente por
los servicios efectivamente prestados y que hayan sido solicitados.
Por ello, es fundamental que antes de aceptar o firmar un contrato, el
usuario debe haber comprendido a cabalidad el contenido del mismo
a fin de que en la facturacion del servicio no sea sorprendido por
conceptos relacionados con servicios de los cuales no tuvo

conocimiento en el momento de la contratacion.

Existe ademés una lista de conceptos que pueden ser facturados por
las empresas operadoras, encontrandose prohibida la inclusién de
conceptos adicionales. Siendo asi, los conceptos que podran ser

facturados por la empresa operadora de manera taxativa'®®:

(i) Tarifa o renta fija, de acuerdo a la periodicidad pactada;

180 éase articulo 10° de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones.
181 yvéase articulo 32° de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones.
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(ii)
(iii)
(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

Tarifa de instalacion o acceso al sistema;

Consumos efectuados;

Servicios suplementarios, adicionales y otras prestaciones
contempladas en la presente norma;

Otros servicios publicos de telecomunicaciones prestados por
terceros que hayan contratado el servicio de facturacion y
recaudacién con la empresa operadora respectiva, siempre
gue resulten de regimenes aprobados por el Consejo Directivo
del OSIPTEL;

Recarga o habilitacion del servicio contratado, mediante
tarjetas de pago;

Pago al contado o financiamiento de equipo terminal y/o
alquiler de otros equipos requeridos para la utilizaciéon del
servicio, especificAndose el nimero de cuota a pagar y el
namero de cuota restante, segun corresponda;

Financiamiento de deuda;

Descuentos, devoluciones y/o compensaciones;

Recuperacion de inversion realizada para el desarrollo de
infraestructura especifica, a que hace referencia el segundo
parrafo del articulo 16, especificandose el nimero de cuota a
pagar y el nUmero de cuota restante, segin corresponda; y/o

(xi) Intereses.

De esa manera, en ningln caso la empresa operadora facturara en el

recibo correspondiente cobros por concepto de gastos de cobranza,

penalidades o cobros de similar naturaleza. Y ante supuestos en que

se hayan facturado conceptos similares a los descritos que no

reconozca el usuario, este Ultimo podra reclamar a fin de no realizar

el pago por servicios que no ha contratado.

5.2.5.Exigir un cédigo de reclamo

Este derecho se encuentra vinculado al procedimiento de reclamo,

esto es, ante eventuales problemas con la prestacion del servicio por
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parte de la empresa operadora como por ejemplo en la calidad del
servicio, facturacidbn o cobros indebidos, descuentos indebidos a
recargas, contrataciones no solicitadas, entre otros, se ha establecido
un procedimiento de reclamo, el mismo que cuenta con plazos,
recursos e instancias que permiten una efectiva atencién de los

reclamos presentados por los abonados y usuarios.

Asi pues, la empresa operadora esta obligada a recibir y asignar un
cbdigo de reclamo a cualquier reclamo formulado por los abonados
ylo usuarios del servicio sea telefénicamente, personalmente, a

través de un escrito o pagina web.

En todos los casos, el reclamo puede ser presentado por el abonado
o el usuario. El reclamo es gratuito y no necesita de abogado ni de
tramitador al momento de presentacién del reclamo. Ademas la
empresa operadora debera informar al usuario sobre su derecho de
acceder al expediente y el plazo maximo de la empresa operadora

para resolver el reclamo.

5.2.6.Dejar de pagar el monto que es materia de reclamo.

Este derecho se encuentra en relacién con el reclamo por facturacion,
donde se cuestiona el monto facturado que no reconoce el usuario
por considerarlo diferente a su renta fija o por haber tenido periodos

de tiempo con el servicio averiado.

En ese sentido, el pago del monto reclamado queda suspendido
hasta que se resuelva el reclamo respectivo, garantizando asi que en
los casos que se dé la razén al usuario, este no tenga que realizar
mayores tramites para la devolucion del monto indebidamente
cobrado. Asi pues, el usuario solo debe pagar el monto del recibo con
el que se encuentra de acuerdo, quedando la empresa operadora
imposibilitada de condicionar la presentacion del reclamo al pago del

monto reclamado.
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5.2.7.

Para efectos de la devolucién de los montos reclamados, se siguen

las siguientes reglas'®:

(1) Si el usuario no realiz6 el pago del monto reclamado, las
empresas operadoras deberan dejar sin efecto la facturacién.

(i) Si el usuario realiz6 el pago del monto reclamado, las
empresas operadoras deberdn devolver el monto reclamado.
Las devoluciones a las que se refiere el articulo 13, deberan
ser realizadas por la empresa operadora a mas tardar en el
recibo correspondiente al segundo ciclo de facturacion
inmediato posterior. En caso el usuario de por terminada la
relacion contractual y por ende no hayan facturaciones
siguientes la devoluciébn deberd realizarse en la misma

moneda en la que se efectud la facturacion.

Requerir el detalle de las Ilamadas entrantes

Este derecho consiste en que a solicitud del abonado, la empresa
operadora esta obligada a proporcionar el registro de informacion de
las llamadas entrantes al servicio telefénico del abonado (que
comprende en general las comunicaciones de voz que son recibidas
por los abonados del servicio telefénico fijo y de los servicios publicos
moviles), con una anterioridad no mayor a dos (2) meses de realizada

la solicitud?®®s.

Dicha solicitud debera ser presentada personalmente por el abonado,
en cualquiera de las oficinas de la empresa operadora, verbalmente o
por escrito. La empresa operadora podra permitir otros mecanismos
adicionales para la presentacion de esta solicitud. La emision de este

registro podra generar el pago de una tarifa.

182 \/éase articulo 13° y 14° del Reglamento para la Atencién de Reclamos de Usuarios de Servicios Publicos

de Telecomunicaciones.

183 yéase articulo 65 de las Condiciones de Uso
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En el documento que se entregue al abonado se detallara el nimero
llamante, la fecha, la hora de inicio y duracioén de la comunicacion. La
empresa operadora podra entregar esta informacion, de acuerdo a lo
indicado por el abonado, en la propia oficina de la empresa, o en el
domicilio sefialado por el abonado, mediante un documento impreso,
por medios electrénicos, o por cualquier soporte informatico que
tenga la capacidad de almacenar informacion, en un plazo maximo de

quince (15) dias utiles posteriores a la presentacion de la solicitud.

En caso la empresa operadora se negara a brindar este registro, o no
cumpliera con entregarlo en el plazo indicado, el abonado podra

iniciar un procedimiento de reclamo.

5.2.8.Cambiar de empresa de telefonia y mantener el nimero

Todos los abonados del servicio de telefonia fija y movil,
independientemente de su modalidad de contratacion (prepago o
postpago) tienen derecho a cambiar de una empresa operadora a
otra (Concesionario Cedente — Concesionario Receptor),
conservando su numero telefonico a través de la Portabilidad
Numeérica. Para tal efecto, el abonado tiene que presentar una
solicitud en la empresa operadora con la que desea contratar a través

del formato de portabilidad*®.

En cuanto a la duracién de dicho tramite, en el servicio movil, el
tramite de portabilidad numérica se realizara en el plazo maximo de
24 horas, salvo los casos en que la solicitud de portabilidad sea

presentada en domingo o feriado, o el dia previo a estos.

Cabe sefialar que el abonado que solicita la portabilidad siempre
tendrd habilitado el servicio, salvo en el momento en que se produzca

el cambio. Este periodo sin servicio durard como maximo 3 horas,

184 \Véase articulo 8° del Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio Puablico Movil y el Servicio de
Telefonia Fija, Resolucion de Consejo Directivo N° 166-2013-CD/OSIPTEL
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entre las 0:00 horas y las 6:00 horas de la fecha programada para la

ejecucion de la portabilidad*®®.

El tramite de portabilidad es gratuito, sin embargo se debe considerar:

(i)

(ii)

En el caso del servicio mévil, el abonado deberd asumir el
costo por la adquisicién del nuevo chip (SimCard)

En el caso de telefonia fija, el abonado debera asumir el costo
de instalacion del servicio fijado por la nueva empresa

operadora.

Por otro lado, Unicamente se podrd negar la portabilidad cuando el

abonado se encuentre en alguno de los siguientes supuestos?eé:

(i)

(ii)

(i)

El abonado, a la fecha de la solicitud de portabilidad, tiene
suspendido el servicio por mandato judicial, por deuda, por
declaracion de insolvencia, por uso indebido del servicio o por
uso prohibido, de acuerdo a lo establecido en las Condiciones
de Uso.

El abonado, a la fecha de la solicitud de portabilidad, tiene
deuda exigible, respecto al ultimo recibo telefénico emitido,
con el Concesionario Cedente.

El abonado, a la fecha de la solicitud de portabilidad, no
cuenta con una relacion contractual con el Concesionario
Cedente por haberse dado de baja y no se encuentra dentro
del plazo de los treinta (30) dias calendario al que se refiere el

articulo 8°.

En definitiva, este derecho ademas de garantizar que el abonado no

vea limitada su decision de cambiarse de empresa operadora, busca

fomentar la competencia entre las empresas en beneficio de los

usuarios, pues tendran que esforzarse por conservar a sus abonados

y atraer a nuevos clientes.

185 VVéase articulo 15° del Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio Pablico Mévil y el Servicio de
Telefonia Fija, Resolucién de Consejo Directivo N° 166-2013-CD/OSIPTEL
186 \Véase articulo 4° del Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio Puablico Movil y el Servicio de
Telefonia Fija, Resolucion de Consejo Directivo N° 166-2013-CD/OSIPTEL
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5.2.9.Suspender temporalmente el servicio

El abonado puede solicitar la suspension del servicio por un periodo
de hasta dos (02) meses. Esta suspension se puede solicitar por un
minimo de 15 dias calendario y hasta un maximo de dos meses
(consecutivos 0 no) en el lapso de un afio de servicio. EI abonado
debera precisar en la solicitud el periodo que durara la suspension vy,
una vez presentada la solicitud, la empresa tendra como maximo 5
dias habiles para atender su pedido. Cabe sefalar, que en caso de
contratos con plazo forzoso, se ampliara el plazo permanencia del
contrato de manera automatica por el periodo de duracién de la

mencionada suspension'®’.

Respecto a la facturacion, la empresa operadora no podra cobrar por
el servicio durante dicho periodo, Unicamente puede cobrar las
deudas que el abonado tuviera pendiente. Por otro lado, la
reactivacion del servicio es automatica del término del plazo de
suspension y la empresa operadora que presta el servicio, podra

cobrar una tarifa por la reactivacion del mismo?*e,

De ese modo se busca proteger a los abonados que no puedan
afrontar el pago de sus servicios por situaciones pasajeras, sin que

por ello deban dar de baja a sus servicios.

5.2.10.Dar por terminado el contrato de servicio, sin condiciones o
pago alguno, salvo que se haya pactado un periodo minimo de

permanencia

Los abonados tienen derecho a dar por concluido el contrato de
servicio, sin condicionamiento al pago de las deudas pendientes,
utilizando cualquiera de los canales que existen para contratar el

servicio. Para ello, deben de comunicar a la empresa operadora la

187 éase articulo 56° de las Condiciones de Uso
188 yéase articulo 57° de las Condiciones de Uso
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decision de finalizar el contrato cuando el usuario lo considere
conveniente, respetando lo acordado en el mismo y el procedimiento
establecido para tal fin. Esto podr4 ser comunicado a través de
cualquiera de los mecanismos de contratacion que hayan sido
implementados y utilizados por la empresa operadora, indicando la
fecha en la cual terminara el contrato; en caso contrario, éste quedara
resuelto automaticamente luego de transcurrido cinco (5) dias
habiles, desde la fecha en que se efectu6 la comunicacién

respectival®,

Cabe sefialar que la regla general en los servicios de telefonia mévil
es el contrato de duracion indeterminada salvo en el caso de celebrar
adicionalmente un contrato por financiamiento de equipos
terminales'®, en tanto, los servicios de telefonia fija, tv por cable e
internet siempre que sean celebrados por escrito pueden fijar un
plazo forzoso al usuario; no obstante este Ultimo puede solicitar la
baja pero con el pago de las penalidades que devienen del

incumplimiento del plazo forzoso®®?.

Finalmente, la empresa operadora estd prohibida de dar por
terminado el contrato por causales distintas a las previamente
establecidas, a diferencia del abonado que puede solicitar la baja del

servicio sin expresion de causa.

189 \Véase articulo 76° de las Condiciones de Uso

190 VVéase articulo 16° de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones.

191 De acuerdo al articulo 16° de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones:
Para el célculo de las penalidades la determinacién del importe a ser pagado por el abonado, la empresa
operadora debera: a) Tomar como valor de referencia para el célculo, el precio del equipo terminal ofrecido
bajo la modalidad prepago, al momento de la contratacion; b) Descontar el monto efectivamente pagado por el
abonado por el equipo terminal, del precio del equipo terminal prepago; y, c) Multiplicar el valor obtenido en el
literal b), por el resultado de dividir el nimero de meses restantes para el cumplimiento del plazo establecido
en el contrato adicional, entre el nimero total de meses pactado en el referido contrato.
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SUBCAPITULO Il
LAS VENTAS AGRESIVAS EN LOS SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES

I. PRIMERA PARTE: EL TELEMARKETING EN LAS VENTAS AGRESIVAS

1. Introduccidon

La entrada de nuevos actores al mercado aunada a las exigencias de los
consumidores ha incentivado a las empresas en asumir un rol mas activo en el
mercado a través de diferentes técnicas de mercadotecnia con la finalidad de
desplazar la demanda de la competencia. Esas diversas formulaciones se han
visto expresadas a través del telemarketing; sin embargo, la utilizacion de esta
técnica de mercadeo, en el afdn de conseguir un mejor posicionamiento en el
mercado han ocasionado la ruptura de la competencia leal y la formulacién de
practicas comerciales que sumergen al consumidor en una relacién contractual
cuyas condiciones desconocia o0 en la que sencillamente no deseaba

encontrarse.

Asi pues, el telemarketing enfocado Unicamente a las ventas sin considerar en
absoluto derechos vitales de los consumidores se ha convertido en verdaderos
métodos comerciales agresivos. Ante este fendbmeno, las regulaciones han
saltado a la luz para controlar las llamadas telefénicas que realizan
eventualmente los asesores de venta desde los call-center de las empresas

operadoras.

Una clara muestra de la perspectiva juridica, en el derecho comparado lo
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores, en tanto que, que la Federal Trade Comission de los Estados
Unidos de Norteamérica, dispuso la Ley de la Comision Federal de Comercio

donde se sancionan las practicas comerciales desleales que pueden
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considerarse como agresivas. Mientras que en nuestro pais, se ha promulgado la
Ley 29571 —Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor- que establece un
amplio abanico de métodos comerciales abusivos, en donde incluye a los
métodos comerciales coercitivos, los métodos comerciales agresivos o

engafosos y, finalmente, los métodos abusivos en el cobro.

En vista de ello, el Gltimo tema de la investigacion versara de la vision del
telemarketing en el mercado, y como este Ultimo puede convertirse en una
verdadera practica comercial agresiva. Asimismo, revisaremos la regulacion
internacional de la Union Europea y Norteamérica para luego entrar en nuestra
legislacion y, demostrar la ineficacia de los procedimientos de reclamo que se
han establecido ante practicas comerciales agresivas que afecta la veracidad de
la informacion en los contratos de servicios de telecomunicaciones mediante el

telemarketing.

2. El Telemarketing en las ventas agresivas

2.1. Delimitacion del Telemarketing

Los origenes del telemarketing se remontan a 1881, afio en el que el
pastelero berlinés KRANLER ofrecié telefonicamente a sus clientes los
dulces fabricados por él, consiguiendo duplicar sus ventas. No obstante, la
primera campafia moderna y masiva de telemarketing la realizé Lee
lacocca en Ford en 1962, con la ayuda de Murray Roman, que ha sido uno
de los especialistas mas reconocidos dentro del marketing telefénico. Se
puso en marcha un programa de 20 millones de llamadas para obtener
visitantes a los distribuidores Ford con el fin de hacer un test de
conduccion. Duré dos afios y medio, utilizé 15.000 televendedores, y
consiguié dos visitar por dia, alcanzando con ello un gran nimero de

ventas.'%?

192 ALET, Josep (2007): “Marketing directo e interactivo. Campanias efectivas con sus clientes”. ESIC Editorial,

p. 273
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2.2.

En vista de lo anterior, el telemarketing consiste en la aplicacion sistematica
del teléfono a la realizacion de funciones de marketing. Este es el medio
mas inmediato del marketing directo.'®® De esa manera, la técnica utilizada
en este tipo de marketing se basa en el contacto del vendedor con el cliente
potencial a través del teléfono. Luego de haber realizado una recogida de
datos, se identifican los clientes potenciales y se clasifican en base a

criterios diferenciados.*®*

Por lo expuesto, el telemarketing persigue crear y explotar una relacion
directa entre una empresa y su publico objetivo, ya sean clientes, clientes
potenciales, canales de distribucion y otras personas de interés, tratandolas
como individuos y generando tanto respuestas mediables como
transacciones en cualquier punto. En ese sentido, la mas importante

funcion de este método comercial es, sin duda, realizar ventas a distancia.

El Telemarketing como método comercial agresivo

El Telemarketing por si mismo no es un método comercial agresivo. Sin
duda, su utilizacién no s6lo genera mayores ganancias en los empresarios,
sino que ademas, permite conocer a los consumidores una variedad de
ofertas del mercado para que asi puedan decidir por una eleccion de
consumo, y con todo esto, se genera el movimiento del engranaje del
sistema econdmico. El problema entonces, en este método comercial recae
fundamentalmente en su mala practica comercial reflejada en el contenido
de la oferta; donde se puede presentar informacién fraudulenta o se omita
informacioén relevante al consumidor, con la intencién de generar mayores
ventas. Esto sumado a la insistencia de estas llamadas telefonicas ante la

negativa del consumidor.

El entendimiento de lo anterior no resulta extrafio pues a saber del
telemarketing, es vista la oferta como un medio de posicionamiento a fin de
conseguir nuevos clientes resaltando Unicamente los aspectos atractivos y

dejando de lado informacién respecto a condiciones presumiblemente

193{dem.

194 ALVAREZ SANCHEZ, José Manuel (2005): “Telemarketing. La red como soporte de marketing y
comunicacion”. Editorial Ideas Propias, p. 5
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desfavorables por las cuales el consumidor no contrataria. Veamos pues
asi que una clara exposicion de la literatura comercial ensefia: “Una buena
oferta deberia incluir, por lo tanto, una presentacion y descripcion de todos
los factores que aumentan el valor y disminuyen el riesgo y otros costes,
ademas de los del precio. Todo dirigido a conseguir que se perciba el
mayor valor posible, reduciendo, asi, su precio real y eliminando la

resistencia del comprador”.1%

De esa manera, tal visién de la oferta enfocada a vender sin preocuparse
en absoluto del consumidor constituye una venta agresiva, generando no
solo desconfianza por la pérdida de valor en la empresa sino también
transacciones que mancillan abiertamente la libertad contractual del
consumidor. Todo ello obedece a la agresividad con que actian tales
vendedores da lugar a una verdadera presion psicolégica que a veces
incita al consumidor a realizar la operacion propuesta, incluso con la Unica
finalidad de conseguir que el vendedor se marche, lo deje en paz.!%
Ademas se suma la imposibilidad de realizar utiles comparaciones con los
productos o servicios ofrecidos por otras empresas; y no poder recurrir al
intervalo de tiempo que a menudo media entre el momento de la eleccion y

el momento de la adquisicion.t®’

Asi pues, coincidimos plenamente con Kotler cuando expone que: “El
telemarketing correctamente disefiado y dirigido proporciona muchos
beneficios, incluyendo la comodidad de compra y mayor informacion del
producto o servicio. Sin embargo, la explosion en el marketing telefénico de
salida no solicitado durante afios ha molestado a muchos consumidores,

que se oponen a las “llamadas telefonicas basura” casi a diario.”**®

Una referencia bastante clara del telemarketing puede convertirse
peligrosamente en un método comercial agresivo es relatado por el citado

autor. En 2003, cuando los legisladores estadounidenses respondieron con

195 ALET, Josep (2007): Ob. Cit., p. 129

196 VEGA MERE, Yuri (2001): Ob. Cit., pp. 115y 116

197 ALPA, Guido (2004): Ob. Cit, pp. 271y 272

198 KOTLER, Philip y ARMSTRONG, Gary (2013): “Fundamentos de Marketing”. Editorial Pearson, p. 430
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el Registro nacional de no llamar, que es administrado por la Comisién
Federal de Comercio (Federal Trade Commission, FTC). La legislacion
prohibe la mayoria de las llamadas de telemarketing a los nimeros de
teléfono registrados. Los consumidores respondieron con entusiasmo.
Hasta la fecha, mas de 191 millones de numeros telefénicos de hogar y
movil han sido registrados en www.donotcall.gov o llamando al 888 -382-
1222. Las empresas que rompen las leyes de no llamar pueden ser
multadas hasta por 16 000 délares por violacion. Como resultado, reporta

un portavoz de la FTC, el programa “ha sido excepcionalmente exitoso”.%°

En definitiva entonces no quedan dudas que el telemarketing utilizado de
manera incorrecta por las empresas, en el sentido de afectar a la veracidad
en la informacion, asi como, la persistencia de los telemercaderes ante la
negativa de contratar del consumidor, constituyen métodos comerciales
agresivos que mancillan sistematicamente la libertad contractual de los

consumidores.

3. LaRegulacion de las Ventas Agresivas

3.1. LaRegulacioén de las ventas agresivas en el Derecho Comparado

3.1.1.La Regulacion Europea: La Directiva 2005/29/CE

En la Comunidad Europea el cuerpo normativo vigente en relacion a
las practicas engafosas y agresivas lo encontramos en la Directiva
2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior (en adelante La Directiva)®®. Los antecedentes se encuentran
en el Libro Verde sobre las Comunicaciones Comerciales en el
Mercado Interior y, sucesivamente, en el Libro Verde sobre la

Proteccién de los Consumidores en la Comunidad Europea®.

199 jdem.

200 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2005:149:0022:0039:es:PDF
201 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3AI32028
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La implementacion de La Directiva obedece a que en aquel entonces
se necesitaba un marco de referencia que tuviera un deber de
caracter general en relacion con las practicas comerciales desleales.
Como bien anunciaba el texto del Libro Verde, el principal problema
gue se planteaba en el mercado interior radicaba en las diferencias
entre legislaciones nacionales sobre practicas comerciales entre
empresas y consumidores. Asi pues, la Directiva luego de varios afios
de consulta a consumidores, empresas y administraciones publicas,
surge como respuesta a dichas inconsistencias como una
herramienta de armonizacion juridica estableciendo los supuestos
gue seran considerados como actos desleales por la legislacion de
los Estados miembros. Dicho sea de paso, es una Directiva de
regulaciéon de maximos por lo que los Estados miembros no pueden

adoptar previsiones mas estrictas que las contenidas en la misma.

En su contenido La Directiva establece Las practicas prohibidas en
esta directiva abarcan desde el ensayo de una regla general y la
definiciébn de los conceptos de practicas engafiosas o agresivas (los
dos tipos de conductas prohibidas), e incluso la tipificacion de 31

conductas prohibidas por si mismas.

La regla general dispone dos criterios para el andlisis de la préactica
comercial, los cuales se dan cuando: (i) es contraria a los requisitos
de la diligencia profesional; (ii) distorsiona o puede distorsionar de
manera sustancial, con respecto al producto de que se trate, el
comportamiento econdmico del consumidor medio al que afecta o al
que se dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata
de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de
consumidores?®?, El primero es una prohibicién al proveedor de actuar
con mala fe en las relaciones de consumo, en tanto, el segundo se da
cuando la conducta estd destinada a influenciar a una decision

equivocada al consumidor.

202 \/éase articulo 5° de La Directiva
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En cuanto a las practicas comerciales engafiosas y agresivas %,
éstas especifican la prohibicién general en el entendido de que son
consideradas como las préacticas desleales méas frecuentes. En ese
sentido La Directiva diferencia a ambas disponiendo que: (i) una
practica se considera engafosa cuando en su presentacién general
se oculta o falsea informacion respecto a las principales
caracteristicas del producto que haga o pueda hacer que el
consumidor tome una decision sobre una transaccion que de otro
modo no hubiera tomado; (ii) una practica es agresiva cuando se
vulnera de forma importante la libertad de eleccion o conducta del
consumidor mediante el empleo del acoso, la coaccién incluido el uso
de la fuerza, o la influencia indebida haciéndolo adoptar una decision

de consumo que de otro modo no hubiera tomado.

Cabe sefialar que para la determinacion de una practica comercial
agresiva incluso se ha establecido elementos para su determinacion,
siendo estas: (i) el momento y el lugar en que se produce, su
naturaleza o su persistencia; (i) el empleo de un lenguaje o un
comportamiento amenazador o insultante; (iii) la explotacion por parte
del comerciante de cualquier infortunio o circunstancia especificos lo
suficientemente graves como para mermar la capacidad de
discernimiento del consumidor; (iv) obstaculos no contractuales
onerosos o desproporcionados impuestos por el comerciante cuando
un consumidor desee ejercitar derechos previstos en el contrato; (v)
la amenaza de ejercer cualquier accion que, legalmente, no pueda

ejercerse.

Y finalmente, La Directiva dispone de un listado de préacticas
comerciales que se consideran desleales en cualquier

circunstancia.?®*

203 VVéase articulo 6°, 7°, 8° y 9° de La Directiva.
204 \/éase el Anexo | de La Directiva.
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De esa manera, encontramos en la Unién Europa una Directiva que,
sin duda, ha abierto una nueva puerta al mercado, eludiendo las
barreras existentes entre los Estados miembros, pero que
fundamentalmente contiene disposiciones hacia la protecciéon al
consumidor ante las frecuentes practicas engafiosas y agresivas que
realizan las empresas a fin de conseguir mayores ventas en el

mercado.

3.1.2.La Regulacién Norteamericana: Federal Trade Comission

En los Estados Unidos de Norteamérica la legislacion en materia de
competencia desleal se encuentra a cargo de la Comisién Federal de
Comercio (Federal Trade Comission, en adelante FTC). Asi, en la Ley
de la Comision Federal de Comercio se dispone las practicas
comerciales desleales que pueden considerarse como agresivas.
Dicho sea de paso, esta regulacion a diferencia de la emitida por la
Comunidad Europea, es general y abstracta pues permite a la
interpretacion administrativa o judicial dar contenido concreto a las

prohibiciones.

Asi pues, en su contenido encontramos como métodos ilegales de
competencia desleal a: (i) los métodos de competencia desleal en el
comercio o que afectan el mismo, y las practicas desleales y actos de
mala fe o practicas en el comercio o que afectan el mismo, son

declaradas ilegales.?®®

Asimismo, la FTC ha establecido la Regla de Ventas de
Telemercadeo (Telemarketing Sales Rule, TSR), que les brinda a los
consumidores la posibilidad de controlar la cantidad de llamadas de
telemercadeo que reciben en sus hogares y de esa manera dar

proteccién contra las llamadas de telemercadeo no deseadas que

205 \Véase Seccion 5, paragrafo a) del Federal Trade Comission Act. Disponible en:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/statutes/federal-trade-commission-
act/ftc_act_incorporatingus_safe_web_act.pdf
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eventualmente pueden convertirse en verdaderas practicas

comerciales agresivas.

Un caso ejemplificador de lo sefialado y en relacion a la investigacion
en estudio, lo encontramos en el caso FGH Internacional. En este
caso, los cargos imputados por la FTC, los demandados FGH
Internacional pagaron $940,000 en concepto de reparacion para los
consumidores afectados por haber comercializado engafiosamente
sus programas de estudio en el hogar entre los consumidores de
habla hispana. La FTC alegé que los telemercaderes de los
demandados se identificaron como afiliados a un
programa del gobierno y que las personas que recibian las llamadas
habian sido seleccionadas para recibir materiales subvencionados
para estudiar idioma inglés o capacitarse en mecanica del automovil.
De acuerdo a la FTC, independientemente de que los consumidores
aceptaran o no el ofrecimiento, les llegaria por el sistema de cobro
contra entrega (C.0.D) un paquete conteniendo cintas de video,
discos para computadora y libros de ejercicios por un costo de entre
$150 y $300. La FTC aleg6 que los consumidores que rechazaron el
paquete o que llamaron a la compafiia para cancelar, a menudo
recibieron una llamada de un segundo telemercader que se hacia
pasar por un abogado que los amenazaba con tomar acciones

legales en caso de que el consumidor no pagara.

En vista de tales conductas en desmedro de los consumidores, la
orden estipulada les impuso a los demandados FGH International
Corp.; Inti California; FGH International S.R.L.; Jhonny Rojas y Wilson
Rojas una sentencia por $6.6 millones. Ademas, se les prohibe a los
demandados lo siguiente: (i) vender programas de instruccion; vy, (ii)
ofrecer mediante el sistema de telemercadeo cualquier producto o
servicio, a menos que primero depositen una fianza de cumplimiento
de $1, 000,000. Los términos de la sentencia también les prohiben a
los demandados hacer cualquier declaracion falsa relacionada a la

comercializacibn de programas de instruccibn o cualquier otro
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3.2.

producto o servicio y les prohibe violar la Regla de Ventas de
Telemercadeo incluidas sus disposiciones No Llame. La sentencia
final estipulada fue expedida en la Corte Federal de Distrito para el

Distrito Central de California en fecha 11 de octubre de 2005.2%

La Regulacion de las ventas agresivas en el Derecho Peruano

En nuestra legislacion, la Ley 29571 —Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor- establece un amplio abanico de métodos comerciales
abusivos, en donde incluye a los métodos comerciales coercitivos, los
métodos comerciales agresivos o engafiosos y, finalmente, los métodos

abusivos en el cobro.

Respecto a los métodos comerciales coercitivos se han establecido de
manera enunciativa mas no limitativa, el derecho de los consumidores
frente a actos coercitivos de los proveedores. Precisando ademas que
todas aquellas ofertas que realicen los proveedores se sujetardn a las
limitaciones establecidas en el articulado, esto a efectos de que sea
extensivo a cualquier medio de comunicacién utilizado para dar a conocer

las ofertas de productos o servicios.?%’

En cuanto a los métodos agresivos, se han definido de una manera similar
a La Directiva de la Comunidad Europea, indicando asi que los métodos
comerciales agresivos 0 engafiosos implican que los proveedores no
pueden llevar a cabo practicas que mermen de forma significativa la
libertad de eleccion del consumidor a través de figuras como el acoso, la
coaccion, la influencia indebida y el dolo. Estableciendo asi, una lista

enunciativa de aquellas practicas comerciales consideradas agresivas.?®

Asimismo, en los ambos escenarios descritos, precisa que tales practicas

son indistintas al tipo de contratacion, es decir, asi sea la contratacion

206 \Véase: https://www.ftc.gov/es/noticias/2005/10/la-ftc-contin%C3%BAa-actuandoen%C3%A9rgicamente-en-
casos-de-estafas-dirigidas-consumidores

207 VVéase el articulo 56° de la Ley 29671.
208 \/éase el articulo 58° de la Ley 29571.
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efectuada mediante contratos dentro o fuera del establecimiento del
proveedor, ventas telefonicas, a domicilio, por catalogo, mediante agentes,
contratos a distancia y comercio electrénico o modalidades similares, les

seran aplicables las prohibiciones de dicha disposicion.

II. SEGUNDA PARTE: EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMO EN LOS SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES

1.

Introduccion

Ningan mercado es, sin duda, ajeno a los problemas entre los proveedores y
consumidores. Las fallas del mercado como la asimetria informativa en el
momento de la contratacion sumado a los eventuales inconvenientes en el
producto o en el servicio evidencian el trafico natural en las transacciones
comerciales. Por esa razén, no resulta extrafio que en alguna oportunidad nos
hubiésemos sentido insatisfechos luego de nuestra compra incluso cuando en el
momento previo a la contratacion tuvimos la certeza de realizar una correcta

eleccion de consumo.

Esta experiencia incomoda es inevitable. Nadie tiene la certeza de que la
adquisicion del producto o la prestacién del servicio se encuentren fuera de
riesgos que mancillen su integridad para cumplir las expectativas del consumidor;
sin embargo, ante dichas dificultades pre-contractuales y contractuales que
perturban los presupuestos basicos en derechos del consumidor se han ido

construyendo normas procedimentales para solucionar el conflicto.

De ese modo, en el ambito de las telecomunicaciones ha sido el ente regulador
(OSIPTEL) el llamado a disefiar un procedimiento de reclamo sencillo, gratuito y
célere para resolver los problemas suscitados en la prestacion de servicios de las
empresas operadoras a los usuarios. Asi pues, en via administrativa el usuario
podra reclamar todas aquellas situaciones previstas como materias reclamables
ante la empresa operadora y, en caso no consigan una respuesta favorable por
esta Ultima, podran poner a conocimiento del ente regulador a fin de que resuelva

de manera definitiva.
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En ese sentido, a efectos de definir el decurso del procedimiento veremos
algunas generalidades del procedimiento de reclamo, para asi finalmente,
examinar en estricto el procedimiento de reclamo por veracidad de la informacion
pues es el que se encuentra intimamente vinculado a las ofertas y/o
promociones, donde encontramos débiles resultados en las resoluciones emitidas
por el tribunal del organismo regulador en materia de proteccion a los usuarios de

los servicios en telecomunicaciones.

2. El Procedimiento de Reclamo

Una de las funciones atribuidas a los organismos reguladores es la funcion
normativa que comprende la facultad de dictar en el &mbito de su materia y
competencia, hormas que regulen los procedimientos a su cargo para solucionar
y resolver reclamos de los usuarios referidos a sus derechos. La intencién es
conseguir una via expeditiva en términos y plazos donde los usuarios puedan

encontrar tutela y garantia.

Siendo asi, el procedimiento de reclamo en el ambito de las telecomunicaciones
es el medio por el cual los abonados y usuarios pueden exigir a la empresa
operadora una reparaciéon por el perjuicio de sus derechos derivados de la
prestacion de los servicios. Para ello, OSIPTEL ha disefiado dicho procedimiento
a través del Reglamento de Atencion de Reclamos de Usuarios mediante la
Resoluciéon de Consejo Directivo N° 047-2015-CD-OSIPTEL que deroga a su
antecesora la Directiva de Reclamos de Usuarios que fue aprobada mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 015-99-CD/OSIPTEL?%,

2.1. Canales de presentacion
Con la intencién de habilitar un acceso oportuno a los usuarios de servicios

en telecomunicaciones, se ha dispuesto que la empresa operadora esta

obligada a recibir y atender cualquier reclamo formulado por los abonados

209 Asimismo la Directiva de Reclamos ha sido modificada progresivamente a través de las Resoluciones de
Consejo Directivo N° 015-2002-CD/OSIPTEL, N° 044-2002-CD/OSIPTEL, N° 096-2003-CD/OSIPTEL, N° 030-
2004-CD/OSIPTEL, N° 076-2005-CD/OSIPTEL, N° 114-2011-CD/OSIPTEL y N° 006-2012-CD/OSIPTEL.
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y/o usuarios del servicio a través de cualquiera de los cuatro (04) canales

de atencion para la forma de su presentacion?*:

(i)  Telefénicamente: La empresa operadora deberéa llenar el formulario
correspondiente. En estos casos, en la misma comunicacion, las
empresas operadoras deberan proporcionar al usuario el nimero o
cadigo correlativo de identificacién del reclamo.

(i) Personalmente: En los casos de reclamos presentados
personalmente, una copia del formulario, con el sello de recepcion de
la empresa operadora y con los datos completos, deberd ser
entregada al usuario.

(i)  Por escrito: El usuario debera presentar el escrito de reclamo, en
original y copia. La copia del reclamo constituye la Unica constancia
de su presentacion. La empresa operadora se encuentra prohibida de
exigir la utilizacion del formulario para la presentacién del reclamo.

(iv) Por pagina web de Internet: Las empresas operadoras que dispongan
de una pagina web de Internet, deberan incluir en su pagina principal
un mecanismo en linea que permita a los usuarios, durante las
veinticuatro (24) horas del dia, la presentacion de sus reclamos.
Luego de presentado el reclamo, las empresas operadoras deberan
proporcionar al usuario una constancia de su recepcion, en la que se
aprecie: la fecha y hora de su presentacion y el texto del reclamo con

indicacién de su nimero o codigo correlativo de identificacion.

2.2. Legitimidad activa

Un tema que muchas veces es cuestionado por los usuarios debido a la
desinformacion es el referido a la presentacion de los reclamos. Se piensa
gue unicamente los titulares (abonados) del servicio pueden presentar los
reclamos ante la empresa operadora, sin embargo, esto no es asi. En vista
gue el servicio no sélo es utlizado por el abonado sino también por

personas que no necesariamente cuentan con vinculo contractual con la

210 VVéase articulo 50° del Reglamento para la Atencion de Reclamos de Usuarios de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones.
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empresa operadora, se ha establecido que reclamante sera todo aquel que
haga uso del servicio. De esa manera, las personas que pueden presentar

un reclamo son las siguientes?!!:

() Los abonados de servicios publicos de telecomunicaciones.
(i)  Los usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones.
(i)  Las personas que hubieran solicitado la instalacion o activacion de un

servicio publico de telecomunicaciones.

Cabe sefalar que las personas sefialadas seran denominadas
indistintamente usuarios teniendo en cuenta que en el caso de quienes no
son abonados del servicio objeto del reclamo, la condicibn de usuario
queda acreditada mediante la presentacion del recibo o comprobante de
pago objeto de reclamo, del dltimo recibo que hubiere recibido, u a través

de cualquier otro medio que sirva para tal fin.

Ademas cabe la posibilidad de la representacion para que el usuario en
caso se encuentre imposibilitado de presentar el reclamo personalmente
pueda designar un representante para iniciar el procedimiento de reclamo,
asi como para realizar cualquier acto que se derive del mismo. En estos
casos, sera suficiente que el representante cuente con un poder general
otorgado mediante documento escrito donde adjuntara copia del
documento legal de identificacién del usuario. Asimismo, las asociaciones
de usuarios podran iniciar el procedimiento de reclamo, asi como realizar
cualquier acto que se derive del mismo, en representacion de sus

asociados y de quienes les confieran poder?'?,
2.3. Materias reclamables
En este punto debemos enfatizar que no todo es reclamable y para ello se

ha dispuesto aquellas situaciones que vulneran los derechos del usuario en

la prestacion del servicio para que pueda reclamar, es decir, Unicamente

211 Véase articulo 25° del Reglamento de Atencién de Reclamos.
212 yéase articulo 26° del Reglamento de Atencién de Reclamos.
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por tales objetos de reclamo los usuarios podran hacer valer sus derechos.

Asi se ha sefialado que seran reclamables las siguientes materias®**:

()  Facturacién: Montos que figuran en el recibo o comprobante de pago
del servicio que se reclama y respecto de los cuales el usuario no
reconoce el consumo o la utilizacion del servicio. No se incluyen
dentro de este concepto, aquellas peticiones destinadas a cuestionar
la legalidad de las tarifas.

(i) Cobro: Montos cobrados al usuario por conceptos distintos a los
oportunamente facturados o que el usuario desconoce por haber sido
anteriormente pagados o los montos cobrados habiendo solicitado la
baja del servicio sin que la empresa operadora hubiere cumplido con
efectuarla o habiéndola efectuado realiza el cobro

(i) Calidad o idoneidad en la prestacion del servicio: Problemas
derivados de un inadecuado funcionamiento de la red y/o en el
acceso a los servicios brindados por la empresa operadora que
generen insatisfaccion del usuario; asi como los problemas de
idoneidad en la prestacién del servicio publico de telecomunicaciones.

(iv) Veracidad de la informacién brindada por la empresa operadora al
usuario: Veracidad de la informacion brindada por la empresa
operadora al usuario vinculada con la prestacién del servicio publico
de telecomunicaciones.

(v) Falta de entrega del recibo o de la copia del recibo o de la facturacion
detallada solicitada por el usuario.

(vi) Incumplimiento de ofertas y promociones vinculadas a la prestacion
del servicio publico de telecomunicaciones.

(vii) Suspension, corte o baja injustificada del servicio: Suspension, corte
0 baja injustificada del servicio o sin observar el procedimiento
establecido en la normativa vigente, incluyendo el corte del servicio
publico mévil y/o bloqueo del equipo terminal maévil, por uso prohibido

del servicio en establecimientos penitenciarios.

213 yéase articulo 28° del Reglamento de Atencién de Reclamos.
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(viii)

(ix)

)

(xi)

(xii)

(xii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

Instalacion o activacién del servicio: Incumplimiento de la empresa
operadora en la instalacion o activacion del servicio que hubiere sido
solicitado.

Baja o desactivacion del servicio: Incumplimiento de la empresa
operadora en ejecutar la baja o desactivacion del servicio que hubiere
sido solicitado.

Traslado del servicio: Incumplimiento de la empresa operadora en
efectuar el traslado del servicio en la fecha en la que se hubiere
comprometido, o cuando frente a una solicitud de traslado, el usuario
no hubiere recibido respuesta 0 no se encontrase conforme con la
misma.

Tarjetas de pago fisicas o virtuales: Problemas en el acceso al
servicio mediante sistemas de tarjetas de pago, o en la prestacion del
servicio activado mediante sistemas de tarjetas de pago, tales como,
descuentos indebidos de los saldos o del crédito.

Contratacion no solicitada: Imputacién por la contratacion de un
servicio publico de telecomunicaciones u obligaciones de pago por la
prestacion del mismo, sin que el usuario haya solicitado o expresado
su consentimiento para dicha contratacion.

Incumplimiento de condiciones contractuales: Incumplimiento de las
condiciones establecidas en el contrato vinculadas a la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones, o cuando aplique condiciones
distintas a las pactadas en el contrato, salvo que se refieran a
modificaciones tarifarias conforme a lo establecido en la normativa
vigente o se trate de modificaciones contractuales mas beneficiosas
aprobadas por el OSIPTEL.

Incumplimiento de los derechos reconocidos en la normativa sobre
usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones.

Cualquier materia relacionada directamente con la prestacién del
servicio publico de telecomunicaciones contratado.

Otras materias que sefiale el Consejo Directivo del OSIPTEL.
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2.4. Etapas del procedimiento

Como habiamos mencionado, el procedimiento de reclamo es el vehiculo
por el cual los usuarios pueden hacer valer sus derechos. De esa manera,
cuenta con dos instancias. La primera instancia se encuentra a cargo de la
empresa operadora, mientras la segunda instancia en el TRASU, que dicho

sea de paso, resuelve de manera definitiva en la via administrativa.

Los reclamos son presentados ante la empresa operadora para que
resuelva en el establecido plazo legal dependiendo de la materia
reclamable. Asimismo debe tenerse en cuenta que el plazo de presentacién
no haya prescrito. Y una vez presentado el reclamo, se puede esperar los

siguientes posibles escenarios:

(i) Que el reclamo haya sido acogido por la empresa operadora
declarandolo a favor del usuario.

(i) Que el reclamo no haya sido acogido por la empresa operadora
declarandolo en contra del usuario, en cuyo caso el usuario podra
presentar una apelacion.

(i)  Que el reclamo no haya sido contestado por la empresa operadora
dentro del plazo legal, en cuyo caso el usuario podra presentar una

queja.

Es asi que en caso la empresa operadora declare improcedente o
infundado el reclamo puede el usuario presentar la apelacién, en tanto, si la
empresa operadora no resuelve el reclamo dentro del plazo legal, el
usuario podra presentar una queja. En ambos casos, dichos recursos seran
presentados ante la empresa operadora que tendra la obligacién de elevar
todo lo actuado al TRASU para que resuelva de manera definitiva el

reclamo.

A continuacién presentamos un cuadro que puede ilustrar lo referido a la
presentacion de los reclamos en relacion a los plazos de las materias

reclamables:
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()  Plazos para interposicion de reclamos

RESPONSABLE MATERIA PLAZO
Facturacién Dos (02) afios desde el vencimiento del recibo.
USUARIO Cobro Dos (02) afios desde el vencimiento del recibo.
Demés casos | En tanto subsista el perjuicio.
(i)  Plazos para el procedimiento en primera instancia
RESPONSABLE MATERIA PLAZO
Calidad, idoneidad del servicio y veracidad de la
informacion.
Suspension, corte o baja injustificada, corte del | Tres (03) dias
EMPRESA servicio o blogue por uso prohibido. hébiles.
OPERADORA Falta de entrega del recibo o la copia de la
facturacion.
Facturacién cuyo monto reclamado no exceda el
0,5 % de la UIT.
Tarjetas de pago.
Instalacién o activacion del servicio. Quince  (15)
Traslado del servicio. dias habiles.
Demas casos (Contratacion no solicitada,
incumplimiento de condiciones contractuales,
facturaciones cuyo monto reclamado sea mayor
de 0,5% de la UIT.) Veinte (20)
dias habiles.
Materias reclamables previstas en otras hormas. El que
establezca la
norma.
(i)  Plazos para el procedimiento en segunda instancia
RESPONSABLE MATERIA PLAZO
Suspension, corte o} baja
injustificada, corte del servicio o | Quince (15) dias habiles
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bloque por uso prohibido. desde la recepcion del

TRASU Tarjetas de pago. recurso.

Traslado del servicio.

Falta de entrega del recibo o la copia

de la facturacion.

En los demas casos. Veinticinco (25) dias habiles
desde la recepcion del

recurso.

Materias reclamables previstas en | El que establezca la norma.

otras normas.

3. El procedimiento por veracidad de lainformacion: Una solucion ineficaz a

las ventas agresivas

3.1.

La presentacién del problema

En toda esa gama de materias reclamables, es indudable que el usuario
presenta un reclamo con la intencion de alcanzar la satisfaccion de un
determinado derecho que la empresa operadora ha vulnerado. Asi pues, si
un usuario presenta un problema de calidad lo que reclama es que la
calidad sea reestablecida, si el usuario presenta un problema con un cobro
indebido reclama que aquel monto sea anulado, o si presenta problemas
con la suspension o baja injustificada del servicio que tal servicio sea
reactivado; no obstante, ante la presencia del problema por la veracidad de

la informacion el resultado no es el esperado.

Veamos primero el escenario donde se ocasiona este problema. Un asesor
de venta (call center) se comunica mediante una llamada telefénica con el
usuario y le da a conocer diversas condiciones ventajosas en relacion al
servicio para que sea contratado por el usuario. El usuario generalmente
ante la insistencia, el escaso tiempo de eleccién, la falsa creencia de las
condiciones ventajosas, entre otras situaciones que merman su libertad de
eleccion, termina aceptando el servicio. El asesor de venta procede a la

grabacién de voz donde el usuario emite la aceptacion de la oferta y el
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3.2.

contrato queda asi concluido. Hasta alli no hay mayores dificultades. No
estamos ante una practica comercial ilegal ni mucho menos prohibida e
incluso el usuario no es obligado ni amenazado a contratar, pues en todo
momento puede rechazar la oferta formulada. Sin embargo, la frecuencia
de esta practica por las empresas operadoras en miras a un mejor
posicionamiento en el mercado ha llevado a la presién en los usuarios a
contratar mas de sus servicios, generando asi problemas que afectan

sistematicamente la libertad contractual.

¢, Como se ocasiona este problema? Generalmente ocurre en los contratos
celebrados telefénicamente donde la informacién proporcionada por la
empresa operadora es incompleta o falsa ocasionando que muchos de los
usuarios se vean posteriormente en situaciones incomodas con
procedimientos de reclamo por facturaciones que no correspondian a lo
ofrecido, contratacion de servicios adicionales e incluso con problemas en

la calidad del servicio.

El resultado del reclamo

Ante dicha dificultad, el ente regulador ha visto la necesidad de incluir
dentro de las materias reclamables una referida a la veracidad de la
informacion en los supuestos en que la empresa no cumpla con aquellas
condiciones proporcionadas en la oferta al usuario. Para ello, el usuario
sigue un procedimiento de reclamo -como cualquier otra materia
reclamable- ante la empresa operadora y en caso este sea denegado o no
hubiese respuesta oportuna puede dirigirlo al TRASU para que resuelva de

manera definitiva.

Aparentemente un procedimiento sencillo, célere y eficaz pero esto no es
asi. De las resoluciones emitidas por OSIPTEL encontramos débiles
soluciones para los usuarios. Estas en la parte resolutiva indican dos

opciones:
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()  Elderecho a resolver el contrato sin el pago de penalidades.
(i)  Elderecho a solicitar la migracion de su servicio a uno que se adecue

a sus necesidades.

Siendo asi, aquello que dispone el TRASU son facultades que el usuario
pudo hacer antes de comenzar el procedimiento de reclamo pues la
normativa es clara al indicar que los contratos telefonicos no pueden llevar
un plazo forzoso ni mucho menos el pago de penalidades por resolucion
del contrato; por otro lado, el usuario también pudo migrar en cualquier

momento a un plan de servicio similar al ofrecido.

¢Entonces para qué nos sirve el procedimiento de reclamo POR FALTA DE
VERACIDAD? La realidad es dura pero certera. De nada en absoluto. Las
resoluciones emitidas por OSIPTEL demuestran la débil proteccion a los
usuarios en telecomunicaciones respecto a las ventas a través del
telemarketing de las empresas operadoras, no solo porque se ha
establecido un procedimiento que no resguarda sus derechos sino también
porque el usuario se ve forzado que ante el incumplimiento deba de

reclamar otros procedimientos.
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CAPITULO Illl: MARCO OPERATIVO

1. HIPOTESIS GENERAL

La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las empresas
operadoras a los consumidores a través del medio telefénico vulnera la libertad
contractual constituyendo un método comercial agresivo que no garantiza la

veracidad en la informacion, en Tacna, en el afio 2015.

2. HIPOTESIS ESPECIFICAS

2.1. Hipotesis especifica 01
La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas operadoras a los consumidores a través del medio telefénico

constituye un método comercial agresivo, en Tacna, en el afio 2015.

2.2. Hipotesis especifica 02
La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas operadoras a los consumidores a través del medio telefénico no

garantiza la veracidad en la informacién, en Tacna, en el afio 2015.
3. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES
3.1. HIPOTESIS GENERAL

VARIABLE: Vulneracién de la libertad contractual en los contratos de
consumo del mercado de telecomunicaciones.
INDICADOR: Grado de vulneracion de la libertad contractual.

3.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS

HIPOTESIS ESPECIFICA |
VARIABLE: Coercitividad del método comercial de venta.

INDICADOR: Nivel de seleccién adversa.
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HIPOTESIS ESPECIFICA Il
VARIABLE: Veracidad de la informacion durante la oferta.

INDICADOR: Nivel de asimetria informativa.

4. DISENO DE LA INVESTIGACION

4.1.

4.2.

TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de estudio por la finalidad de la presente investigacion es aplicada,
porque pretende demostrar la necesidad de una regulacion acorde a la
contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las

empresas operadoras a los consumidores a través del medio telefonico.

Por el ambito en que se desarrollar4d la presente investigacidon es
sociojuridica, porque se encuentra constituida por la investigaciéon juridica
de caracter formal a través del estudio e interpretacion de la legislacion,
jurisprudencia y doctrina de autores respecto al derecho de consumidor.
Ademads, se acopiard informacién sobre la percepcion de los usuarios y la

opinién de expertos para determinar la dimensién social del problema
NIVEL DE INVESTIGACION

El nivel de investigacién es explicativo, puesto que se demuestra que la
contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas a través del medio telefénico a los consumidores constituye un

método comercial agresivo debido a la falta de veracidad en la informacion.

5. POBLACION Y MUESTREO

5.1.

POBLACION

El universo o poblacion estard constituido por los usuarios en servicios de

telecomunicaciones, del Distrito de Tacna.
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5.2. MUESTRA

Para determinar los efectos de la contratacibn de servicios en
telecomunicaciones por el medio telefénico en la libertad contractual se
realizé una encuesta a los usuarios en servicios de telecomunicaciones del
Distrito de Tacna. El tamafio de la muestra se obtuvo en funcién al nimero
de 85,228 ciudadanos del Distrito de Tacna de acuerdo a la informacion
proporcionada en la pagina institucional del INEIL 2* Esta muestra
probabilistica ha sido determinada a través de la férmula estadistica
consignada en la obra de Nuria CORTADA DE KOHAN conocida como
“Muestra al Azar”?, con un margen de error de muestreo del +-5% y el +-
95% de confiabilidad.

Donde:
z : Desviacion estandar
Error de muestreo
P Probabilidad de ocurrencia de casos
Q 1-P
N Tamafio del universo de poblacion

Valores estadisticos constantes para determinar el tamafio de una muestra

estadisticamente significativa.

1.96 (95%); 2 (95.50%); 2.58 (99.00%)
0.05 (5%)

0.50

1-P

85228

Z O U m N

382

=}

Totalizando 382 unidades de andlisis sobre las que se efectia el muestreo.

2l4Extraido de: http://proyectos.inei.gob.pe/web/poblacion/
215CORTADA DE KOHAN, Nuria y CARRO, José Manuel (1978): “Estadistica Aplicada”. Editorial Universitaria
de Buenos Aires Eudeba S.E.M., Séptima Edicién.
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5.3. SELECCION DE LA MUESTRA

Una vez que se ha determinado el tamafio de la muestra, constituido por
382 usuarios de servicios en telecomunicaciones, se ha seleccionado la
muestra a través de una seleccion determinada a discrecién del
investigador dentro del Distrito de Tacna.

6. TENICAS E INSTRUMENTOS

6.1.

6.2.

TECNICAS

Para investigar los casos se ha empleado la técnica de la encuesta.

INSTRUMENTOS

Los datos requeridos para llevar a cabo el desarrollo de la investigacion

fueron obtenidos a través de cuestionarios.
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CAPITULO IV: PRESENTACION, ANALISIS E
INTERPRETACION DE RESULTADOS

1. DESCRIPCION DE LA APLICACION DEL INSTRUMENTO
1.1. Fases del planteamiento de la investigacién

La informacion ha sido obtenida a través de la encuesta realizada a los
usuarios en servicios de telecomunicaciones que han recibido ofertas y/o
promociones en los servicios de telefonia fija, telefonia movil, TV por cable
e internet, a través del medio telefonico dirigidas por asesores de venta de

las empresas operadoras.

La muestra fue tomada durante el mes de diciembre del 2015 en la ciudad

de Tacna, desde el 02 de diciembre hasta el 30 de diciembre.
1.2. Procesamiento de los datos

Para la tabulacion de los datos se ha utilizado cuadros en hoja electronica
del programa Microsoft Excel, en una hoja se ha confeccionado un cuadro
matriz donde se alimentaron los datos obtenidos de los cuestionarios,
asignando una columna por pregunta y colocando en filas cada unidad de
analisis con las respuestas, para obtener el resultado de la sumatoria de
todas las respuestas. En una segunda hoja se han enlazado los resultados
de la primera hoja con las sumatorias y se han plasmado los textos del
cuestionario, de modo que en esta segunda hoja nos sirve de cuadro base
con los resultados. Y finalmente en base a la segunda hoja es que se ha

confeccionado los graficos de barras.
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2. PRESENTACION DE LOS RESULTADOS

2.1.

2.2.

2.3.

Disefio de presentacion de los resultados

La informacion recopilada luego de ser procesada a través de las
herramientas de la estadistica descriptiva, es presentada por medio de

cuadros y graficos, en el siguiente orden:

v Datos de las unidades de andlisis.

4 Informacion sobre la contratacién de servicios en telecomunicaciones
por el medio telefénico.

v Informacion sobre el método comercial agresivo en la contratacion de
servicios en telecomunicaciones por el medio telefénico.

v Informacion sobre la veracidad de la informacion en la contratacion de

servicios en telecomunicaciones por el medio telefénico.

Presentacion de la informacién

La informacion obtenida se ha trasladado a los cuadros estadisticos y se
han estructurado gréaficas para su mejor apreciacion de los porcentajes y
niveles de composicion de sectores o items, que en la parte inferior se hace

un comentario destacando algun hecho significativo, si lo hubiere.

Datos de las unidades de analisis

Las unidades de andlisis tienen determinadas caracteristicas, las que son
expuestas en los primeros cuadros, para posteriormente pasar a detallar el

objeto mismo de nuestra investigacion.

Para las variables se han recogido los datos de los usuarios de servicios en
telecomunicaciones que han recibido ofertas y/o promociones a través del
medio telefénico para contratar en el servicio de telefonia fija, telefonia
movil, TV por cable e internet, de alguna empresa operadora del mercado

de telecomunicaciones.

149



2.4.

Resultados

CUADRO N° 01

GENERO DE LOS USUARIOS

ALTERNATIVAS No° %
Masculino 175 45,81
Femenino 207 54,19
TOTAL 382 100
Grafico N2 01
Género de los usuarios
54,19 % 45,81 % H Masculino
B Femenino
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v" DESCRIPCION:

En el cuadro N° 01 y gréfico N° 01 se consideran los porcentajes del
género, sea masculino o femenino, de los usuarios de servicios publicos

en telecomunicaciones encuestados.

v' ANALISIS:

Del cuadro N° 01 y grafico N° 01 se desprende que un 54.19% de los
usuarios encuestados son mujeres, mientras que, un 45.81% son

hombres.

v' INTERPRETACION:
Se ha tomado como muestra a 382 usuarios de servicios publicos en
telecomunicaciones del Distrito de Tacna. En ese sentido, de los usuarios

encuestados resulta que un 54.19% de los usuarios encuestados son

mujeres, mientras que, un 45.81% son hombres.
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CUADRO N° 02

NIVEL EDUCATIVO

ALTERNATIVAS N° %
Educacion Basica 212 55,50
Educacion Superior 170 44,50
TOTAL 382 100
Grafico N2 02

Nivel Educativo

44,50 %

55,50 %
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v" DESCRIPCION:

En el cuadro N° 02 y grafico N° 02 se consideran los porcentajes del nivel
educativo, sea educacion basica o educacién superior, de los usuarios de

servicios publicos en telecomunicaciones.

v' ANALISIS:

Del cuadro N° 02 y grafico N° 02 se desprende que un 44.50% han
culminado la educacién superior, en tanto, un 55.50% han culminado la

educacion basica.

v" INTERPRETACION:

Se puede evidenciar que exista una mayor cantidad de usuarios en
relacion de consumo con las empresas operadoras que sélo han
culminado la educacién basica. Esto puede explicar en buena cuenta las
debilidades educativas que presenta un importante sector de usuarios
para una adecuada decisién de consumo en el mercado, ante eventuales
ofertas y/o promociones de las empresas operadoras pues se encuentran
en una situacion de indefensién mas marcada respecto a los usuarios con

educacion superior para reducir la asimetria informativa.
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ALTERNATIVAS N° %
Siempre 78 20,42
Casi siempre 132 34,55
Algunas veces 113 29,58
Casi nunca 32 8,38
Nunca 27 7,07
TOTAL 382 100
Grafico N2 03

Frecuencia de las ofertas y/o promociones

35,00 34,55 %

oo 29,58 %

25,00
20,42 %

20,00

15,00

10,00

5,00

0,00
SIEMPRE CASI SIEMPRE ALGUNAS CASI NUNCA NUNCA
VECES
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v DESCRIPCION:

En el cuadro N° 03 y gréfico N° 03 se consideran los porcentajes de la
frecuencia de las ofertas y/o promociones de las empresas operadoras

dirigida a los usuarios via telefonica.

v' ANALISIS:

Del cuadro N° 03 y gréafico N° 03 se desprende respecto a la frecuencia de
las ofertas y/o promociones de las empresas operadoras dirigidas a los
usuarios via telefénica. De esa manera, de los usuarios encuestados en
relacion a recibir ofertas y/o promociones, un 20,42% afirma que
SIEMPRE, un 34,55 afirma que CASI SIEMPRE, un 29.58% afirma que
ALGUNAS VECES, un 8,38% afirma que CASI NUNCA, vy, un 7.07%
afirma que NUNCA.

v INTERPRETACION:

Se evidencia que existe una mayor cantidad de usuarios que han recibido
al menos una vez, ofertas y/o promociones de las empresas operadoras
via telefénica, siendo asi el 84.55%, a diferencia de los usuarios que
afirman que nunca han recibido ofertas y/o promociones, siendo estos
altimos un 15.45%. Ello se traduce en que el ofrecimiento de ofertas y/o
promociones de parte de las empresas operadoras es, sin duda, una
practica comercial bastante frecuente pues resulta de un bajo costo para
estas Ultimas realizar llamadas a los usuarios exponiendo sus

promociones con el fin de conseguir la contratacién de sus servicios.
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CUADRO N° 04
FRECUENCIA DE LA CONTRATACION DEL SERVICIO POR EL
OFRECIMIENTO DE LA OFERTA Y/O PROMOCION
ALTERNATIVAS N° %
Siempre 19 4,97
Casi siempre 58 15,18
Algunas veces 148 38,74
Casi nunca 79 20,68
Nunca 70 18,32
TOTAL 382 100
Grafico N2 04

Frecuencia de la contratacion del servicio por el
ofrecimiento de la oferta y/o promocion

40,00 38,74 %
35,00
30,00

0 20,68 %
18,32 %

00 15,18 %

15,00
10,00 4,97 %

0,00
SIEMPRE CASI SIEMPRE ALGUNAS CASI NUNCA NUNCA
VECES
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v DESCRIPCION:

En el cuadro N° 04 y gréfico N° 04 se consideran los porcentajes de la
frecuencia de la contratacion de servicios en telecomunicaciones en base
a ofertas y/o promociones dirigidas por las empresas operadoras via

telefonica.

v" ANALISIS

Del cuadro N° 04 y gréafico N° 04 se desprende respecto a la frecuencia de
la contratacion de servicios en telecomunicaciones en base a ofertas y/o
promociones dirigidas por las empresas operadoras via telefonica. De esa
manera, de los usuarios encuestados en relacion a contratar por la
proposicion de ofertas y/o promociones, un 4,97% afirma que SIEMPRE,
un 15,18 afirma que CASI SIEMPRE, un 38.74% afirma que ALGUNAS
VECES, un 20,68% afirma que recibe CASI NUNCA, y, un 18.32% afirma
gque NUNCA.

v" INTERPRETACION:

Se evidencia que la mayor cantidad de usuarios afirman que algunas
veces han terminado contratando los servicios de las empresas
operadoras ante las ofertas y/o promociones dirigidas via telefdnica,
siendo éstos un 58.89%. Esto puede explicar la eficacia de esta técnica
de mercadeo para conseguir la venta de diversos servicios de las
empresas operadoras. No obstante y, no menos importante, es de resaltar
gue un 39% afirma que casi nunca o0 nunca, ha contratado ante la
propuesta de la empresa operadora via telefénica. Este considerable
namero de usuarios puede explicar la desconfianza que existe en las

empresas operadoras del cumplimiento de sus eventuales propuestas.
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CUADRO N° 05
LA INSISTENCIA DE LA OFERTA Y/O PROMOCION NO PERMITE
DECIDIR LIBREMENTE
ALTERNATIVAS N° %
Muy de acuerdo 134 35,08
De acuerdo 141 36,91
No podria precisar 62 16,23
En desacuerdo 30 7,85
Muy en desacuerdo 15 3,93
TOTAL 382 100
Grafico N2 05

La insistencia de la oferta y/o promocién no
permite decidir libremente

40,00

3508% 091%

35,00
30,00
25,00

20,00
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0,00

MUY DE DE ACUERDO NO PODRIA EN MUY EN
ACUERDO PRECISAR DESACUERDO  DESACUERDO
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v DESCRIPCION:

En el cuadro N° 05 y gréfico N° 05 se consideran los porcentajes de la
apreciacion respecto a la insistencia de la oferta y/o promocién por la
empresa operadora dirigida a los usuarios, lo que imposibilita que estos
Ultimos puedan decidir libremente respecto a la contratacion de

determinado servicio en telecomunicaciones.

v' ANALISIS:

Del cuadro N° 05 y grafico N° 05 se desprende respecto a la libertad de
decision para contratar de los usuarios ante las ofertas y/o promociones
dirigidas por las empresas operadoras via telefonica. De esa manera, de
los usuarios encuestados en relacion a que la insistencia en el
ofrecimiento de los servicios de la empresa operadora no le permiten
decidir libremente, un 35.08% estd MUY DE ACUERDO, un 36.91% esta
DE ACUERDO, un 16.23% NO PODRIA PRECISAR, un 7.85% esta en
DESACUERDO, vy, un 3.93% estd MUY EN DESACUERDO.

v INTERPRETACION:

Se evidencia que la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que
la insistencia en el ofrecimiento de los servicios de la empresa operadora
no le permiten decidir libremente, siendo estos un 71.99%. Esto explica
gue esta técnica de mercadeo es percibida por los usuarios como una
practica comercial agresiva, en el sentido que les reduce la libertad de
contratar por la presion ejercida sobre ellos de parte de los asesores de
venta de las empresas operadoras. Lo que finalmente puede resultar en
decisiones de consumo realizadas mas por presion que por propia

decisiéon del usuario.
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CUADRO N° 06

EL REDUCIDO TIEMPO PARA ACEPTAR LA OFERTA Y/O
PROMOCION NO PERMITE DECIDIR LIBREMENTE

ALTERNATIVAS N© %
Muy de acuerdo 121 31,68
De acuerdo 161 42,15
No podria precisar 58 15,18
En desacuerdo 27 7,07
Muy en desacuerdo 15 3,93
TOTAL 382 100
Grafico N2 06:
El reducido tiempo para aceptar la oferta y/o
promocion no permite decidir libremente
g 42,15 %
40,00
&0 31,68 %
30,00
25,00
20,00
15,00
10,00 67% 393 %
0,00
MUY DE DE ACUERDO EN MUY EN
ACUERDO DESACUERDO DESACUERDO
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v

v

DESCRIPCION:

En el cuadro N° 06 y gréafico N° 06 se consideran los porcentajes de la
apreciacion del reducido tiempo en el ofrecimiento de la oferta y/o
promocion por la empresa operadora dirigida a los usuarios, lo que
imposibilita que estos ultimos puedan decidir libremente respecto a la

contratacion de determinado servicio en telecomunicaciones.

ANALISIS:

Del cuadro N° 06 y grafico N° 06 se desprende respecto a la libertad de
decision para contratar de los usuarios ante las ofertas y/o promociones
dirigidas por las empresas operadoras via telefonica. De esa manera, de
los usuarios encuestados en relacién a que el reducido tiempo en el
ofrecimiento de los servicios de la empresa operadora no le permiten
decidir libremente, un 31.68% estda MUY DE ACUERDO, un 42.15% esta
DE ACUERDO, un 15.18% NO PODRIA PRECISAR, un 7.07% esta en
DESACUERDO, vy, un 3.93% estd MUY EN DESACUERDO.

INTERPRETACION:

Se evidencia que la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que
el reducido tiempo en el ofrecimiento de los servicios de la empresa
operadora no le permiten decidir libremente, siendo estos un 73.83%.
Esto explica que esta técnica de mercadeo es percibida por los usuarios
como una practica comercial agresiva, en el sentido que les reduce la
libertad de contratar por el reducido espacio de tiempo durante la
comunicacion telefénica de parte de los asesores de venta de las

empresas operadoras.
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CUADRO N° 07

REITERACION EN LAS OFERTAS Y/O PROMOCIONES ANTE LA

NEGATIVA A CONTRATAR
ALTERNATIVAS N° %
Siempre 185 48,43
Casi siempre 132 34,55
Algunas veces 43 11,26
Casi nunca 12 3,14
Nunca 10 2,62
TOTAL 382 100

Grafico N2 07
Reiteracion en las ofertas y/o promociones ante
la negativa a contratar
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DESCRIPCION:

En el cuadro N° 07 y gréfico N° 07 se consideran los porcentajes de la
apreciacion en la reiteracién del ofrecimiento de la oferta y/o promocion
por la empresa operadora dirigida a los usuarios, pese a que estos
tltimos puedan manifiesten su negativa a contratar determinado servicio

en telecomunicaciones.

ANALISIS:

Del cuadro N° 07 y grafico N° 07 se desprende respecto a la libertad de
decision para contratar de los usuarios ante las ofertas y/o promociones
dirigidas por las empresas operadoras via telefénica. De esa manera, de
los usuarios encuestados en relacibn a que existe reiteracion en el
ofrecimiento de los servicios de la empresa operadora pese a la negativa
de contratar, un 48.43% afirma que SIEMPRE, un 34.55% afirma que
CASI SIEMPRE, un 11.26% afirma que ALGUNAS VECES, un 3.14%
afirma que CASI NUNCA, y, un 2.62% afirma que NUNCA.

INTERPRETACION:

Se evidencia que existe una cantidad bastante considerable de usuarios
gue han recibido al menos por una segunda vez, ofertas y/o promociones
de las empresas operadoras via telefénica pese a su negativa a contratar
el servicio propuesto, siendo asi el 94.24%, a diferencia de los usuarios
gue afirman que nunca han recibido una reiteracion de las ofertas y/o
promociones, siendo estos ultimos un 5.76%. Ello se traduce en que el
ofrecimiento de ofertas y/o promociones de parte de las empresas
operadoras se da en sucesivas oportunidades incluso cuando el usuario
no desea contratar el servicio. Esto constituye en buena cuenta un
método comercial agresivo por la insistencia de conducir de cualquier

manera al usuario a contratar el servicio propuesto.
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CUADRO N° 08

LA INFORMACION DE LA OFERTA Y/O PROMOCION ES

CONFUSA
ALTERNATIVAS N° %
Muy de acuerdo 131 34,29
De acuerdo 133 34,82
No podria precisar 98 25,65
En desacuerdo 11 2,88
Muy en desacuerdo 9 2,36
TOTAL 382 100
Grafico N2 08
La informacidn de la oferta y/o promocion es
confusa
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v" DESCRIPCION:

En el cuadro N° 08 y gréafico N° 08 se consideran los porcentajes de la
apreciacion de que la informaciéon brindada por la empresa operadora
respecto de la oferta y/o promocién es confusa para los usuarios, lo que
imposibilita que estos ultimos puedan decidir adecuadamente respecto a

la contratacion de determinado servicio en telecomunicaciones.

v' ANALISIS:

Del cuadro N° 08 y grafico N° 08 se desprende respecto a la informacién
brindada por la empresa operadora respecto de la oferta y/o promocion
via telefénica. De esa manera, de los usuarios encuestados en relacion a
que la informacién brindada por la empresa operadora respecto de la
oferta y/o promocién es confusa, un 34.29% estd MUY DE ACUERDO, un
34.82% estd DE ACUERDO, un 25.65% NO PODRIA PRECISAR, un
2.88% estd en DESACUERDO, vy, un 2.36% esta MUY EN
DESACUERDO.

v" INTERPRETACION:

Se evidencia que la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que
la informacién brindada por la empresa operadora respecto de la oferta
y/lo promocion via telefénica es confusa, siendo estos un 69.11%. Esto
explica que la informacion respecto a la oferta y/o promocion es percibida
por los usuarios como confusa e imprecisa, en el sentido que la utilizacién
de palabras técnicas respecto a, por ejemplo la calidad del servicio, o los
ciclos de facturacion del mismo, termina confundiendo al usuario de si se

encuentra aceptando condiciones adecuadas y favorables.
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ALTERNATIVAS N° %
Muy de acuerdo 140 36,65
De acuerdo 144 37,70
No podria precisar 77 20,16
En desacuerdo 13 3,40
Muy en desacuerdo 10 2,62
TOTAL 382 100
Grafico N2 09:
La informacidn de la oferta y/o promocion es
incompleta
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v" DESCRIPCION:

En el cuadro N° 09 y gréfico N° 09 se consideran los porcentajes de la
apreciacion de que la informaciéon brindada por la empresa operadora
respecto de la oferta y/o promocion es incompleta para los usuarios, lo
gue imposibilita que estos Ultimos puedan decidir adecuadamente
respecto a la contratacion de determinado  servicio en

telecomunicaciones.

v" ANALISIS:

Del cuadro N° 09 y gréfico N° 09 se desprende respecto a la informacién
brindada por la empresa operadora respecto de la oferta y/o promocion
via telefénica. De esa manera, de los usuarios encuestados en relacion a
gue la informacién brindada por la empresa operadora respecto de la
oferta y/o promocién es imprecisa, un 36.65% estd MUY DE ACUERDO,
un 37.70% estd DE ACUERDO, un 20.16% NO PODRIA PRECISAR, un
3.40% estd en DESACUERDO, y, un 2.62% estd MUY EN
DESACUERDO.

v" INTERPRETACION:

Se evidencia que la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que
la informacién brindada por la empresa operadora respecto de la oferta
y/o promacién via telefénica es incompleta, siendo estos un 74.35%. Esto
explica que la informacion respecto a la oferta y/o promocion es percibida
por los usuarios como incompleta e insuficiente, en el sentido que el
reducido tiempo de la comunicacion telefonica sélo le permite conocer al
usuario las condiciones ventajosas de la empresa operadora, sin
considerar, que a su vez podrian existir condiciones que no resultan
ventajosas pero que no son comunicadas al usuario pues lo que busca la

empresa operadora es conseguir la contratacion de este ultimo.
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ALTERNATIVAS N° %
Muy de acuerdo 17 4,45
De acuerdo 40 10,47
No podria precisar 91 23,82
En desacuerdo 156 40,84
Muy en desacuerdo 78 20,42
TOTAL 382 100

Grafico N2 10:
Las empresas operadoras cumplen con las ofertas
y/o promociones
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DESCRIPCION:

En el cuadro N° 10 y gréfico N° 10 se consideran los porcentajes de la
apreciacion de que las empresas operadoras cumplen con las
condiciones respecto de la oferta y/o promocién propuesta via telefénica a

los usuarios.

ANALISIS:

Del cuadro N° 10 y grafico N° 10 se desprende respecto al cumplimiento
de las condiciones propuestas por la empresa operadora respecto de la
oferta y/o promocion via telefénica. De esa manera, de los usuarios
encuestados en relacion a que las empresas operadoras cumplen con las
condiciones respecto de la oferta y/o promocién propuesta, un 4.45% esta
MUY DE ACUERDO, un 10.47% estd DE ACUERDO, un 38.82% NO
PODRIA PRECISAR, un 40.84% estd en DESACUERDO, y, un 20.42%
estd MUY EN DESACUERDO.

INTERPRETACION:

Se evidencia que la mayor cantidad de usuarios estan en desacuerdo en
gue las empresas operadoras cumplen con las condiciones respecto de la
oferta y/o promocion brindada via telefénica, siendo estos un 61.26%.
Esto explica que la informacion respecto a la oferta y/o promocién es
percibida por los usuarios como falsa, en el sentido que existen
desconfianza en que las empresas operadoras cumplen las supuestas
condiciones ventajosas informadas via telefonica a los usuarios. Esta falta
de credibilidad en las empresas operadoras se debe en buena cuenta a
gue la experiencia empirica de los usuarios les ha demostrado que las
ofertas y/o promociones tienden a ser engafiosas de supuestas

condiciones favorables para los mismos.
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3. COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobaciéon de las hipétesis se ha tenido en cuenta que nos
encontramos investigando casos comunes de los usuarios de servicios de
telecomunicaciones, por lo que se pretende demostrar que en la mayoria de los
casos, se verifica las hipotesis planteadas; sin embargo, adicionalmente al
analisis cuantitativo, se va a realizar la comprobacién a través del analisis
cualitativo, en funciéon de estadistica descriptiva, utilizando los porcentajes
obtenidos para inferir, de la informacion tabulada, la confirmacién o rechazo de

las hipotesis.

3.1. Hipdtesis especificas

3.1.1.Hipétesis 01

‘La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos
por las empresas operadoras a los consumidores a través del
medio telefonico constituye un método comercial agresivo, en

Tacna, en el ano 2015’

Sobre el particular, en el cuadro N° 05 y gréafico N° 05 se observa que
la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que la insistencia
en el ofrecimiento de los servicios de la empresa operadora no le
permiten decidir libremente, siendo estos un 71.99%.De la misma
manera, en el cuadro N° 06 y grafico N° 06 se observa que la mayor
cantidad de usuarios estan de acuerdo en que el reducido tiempo en
el ofrecimiento de los servicios de la empresa operadora no le
permiten decidir libremente, siendo estos un 73.83%. Ello evidencia
gue, esta técnica de mercadeo es percibida por los usuarios como un
método comercial agresivo, en el sentido que les reduce la libertad de
contratar tanto por la presion ejercida y por el reducido espacio de
tiempo durante la comunicacién telefonica de parte de los asesores

de venta de las empresas operadoras.
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3.1.2.

Asimismo, en el cuadro N° 07 y grafico N° 07 se observa que una
cantidad bastante considerable de usuarios han recibido al menos por
una segunda vez, ofertas y/o promociones de las empresas
operadoras via telefénica pese a su negativa a contratar el servicio
propuesto, siendo asi el 94.24%. Ello se traduce en que, el
ofrecimiento de ofertas y/o promociones de parte de las empresas
operadoras no cesa ante la negativa del usuario a contratar el
servicio, sino que por el contrario, es reiterativo. Lo cual constituye sin
duda, un método comercial agresivo, por la persistencia de la
empresa operadora en conducir de cualquier modo al usuario a

contratar el servicio propuesto.

Todo lo expuesto, nos lleva a concluir que la_primera hipétesis

especifica ha sido confirmada en todo sus extremos.

Hipotesis 02

‘La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos
por las empresas operadoras a los consumidores a través del
medio telefénico no garantiza la veracidad en la informacion, en

Tacna, en el ano 2015’

Sobre el particular, en el cuadro N° 08 y gréafico N° 08 se observa que
la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que la
informacién brindada por la empresa operadora respecto de la oferta
y/o promocién via telefénica es confusa, siendo estos un 69.11%. De
la misma manera, , en el cuadro N° 09 y gréafico N° 09 se observa que
la mayor cantidad de usuarios estan de acuerdo en que la
informacién brindada por la empresa operadora respecto de la oferta
y/o promocion via telefénica es incompleta, siendo estos un 74.35%.
Ello evidencia que, la informacion respecto a la oferta y/o promocion
es percibida por los usuarios como confusa e imprecisa, en el sentido
gue la utilizacion de palabras técnicas terminan confundiendo al

usuario de si se encuentra aceptando condiciones favorables y, a su
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3.2.

vez, que la informacién respecto a la oferta y/o promocion es
percibida por los usuarios como incompleta e insuficiente, en el
sentido que el reducido tiempo de la comunicacion telefénica soélo le
permite conocer al usuario una pequefia porcion de las supuestas
condiciones ventajosas que le da a conocer la empresa operadora
pero no aquellas condiciones que pueden resultar desventajosas,

pues estas no son comunicadas al usuario.

Asimismo en el cuadro N° 10 y grafico N° 10 se observa la mayor
cantidad de usuarios estan en desacuerdo en que las empresas
operadoras cumplen con las condiciones respecto de la oferta y/o
promocion brindada via telefénica, siendo estos un 61.26%. Ello se
traduce en que, no sélo la informacion respecto a la oferta y/o
promocion es percibida por los usuarios como confusa e incompleta,
sino también como fraudulenta, en el sentido que existe una marcada
desconfianza en que las empresas operadoras cumplen las
supuestas condiciones ventajosas de las ofertas y/o promociones
informadas via telefénica a los usuarios. Esta falta de credibilidad en
las empresas operadoras se debe en buena cuenta a que la
experiencia empirica de los usuarios les ha demostrado que las
ofertas y/o promociones tienden a ser engafiosas respecto a las

supuestas condiciones favorables.

Todo lo expuesto, nos lleva a concluir que la_segunda hipdtesis

especifica ha sido confirmada en todo sus extremos.

Hipotesis general

“La contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas operadoras a los consumidores a través del medio
telefonico vulnera la libertad contractual constituyendo un método
comercial agresivo que no garantiza la veracidad en la informacion,

en Tacna, en el ano 2015”.

Los resultados presentados en las hip6tesis especificas confirman que

existe una afectacion significativa a la libertad contractual de los usuarios
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debido al método comercial agresivo utilizado por las empresas operadoras
gue no garantiza la veracidad en la informacién, en la contratacion de
servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las empresas operadoras a

través del medio telefénico.

De tal manera, se verifica que dicha férmula de mercadeo se encuentra
progresivamente mancillando los derechos de los usuarios relacionados
con la libertad contractual y que, consecuentemente, esto demuestra una
indiferencia del ente regulador en la regulacion de esta modalidad de
contratos por call-center, que como se observa perjudica a los usuarios por
la informacién confusa, imprecisa y fraudulenta, lo que sin duda, acrecienta
alun mas la asimetria informativa en los contratos de consumo y los
posiciona en una grave situacién de indefension. Siendo asi, de vital
importancia una regulacion acorde a esta nueva forma de contratar en el
mercado de telecomunicaciones que cautele los derechos e intereses de
los usuarios en la contratacion de los servicios via telefénica de las

empresas operadoras.

Por lo expuesto, se procede a confirmar la hipétesis en el sentido que la

contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por las
empresas operadoras a través del medio telefénico constituye un método

comercial agresivo que no garantiza la veracidad en la informacion.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

1. CONCLUSIONES
PRIMERA:

En razén de la insistencia en un reducido espacio de tiempo donde se desarrolla
la propuesta de la oferta y/o promocién via telefénica, existen evidentes razones
por las cuales la contratacion de servicios en telecomunicaciones ofrecidos por
las empresas operadoras mediante el telemarketing es un método comercial
agresivo. Toda vez que, el usuario interceptado por el asesor de venta desde un
call-center se encuentra en un escenario desprevenido y sorprendido, aunado a
la persistencia de las ofertas y/o promocién imposibilitando al usuario un tiempo
de reflexién para la comparacion con servicios similares ofrecidos por diferentes
empresas operadoras a fin de alcanzar una adecuada decision de consumo. No
obstante, la negativa a contratar tales ofrecimientos no cesa la insistencia de la
empresa operadora, pues continlan con sucesivas llamadas a fin de conseguir

gue el usuario contrate de cualquier su servicio.
SEGUNDA:

A causa del método comercial agresivo en el ofrecimiento de ofertas y/o
promociones de servicios en telecomunicaciones por las empresas operadoras a
través de llamadas telefonicas, se concluye que existe un grave atentado a la
veracidad de la informacion lo cual dilata aun mas la asimetria informativa en
tales contratos. Se brinda informacion confusa e imprecisa, conteniendo asi
tecnicismos acerca de las condiciones e incluso se omite informacion relevante
para que el usuario pueda alcanzar una adecuada decisién de consumo. Toda

vez que, esta informaciéon conduce a los usuarios a contratar nuevos servicios
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donde la empresa operadora incumple sus propuestas indicadas durante la

comunicacion telefénica sin garantizar en absoluto la veracidad de la informacion.

TERCERA:

La contratacibn de ofertas y/o promociones en los servicios en
telecomunicaciones ofrecidos por las empresas operadoras a los consumidores a
través del telemarketing, sin duda vulnera la libertad contractual en vista que se
ha convertido en un método comercial agresivo que ejerce presién sobre los
usuarios y a su vez, no brinda informacion relevante para una adecuada decision
de consumo. En ese sentido, la autonomia privada de los usuarios para contratar,
es decir, para la aceptacion de la oferta y/o promocién, es limitada debido a la
informacién distorsionada aunado a la insistencia del asesor de venta en un
reducido espacio de tiempo de eleccién. Lo que ocasiona que los usuarios
contraten nuevos servicios mas por coaccibn que por su propia libertad

contractual.

RECOMENDACIONES

PRIMERA:

Resulta de vital importancia que OSIPTEL establezca una regulacion especifica
para esta modalidad de contratacion a través del telemarketing. Esto en el
sentido que la informacion proporcionada por la empresa operadora durante la
comunicacion telefénica con el usuario sea veraz respecto a la oferta y/o
promocion. Una posibilidad adoptada podria ser que la empresa remita mediante
el envio de un mensaje de texto sin costo alguno, las condiciones relevantes
como la calidad del servicio, los ciclos de facturacion, los gastos del servicios y
fundamentalmente, los eventuales beneficios de la promocion asi como también,
el enlace que redireccione al usuario a la pagina web donde se encuentra la
totalidad de la informacién de la oferta y/o promocién. Asimismo, permitir al
usuario un tiempo razonable de aproximadamente 48 horas contado desde el
momento en que es recibido el mensaje de texto con la informacién y el enlace

de internet de la oferta y/o promocion, para que pueda reflexionar sobre la
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propuesta y asi finalmente aceptar o rechazar la propuesta, ello en el sentido que
el reducido espacio de tiempo de duracién de la comunicacion telefénica no le
permite al usuario realizar comparaciones con servicios similares ofrecidos por
diferentes empresas operadoras, asi como tampoco, evaluar su capacidad
presupuestaria, evitando con lo sefialado a que el usuario sea impulsado a
contratar a ciegas por la insistencia y evitar de esa manera la vulneracion a la

falta de veracidad en la informacion.

SEGUNDA:

En vista que las empresas operadoras insisten en reiteradas ocasiones pese a la
negativa de los usuarios a contratar la oferta y/o promocion del servicio de
telecomunicaciones ofrecido mediante el telemarketing, OSIPTEL debe
establecer una regulacion dirigida a que durante la comunicacion telefonica entre
el asesor de venta y el usuario, se informe a este Ultimo de la existencia de la
Black List (Lista Negra) por la cual el nimero telefénico del usuario puede
acceder a un registro de quienes no desean recibir mas promociones y/o ofertas
a través de llamadas telefénicas. De esa manera, el usuario podria decidir
libremente respecto a permitir a la empresa realizar sucesivas llamadas de
ofertas y/o promociones, o por el contrario, a restringir a la empresa dichas
llamadas telefénicas. Con esto, se evitaria que el telemarketing utilizado por las
empresas operadoras se convierta en un método comercial pernicioso para los

derechos de los usuarios en telecomunicaciones.
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ANEXOS
ANEXO N° 01

FICHA DE ENCUESTA DIRIGIDA A LOS USUARIOS DE SERVICIOS EN
TELECOMUNICACIONES SOBRE LA CONTRATACION DE SERVICIOS EN
TELECOMUNICACIONES POR EL MEDIO TELEFONICO

DISTRITO DE TACNA, ANO 2015

INSTRUCCIONES

La encuesta es totalmente andnima. Se pretende investigar los efectos en la libertad para contratar
los servicios en telecomunicaciones por el medio telefénico. Por favor, responda con precision.

Fecha:

1.

Sexo:
a) Masculino
b) Femenino

Nivel Educativo
a) Educacion Bésica
b) Educacién Superior

¢, Con qué frecuencia recibe usted ofertas de servicios en telecomunicaciones de una empresa
operadora a través de llamadas telefénicas?

a) Nunca

b) Casi Nunca

c) Algunas veces

d) Casisiempre

e) Siempre

¢Ha contratado usted algun servicio en telecomunicaciones por el ofrecimiento de una oferta
y/o promocién de la empresa operadora a través de llamadas telefénicas?

a) Nunca

b) Casi Nunca

c) Algunas veces

d) Casisiempre

e) Siempre

La insistencia para aceptar la oferta y/o promocién de los servicios de una empresa operadora
a través de llamadas telefénicas no le permiten decidir libremente:

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

¢) No podria precisar

d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo
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10.

El reducido tiempo para aceptar la oferta y/o promocion de los servicios de la empresa
operadora a través de llamadas telefénicas no le permiten decidir libremente:

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) No podria precisar

d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

Las empresas operadoras pese a la negativa de su usted en aceptar la oferta y/o promocion
de sus servicios insisten con llamadas a su teléfono en varias oportunidades:

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

¢) No podria precisar

d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

La informacién respecto a la oferta y/o promocion que le brinda a usted la empresa operadora
a través de llamadas telefonicas es confusa:

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

¢) No podria precisar

d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

La informacién respecto a la oferta y/o promocién que le brinda a usted la empresa operadora
a través de llamadas telefénicas es incompleta:

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) No podria precisar

d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

Las empresas operadoras cumplen con todas las condiciones de las ofertas y/o promociones
informadas a usted mediante las llamadas telefénicas:

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

¢) No podria precisar

d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo
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