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1 El orden piblico.

Con razén se sostiene que “la autonomia privada,
aparte de que sdlo pueda desarroilarse en el marco del
numerus clausus de tipos de actos y relaciones juridicas
fijado por el Ordenamiento juridico, se limita ademads
de diferentes maneras por el mismo Ordenamiento.
Prohibiciones generales y especiales restringen las
posibilidades de actuacién de la autonomia privada®”.
Dentro de las prohibiciones generales, se encuentran el
orden publico y las buenas costumbres.

Doctrina francesa tradicional decia, con razén, que
“es preciso admitir que el orden publico debe parte de

definiciones. Punto de partida forzoso es comprender
que no debe entenderse este concepto en la “acepcion
corriente, que alude a la tranquilidad de la calle, a la
regularidad de la vida cotidiana®”. Ha sido comiin
asimilar el concepto de imperatividad al de orden
publico™. Es por eso que no se duda en expresar que el
orden piblico es un “conjunto de disposiciones
imperativas®”. Sin embargo, se ha observado que “una
disposicion no es de orden publico, porque aparezca
como imperativa o prohibitiva, sino lo contrario'®”. Asi,
“el orden publico funciona antes que la norma
imperativa; es lo genérico, es la concordancia con un

su majestad al misterio que lo rodea®
el concepto de orden publico se han dado variadas

(n

“)

(5)

(6)

(7

sistema que no solamente es normativo sino también
ideoldgico. Este se manifiesta a través de normas
imperativas””.

" En efecto, sobre

FLUME. El negocio juridico. Traducido por Miquel Gonzilez y Gémez Calle. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998. p. 24.
En este mismo sentido, se sostiene que, independientemente de la nocién que se tenga de negocio juridico, “es evidente que su nudo
central continda rodando, en modo irresoluble, en torno de una suerte de competencia de fuerzas, por decirlo asi, entre libertad del
individuo y la autoridad del ordenamiento estatal, al cual se ha reconocido histéricamente, y se ha reservado, la tarea (y el poder) de
calificar juridicamente dicha libertad”. FERRI, G.B. El negocio juridico. En: BETTL. GALGANO, SCOGNAMIGLIO y FERRI. Teoria
General del Negocio Juridico. 4 Estudios Fundamentales. Lima: ARA, 2001. p. 206.

JAPLOT, citado por LEZANA. El orden piiblico. Los actos del demente anteriores a su declaracion. Buenos Aires: Perrot, 1963. p. 8. En
este mismo orden de ideas, se sostiene que “puede laley de orden piblico ser caracterizada mas no definida™ (DE GASPERI y MORELLO.
Tratado de Derecho Civil. I Teoria General de los hechos y actos juridicos. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1964. p. 504).
ARAUZ CASTEX. Derecho Civil. Parte General. Tomo 1. Buenos Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1974. p. 110,
quien afirma que “en el sentido técnico en que estamos empleando los vocablos a que estamos refiriéndonos, "orden” equivale categoria,
clase; y ‘piblico” alude a lo propio del pueblo, de la Nacion, de la socicdad entera. En la frase ‘el matrimonio es una institucién de orden
plblico’ (por ejemplo) la expresion estd usada con propiedad. significando que el matrimonio es una institucidn que esta por encima del
mero interés de los contrayentes: afirmando que es de otro *orden’, pues interesa a toda la sociedad™.

Asf, dentro del “formante” doctrinario nacional, VIDAL RAMIREZ. El acto juridico. Cuarta edicién. Lima: Gaceta Juridica, 1999. p. 55
y en Orden Piblico v nulidad virtual del acto juridico. En: Tratado de Derecho Civil. Titulo Preliminar. Lima: Universidad de Lima,
1990. p. 250.

RUBIO CORREA. Titulo Preliminar. En: Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil. Vol 111, Lima: PUCP, 1993. p. 100. En doctrina argentina,
en este mismo sentido, se afirma que las “leyes de orden publico son las leyes imperativas”. (BORDA. Manual de Derecho Civil. Parte
General. Decimotercera edicién actualizada. Buenos Aires: Perrot, 1986. p. 44).

BARANDIARAN. Traiado de Derecho Civil. Tomo L. Titulo Preliminar y Derecho de las Personas. Concordado con el Cédigo Civil de
1984. Lima: WG Editor, 1991. p 42.

LOHMANN LUCA DE TENA. Reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil. En: Reforma del Cadigo Civil Peruano. Doctrina y
Propuestas. Lima: INDEJ, Gaceta Juridica, 1988. p. 61. Particular atencién merece DE LA PUENTE Y LAVALLE, por cuanto, aun



En efecto, el concepto de norma imperativa debe
ser identificado con el de norma insustituible por la
voluntad de los particulares, mas no debe ser,
necesariamente, asimilado al concepto de orden
publico. El cardcter de ineludibilidad (o de
insustituibilidad) de una norma no coincide,
forzosamente, con la idea de orden piblico®™. Por
ejemplo, el articulo 1328 del Cédigo Civil contiene una
norma imperativa que expresa que todas las
estipulaciones sobte exoneracién y limitacién de fa
responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor
o de los terceros de quien éste se valga, son nulas. El
articulo 242 del Cédigo Civil, inciso 2, contiene una
norma de orden publico, en la cual se establece que no
pueden contraer matrimonio entre si los consanguineos
en linea colateral dentro del segundo y tercer grados.
Sin embargo, se prescribe que, en el caso del tercer
grado, el juez puede dispensar este impedimento cuando
existan motivos graves. En esta dltima disposicidn,
como puede verse, estd ausente el caricter de
ineludibilidad o inevitabilidad.

Se observa que el orden piblico es el conjunto de
“principios fundamentales y de interés general (aunque
no se trate de normas concretas) sobre los que se apoya
el ordenamiento juridico de un determinado Estado, en
su aspecto de derecho coactivo, o sea, a observarse
inderogablemente por todos, porque consta de normas
imperativas o prohibitivas (perfectas)®”. Por ello, el
orden piblico, mas que de normas concretas, resulta de

principios cuyo reflejo constituyen las normas juridicas.
En este mismo sentido, se afirma que “el orden piblico
indica los principios basilares de nuestro ordenamiento
social'o”.

Un sector tradicional de la doctrina argentina afirma
que “el orden publico resulta de un conjunto de
principios de orden superior, politicos, econémicos,
morales y algunas veces religiosos a los cuales una
sociedad considera estrechamente vinculada la
existencia y conservacién de su organizacién social
establecida"”’. En este mismo sentido, se observa que
orden publico “es el conjunto de principios eminentes -
religiosos, morales, politicos y econémicos- a los cuales
se vincula la digna subsistencia de la organizacién social
establecida?”.

Para otro sector de la doctrina argentina, el orden
publico “esta constituido por el conjunto de normas,
principios e instituciones que regulan la vida juridica
de la sociedad en el ambito del derecho privado y que
se consideran imprescindibles para su mantenimiento
y progresot*””. El orden piblico “no siempre actia como
fuerza represiva, inhibitoria, respecto del individuo, sino
que actia también para vitalizar la norma, adecudandola
al momento en que se la aplica, o para desecharla como
lastre cuando impide el progreso, o para impulsar al
organo encargado de mantenerla actualizada, a realizar
su funcién™””.

En esta misma orientacion, se entiende por orden
publico a los principios de orden superior, que

aceptando la diferencia entre normas imperativas y normas de orden piblico, hace depender la existencia de las segundas en funcién de
las primeras, cuando afirma que: “hay normas imperativas que cncuentran su justificacién en los principios fundamentales sobre los que
se apoyael ordenamiento juridico del Estado y la tutela a los intcreses generales de la colectividad (...) el orden piblico esta constituido
por aquellas normas imperativas que salvaguardan principios jurfdicos y éticos fundamentales del ordenamiento”. (El Contrato en

General. Lima: Fondo Editorial PUCP, 1991. p. 100).

(8) LONARDO. Ordine pubblico e illiceita del contratto. Napoli: ESI, 1993. p. 137. El autor propone que toda estructura normativa impone
un propio y definido orden que deriva de la organizacién de un cierto modelo ético, politico, institucional, econémico (en una palabra:
social), por medio dc reglas previamente dispuestas y que, ademds, es necesario tomar conciencia del hecho que, si los fundamentales
criterios reguladores se obtienen principalmente del conjunto de valores normativos, el orden publico no puede considerarse agotado en

su genérica prevision.

(9) MESSINEO. Manual de Derecho Civil y Comercial. Traducido por Sentis Melendo. Tomo II. Buenos Aires: EJIEA, 1979. p. 480.
(10) BIANCA. Diritto civile. Vol. 3. Il Contratto. Milano: Giuffre, 1987. p. 584.
(1) SALVAT. Tratado de Derecho Civil Argentino (Parte General). 5a edicion aumentada y corregida. Buenos Aires: Librerfa y casa editora

de Jestds Menéndez,1931. p. 129.

(12) LLAMBIAS. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Tomo 1. 12a edicién. Buenos Aires: Perrot, 1986. p. 158. En este mismo sentido,
cuando se afirma que el orden publico es “un conjunto de principios estructurales de la organizacién de una sociedad” (ALTERINI,
Derecho Privado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1977. p. 81); también hay quien sostiene que pertenecen al orden publico “aquellos
principios de orden superior que constituyen los basamentos del orden juridico de un Estado. Esto es, el conjunto de principios excelsos,
de orden moral, religioso, politico y econémico, que forman los pilares en que se asienta la organizacion juridica de un Estado y que se
vinculan al modo de la vida social digna que los individuos quisieron asegurar al organizarse juridicamente™ (ABELENDA. Derecho

Civil. Parte General. Tomo 1. Buenos Aires: Astrea, 1980. p. 109).

(13
(14

LEZANA. Op. cit;; p. 10.

LEZANA. Op. cit.; p. 14, quien agrega que: “hay que tener en cuenta que. en muchos casos, lo que interesa al orden piiblico es negar la

validez del acto mientras subsistan las condiciones que llevan a negarle esa eficacia. Pero modificadas las circunstancias, la conveniencia
de reconocer ¢l hecho consumado, de aceptar las consecuencias de lo que a pesar de todo sucedid, vuelve a imponerse, puesto que hasta

puede suceder que ya no esté en juego el orden piblico™.
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constituyen nuestra organizacion politica y social, dentro
de la cual son esenciales'. El articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil habla de acto juridico
contrario a las leyes que interesan el orden piblico. En
efecto, cuando en este articulo se establece la nulidad
por actos contrarios al orden piblico, el legislador ha
entendido este concepto como sindénimo de
imperatividad. Por consiguiente, al haber normas de
orden piiblico que no implican, necesariamente, que
sean insustituibles, deberia reformularse el tenor de este
articulo®?.

El concepto de orden piblico se modifica
continuamente, en la medida que evoluciona la sociedad.
Es por eso que se le entiende como un “modelo
societario definido por el derecho en un determinado
momento histérico de evolucion de sus valores””. En
otras palabras, el orden publico estd compuesto por los
principios (no sélo juridicos, sino sociales, econémicos,
morales, entre otros) sobre los cuales se basa la
organizacién y estructura de la sociedad.

Al lado del concepto estético del orden publico-
limite a la autonomia privada, debemos considerar el
concepto dindmico del mismo, entendido como una
obligacién de un Estado promotor de la satisfaccion de
las necesidades de sus integrantes. Un ejemplo a nivel
legislativo, lo encontramos en la Constitucion italiana,
cuyo articulo 3, segundo pérrafo, establece que: “es
misidn de la Repiiblica remover los obsticulos de orden
econdmico y social, que, limitando de hecho la libertad
y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno
desenvolvimiento de la personalidad humana y la
efectiva participacion de todos los trabajadores en la
organizacidn politica y social del pais”.

Asf, se sostiene que el orden publico dindmico “‘se
sustancia de principios y de directivas intermedias
respecto a ellos, para iluminar la norma hasta los limites
de su componente axiolégico” y “admite nuevos
espacios de creatividad individual que, en vez de
prescribir comportamientos y pretender comparaciones
mds o menos rigidas entre supuestos de hecho abstractos

y supuestos de hecho concretos, indica las finalidades
de la accién o los criterios que encaminan su
aceptacion‘'®”.

Debemos cambiar la conceptualizacién del orden
ptblico de ordo ordinatus (orden establecido e
inmutable) a ordo ordinans (orden con “una capacidad
coherente de direccién hacia la finalidad del
ordenamiento"”’). Dentro de esta filosofia se alinea la
intervencion del Estado, a través del INDECOPI, “al
remover los obstaculos” que permiten una sana y libre
contratacién, sin ningdn tipo de discriminacion.

2 Sobre la aplicacion en la experiencia
juridica nacional del principio del orden
publico dinamico.

2.1 El caso de las discotecas.

Punto de partida del caso que se va a comentar®”
fue la publicacién en diversos medios de comunicacidn,
por parte del Instituto de Defensa de la Competencia y
de Proteccién de la Propiedad Intelectual-INDECOPI-,
del aviso titulado “; Discriminacién en locales abiertos
al publico?”, de fecha 19 de abril de 1998. En dicha
publicacién, INDECOPI no sélo recuerda la obligacion
de trato igualitario a los consumidores en el mercado,
sino que ademas intenta, en pocas lineas, delimitar el
contenido de la tan socorrida muletilla: “nos reservamos
el derecho de admisién”.

Con anterioridad a dicha publicacién, el Sistema
de Apoyo al Consumidor del INDECOPI®?!" habia
recibido diversas denuncias telefénicas, las cuales
fueron ratificadas a través de informes periodisticos en
diferentes medios de comunicacién, lo cual sélo hacia
reiterar un secreto a voces por todos conocido.
Aparentemente, en algunos lugares publicos de Lima,
como restaurantes, discotecas, pubs, cafés, se discrimina
no sélo en el ingreso, sino también, en un trato
diferenciado a los clientes por criterios inadecuados,
entre otros, por razén de su raza o de su (aparente)
condicidn socioeconémica.

(15) GENY. Methode d’interpretation et sources en Droit Privé Positif. Paris: Librairie Maresq Ainé A. Chevalier-Maresq & Cie, 1899. p.

326.

(16) El Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil establece en su articulo VII que: “son invdlidos, total, o parcialmente, los actos
contrarios a normas imperativas o prohibitivas, al orden publico o a las buenas costumbres. La ley determina la sancién aplicable™.

(17) LONARDO. Op. cit.; p. 389.
(18) LONARDO. Op. cit.; p. 346.
(19) LONARDO. Op. cit.; p. 28.

(20) Sobre el particular, permitaseme remitir a ESPINOZA ESPINOZA y SIFUENTES DOMENACK. ;Vamas a la discoteca, cholito!. En:
Didlogo con la Jurisprudencia. Ao 5, No. 11. Lima: Gaceta Juridica Editores, 1999.

(21) Los datos sobre el procedimiento seguido por INDECOPI, han sido tomados de las diversas resoluciones de la Comision de Proteccion
al Consumidor, las cuales forman parte del expediente 180-1998/C.P.C. y son recogidas por el Documento de Trabajo No. 003-1998-
AEE. publicado por el INDECOPI en ¢l Diario Oficial ¢l 27 de noviembre de 1998.
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Dentro del marco descrito, INDECOPI inicia un
procedimiento de oficio a fin de confirmar las denuncias
interpuestas, iniciando una serie de visitas inspectivas,
con el fin de determinar en qué lugares y en qué medida,
se realizan actos de discriminacién. Posteriormente,
INDECOPI recibe la denuncia de la Asociacién Peruana
de Consumidores y Usuarios-ASPEC-, por hechos
similares a los expuestos. En agosto de 1998, luego de
comprobar los hechos demandados, 1a Comisién de
Proteccidon al Consumidor de INDECOPI, decide
sancionar a cada uno de los cinco locales que persistian
con sus practicas discriminatorias, con una multa
ascendente a 20 UIT’s y 20 dias de clausura temporal
de dichos establecimientos. Las cinco empresas apelaron
la resolucion de 1a Comision, elevindose el expediente
al Tribunal de INDECOPIL.

Paralelamente, una de las empresas involucradas
interpuso una accién de amparo contra INDECOPI, a
efectos de poner fin a la “amenaza cierta de violacién a
su libertad de contratacién”. En primera instancia, el
Juez respectivo declaré infundada la accién de amparo.
No obstante ello, con fecha 2 de octubre de 1998, la
Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho
Publico, declaré fundado el amparo, decidiendo que:

“el INDECOPI se abstenga de practicar
publicaciones y realizar actos, inspecciones,
investigaciones, procedimientos y/o imponer sanciones
que contengan o se sustenten en la calificacién y
regulacién al libre ejercicio del derecho de contratacion
y determinacién de las personas con quienes la
demandante (...) decida prestarles su servicio”.

La ratio de esta decision la podemos encontrar en
el siguiente pasaje:

“que, la existencia de una politica de
discriminacién no puede comprobarse mediante la
simple constatacién en la via administrativa, sobre
hechos relacionados a consumidores individuales, que
no representan necesariamente la integridad de un grupo
social determinado, mds ain si este fendmeno social
estarelacionado a un derecho fundamental de la persona,
que no le corresponde conocer al aparato administrador,
pues de conformidad con el articulo 65 de la
Constitucién la defensa del consumidor y usuario estd
referida al derecho de informacién sobre los bienes y

servicios que se encuentran a su disposicion en el
mercado, asi como a la salud y seguridad de la
poblacion, consecuentemente, tal norma no le asigna al
Estado en su parte administrativa la proteccion de
derechos fundamentales constitucionales, que estdn
reservados por su trascendencia, necesidad de
discusion, e independencia al Poder Judicial a través
de sus 6rganos competentes, lo cual se corrobora con lo
dispuesto en el Decreto Legislativo No. 716 - Ley de
Proteccion al Consumidor- articulo 51 que sefiala que
en caso de patrocinio de intereses difusos a favor de los
consumidores, INDECOPI debe recurrir al Poder
Judicial”.

Sobre el particular, creo importante realizar las
siguientes aclaraciones:

a) Resulta intrascendente que el acto que lesione
los derechos de los consumidores no represente
“necesariamente la integridad de un grupo social
determinado”. Se debe sancionar este tipo de actos,
independientemente del quantum de 1os mismos.

b) La interpretacion restrictiva que se le da al
articulo 65 de la Constitucidn, no s6lo es asistemadtica,
sino también anticonstitucional. Este precepto tiene que
ser leido conjuntamente con el articulo 3 del mismo
cuerpo legislativo, el cual consagra constitucionalmente
la técnica del numerus clausus en lo que a proteccién
de los derechos de la persona se refiere. Es por ello que
resulta del todo inaceptable que por un lado (articulo 3)
se tutele integralmente a la persona y por otro (articulo
65), se “entienda’ una tutela restringida (cayendo en la
absurda conclusion -de la que al parecer son autores los
vocales que han suscrito esta decisién- que existe una
tutela “diferenciada” para las personas y para los
consumidores ).

¢) Si bien es cierto que el hecho que motiva esta
decision es un caso tipico de intereses difusos®, la
interpretacién que se hace al articulo 51 de la Ley de
Proteccién al consumidor es inexacta, por cuanto la via
judicial no es la tnica para proteger este tipo de
intereses: también el INDECOPI en via administrativa
lo puede hacer.

En respuesta a ello, con fecha 28 de diciembre de
1998, se promulga la Ley No. 27049, en la cual se
precisa el derecho de los ciudadanos a no ser

(22) Autorizada doctrina sostiene que: **la dimension del consumo estd englobada en aquella de la posicion social y por consiguiente, confluye
en ¢l debate sobre la defensa de los valores de la persona y sobre la ciudadania entendida en sentido lato™ (ALPA. Il diritto dei consumatori.

Roma-Bari: Laterza, 1995. p. VIII).

(23) Cfr. ARRARTE ARISNABARRETA. La defensa procesal de los intereses difusos. En: lus et Praxis. No. 24. Lima, 1994 p. 121 y ss.,
quien afirma que “cuando el interés pertenece a un ndmero indeterminado de personas (...) podemos decir que nos encontramos ante un
interés difuso, es decir ¢s extenso, amplio y pertenece a un nimero indeterminado de personas, pero no por esto es un interés débil o
abstracto; se trata de un interés cierto y el hecho de que pertenezca a ‘todos en general y a nadie en particular’ no lo debilita™.
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discriminados, adicionandose el articulo 7-B, el cual
establece que “los proveedores no podran establecer
discriminacion alguna respecto a los solicitantes de los
productos y servicios que los primeros ofrecen en locales
abiertos al piblico®”. Con lo cual -al menos a nivel
legislativo- se ha dado punto final al problema de la
discriminacion en las discotecas.

2.2 El caso Ripley.

Una peligrosa aplicacion del principio de orden
publico dindmico, la podemos encontrar en materia de
una (pretendida) discriminacion al mercado de crédito.
Los hechos son los siguientes: la sefiora Reynoso solicitd
su afiliacion a la “Tarjeta Ripley” en julio de 1999,
brindando sus datos personales, copia de su documento
de identidad y de su tarjeta de crédito CMR. Dos
semanas después le fue denegado el crédito,
informéndole que su nombre no habia ingresado al
sistema debido a que domiciliaba en un distrito “no
verificable”, encontrandose por ello fuera de la pauta
de crédito, lo cual fue probado con una cinta
magnetofdnica que aportd la sefiora Reynoso. El 12 de
agosto de 1999, la sefiora Reynoso denuncié a Ripley y
a Colocadora (empresa que realizé la calificacion del
crédito) ante la Comisién de Proteccién al Consumidor
por discriminacidn, sefialando que al evaluar su solicitud
de crédito no se tuvo en consideracion su condicién
crediticia, ni sus ingresos, sino que se limitaron a evaluar
el lugar de su residencia y se denegd su solicitud porque
domiciliaba en el distrito de La Victoria. La denunciante
agregd que el distrito de residencia era una manera de
calificar la condicion socioecondémica de una persona y
que, por tanto, Ripley habfa cometido un acto
discriminatorio en su contra. Por su parte Ripley y
Colocadora manifestaron que no se habia efectuado trato
discriminatorio alguno contra la sefiora Reynoso, puesto
que la denegatoria de su solicitud de crédito respondi6 a
una politica de evaluacién objetiva de créditos de
consumo, ofreciéndose en prueba un documento titulado
“Politicas Generales del Crédito de Consumo”. Debido
a que Ripley no se encargd de evaluar el crédito, en
Resolucion Final No. 747-2000-CPC, del | de diciembre
de 2000, 1a Comisién declard improcedente la demanda
respecto de Ripley. Asimismo, declaré infundada la

denuncia presentada, por cuanto no quedé acreditada la
existencia de un trato discriminatorio por parte de
Colocadora, estimando que los requisitos exigidos por
esta empresa para la aprobacion de créditos “‘para
solicitantes con domicilio en el distrito de La Victoria
responden a criterios objetivos”. En efecto, se afirmé que:

“Debe distinguirse entre dos mecanismos distintos
que pueden ser utilizados por los proveedores para
restringir el acceso de su ‘piiblico objetivo’ a sus
establecimientos. Uno de dichos mecanismos es el trato
diferenciado, el otro es el trato discriminatorio. Mientras
que el primero es licito siempre que exista una razén
objetiva que lo justifique, el segundo es, en esencia,
ilicito.

En efecto, 1a utilizacion de un trato diferenciado
para la seleccidn del piiblico objetivo por parte de las
empresas no constituye por si mismo un mecanismo
ilicito, en tanto que éste puede encontrarse sustentado
en razones objetivas y justificadas. Por el contrario, el
trato discriminatorio si constituye un mecanismo ilicito
en tanto que, en este caso, no se permite el acceso a un
determinado segmento de la poblacién a determinados
bienes o servicios por razones meramente subjetivas e
injustificadas”.

Agregindose, respecto al caso concreto del
mercado de crédito que:

“Laaplicacion de una politica crediticia determinada
por parte de una entidad financiera no implica
necesariamente que la negativa en el otorgamiento del
crédito responda a la comisién de un acto de discriminacion
y que por tanto el proveedor deba ser considerado
responsable del mismo. Por el contrario, larespuesta logica
y natural al incumplimiento de determinados requisitos
establecidos por el proveedor para el otorgamiento del
crédito serd la no aprobacién del mismo y no la
determinacion per se de un acto de discriminacién por la
negativa en el acceso a dicha linea de crédito.

En este orden de ideas, la evaluacidn crediticia de
los solicitantes de un crédito debe realizarse atendiendo
a criterios objetivos que no conlleven una afectacién a
los derechos de los consumidores, pero que permitan al
proveedor brindar el servicio reduciendo sus riesgos y,
también como es natural, sus costos. Estos criterios
suelen ser, entre otros, los ingresos, bienes, antecedentes

(24) En este numeral se agrega que: “estd prohibido realizar seleccion de clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares, sin
que medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas.
La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o. de ser el caso, a quien lo represente
en el proceso o a la administracién cuando ésta actde de oficio. Acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde
al proveedor del bien o servicio. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y justificada, le corresponde a quicn alegue
tal hecho, probar que ésta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en prdcticas discriminatorias.
Para todos estos efectos serd vilida la utilizacion de indicios y otros suceddncos de los medios probatorios™.
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crediticios, antigiiedad laboral, entre otros. No obstante
ello, la Comision considera que el proveedor podria
tomar en cuenta elementos adicionales a fin de evaluar
la condicién econémica de la persona a quien le otorga
el crédito, siempre que €stos sean objetivos.

Finalmente, debe también considerarse que
sancionar per se cualquier denegatoria al otorgamiento
de un crédito originado por el incumplimiento de alguno
de los requisitos exigidos por la empresa financista como
un acto discriminatorio implicaria obligar a las empresas
a otorgar un tratamiento igualitario a todos los
solicitantes, incluso a aquellos que importan mayor
riesgo crediticio, elevando asi el costo del crédito para
todos los clientes como categoria (o reduciendo su
bienestar agregado, lo que es lo mismo), lo que
constituirfa un efecto no deseado de la intervencion del
Estado en el mercado de créditos de consumo™.

Respecto del comportamiento del proveedor, la
Comision entendid que:

“Conforme a lo sefialado por Colocadora, la razén
objetiva que sustentaria dicha clasificacién seria que el
indice promedio de morosidad e incumplimiento en el
pago de los créditos otorgados en dichos distritos (en el
cual estd incluido La Victoria) es muy alto, lo cual,
generaria que las gestiones de verificacion y cobranza
en las zonas consideradas como “Zona Roja’, generarfan
mayores costos”.

La Comisién concluye apreciando que:

“Resulta 16gico suponer que debido al mayor
porcentaje promedio de morosidad existente en un
determinado distrito, las empresas establezcan
restricciones adicionales que conlleven a limitar el
acceso a los productos o servicios ofrecidos, sin que
ello implique necesariamente la practica de conductas
discriminatorias.

En tal sentido, es pertinente precisar que si bien
dichas limitaciones importan la aplicaciéon de medidas
restrictivas para la evaluacion crediticia de los
potenciales clientes de una empresa, ello no significa
que esta distincion sea efectuada de forma arbitraria.
De este modo, el proveedor tendra que acreditar cuiles
son las razones que justifican la adopcién de dichas
restricciones.

En el presente caso, la sefiora Reynoso presentéd
los medios probatorios que acreditarian la existencia
de un trato diferenciado por parte de Colocadora en
relacion con los clientes que habitan en el distrito de La
Victoria.

el concepto de orden publico
dinamico, que esta siendo
asimilado por la jurisprudencia
administrativa del INDECOPI, debe
ser interpretado y actuado por los
operadores juridicos de manera
muy prudente: a veces los
cambios que generan efectos de
impacto inmediato, no nos dejan
ver las (verdaderas)
consecuencias que, a largo plazo,
se podrian presentar

Por su parte, Colocadora presentd los medios
probatorios que, a juicto de la Comisidn, acreditan que
la decisién de adoptar mayores restricciones en el
otorgamiento de la tarjeta de crédito Ripley a los
potenciales clientes de La Victoria obedece a razones
objetivas y justificadas tales como el alto promedio de
morosidad en comparacién con otros distritos existente
al momento de adoptar la decision de restringir el
otorgamiento de los créditos de su empresa.

Conforme a lo sefialado en el articulo 7-B de la
Ley de Proteccion al Consumidor, si el proveedor
demuestra la existencia de una causa objetiva y
justificada respecto a un trato diferenciado, le
corresponde a quien alegue las practicas discriminatorias
probar que ésta es en realidad un pretexto o una
simulacién para incurrir en dichas practicas.

Sin embargo, durante el desarrollo del
procedimiento, y luego de presentada la informacién
por parte de Colocadora, la sefiora Reynoso no ha
cumplido con remitir los medios probatorios que
acrediten que las razones argiiidas por la denunciada
para restringir el acceso a la tarjeta de crédito Ripley a
los clientes de la Victoria constituirfan un pretexto o
una simulacién para incurrir en dichas pricticas”.

Importante en esta decision fue la prueba de
Colocadora de acreditar que se emitieron tarjetas de
crédito Ripley a usuarios que vivian en La Victoria?®,
advirtiéndose que “de dicha informacion se desprende

(25) Al 19 de agosto de 1999, contaban con una cartera de 4,600 afiliados al sistema de Ripley en el distrito de La Victoria, de los cuales 1,500

s¢ mantenian con un saldo activo.
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que el hecho que un consumidor domicilie en un distrito
que puede ser considerado ‘riesgoso o costoso’ por
Colocadora, no lo descalifica inmediatamente como
sujeto del crédito Ripley”. En efecto, la aplicacién de
las restricciones “no constituye un hecho ‘per se’
discriminatorio sino nicamente una sefial de alerta en
su proceso de aprobacion de créditos para requerir
mayor informacion crediticia al cliente a fin de que
sustente su afiliacién”.

En sentido contrario se pronuncid la Sala de Defensa
de la Competencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual, la cual, con
fecha 8 de agosto de 2001, revocé la resolucién de la
Comisién, entendiendo que Ripley también era infractor
de laLey de Proteccién al Consumidor y que si se habia
configurado un supuesto de discriminacién. Respecto
del primer punto se sostuvo que:

“Tiendas por Departamentos Ripley S.A. debia ser
considerada como parte en el procedimiento toda vez
que, por las circunstancias donde se desenvuelven los
hechos, los consumidores trasladarian su confianza a
esta dltima empresa debiendo ésta responder frente a
ellos ante algiin incidente”.

Se fundamenta esta decisidn, afirmando que:

“Una de las formas por la cual un consumidor
obtiene informacién sobre un producto o servicio es a
través de su marca. Este signo llega a convertirse en un
elemento relevante, sino determinante, en la decisién
de los consumidores al momento de adquirir un bien o
contratar un servicio (...).

Dentro de este contexto, un consumidor razonable
entenderia que en caso solicitara un crédito, estaria
entablando una relacién obligacional con Ripley. Para
el consumidor quien le ofrece el servicio de crédito es
Ripley; en caso de obtener el crédito, quien responderia
ante alguna irregularidad serfa Ripley. Seria a esta
empresa a quien los consumidores trasladarian su
confianza al momento de solicitar el servicio de crédito.

Si bien en la solicitud de afiliacién o de crédito
aparece en el extremo superior derecho el logo de la
empresa Colocadora, ello no desvirtuaria la impresién
que se llevaria este consumidor razonable al momento
de aplicar a este sistema de crédito. Incluso cabe
mencionar que en esa misma solicitud, en el extremo
superior izquierdo, aparece también el logo que
identifica a Ripley”.

Sin embargo, en el aspecto relativo a la
discriminacidn, con el voto dirimente del Presidente de
la Sala, se sostuvo que:

“no ha quedado acreditado en el presente caso que
las empresas denunciadas hayan adoptado para con la

sefiora Reynoso una politica diferenciadas basada en
causas objetivas y justificadas al momento de rechazarle
el acceso al sistema de crédito Ripley, al no existir
constancia de haberle requerido elementos adicionales
como sus boletas de pago o al no haber quedado
acreditado fehacientemente que se realizaron visitas a
su domicilio ni a su centro de trabajo, labor que
normalmente realizan”.

No obstante la decisién, la Sala precisa que:

“El otorgamiento de un crédito es precisamente uno
de los servicios que por sus propias caracteristicas
requiere la satisfaccién de elementos adicionales por
parte de los solicitantes a los que normalmente requeriria
otro servicio. El proveedor pondria a disposicion del
solicitante una linea de crédito a fin de que éste realice
consumos con cargo a dicha cuenta, los que deberan
ser cancelados de acuerdo a la forma pactada.
Evidentemente existe un riesgo para el proveedor del
no repago oportuno del crédito, al encontrarse en una
desventaja informativa respecto del solicitante, por lo
que resulta razonable que vaya a exigirle el
cumplimiento de una serie de requisitos que le otorguen
el respaldo que necesita que evidentemente variardn
segin el caso particular, dada la heterogeneidad de los
potenciales sujetos de crédito. Si bien esos requisitos
seguramente serin mas exigentes, deben estar
igualmente basados en criterios objetivos”.

Agregando que:

“En este caso, la sefiora Reynoso domiciliaba en una
zona clasificada como roja cuando present6 la solicitud
del sistema de crédito Ripley, con lo cual, existian razones
objetivas y justificadas para requerir de otros elementos
para determinar si se le otorgaba o no el crédito.

Sin embargo, en el presente caso, no ha quedado
acreditado fehecientemente que posteriormente a que
la denunciante haya llenado su solicitud, las empresas
denunciadas le hayan requerido mayor informacién o
documentacién para definir si se le daba acceso al
sistema de crédito Ripley. En efecto, las denunciadas
afirman que luego de verificar que la sefiora Reynoso
domiciliaba en el distrito de La Victoria, calificada como
zona roja, se le requirié que presentara algunas boletas
de pago para verificar sus ingresos, requerimiento que
habria sido efectuado al momento que se le entregé la
tarjeta de carton similar a la tarjeta Ripley. No obstante,
la denunciante afirma que nunca se le entreg6 esa tarjeta
de cartén y que menos adn se le requirié la presentacién
de boleta de pago alguna al momento de suscribir la
solicitud o en algin otro documento™.

Para la Sala, “la politica adoptada por las empresas
denunciadas para otorgar el sistema de crédito Ripley”,
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se basa en razones “objetivas y justificadas que permiten
realizar un trato diferenciado a la sefiora Reynoso”. Sin
embargo, se considera que “no ha quedado acreditado
que se le hayan continuado exigiendo requisitos de
caricter objetivo cuya falta de presentacion haya
originado la negativa al sistema de crédito Ripley”. En
efecto, la Sala entiende que “el derecho a no ser
discriminado es un derecho individual, que no estd
supeditado a que anteriormente otros no lo hayan sido”.

Resulta oportuno citar la principal ratio decidendi
de la Sala:

“En el caso bajo anilisis, la denunciante ha
presentado indicios de que ha sido victima de
discriminacion por residir en La Victoria, y la empresa
ha sefialado razones objetivas que fundamenten el
pedido de informacién adicional a los residentes de este
distrito, pero no para negar la opcién de crédito. Sin
embargo, la empresa no ha acreditado que en el caso de
la demandante haya pedido dicha informacién adicional.
Si bien esto podria haber sido por negligencia y no por
discriminacién, el mandato legal no puede
interpretarse de tal manera que obligue a comprobar
fehacientemente que el motivo del trato diferenciado
ha sido indubitablemente la discriminacién, pues
serfa ineficaz para cumplir el bien juridico que busca
proteger. En tal sentido, debe entenderse que el mandato
legal de no discriminar requiere que las empresas no
solo adopten politicas que no sean discriminatorias, lo
cual si ha sido acreditado por la denunciada, sino
que también las empresas efectivamente cumplan con
dichas medidas, o cual no fue acreditado en el presente
procedimiento” (el resaltado es mio)©@®.

Es importante sefialar que tres vocales de la misma
Sala votaron en discordia, en el sentido que se confirme
la resolucién de la Comisidn, en el extremo referido a
la discriminacién, partiendo de la premisa que “no queda
acreditado qué es lo que sucedié exactamente”, por
cuanto “cada parte ha alegado una versién distinta de
cdmo habrian ocurrido los hechos”. Su fundamento es
el siguiente:

“Teniendo en cuenta las caracteristicas del servicio
que se encuentra en analisis y considerando que no existe

certeza sobre los hechos ocurridos, en segundo lugar debe
recurrirse a aquellos elementos que constituyan indicios
sobre lo que podria haber ocurrido, para finalmente llegar
a una conclusién sobre la base de los mismos.

Consideramos que se presentan dos elementos
claves que nos han permitido arribar a la posicién
inicialmente planteada: el primero de ellos es el
procedimiento detallado por las empresas denunciadas
que tienen establecido y siguen al momento de analizar
a un posible sujeto de crédito Ripley (el requerir
informacién basica, el haber dividido los distritos de
Lima y las dreas que los componen en zonas que varian
de acuerdo al riesgo que significa para ellas y, en el
supuesto de que la persona solicitante domicilie en una
“zonaroja”, requerir mayor documentacién, entre otro
tipo de requerimientos que efectiian para de alguna
manera equilibrar la asimetria informativa en que se
encuentran las prestadoras del servicio). Las
denunciadas manifiestan que para el caso de la sefiora
Reynoso aplicaron, como en cualquiera de los otros
casos, este procedimiento, 1o que resulta razonable, mas
atn (y éste constituye el segundo elemento relevante a
nuestro criterio) si se tiene en cuenta que existen mas
de 4,500 personas que domicilian en La Victoria y a
quienes si se les brind6 el acceso al crédito Ripley.

En efecto, ha quedado acreditado en el
procedimiento que el domiciliar en La Victoria y ser
sujeto del crédito Ripley no constituyen situaciones
incompatibles. Estos indicios refuerzan la conclusién
de que existe un procedimiento establecido por las
empresas denunciadas que siguen antes de otorgar el
crédito, el mismo que se prosiguid en este caso, al igual
como en los muchos otros casos de posibles clientes
con domicilio en La Victoria.

Los elementos indiciarios nos sefialan que no hubo
discriminacidn razén por la cual nuestro voto es porque
se confirme la resolucion apelada, en ese extremo”.

Estas contradictorias decisiones me generan los
siguientes comentarios:

a) Respecto de la responsabilidad administrativa de
Ripley, comparto la decision de la Comisidn, por cuanto,
en el contrato de solicitud de crédito, firmado por la

(26) Esta resolucion fue suscrita por el Presidente de la Sala (quien ejercid su voto dirimente) y un vocal. Sin embargo, un tercer vocal, emitié
un voto singular, en el cual, respecto de la discriminacidn, coincidiendo con ¢l sentido, difiere en los fundamentos. As{, respecto de las
negativas telefonicas a la sefiora Reynoso, opina que “‘es importante destacar que tal respuesta le fue proporcionada por tres representantes
de la empresa en tres momentos distintos, representantes que, ademds, se encontraban entrenados para atender al piblico en relacion con
estos y otros temas. Las conversaciones que la sefiorita Reynoso sostuvo, que se encuentran grabadas y obran en el expediente, no dejan
lugar a dudas en el sentido que se informé que su pedido no habia procedido por razén de la ubicacion de su domicilio en el
distrito de La Victoria”, agregando que “la secuencia de los hechos, a criterio del suscrito, acreditan que la tarjeta que le fue ofrecida a
la denunciante al momento de suscribir la solicitud le fue negada -tinica y exclusivamente- por domiciliar en ¢l distrito de La Victoria, sin
que ello tenga relacién alguna con sus ingresos u otros criterios objetivos, lo que determina un acto de discriminacién que debe ser

sancionado™. (El subrayado es mio).
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sefiora Reynoso, si bien el encabezado de dicha solicitud
se consignan los logotipos de Ripley y Colocadora, en
la parte final de! mismo se indica lo siguiente:

“reconozco que es derecho exclusivo de Colocadora
S.A. aprobar o rechazar mi solicitud de crédito, y que
en ninguno de los casos los antecedentes o formularios
presentados me seran devueltos”.

En verdad, cuesta entender los pardmetros de
medicion de los miembros de la Sala respecto del
concepto del “consumidor razonable”. En efecto, ellos
sostienen que “un consumidor razonable entenderfa
que en caso solicitara un crédito, estaria entablando
una relacién obligacional con Ripley”. ;Qué
consumidor es mas razonable? ;Quien lee en su
contrato de crédito que Colocadora va a hacer la
evaluacién del mismo o quien a mérito de un logotipo
hace que Ripley también responda respecto de una
calificacién de crédito que no hizo, de lo cual se
informé oportunamente al solicitante? Desde mi punto
de vista, la responsabilidad administrativa frente a la
(eventual) discriminacidn corresponde sélo a
Colocadora. Ello, porque fue informado al solicitante
y, por tanto, el parametro del “consumidor razonable”
debe ajustarse al consumidor que ha leido su solicitud
de crédito. Esto quiere decir que la responsabilidad
administrativa de Colocadora se dard a propdsito de
la aprobacién (o no) del crédito y la responsabilidad
administrativa de Ripley, una vez que se entable la

“relacién obligacional con Ripley”: cuesta, ademas,
entender cdmo puede entablarse una relacién
obligacional con Ripley si es que previamente
Colocadora no ha calificado el crédito. Es importante
distinguir una cldusula que limita la responsabilidad (la
cual seria nula), de una cldusula que delimita el objeto
del contrato (que es absolutamente vilida)*". En este
supuesto estamos frente al segundo caso: la obligacion
de Ripley surge después de la calificacién del crédito.

b) Respecto de la pretendida discriminacidn,
también prefiero la decisiéon de la Comisién y de la
“minorfa” de los miembros de la Sala. El problema,
principalmente, se ha centrado en la evaluacién de las
pruebas ofrecidas por las partes. A criterio de la
Comisién y de la “minoria” de la Sala, no qued6
acreditada la discriminacién. A criterio de la “mayoria”
si, advirtiendo que:

“Si bien esto podria haber sido por negligencia y no
por discriminacién, el mandato legal no puede
interpretarse de tal manera que obligue a comprobar
fehacientemente que el motivo del trato diferenciado
ha sido indubitablemente la discriminacion, pues seria
ineficaz para cumplir el bien juridico que busca
proteger”.

En verdad, podria discutirse si se traté de una
infraccion de la Ley de Proteccién al Consumidor por
la idoneidad o calidad del servicio (articulo 8% del D.
Leg. No. 716, Ley de Proteccién al Consumidor), o por

(27) Sobre esta problemdtica en materia de cajas de seguridad, permitaseme remitir a ESPINOZA ESPINOZA. La responsabilidad civil de
los bancos en el servicio de cajas de seguridad. En: Derecho PUC. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica del Perti. No. 50, diciembre de 1996. p. 315. Este mismo articulo fue publicado y actualizado conjuntamente con GNANI, bajo
el titulo La responsabilita delle banche nel servizio delle cassette di sicurezza. En: Responsabilita civile ¢ previdenza. Ao LXIII, fasc.

6. Milano, 1998. p. 1317.

(28) El cual establece lo siguiente: “Responsabilidad de los proveedores. Los proveedores son responsables, ademds, por la idoneidad y
calidad de los productos y servicios; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la veracidad de la
propaganda comercial de los productos; y por el contenido y la vida 1itil del producto indicados en el envase, en lo que corresponde”.
Este articulo ha sido interpretado por la Sala de Defensa de la competencia del Tribunal de Defensa de 1a Competencia y de la Propiedad
Intelectual, mediante Resolucion No. 085-96-TDC, del 13 de noviembre de 1996, que confirmé la Resolucién en la cual la Comisién
declard fundada la denuncia interpuesta por el sefior Humberto Tori Ferndndez contra Kouros E.1LR.L., a propésito de la comercializacion
de un par de zapatos que se rompieron dos meses después de haber sido adquiridos. En dicha Resolucién, se establecié el siguiente

precedente de observancia obligatoria:

“a} De acuerdo a lo establecido en la primera parte del articulo 8 del Decreto Legislativo 716, se presume que todo proveedor ofrece
como una garantia implicita, que el bien o servicio materia de la transaccion comercial con el consumidor es idéneo para los fines y usos
previsibles para los que normalmente se adquieren éstos en el mercado, segtin lo esperarfa un consumidor razonable. considerando las
condiciones en las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios contratados, lo que comprende el plazo de duracién razonablemente
previsible de los bienes vendidos. Sin embargo, si las condiciones y términos puestos en conocimiento del consumidor o que hubieran
sido conocibles usando la diligencia ordinaria por parte de éste, contenidos en los documentos, envases. boletas, recibos, garantfas o
demds instrumentos a través de los cuales se informa al consumidor excluyen o limitan de manera expresa los alcances de la garantia
implicita, estas exclusiones o limitaciones serdn oponibles a los consumidores.

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

fabricacién, comercializacién o manipuleo”.
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la informacidn (articulo 5, inciso b y 1589 de 1a Ley
de Proteccion al Consumidor). Y es que aqui se revela
la inseguridad (e inconsistencia) de la decisién de los
miembros de la “mayoria” de la Sala. En efecto, si el
motivo fue la negligencia, se habria configurado una
infraccién en materia de idoneidad o informacién. Si el
motivo fue la discriminacidn (cosa que -como se ve-
para nadie quedé fehacientemente acreditada, salvo para
el vocal que emitid el voto singular), se debi6 aplicar el
articulo 7-B de la Ley que estoy comentando.

A mi modo de ver, el error se inicié desde el
planteamiento de la denuncia: debi6 haberse interpuesto
por infraccién de idoneidad (o en todo caso de
informacién); pero no por discriminacién
(principalmente por no contar con una prueba
consistente). En cambio, las pruebas aportadas por
Colocadora han sido suficientes para acreditar que
tenian criterios objetivos de seleccion

Es imposible sancionar por otras causales, cuando
s6lo se invocd la discriminacién. Y es que al no
configurarse €sta, aunque se hubieran configurado las
otras causales (idoneidad, calidad o informacién), no
cabria sancionar por discriminacién al proveedor.

No debe olvidarse que el mercado en donde se estd
calificando la discriminacién es un mercado de crédito
(totalmente distinto al de consumo, como se presentd
en las discotecas). En ello la opinién de los miembros
de la Comisién y de la Sala (“mayoria”, minoria y
votante singular comprendido) fue undnime. Por ello,
el derecho a diferenciar puede asumir matices més
acentuados (sin que con ello se llegue a discriminar).
Una respuesta como la dada por la “mayoria” de la
Sala, ante la inconsistencia de la prueba de la
discriminacién, es una mala senal en el mercado de
crédito, por cuanto se revela como una (cuanto menos)
indebida intervencién dentro de la politica de crédito
de una institucién financiera que, a su vez, generard

un encarecimiento de los costos en este segmento. En
efecto, como autorizada doctrina italiana sostiene, si
se impusiese irrestrictamente el principio de la
tgualdad, “la autonomia privada quedaria
completamente destruida, por los limites absurdos que
se acabaria por poner a la libertad de contratar, de testar,
de disponer®V”.

Es por ello que el concepto de orden publico
dinamico, que estd siendo asimilado por la
jurisprudencia administrativa del INDECOPI, debe ser
interpretado y actuado por los operadores juridicos de
manera muy prudente: a veces los cambios que generan
efectos de impacto inmediato, no nos dejan ver las
(verdaderas) consecuencias que, a largo plazo, se
podrian presentar.

3 Buenas costumbres. (Es necesaria su
distincién con el orden piblico?

Las buenas costumbres son entendidas como “los
canones fundamentales de honestidad publica y privada
a la luz de la conciencia social®*”. También se las
conceptia como ‘“‘los principios morales corrientes en
un determinado lugar, en un determinado momento. No
se asume como norma de las buenas costumbres la
moralidad en sentido abstracto, deducida de principios
de razém, sino la que la opinioén comin, vigente en un
determinado ‘ambiente’, considera y practica como tal
(la denominada ética social). De esta manera, es menor
el niimero de los negocios inmorales de lo que seria si
se asumiese como criterio de valoracién un concepto
mas rigoristico. Y como las costumbres cambian de una
época a otra y de un lugar a otro, asi puede ser inmoral,
hoy en dia, lo que no se consideraba inmoral ayer, y
viceversa; o bien, una cosa es considerada inmoral en
un pais, y no en otro. Por tanto, el concepto de negocio
inmoral es eminentemente relativo®”.

(29) El cual establece lo siguiente: “Derechos de los consumidores. En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los
consumidores tienen los siguientes derechos: (...).

b) derecho a recibir de los proveedores toda la informacién necesaria para tomar una decision o realizar una eleccién adecuadamente
informada en la adquisicion de productos y servicios, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios.
..

(30) Elcual regula: “Informacion sobre productos y servicios ofertados. El proveedor estd obligado a consignar en forma veraz, suficiente,
apropiada, muy facilmente accesible al consumidor o usuario la informacién sobre los productos y servicios ofertados (...)".

(31) RESCIGNO. Persona ¢ Comunita. Saggi di Diritto Privato. Reedicion. Padova: CEDAM, 1987. pp. 351-352.

(32) BIANCA. Op. cit.

(33) MESSINEO. Op. cit.; p. 481. Asi, se sostiene que “la calificacién del pacto. para decidir si se conforma o no a las buenas costumbres,
corresponde al juez. Pero su apreciacion no puede ser la propia, subjetiva, personalisima; pues ello conducirfa a soluciones arbitrarias. El
juez tiene que hacer una compulsa serena de los sentimientos o ideas generales dominantes, para inspirarse en el criterio general de
hombre de bicn. No puede primar su opinién propia, que podria pecar por original, extravagante, ora excesivamente intemperante,
rigurosa, ora excesivamente tolerante y liberal. La apreciacidn tiene que hacerse con cardcter social, de acuerdo al standard general de
manera de comportarse de las gentes de buena conducta de una colectividad”. (BARANDIARAN. Op. cit;; pp. 43-44). Por ello, cuando
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Por otro lado, se sostiene que por buenas costumbres
“se ha de entender los habitos inveterados de la sociedad
que sean conformes con la moral del Cédigo. L.a moral
extra-Cédigo estd exenta de la autoridad de los
magistrados®*””.

Hay un sector de la doctrina nacional que entiende
que las buenas costumbres son las costumbres (juridicas)
que tienen el juicio de valor de buenas. Asi, a propdsito
de lo dispuesto por el articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil, se sotiene que “la expresién buena
costumbre, requiere tres calificaciones: que sea una
costumbre juridica; que pueda ser cualificada como
buena; y, ademas, que el acto juridico materia de analisis
sea contrario a tal buena costumbre juridica®”. Desde
mi punto de vista, se incurre en error cuando se
pretende que exista un punto de convergencia entre la
costumbre juridica (entendida como norma juridica)
y las buenas costumbres. El concepto de costumbre al
que se refiere (valga la redundancia) las buenas
costumbres es a un habito soctalmente aceptado (que
no consiste fuente de derecho, como la costumbre
juridica), y que merece el calificativo de bueno, por
adecuarse a las reglas de la ética de una sociedad
determinada®®. No objeto que el sustrato comun entre
la buena costumbre y la costumbre juridica resida en
la habitualidad de ambas; pero mientras la primera se
cifie a los valores morales, la segunda es un tipo de
norma juridica, calificacién que no ostenta la primera,
por cuanto una presupone la “estructura de poder” que
la hace obligatoria y la otra no. Aceptar lo contrario,
haria de dificil explicacién cémo es que la costumbre
juridica (que ya tiene el juicio de valor de la opinio iuris
necessitatis, vale decir, que ya fue entendida como buena
y justa dentro de su entorno social), sea calificada
nuevamente como buena. Asimismo, originaria serias
dificultades para entender la diferencia y articulaciones
entre la costumbre secundum legem y la buena
costumbre®”.(; Tiene sentido hablar de una costumbre
mala o buena conforme a ley?, o ;Que un acto juridico
sea contrario a una mala o buena costumbre secundum

legem?). En mi opinién son distintos los escenarios en
que se desenvuelven las costumbres juridicas y las
buenas costumbres y serfa un error confundirlos: la
costumbre juridica es un norma juridica, mientras que
la buena costumbre es la adecuacién de la conducta a
las reglas de la moral.

Si se entiende al orden publico como un conjunto
de principios sobre los cuales se basa la estructura y
funcionamiento de la sociedad y a las buenas
costumbres, como la adecuacién de la conducta humana
alas reglas de la moral, es forzoso llegar a la conclusién
que la relacién entre ambos es de género a especie y, no
se encuentra justificacién para que se mantenga la
autonomia conceptual de las buenas costumbres frente
al orden publico, por cuanto las primeras estan
subsumidas en el Gltimo. Ello se pone de manifiesto si
se hace un andlisis del tenor del articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil. En efecto, como lo ha
sefialado un sector de la doctrina nacional®®, se pueden
inferir los siguientes supuestos:

a) Es nulo el acto juridico contrario a las normas
que interesan al orden publico.

b) Es nulo el acto juridico contrario a las normas
que interesan a las buenas costumbres.

Advirtiendo que la redaccidn del articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil es equivoca, se
sostiene que en materia de buenas costumbres, “puede
entenderse de dos formas: la primera serfa ‘es nulo el
acto juridico contrario a las leyes que interesan a las
buenas costumbres’; la segunda ‘es nulo el acto juridico
contrario a las buenas costumbres’. El significado de
ambas lecturas es completamente distinto, porque en la
primera alternativa, seria necesario que la buena
costumbre esté recogida en una norma legal, en tanto
que en el segundo, la buena costumbre adquiere
autonomia normativa y no serd necesario que se halle
recogida expresamente en la legislacion®”.

Comparto la posicidon que sostiene que la
interpretacién correcta es la dltima*“?. En efecto, no
se justifica por qué el orden publico (concepto més

una norma sanciona con nulidad los actos contrarios (a las leyes que interesan) a la buenas costumbres, “la norma juridica no define qué
es lo que se entiende por buenas costumbres, decoro, decencia, pudor, compostura, sino que se remite a lo que dispongan las costumbres
que estén vigentes sobre estas materias”. (RECASENS SICHES. Introduccion al Estudio del Derecho. México: Porria, 1981. p. 106).

(34) DE GASPERI y MORELLO. Op. cit.
(35) RUBIO CORREA. Op. cit.; p. 103.

(36) Asi, cuando se sostiene que “de las costumbres, o sea hdbitos publicos, nos referimos a las buenas, o sea que son morales™ (el énfasis es

mio) (ARAUZ CASTEX. Op. cit.; p. 195).

(37) Aunque la doctrina nacional que vengo citando las entiende como sindnimas (RUBIO CORREA. Op. cit.; p. 92).

(38) RUBIO CORREA. Op. cit.
(39) RUBIO CORREA. Op. cit.

(40) RUBIO CORREA. Op. cit. También comparte esta interpretacién VIDAL RAMIREZ, en Orden Piiblico v nulidad virtual ..., p. 249.



El orden publico y las buenas costumbres en la experiencia juridica nacional

amplio y general) deba pasar por el tamiz del estd subsumido dentro del concepto de orden piiblico
reconocimiento de la norma juridica y no el de las  (y, por consiguiente deviene en totalmente
buenas costumbres (que forma parte del mismo). Sin  prescindible), bastaria con la férmula que “es nulo el
embargo, creo necesario precisar que, partiendo desde  acto juridico contrario a las normas que interesan al
la perspectiva que el concepto de buenas costumbres  orden piblico”. B
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