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Resumen. El exponencial crecimiento del comercio electrénico, en los tltimos meses, ha permitido identificar una
serie de desafios entorno al cumplimiento contractual y la proteccién al consumidor, lo que determina una discu-
sién dual entorno a la genealogia de la contratacién y la implementacién de nuevas herramientas electrénicas con
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electrénico, su incidencia en la practica contractual, la aplicacién de las herramientas tecnoldgicas y la promocién
de modelos innovadores de negocios, lo que trae consigo una nueva discusién sobre el fomento del consumo por
medios electrénicos y los niveles de proteccién al consumidor, tomdndose en consideracién la viabilidad de las

propuestas normativas y las decisiones jurisprudenciales.

Abstract. The exponential growth of e-commerce in recent montbs, identifies a number of challenges to contractual
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implementation of new electronic tools with a view to observing the protection of consumer rights in the new consumption
relations generated through this medium. The following lines propose a series of reflections on e-commerce spaces, their
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1. Introduccién

“(...) se ha comenzado a hacer las compras por
computadora, a través de esa pantalla que serd la
ventana por la que los hombres sentirdn la vida.
Ast de indiferente e intocable”. Ernesto Sdbato.?

En el dltimo afio, se ha presenciado el auge del
comercio electrénico en el Perd, esto en relacién
con el advenimiento de la pandemia y la crisis
mundial a causa del covid-19, lo que, en efecto,
provocé espacios de comercializacién y la utiliza-
cién de canales virtuales que permitiesen el sumi-
nistro de los diversos bienes y servicios, al mismo
tiempo que, se presenciaba nuevas formas de lle-
var a cabo la actividad econémica por parte de
muchas empresas, las cuales tuvieron que adap-
tarse a nuevos espacios o potenciar los que tenfan

previamente constituidos.

En este contexto, se observé particularidades so-
bre las relaciones de consumo, que, en definitiva,
también sufrieron el impacto de la intensificacién
de las herramientas electrénicas, de tal manera
que se abrié paso a nuevas modalidades de con-
tratacion, asi como a una variedad de productos
y servicios que permitieron reforzar determinados
sectores relacionados, por ejemplo, a los produc-

tos destinados a cumplir las necesidades bdsicas.

Desde la perspectiva del consumidor, se hace la-
tente un estado de vulnerabilidad mds amplio

que en el contrato de consumo ordinario, esto

en sentido que se enfrenta a un nuevo escenario’
-con sus ventajas y desventajas- y que, en efecto,
permite hacer una disgregacién selectiva, por un
lado, aquellos que podrian acentuar su vulnera-
bilidad frente a la dindmica virtual, que recién
conocen y en muchos casos, no entienden; y, por
otro lado, aquellos, que podran acceder de mane-
ra idénea y se muestran proclives a tal modalidad
de contratacién. Una ambivalencia que, desde di-
versos dispositivos -normativos, jurisprudenciales
o politicos-, debe reducirse, sin afectar la nueva

modalidad de contratacidn.

Se alude entonces a la posibilidad de partir de di-
versas premisas entorno a la proteccién al consu-
midor y su relacién con el proveedor, donde se
evidencia un grado de desigualdad técnica, juri-
dica y fdctica’; situacién que se agrava dentro de
la contratacién electrénica; lo acompafa datos
sobre reclamos y denuncias interpuestas ante la
autoridad administrativa, la cual tiene como gran
desafio, proponer nuevas vertientes de solucién
a problemas pricticos y, por supuesto, estable-
cer una relacién adecuada entre la jurisprudencia
existente y aquella derivada de los nuevos conflic-

tos.

Lo expuesto, impregnado bajo el matiz Consti-
tucional’, que determina la defensa del interés
del consumidor, y en referencia a un principio
rector de la politica social y econémica del Esta-

do, como es la proteccién de los derechos de los

2 Ernesto Sabato, La resistencia (Buenos Aires: Editorial Planeta, 2000), 17.

3 En referencia a la vulnerabilidad, y la secuencia de eventos que puede desencadenar una desproteccién al consumidor véase Cesar Carranza
Alvarez, <<De la tutela constitucional del consumidor al reconocimiento de su vulnerabilidad por el Cédigo de Proteccién y Defensa del
consumidor peruano. Primera exploracién jurisprudencial>>, en Derecho del consumidor. Temas actuales, coor. por Cesar Carranza Alvarez
(Lima: E

ditorial Normas Juridicas, 2017), 99.

4 Julio Durand Carrién, <<El Derecho del consumidor y sus efectos en el Derecho Civil, frente a la contratacién de consumo de mercado>>,
Vox Juris. N.° 24(2) (2012): 108, hace referencia al déficit de negociacién, reflexién e informacién, lo que se traduce como un estado de
inferioridad material del consumidor frente al proveedor al momento de la contratacién.

5 Wease el articulo 65 de la Constitucién Politica del Pert, sobre la defensa del interés del consumidor, convirtiéndose en pilar del régimen de
economia social del mercado establecido en el articulo 58 del mismo cuerpo normativo, el cual debe tomarse en consideracion a través de la

actuacion del Estado en las politicas publicas, decisiones ejecutivas, propuestas legislativas, criterios jurisprudenciales, entre otros supuestos.
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consumidores®, lo que permite sustentar que tales
derechos son de “orden publico de proteccién u
orden publico social”.” Lorenzetti alude a un or-
den racional que se propone regular diversas lati-

tudes®.

Solo asi se puede apreciar cémo el derecho vigen-
te soluciona -o pretende buscar soluciones-, pero
no extingue los conflictos de consumo, siendo el
auge del comercio electrénico, una nueva incerti-
dumbre que impacta en la aplicacién e interpre-
tacién juridica, no solo por su importancia actual
en la comercializacién de productos reduciendo el
contacto fisico, acelerando los procesos de com-
pray facilitando las transacciones desde el hogar’,

sino por su crecimiento sostenido y perpetuidad.

Asi, el objetivo del articulo, es analizar la pricti-
ca del comercio electrénico desde la perspectiva
de la proteccién al consumidor y las aristas que
involucran la promocién de la contratacién elec-
trénica, virtualizacién de procedimientos, vacios
normativos sobre el tema, la labor de la autoridad
tutelar, entre otros supuestos que se han suscitado
a lo largo de este tiempo y que merecen ciertas
discusiones y reflexiones que aborden no solo las
incidencias ante el incumplimiento contractual,
sino aquellas que se producen desde la formacién
contractual. Este aspecto no solo tiene un alcance
tedrico entre el derecho del consumidor y el de-
recho comn, sino que toma mayor relevancia en

su matiz prdctica.

Para desarrollar la siguientes lineas, se ha selec-

cionado fuentes de informacién que permiten

abordar una investigacién de cardcter descriptivo
y enfoque cualitativo, mostrdndose instituciones,
conceptos y teorias, contrastadas con la realidad
material y casos hipotéticos, dando como resul-
tado aquello que es observable, y que resulta la
tesis central de la investigacién: la tecnologia ha
facilitado y permitido la contratacién de bienes y
servicios, pero al mismo tiempo, el consumidor se
ha enfrentado a un nuevo escenario donde es mds
vulnerable, por lo que mds alld de una necesaria
regulacién normativa y criterios jurisprudenciales
solidos, se necesita del compromiso de los agen-
tes del mercado para viabilizar el cumplimiento
de los contratos, mejorar las relaciones de consu-
mo, reducir la asimetria informativa y promover
los derechos del consumidor de manera integra y

equitativa.

2. El Comercio electrénico y su prospeccién

en el mercado

Si se alude al comercio electrénico del ultimo
afo, es imposible continuar sin las cifras que dan
cuenta de su evolucién y crecimiento. Se obser-

van las siguientes:

Existi6 un crecimiento del 50% al cierre del
afio 2020, lo que significé ventas por mds de
$6,000.00 millones de délares el mismo afio.'® Al
mismo tiempo, se conoce que el nimero de com-
pradores online ascendié a 11.8 millones de per-
sonas, mientras que los negocios online llegaron a

un total de 263, 200 empresas o emprendimien-

6 Véase el articulo I del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

7 Tamara Adridn Herndndez, La proteccion juridica del consumidor y los criterios objetivos que determinan la aplicacion de dicha proteccion

(Caracas: UCV, 1996), 45.

8 Ricardo Lorenzetti, <<La descodificacién y fractura del Derecho Civil>>, La Ley. Afio. LVIIL n.° 153. (1994): 74.

9 La crisis mundial producto de la pandemia causada por el brote del covid-19 impone exigencias funcionales a los operadores del mercado,

quienes se han apoyado en las herramientas tecnoldgicas, como aplicativos de celular o pdginas web, para continuar comercializando produc-

tos y prestando servicios, cumpliendo con los requerimientos dispuestos por el gobierno central.

10 <<Perti: Las ventas e-commerce alcanzaron los USD 6,000 millones en el 2020>>, Perti Retail, acceso 10 de mayo de 2021, heeps://www.

peru-retail.com/peru-las-ventas-e-commerce-alcanzaron-los-usd-6000-millones-en-el-2020/
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tos, constituyéndose en un 5% de penetracién del

e-commerce sobre el total del comercio.!!

En este contexto, también existié un incremento
de reclamos y denuncias ante el Instituto Nacio-
nal de Defensa de la Competencia y Proteccién
de la Propiedad Intelectual -en adelante, INDE-
COPI-. En el reciente Documento de gestién
denominado “Propuestas para la proteccion del
consumidor en el comercio electrénico y la segu-
ridad de productos”, elaborado por la autoridad
administrativa, se detalla que solo los reclamos
concluidos fueron de 38, 144, cifra que represen-
ta el 43% del total de reclamos reportados a nivel
nacional."? Estos nimeros se complementan con
los mds de 200, 000 reportes ciudadanos registra-
dos a través del Centro Especial de Monitoreo del
Indecopi (CEMI)"; asi, los principales problemas
relacionados a la entrega del producto, se presen-
tan en referencia al plazo acordado, el reembolso
del dinero ante la cancelacién de la compra y la
falta de identidad en el objeto de la relacién de

consumo.

Por supuesto, que los niveles de consumo — real-
mente superiores a cualquier ano pre aislamien-
to social- son hdbitos que los consumidores han
adquirido con el tiempo, pero que, sin lugar a
dudas, se consolidan por la necesidad de acceder
a determinados productos, procurando no po-
ner en riesgo su salud. En el dltimo ano se han
demostrado avances significativos en relacién al
comercio electrénico, cifras que quizd se hubiesen

calculado en cinco o siete anos; en paralelo, tam-

bién se busca fortalecer este aspecto, con la fina-
lidad de mitigar riesgos, generar mayor confianza
en el consumidor e implementar herramientas de
transparencia en el mercado. A continuacidn, se
revisardn algunas cuestiones matriciales que em-

prenden el andlisis del presente articulo.

2.1 ;Qué es comercio electrénico?

Como cualquier labor de conceptualizacién, no
es, per se, finalista, de hecho, dada la amplitud de
los términos que se abarcan, solo tendremos aque-
lla definicién que sea dtil para los efectos explica-
tivos que se buscan. Dreyzin, citando a Pardini,
nos sefala que el comercio electrénico se trata de
“aquel en el cual toda la transaccién se materializa

4 en la misma linea,

en un entorno electrénico”
Guisado, con una cosmovisién contractualista,
precisa que tal concepto abarca una serie de tran-
sacciones comerciales a través de soportes electré-
nicos proporcionados por las nuevas tecnologias

de la informacién y comunicacién.”

Dentro de una postura institucional, la Organiza-
cién Mundial del Comercio -en adelante, OMC-,
en referencia a la Organizacién para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémico, define al co-
mercio electrénico como “la venta o compra de
bienes o servicios que se realiza a través de redes
informdticas con métodos especificamente dise-

162l mismo

fiados para recibir o colocar pedidos”
tiempo, precisa que las transacciones electrénicas
no se basan en las caracteristicas de los productos,

sino que abarcan las compras en linea, tanto de

11 CAPECE, Reporte oficial de la industria ecommerce en Perii. Impacto del covid-19 en el comercio electronico en Perii y perspectivas al 2021

(Lima: CAPECE, 2021), edicién en PDF, 15.

12 INDECOPL, Documento de trabajo institucional del INDECOPL Propuestas para la proteccion del consumidor en el comercio electronico y la

seguridad de productos (Lima: INDECOPI, 2021), edicién en PDEF, 23.

13 << Més de 200 mil reportes ciudadanos fueron registrados durante la pandemia a través del Centro Especial de Monitoreo del Indecopi
(CEMI)>>, INDECOPI, acceso 10 de mayo de 2021, https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/34504 1-mas-de-200-mil-reportes-

ciudadanos-fueron-registrados-durante-la-pandemia-a-traves-del-centro-especial-de-monitoreo-del-indecopi-cemi

14 Adriana Dreyzin de Klor, <<Derecho aplicable al comercio electronico>>, Revista Seqiiéncia, n.° 50 (2005): 278.

15 Angela Guisado Moreno, Formacion y perfeccién del contrato en Internet (Madrid: Marcial Pons, 2004), 59.

16 OMC, Panorama del comercio electronico. Politicas, tendencias y modelos de negocio. (Ciudad de México: Asociacién Mexicana, 2020), 17.
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bienes como de servicios, no dependiendo de un
modo de entrega especifico o de un formato con-
creto del producto, y mucho menos de un méto-

do de pago especifico."”

Esto explicaria la implicancia del concepto a dife-
rentes mecanismos que se observan en la realidad,
como las compras por paginas web y aplicativos
moviles, o la posibilidad de comprar bienes ma-
teriales o electrénicos, pagando a través de pro-
cedimientos virtuales, sin dejar de mencionar, el
hecho que el consumidor puede recoger el pro-
ducto en la tienda o esperar su entrega a domici-
lio. Se anade, al respecto, que el proveedor podria
ser directo o a través de un intermediario, lo que,
en sustancia, no varia la nocién sobre comercio y
contratacién electrénica, y mucho menos el mar-

co institucional de los derechos del consumidor.

Una concepcién similar se ha establecido por la
Comisién de Proteccién al Consumidor, en la
Resolucién N° 2329-2015/CC2, la cual ha in-
dicado, hace algunos afos, que la contratacién
electrénica es aquella donde la oferta y el pedido
del bien o servicio deben efectuarse a través de la
internet en formatos o sitios virtuales acondicio-
nados para ello, no siendo necesario que el pago y
la entrega o prestacién final de los bienes o servi-

cios se realicen en linea.

En contexto, los consumidores ahora pueden ac-
ceder a los mecanismos electrénicos a través de
las redes informadticas y realizar una transaccién a
escala internacional o nacional —dependiendo del
pais del proveedor-, dentro de un amplio mer-
cado competitivo, lo que, per se, se convierte en
un aspecto favorable para el propio consumidor,
en tanto su margen de eleccién sobre los bienes
y servicios, y la posibilidad de acceder a estos, se

amplia.

17 OMC, Panorama..., 19.

2.2 Sobre la formacién del contrato

Se discutia si, dentro del entorno digital, se hace
posible determinar la categorizacién de la contra-
tacién electrénica, es decir, si se estd ante una es-
pecie contractual propia y auténoma; sin embar-
go, gradualmente, la doctrina ha dado respuesta
al debate, en tanto se considera un modelo de
contratacién y no una categoria o especie de con-
trato, asi, los derechos referidos a la contratacién
de consumo y contratacién en general serdn de
aplicacién extensiva al comercio electrénico, es-

pecificamente a la contratacién por estos medios.

En el mismo sentido, es conveniente hacer la di-
ferenciacién entre la contratacién electrdnica, es
decir, por medios informdticos, de aquella refe-
rida a la contratacién informdtica, aquella sobre
bienes informdticos. Asi, se ha precisado que la
primera utiliza como medio las herramientas elec-
trénicas, virtuales o informdticas, mientras que,
en la segunda, este medio constituye el objeto de

la contratacién.'®

Habiéndose detallado dos cuestiones matriciales
sobre la temdtica que se aborda, se hace necesa-
rio precisar el marco normativo de aplicacién a la

modalidad contractual

Por regla general, el contrato, segiin el Cédigo
Civil -en adelante, CC-, se perfecciona en el mo-
mento y lugar en que la aceptacion es conocida
por el oferente; mientras que, para la contrata-
cién denominada “entre ausentes”, se aplica lo
dispuesto en el articulo 1374, estableciéndose la
regla: “si se realiza a través de medios electronicos,
dpticos u otro andlogo, se presumird la recepcion de
la declaracion contractual, cuando el remitente reci-

ba el acuse de recibo”.

18 Alfonso Garcfa Campo, <<La contratacién electrénica. Aspectos juridicos>>, en Encuentros sobre Informitica y Derecho, coor. por Miguel

dngel Ddvara (Madrid: Universidad Pontificia de Comillas, 1995), 63.
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Observamos la importancia del juego entre la
oferta y aceptacién en la contratacion electréni-
ca, mds aun si consideramos la preocupacién de

1" 0 Scotti*’, quienes pre-

autores como De Migue
cisan que la aplicacién de las reglas generales de
la contratacién puede ser insuficiente para salva-
guardar la seguridad juridica, si se tiene en cuenta
que el ordenamiento exige requisitos de forma es-
pecificos, resquebrajando la confianza de los con-
tratantes por la falta de garantias sobre ciertos ele-
mentos, tales como la identidad del producto, los
lugares de recepcién, el dmbito de jurisdiccidn,

entre otros.

Esto permite reflexionar sobre tres aspectos: las
cuestiones genealdgicas de la formacién del con-
sentimiento, la problemdtica ante el incumplien-
dos y, el régimen de las cldusulas generales de con-
tratacién. Solo teniendo tales presupuestos -no
siempre interconectados, pero de relevancia prac-
tica- se podrd proponer soluciones y perspectivas

que mejoren el statu quo actual.

Al respecto, sobre la instrumentalizacién de la au-
tonomia de la voluntad a la aplicacién de la legis-
lacién comn, se le suma el régimen especial, de
tal manera que se considera la integracién de la
publicidad a la oferta, regla que, por lo demds, se
toma en cuenta con mayor preponderancia, ante
la abundante invasién de publicidad expuesta en
las paginas web —por colocar un ejemplo-. Se ha-
bia dicho, en palabras de Sirvent, que el derecho
a la informacién -sacrosanto en las relaciones de
consumo- estd estrechamente relacionado con el

control de la publicidad.”

En referencia a ello, el control se realiza a través
de las leyes especificas, en nuestro pais, principal-
mente el Decreto Legislativo 1044- Ley de repre-
sién de la competencia desleal, aunado a la finali-
dad que cumple esta norma, la publicidad cumple
con sus funciones ontoldgicas, el persuadir hacia
el consumo y el suministrar informacién, como
tal, influye en la decisién del consumidor. Se
aplica, a razén de ello, lo expuesto en el articulo
46 del CPDC, en tanto el contenido de la ofer-
ta, 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.

Tal caso debe tenerse presente adin con la utili-
zacién de medios electrénicos, sin descuidar
la cipula de informacién que al consumidor le
interesa, aquella relevante, como, por ejemplo,
la identidad del producto, el precio, el plazo de
entrega. Sin embargo, habrd cuestiones que se de-
berdn tomar con la misma importancia —aunque
no siempre suceda-, como las relacionadas a la
proteccién de datos personales, reputacién del
proveedor, mecanismos de solucién de controver-

sias, garantias, entre otros.*

Cualquier intencién de ofertar sin respaldo mate-
rial consistird en una vulneracién de los derechos
del consumidor y los principios de transparencia
y buena fe, asi como cualquier intencién de re-
solucién unilateral del contrato, mds cuando se
ha recibido el acuse de recibo, dando lugar a la

perfecciéon del negocio juridico. En general, se

19 Pedro Alberto De Miguel Asencio, Derecho Privado de internet (Madrid: Editorial Civitas, 2003), 88.

20 Luciana Scotti <<La contratacién electrénica en el c6digo civil argentino: una mirada al derecho internacional>>, Lecciones y Ensayos, n°.

90 (2012):130-132.

21 Jorge Sirvent Garcia, La oferta en los contratos de consumidores (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 15.

22 Tapias menciona los riesgos a los que se presenta el consumidor en este tipo de operaciones, sefialando que algunos de esos son: la

suplantacién de identidad o de sitios web, la manipulacién indebida de datos personales, la vulneracién a derechos fundamentales, la creacién

de softwares maliciosos para fraudes y engafios en linea, entre otros. Véase en Natalio Tapias Torres, <<La proteccién al consumidor en el

comercio electrénico>> Escritos en la facultad, ano.12 (2016): 43.

176 SECCION GENERAL



aplica lo dispuesto para la proteccién minima en
el contrato de consumo y las sanciones para las

cldusulas abusivas.

Asi, dentro de los mérgenes de aplicacién del de-
recho comun y especial, al consentimiento en la
contratacion electrénica, se puede afirmar que se
le aplica la presuncién de conocimiento -igual que
en la contratacién tipica- considerando la pre-
suncién de conocimiento que existe al momento
que el oferente proveedor recibe la aceptacién del

consumidor.

Sobre esto, conviene hacer dos precisiones: a) En
el mismo sentido que lo describe De la Puente y
Lavalle®, la recepcién de la aceptacion del acep-
tante no implica la posibilidad de cognoscibili-
dad, sino el efectivo conocimiento por parte del
oferente, es por ello que la presuncién se destruye,
no con la falta de conocimiento sino con la impo-
sibilidad de conocer; y, b) Para evitar discusiones
de tal tipo, es conveniente que, una vez se haya
emitido la aceptacién del contrato por parte del
consumidor, se envie una notificacién a su ban-
deja — correo o usuario de la plataforma- que da
cuenta de la aceptacién de este, habiéndose la

conformidad del contrato.

2.3 Sobre el incumplimiento contractual

Otro aspecto relevante es el relacionado al in-
cumplimiento. Las bondades de la contratacién
electrénica también traen consigo una serie de
riesgos que pueden conllevar al incumplimiento
de las obligaciones contractuales, y, por otro lado,
la exigencia coactiva ante un proveedor en parti-

cular.

Esto se agrava si consideramos que, en el actual
contexto, muchos consumidores han dejado de
subutilizar las herramientas electrénicas, y las han
vuelto verdaderas opciones para la adquisicién
de productos o servicios, es decir, podemos estar
ante una exigencia creada por una realidad que

invita a tal determinacidn.

Al respecto, ante los problemas que, eventual-
mente, pueden suscitar en el comercio electréni-
co, se esgrimen una serie de soluciones que, den-
tro del marco normativo o dentro de las acciones
que tomase cada proveedor, buscan dar solucién

ante los reclamos de los consumidores.

En primer lugar, se puede hablar de los mecanis-
mos de auto ejecucién. Para De la Maza se tratan
de mecanismos implementados para contratos
cuyo objeto son bienes o servicios de informa-
cién, abundantes en la internet, por ejemplo, pe-

liculas, musica, e-books, entre otros.?*

Esto permite que los proveedores puedan identi-
ficar, a través de un software, la utilizacién de los
productos y sus contenidos, de manera que evi-
tan su uso prohibido como, por ejemplo, copias
o impresiones a material protegido por derecho
de autor; y, por otro lado, ante cualquier reclamo,
permiten identificar la condicién de los produc-

tos virtuales y ser fécilmente reemplazados.

En segundo lugar, se puede referir a todas aque-
llas herramientas relacionadas con la reputacién
del proveedor. Esta se convierte en un valor para
los proveedores que tiende a generar la confian-
za necesaria para que los consumidores prefieran
determinadas marcas. Esto implica una serie de
variables relacionadas, por ejemplo, a los aspectos

de calidad, atencién de reclamos, inmediatez de

23 Manuel De la Puente y Lavalle, E/ contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo Civil (Lima: Editorial

Palestra, 2017), 425.

24 Thigo Andrés De la Maza Gazmuri, <<Contratos electrénicos: el problema del incumplimiento. Soluciones a la sombra de la ley>> Los

contratos en el Derecho Privado, edit. por Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios (Bogotd: Legis Editores y Universidad del

Rosario, 2007), 886.
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entrega, y otras conexas como relaciones labora-
les, cuidado del medio ambiente, buenas pricticas
de gobierno corporativo y responsabilidad social

empresarial®.

Las variables se relacionan con la entrega de infor-
macién y la conducta del proveedor, es decir, se
retne y publica informacién sobre las acciones de
los proveedores ante determinados supuestos, que
no solo se reducen al cumplimiento contractual,
sino que se extienden a los deberes ex ante y ex
post. Los consumidores tendrdn mayor confian-
za en aquellas plataformas donde puedan acceder
con facilidad a los términos y condiciones, bo-
tones sobre garantias y seguridad, cumplimiento
de medidas sobre proteccién de datos personales,
libro de reclamaciones virtual, canales de comu-
nicacién y atencién de reclamos, entre otros ele-
mentos que también pueden ser ficilmente repli-

cados en las compras por aplicativo.?

En tercer lugar, se puede tomar en consideracién
a aquellos mecanismos que la autoridad adminis-
trativa ha puesto a disposicién de los consumido-
res, algunos de ellos, implementados en época de
aislamiento social, y otros ya existentes. Se llega a
la utilizacién de los mismos, ante la no respuesta
o insatisfaccién del consumidor sobre la atencién

recibida por parte del proveedor ante un reclamo.

En estos casos, a través las herramientas virtua-

les”’, se busca que el administrado pueda ejercer

sus derechos ante la autoridad, donde se ofrezcan
las alternativas de solucién o las vias adminis-
trativas para la interposicién de la denuncia. En
general, si bien se han “virtualizado” las etapas y
procedimientos, en el fondo, los esquemas -tanto
virtual como fisico- responden al mismo modelo,

y con similares resultados practicos.

El usuario observa el seguimiento de su reclamo,
recibe la asesoria profesional, se comunica ante
el proveedor, se reducen los costos de desplaza-
miento, y los riesgos que conlleva la movilizacién,
entre otros beneficios que se han identificado. Sin
embargo, ha de considerarse los plazos como una
preocupacién no menor, toda vez que, adn con
los mecanismos virtuales, el tiempo invertido en
la basqueda de una solucién es extendido. Stiglitz
y Stiglitz, sobre el acceso del consumidor a la jus-
ticia han mencionado que “en la mayor parte de los
casos, una justicia lenta, aunque esté bien adminis-

trada, es una justicia ineficaz”.*®

2.4 Sobre las cldusulas generales de contrata-

L4
cion

Conviene precisar argumentos sobre la utilizacién
de las cldusulas generales de contratacién en la

contratacion electrénica.

Las cldusulas se convierten en un tema crucial en

la contratacién de consumo, por lo que no es in-

25 Pavel Flores Flores, << Reflexiones en torno a la naturaleza juridica de la marca y su relacién con el consumidor>> Actualidad Juridica, n°.
301 (2018): 183; se considera que existen variables positivas que inciden en la eleccién del consumidor y su relacion con la marca del bienes
o servicios, al mismo tiempo que las malas practicas empresariales, mds atin cuando estas se relacionan a temas medio ambientales o de alto
impacto social, tienden a incidir en la decisién de consumo, pese a no discutirse la calidad del producto o servicio.

26 Un ejemplo particular, es el marketplace; aquellas plataformas virtuales que permiten albergar a diversos proveedores, asi, comtinmente se
establecen mecanismos de evaluacién sobre la atencién y calidad de productos o servicios, lo que permite otorgar un puntaje que el proveedor
puede utilizar como variable de reputacién al momento de escoger entre la diversidad de proveedores. Los comentarios y las puntuaciones
pueden seleccionarse entre positivos, neutrales o negativos.

27 Se conocen la plataforma de Reclama Virtual y Concilia ficil. Es necesario precisar que los canales telefénicos y de correo electrénico,
sirven para alertar o comunicar al INDECOPI sobre reclamos o denuncias. Se considera que, dada su viabilidad y alta demanda, superado el
estado de emergencia, se seguirdn utilizando y promoviendo.

28 Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz, Contratos por adhesion: clausulas abusivas y proteccion al consumidor (Buenos Aires: Ediciones De Palma,
1985), 252.
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diferente, en el 4mbito del uso de las herramientas
tecnoldgicas, mds aun, si se trata del verdadero
contenido de los alcances y restricciones del con-

trato.

En primer lugar, todos los contratos electrénicos
incorporan cldusulas generales de contratacidn,
por lo que estas deberian ponerse a la disposicién
del consumidor en todo momento, es decir, no
Unicamente cuando este decida contratar deter-
minado bien o servicio -para lo cual debera acce-
der ficilmente al clausulado-, sino que también,
estas condiciones deben consultarse libremente

en la pdgina web, aplicaciones, u otros®.

Esto evitarfa que el consumidor haya quedado
desprovisto de la posibilidad de conocer las cldu-
sulas, no solo porque se asegura conocerlas al mo-
mento de la contratacién, sino que, per se, estin
disponibles todo el tiempo para que este puede
descargarlas, leerlas, e, incluso, compartirlas las
veces que considere necesario®. En este sentido,
la posibilidad de que se envie el clausulado al co-
rreo electrénico - conjuntamente con el contrato-
constituye una practica importante para asegurar

el conocimiento del mismo.

En segundo lugar, se debe reconocer que, pese a
colocar las cldusulas generales de contratacién a
disposicién del consumidor, quizd este no las lee y
tome conocimiento de su contenido, como suele
suceder. Asi para mitigar tal situacién, el provee-
dor debe buscar herramientas -como, por ejem-
plo, la aparicién de pop ups- que muestren cuan-
do menos la siguiente informacién: a) las acciones
que realizard el consumidor conforme las etapas
para la contratacién, b) los medios para reducir
y contrarrestar errores en el cumplimiento de los

pasos o en la manipulacidn, ¢) las principales con-

diciones contractuales relacionadas al producto o
servicio, y, d) aquello relacionado a la proteccién

de datos personales.

3. :Qué nos dice el Cédigo de Protecciéon y
Defensa del Consumidor sobre la contra-

tacion electrénica?

Como se habia dejado entrever, la alusién al co-
mercio o contratacién electrénica es muy poca en
nuestro Cédigo, esto en razén de dos supuestos:
a) quizd el legislador no vio necesario legislar so-
bre temas especificos dejando la aplicacién gene-
ral de las reglas en ese alcance; o, b) quizd el legis-
lador no pudo prever el auge de la contratacién
electrénica con tanta prontitud. Cualesquiera que
hayan sido las motivaciones, lo cierto es que con
el transcurrir del tiempo se hace necesario la com-
plementariedad necesaria a los dispositivos nor-
mativos vigentes para lograr un mayor alcance de

proteccién al consumidor.

Algunas disposiciones estdn relacionadas a la
atencién de reclamos via web. Asi el articulo 24
precisa que, si el proveedor cuenta con una pla-
taforma de atencién en linea a través de “algin
medio electronico u otros similares para dicha fina-
lidad, debe asegurarse que la atencion sea oportu-
na y que no se convierta en un obstdculo al reclamo
ante la empresa”. La existencia de la plataforma
es una modalidad frecuente en las pdginas web,
sin embargo, la atencién varfa dependiendo de la

gestién del proveedor.

Sobre las reglas generales de la contratacién de
consumo, el articulo 47 inciso ¢) indica que los

consumidores tienen el derecho de utilizar los

29 Apolonia Martinez Nada, <<Comercio electronico>> Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, coor. por Gema Alejandra Botana

Garcfa y Miguel Ruiz Mufioz (Madrid: McGraw Hill, 1999), 256.

30 Sheraldine Pinto Oliveros, £/ Consumidor en el Derecho Comparado (Lima: ARA Editores, 2011), 151, ha resaltado que el punto central

de los contratos fuera de establecimiento, entre los que se incluyen, los contratos celebrados a través de herramientas electrénicas es la infor-

macién pre contractual.
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mismos mecanismos y medios utilizados, tanto
para la contratacién, como para desvincularse de
ellos, tomdndose como ejemplo “la via telefoni-
ca, cualquier medio electronico u otro andlogo”. En
principio, tales supuestos tenfan un gran campo
de accién en el sector telecomunicaciones y ban-
carios, pero en la actualidad la prictica se ha am-

pliado a diversos sectores.

Se recuerda que este articulo fue modificado al
texto que se expresa, tomando en consideracién
que, en muchos casos, el consumidor podia cele-
brar un contrato de manera rdpida y sencilla, pero
su desvinculacién se hacfa onerosa y agobiante.
Tales actos no eran iguales —en términos de com-
plejidad-, y terminaban por formar parte de los
derechos del consumidor, por lo que este articulo

buscé corregir tal supuesto.

La tltima oracién del articulo también mencio-
na que “esta facultad comprende la contratacion de
prestaciones adicionales o complementarias”, por lo
que, el consumidor puede ejercer tal derecho in-
cluso a todo tipo de prestacién incluida en el con-
trato. No se establece en la norma la posibilidad

de modificar el contenido contractual.

El articulo 47 también regula un supuesto de
contratacién electrénica en el inciso e), exigién-
dose la entrega de la documentacién completa al
consumidor concerniente a los actos juridicos ce-
lebrados por escrito, y, “en el caso de contratacion
electronica, el proveedor es responsable de acreditar
que la informacion fue puesta oportunamente a dis-

posicion del consumidor

En efecto, el proveedor debe seleccionar, enviar
y resguardar tal informacién, asi como acreditar
oportunamente la existencia de la documentacién
ante requerimiento de la autoridad o del consu-
midor. Al respecto, el articulo 41 del Reglamento
de Transparencia de informacién y contratacién

con usuarios del sistema financiero establece que
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las empresas pueden celebrar contratos por cana-

les presenciales o no presenciales, y precisa:

1. La contratacién se realizard por teléfono o a

través de medios electrénicos.

2. La empresa deberd contar con los adecuados
mecanismos para garantizar la seguridad de la

contratacién (...)

3. Las empresas entregaran a los usuarios, en un
plazo no mayor a quince (15) dias posterio-
res a la celebracién del contrato, dicho docu-
mento, incluyendo la cartilla de informacién
u hoja resumen y cronograma; asi como de
cualquier otra informacién que corresponda,
de acuerdo al marco normativo vigente, en la
forma convenida por las partes. La referida
entrega puede realizarse en el domicilio del
cliente o por medios electrénicos, siempre
que permitan su lectura, impresién, conserva-

cién y reproduccién sin cambios.

Al respecto, se observa con claridad, una repro-
duccidén especifica -sector financiero- de la nor-

ma de aplicacion general contenida en el Cédigo.
de apl g | contenid 1 Cédig

Sobre los métodos comerciales coercitivos, el ar-
ticulo 56.2, sefala que las limitaciones del listado
enunciativo del articulo 56.1 se aplican a “todas
las ofertas de productos o servicios, sean estas efectua-
das dentro o fuera de establecimientos comerciales o
mediante métodos de contratacion a distancia, cual-
quiera sea el medio de comunicacion empleado para
ello”. Al respecto, se debe considerar que la redac-
cién del texto puede entenderse sobre la contra-
tacién a distancia y que su aplicacién se circuns-
cribe a los métodos comerciales coercitivos; sin
embargo, no se debe olvidar que en su totalidad
el Cédigo debe ser aplicado independientemente

de la modalidad de contratacién.



Finalmente, sobre los métodos comerciales agre-
sivos o enganosos, en particular el articulo 58 es-

tablece que se encuentra prohibido:

4. Realizar visitas en persona al domicilio del
consumidor o realizar proposiciones no soli-
citadas, por teléfono, fax, correo electrénico
u otro medio, de manera persistente e imper-
tinente, o ignorando la peticién del consumi-

dor para que cese este tipo de actividades.

5. Emplear centros de llamada (ca/l centers), siste-
mas de llamado telefénico, envio de mensajes
de texto a celular o de mensajes electrénicos
masivos para promover productos y servicios,
asi como prestar el servicio de telemercadeo,
a todos aquellos nimeros telefénicos y direc-
ciones electrénicas de consumidores que no
hayan brindado a los proveedores de dichos
bienes y servicios su consentimiento previo,
informado, expreso e inequivoco, para la uti-
lizacién de esta practica comercial. Este con-
sentimiento puede ser revocado, en cualquier
momento y conforme a la normativa que rige

la proteccién de datos personales.

El inciso e) fue producto de una modificacidn,
justificada en el hecho de considerarse una prac-
tica muy extendida para atraer clientes, pero que
se realizaba con extrema insistencia, causando fas-
tidio a los consumidores y una vulneracién a su
intimidad.

Conviene en este punto, analizar el derecho de
arrepentimiento, institucién que se ha propues-

to por parte del INDECOPI, en el documento

31 INDECOPI, Documento..., 38-39.
32 Sheraldine Pinto Oliveros, £/ consumidor. .., 153.

de trabajo institucional denominado “Propuestas
para la proteccién del consumidor en el comercio
electrénico y la seguridad de productos” , y que se
justifica en el hecho que el consumidor no tiene
la posibilidad de “manipular, probar o ver directa-
mente el producto, lo que no implica que renun-
cien a adquirir un producto idéneo, que cumpla
con sus expectativas, considerando la publicidad
o las descripciones realizadas por el proveedor”.”!
Algunos autores, como Pinto, han sefialado que,
a diferencia de los contratos en establecimientos
presenciales, donde el consumidor entra en un
establecimiento, presumiblemente sabe lo que
quiere, se informa sobre lo que busca y, ademds,
espera que el vendedor haga las exaltaciones del
producto y su perfecta armonia con el futuro
comprador, en los contratos a distancia tales su-
puestos se reducen, pudiéndose considerar que

existe un factor sorpresa.”

Al respecto, es necesario realizar algunos apuntes.
En primer lugar, la figura en anilisis involucra, en
palabras de Momberg, una especie de “resolucién
potestativa’ recaida en el acreedor®. Asi, se estd
frente a la posibilidad que tiene el consumidor -y
solo él- de terminar con el contrato durante el tér-
mino sefalado por la normativa, constituyéndose
un mecanismo juridico radical frente a la supervi-

vencia del negocio juridico.**

En este sentido, su diagramacién normativa debe
circunscribirse a determinados supuestos y no a
todos, en tanto, extender su ambito de discrecio-
nal, implicarfa una serie de efectos diversos que
impactarfan en los costos de mercado, especifica-
mente, en los costos de las transacciones. Es por

ello que se hace bien enunciar determinados su-

33 Rodrigo Momberg Uribe, Derecho del consumo: Recurso de proteccion, retracto extempordneo e intervencion judicial del contrato (Santiago:

LexisNexis, 2014), 305.

34 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tratado de Contratos. Tomo II (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 1493.

FORO JURIDICO 181



puestos” que no involucrarian la posibilidad de

ejercer el derecho de arrepentimiento.

En segundo lugar, se pretende establecer la po-
sibilidad de poner término unilateralmente al
contrato en un plazo miximo de quince (15) dias
calendario, contados desde la recepcién del pro-

ducto o desde la contratacién del servicio.

Al respecto, no se observa, en el documento, la
justificacién para determinar los quince dias; sin
embargo, a la luz de la legislacién comparada se
pueden identificar distintos plazos entre los que
se encuentran cinco dias habiles (Argentina, Co-
lombia o México), siete dias (Brasil), diez dias ca-
lendario (Chile), o, incluso, catorce dias (Unién
Europea). Lo importante es determinar cudndo se

computa el plazo.

La propuesta sefiala que se toma en cuenta desde
la “recepcién del producto” o desde la “contrata-
cién del servicio”. En razdn a esto, se hace evidente
que existe un cémputo distinto por la naturaleza
o el tipo de necesidad a satisfacer. Mientras que,
para un producto, es determinante el que llegue al
hogar del consumidor, y asi comprobar su idonei-
dad, caracteristicas y uso®; en el caso de los ser-
vicios, se toma en consideracién, al momento de
la contratacién, quedando, asi, la posibilidad que,
si resultase un servicio no idéneo, el consumidor
pueda hacer efectiva la denuncia por los canales
correspondientes, ya que no puede arrepentirse,

en tanto el servicio ya fue prestado.

Como se puede inferir, pese a que la propuesta
haga indicacién de la no necesidad de justificar la
decisién de resolver el contrato, lo cierto es que,
en el caso de los productos, la causa subjetiva del
consumidor puede tratarse del no convencimien-

to del bien que el proveedor ofertd, porque, final-

mente, lo observa, lo prueba y compara; mientras
que, en los servicios, tal causa no existe en tanto
el consumidor no podrd comprobar la falta de
idoneidad antes de la prestacién efectiva del ser-
vicio contratado. Ello determina por qué, para el
segundo supuesto, el cémputo del plazo se con-
tabiliza desde la contratacién del servicio, siendo
la causa subjetiva del consumidor -al menos, se
infiere- un no convencimiento externo al propio
servicio, una relectura de las condiciones, una
mejor comparacién con otras ofertas similares, o

simplemente, el no querer el servicio.
q

4. Reflexiones finales

La contratacién electrénica se ha convertido, en
la actualidad, en una modalidad que requiere la
atencion del derecho, en especifico la de nuestra
legislacién y jurisprudencia. Como se sabe, no es
un fenémeno nuevo; sin embargo, en los tltimos
meses, ha tenido un crecimiento cuantitativo ex-

ponencial.

Un primer andlisis nos muestra que el marco nor-
mativo, en general, no regula supuestos en especi-
fico sobre el tema, lo que no significa, en extenso,
una desproteccién o falta de regulacién. Sobre
ello, se tiene que tomar en consideracién, cier-
tas cuestiones que merecen apartados textuales,
como aquellas relacionadas al ofrecimiento de in-
formacidn, la publicidad, los procesos de confir-
macién contractual, los pagos, los procedimien-
tos de atencién a problemas, la educacién digital,

la privacidad y seguridad de los datos personales.

Habra que mirar cémo se desenvuelven estos ele-
mentos dentro de un mercado digital creciente,

a la par que se muestra el potencial de las nue-

35 Véase INDECOPI, Documento. .., 53, anexo que incluye la propuesta legislativa de modificacién del CPDC en lo relacionado al articulo

48-E.

36 Olga Alcdntara Francia, << No me gusta lo devuelvo. El Derecho de desistimiento en el marco de una operacién de consumo>>, en

Derecho del consumidor. Temas actuales, coor. por Cesar Carranza Alvarez (Lima: Editorial Normas Juridicas, 2017), 228
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vas formas de proteccién y la relacién con la libre
autonomia de los consumidores, dentro de un
sistema de valores y principios que tiende a con-
figurar una nueva perspectiva dentro del Derecho

Privado.

Una vez mds, el Cédigo deberd aplicarse, inter-
pretarse o extender su alcance en paralelo con el
reflejo del comportamiento del consumidor y el
nivel de cultura de consumo de nuestra sociedad.
Su defensa y mejoramiento debe corresponder a
su propia naturaleza, es decir, a compendiar los
principales derechos que nos atafien como con-
sumidores, evitando disquisiciones superfluas,
teorfas antojadizas y debates descontextualizados,
que no hacen mds que retrasar su verdadero desa-
rrollo hacia temas importantes como las relacio-
nes de consumo en los mercados digitales. De ahi
que, establecer estindares minimos de proteccién
entorno al comercio electrénico, es crucial para
coadyuvar con el fortalecimiento y promocién de

esta nueva modalidad contractual.

En adelante, quizd se debe hacer una actualiza-
cién al Cédigo®; sin embargo, debe prevaler su
contextualizada aplicacién por parte de los tribu-
nales administrativos y judiciales, a la luz de la
aceptacion de los principios que propone el respe-
to a los consumidores y sus derechos, y el rechazo
a la inoperancia de las instituciones y los actores
comprometidos con la promocién de los derechos

del consumidor.

Se debe recordar que una legislacién adecuada
debe, no solo fomentar el crecimiento de los pro-
veedores a través de la promocién del uso de la

tecnologia, sino también establecer con precisién

y claridad los elementos técnicos y dispositivos
que garanticen una adecuada proteccién al con-

sumidor.

Haciéndose alusién a Bobbio®, al respecto de
nuestra disciplina, siendo que la historia de los
derechos del consumidor es la de tiempos largos,
siempre ha ocurrido que, mientras los profetas de
desgracias anuncian la desdicha que estd por ve-
nir, los profetas de los tiempos felices miran lejos
e invitan a construir. No hay mejor manera de

sintetizar estas lineas.
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