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Resumen

Eldebate sobre cudl es estandar de consumidor que debe ser protegido
por los sistemas de proteccion al consumidor sigue siendo un tema
de tanta actualidad como cuando recién surgio la controversia.
Si se debe proteger al consumidor ordinario o promedio o solo al
razonable es un dilema que esta en la médula de todo el sistema. EIl
presente articulo aborda el problema pronuncidndose claramente a
favor de adoptar un estandar de consumidor razonable, partiendo
de la necesidad que el sistema, para evitar errores, requiere que
ambas partes, proveedores y consumidores, adopten precauciones
reciprocas. Para ello se realiza un andlisis legal y economico de la
cuestion. Ademas el articulo explica cudl seria el impacto de adoptar
la tesis contraria en una aproximacion que busca graficar con casos y
experiencias prdcticas como funcionard el sistema.

1. Introduccion

Stella Liebeck es quizas uno de los nombres mas conocidos en la historia de la
proteccion al consumidor. La sefiora Stella comproé un café en MacDonalds. En el
automovil en el que llevaba el café tuvo la peregrina idea de echarle azticar. Una vez
detenido el automovil a un lado de la via, destapd el café que habia colocado entre
sus piernas. El café se derramd y le gener6 quemaduras de tercer grado. Demandé
a MacDonalds por servir café muy caliente. Obtuvo una indemnizacién de US$
2°900,000, una cantidad bastante atractiva como para coger una taza de café, tomar
una respiracion fuerte y echarsela encima para ir a cobrar una indemnizacion.
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Abrir una taza de café caliente sujetando el envase entre las piernas no parece
muy razonable. Pero la sefiora Stella recibié una indemnizacioén porque las Cortes
estimaron que merecia que MacDonalds la protegiera contra su propia estupidez.

El caso de Stella Liebeck' fue tan sonado que un grupo de personas desarrolld

una pagina conocida como los Stella Awards, pagina en la que se premia demandas
estupidas que son acogidas por los tribunales. Una buena parte de los casos estan
referidos a la proteccion de los consumidores.

Mencionemos algunos casos que muestran el dilema entre un consumidor

razonable y uno ordinario:

Un adulto se emborrach6 en una fiesta. Saliendo cometio la idiotez de
conducir su automovil y tuvo un accidente que le costé la vida. Se demando
a distintas personas incluyendo a su novia y al duefio de la casa por no haber
impedido que condujera, a la madre de su novia por ser duefia del automovil
y a Coors Brewing Co. por haber vendido la cerveza que bebid.

Una mujer obesa, fumadora empedernida, con presion alta, colesterol
elevado y una historia familiar de enfermedades coronarias demando a su
médico por un milléon de dolares por no haberla forzado a abandonar los
malos habitos.

Una mujer mayor solia secar a su gato, luego de bafiarlo, colocandolo en
su horno de gas a muy baja temperatura (lo que ya es de por si bastante
idiota). Un dia su yerno le regal6 un horno de microondas y no tuvo mejor
idea que colocar su gato y encender el horno “bajito”. El pobre gato fallecio
de una manera espantosa. El resultado no se hizo esperar: el fabricante de
microondas fue demandado por no haber advertido que no se podian secar
gatos en su producto.

Los fabricantes de andadores enfrentaron innumerables demandas cuando
los nifios se caian por las escaleras mientras iban en andadores. Por
supuesto que los nifios se caen por las escaleras no porque los andadores
existan, sino porque sus padres cometen la idiotez de no vigilarlos cuando
estan cerca de una escalera.

1

Ver http://www.stellaawards.com/caselog.html
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Algunos de estos casos son verdaderos, otros son leyendas urbanas, pero en
cualquier caso reflejan que muchas veces los consumidores cometen estupideces de
las que los proveedores son responsabilizados. El estandar de consumidor razonable
trata de evitar que tales idioteces ocurran. ;Qué pasaria si usaramos un estandar de
consumidor ordinario? Pues si los consumidores suelen abrir el café caliente entre
sus piernas, desoyen los consejos de los médicos sobre dejar de fumar o comer
alimentos poco saludables, conducen borrachos, secan gatos en el horno microondas
o descuidan a sus hijos cerca de las escaleras; podrian invocar la proteccion legal,
haciendo responsables de sus propios actos a los proveedores de los bienes o
servicios en los que los actos estuvieron involucrados.

Es este el tipo de discusion a la que nos lleva el estandar de conducta que debe
usarse para proteger a los consumidores en el mercado.

La reciente discusion en torno a la aprobacion de un Codigo de Consumo, ha
resucitado la controversia sobre si el consumidor que deberia ser considerado por las
normas de proteccion al consumidor debe ser el consumidor razonable o el consumidor
ordinario o medio.

La legislacion de Proteccion al Consumidor (es decir el Decreto Legislativo 716
y sus normas modificatorias y complementarias) no abordo el tema de manera expresa
hasta que, en el afio 2008, el Decreto Legislativo 1045 modificé el articulo 3 del
Decreto Legislativo 716, en la parte que define al consumidor. La norma sefialé con
claridad que “La presente ley protege al consumidor que actua en el mercado con
diligencia ordinaria de acuerdo a las circunstancias” y que no es otra cosa que la
definicion de consumidor razonable.

Sin embargo, la jurisprudencia del INDECOPI habia desarrollado en los afios
noventa, en una serie de casos, la idea que el consumidor protegido es el que actia
razonablemente mucho antes de que la definicion fuera reconocida legislativamente.
Desde el inicio de la aplicacion del estandar, el mismo ha sido objeto de numerosas
y consistentes criticas y cuestionamientos. A pesar de ello, su aplicacion se ha
mantenido en el tiempo y es hoy en dia una de las piedras angulares del sistema de
proteccion al consumidor.

El primer proyecto de Codigo de Consumo, elaborado por la Comision presidida
por Walter Gutiérrez, sugeria, sin embargo, un estandar distinto: el de consumidor
ordinario. Asi, el parrafo 1.3 del articulo 1 del proyecto sefialaba:
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“Para interpretar el comportamiento de estos agentes en el mercado,
se tomara como referencia el pardametro de un consumidor ordinario,
no especializado y que el proveedor haya actuado conforme al
principio de buena fe y de razonabilidad”.

Asi, la propuesta de norma exige razonabilidad al proveedor, no al consumidor.
Lanormano generaproblemas enunasociedad en la que los consumidores usualmente
se comportan razonablemente. En ese caso, el consumidor medio u ordinario sera
un consumidor razonable. El problema se plantea en aquellas situaciones en las que
los consumidores tienen, de ordinario, una conducta poco razonable. En esos casos,
el consumidor est4 protegido en sus operaciones de consumo, incluso si su conducta
no fue razonable. Por ejemplo, si el consumidor ordinario no lee los contratos que
firma, estara protegido a pesar de que le seria exigible al consumidor razonable leer
lo que firma. Bajo el estandar de consumidor razonable no es posible proteger al
consumidor que sefala no haber leido el contrato.

Dicho en términos mas claros, si el consumidor ordinario o medio se comporta
como un idiota, es digno de proteccion asi haya cometido idioteces. El proveedor
tendra entonces que encontrar mecanismos que protejan a los consumidores de su
propia idiotez. La ley no podria exigirle al consumidor que deje de comportarse
como un idiota. Bajo tal regla resulta claro que no habrian incentivos para corregir
la conducta del consumidor.

La defensa que se hace de usar un consumidor medio u ordinario se basa
principalmente en la idea de que el estandar de consumidor razonable no es real. Segin
esta posicion los consumidores no se comportan ordinariamente de manera diligente
ni razonable, y por tanto estarian usualmente protegidos. El estandar debe ser realista
y reflejar lo que el consumidor de carne y hueso es, y no lo que podria ser.

Como veremos, sin embargo, estamos frente a un falso dilema por dos
razones:

(i) Es absurdo establecer un estandar en funcion a lo que las personas
son, pues la idea del estandar es mejorar la conducta, no perpetuar las
conductas inadecuadas. En otras palabras, debe ser un objetivo de la
politica de proteccion al consumidor conseguir que los consumidores que
se comportan como idiotas dejen de hacerlo, y no protegerlos a pesar de
su idiotez, preservando en el tiempo conductas poco razonables. El que la
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idiotez se haya generalizado en ciertas conductas no es una defensa que el
consumidor pueda invocar.

(i) Sin perjuicio de lo anterior, los consumidores se comportan en el mercado
de manera consistente con el presupuesto de razonabilidad y la operacion
de los mercados solo se explica sobre la base de tal consistencia. En otros
términos, mas alla de algunos casos aislados, los consumidores no se
comportan como idiotas, con lo cual no existira en el comun de los casos
diferencias entre el consumidor ordinario y el consumidor razonable. Sin
embargo, es necesario mantener el estandar de razonabilidad precisamente
para que las normas puedan corregir situaciones aisladas de irracionalidad
de los consumidores. En otras palabras, el estandar de consumidor
razonable sirve para corregir desviaciones marginales, pues es de esperar
que los consumidores se comporten razonablemente en la mayoria de los
€asos.

En las secciones siguientes analizaremos cada uno de estos aspectos,
planteando por qué consideramos que cualquier norma deberia recoger el concepto
de consumidor razonable.

II. ;Por qué contar con un estindar de consumidor razonable?

El cambio que se ha venido sugiriendo de eliminar el concepto de consumidor
razonable crea un problema muy serio porque elimina la idea que los consumidores
que se protegen son los que actiien con diligencia ordinaria de acuerdo a las
circunstancias. El resultado de una norma que protege consumidores ordinarios, al
margen de su razonabilidad, es que renuncia a crear incentivos para una conducta
responsable tanto de proveedores como de consumidores, en especial en aquellas
situaciones en las que la cultura de consumo responsable atin no se ha desarrollado.
El cambio sugerido incentiva asi la negligencia de los consumidores.

Hablar de un consumidor razonable no es hablar de un consumidor experto o
excesivamente exigente y cuidadoso. No es un consumidor racional, calculador y
frio capaz de analizar con detalle todas las alternativas como si fuera una calculadora.
Por el contrario, es una persona que actua con la diligencia ordinaria que se le puede
exigir a cualquier persona segun las circunstancias.

Este criterio no se originé en las normas ni en la jurisprudencia de proteccion
al consumidor. Es un principio universal de Derecho Comun. Asi, por ejemplo, el
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articulo 1314 del Codigo Civil sefiala que quien actua con la diligencia ordinaria,
no es imputable por la inejecucion de la obligacion o por su incumplimiento parcial,
tardio o defectuoso. La referencia a diligencia ordinaria evidentemente se refiere
a la forma como actuaria una persona (en este caso un consumidor) razonable. El
articulo 1327 del mismo Codigo Civil sefiala que el resarcimiento no se debe por
los dafios que el acreedor hubiera podido evitar usando la diligencia ordinaria. Si
estas normas se aplicaran a relaciones de consumo, el consumidor, entendido como
acreedor del proveedor, no podria reclamar la responsabilidad por consecuencias
que se deriven de su propia negligencia. Y este criterio es una de las bases de todo
el ordenamiento juridico. Nadie puede derivar un derecho de su propia falta de
diligencia y cuidado. La negligencia no puede ser amparada por el ordenamiento
por una elemental aplicacion del principio de buena fe.

La logica de este concepto, que el proyecto original de Codigo de Consumo
trata de descartar, es en realidad bastante sencilla. Los problemas de consumidores
recibiendo algo distinto a lo que deseaban tienen basicamente dos fuentes: una es la
falta de informacion de los proveedores, pero la otra es la falta de diligencia de los
propios consumidores.

De la misma manera como los accidentes de transito dependen de como
manejan los conductores de vehiculos, pero también de como cruzan la calle los
peatones (cuando no usan, por ejemplo un puente peatonal en una zona de alta
circulacién), los problemas de consumo dependen de ambas partes en la relacion.
Consumidores descuidados o poco diligentes incrementan la cantidad y gravedad
de los errores que se comenten en los mercados. Es cierto que el error puede ser
ocasionado por problemas de informacion generados por el proveedor, pero también
proviene de la conducta de los consumidores. En otras palabras, para evitar errores
en los consumidores se requiere que se adopten precauciones reciprocas, y no solo
precauciones unilaterales por parte de los proveedores. Efectivamente, si un contrato
es poco claro, el consumidor se puede equivocar. Pero si un consumidor no lee lo
que firma también se puede equivocar. ;Coémo evitar el error, por mas claro que sea
el contrato, si el consumidor omite leer lo que tiene al frente?

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

Asumir que el consumidor puede ser protegido en cualquier caso, sin importar
su nivel de diligencia, es asumir que tendran una suerte de seguro contra su propia
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irresponsabilidad brindado por los proveedores. Si el proveedor debe responder
incluso en supuestos de consumidores descuidados, se estaria elevando los costos que
los proveedores tendrian que asumir para cubrir dicho seguro. Ello se logra retirando
del estandar de proteccion el concepto de razonabilidad o de diligencia ordinaria.
Estos costos se trasladan a precios con lo que los consumidores no razonables
estarian siendo subsidiados en su conducta negligente por los consumidores
diligentes. Dado que la conducta diligente no generaria ningin valor agregado para
el que la desarrolla (porque igual pagaria precios mas altos como consecuencia de
los costos que los consumidores negligentes trasladan al proveedor) y asumiendo
que ser diligente tiene algunos costos (como tiempo, cuidado, adquirir informacion,
etc.) entonces el resultado seria que los consumidores no tendrian incentivos para
ser diligentes. Se produce asi un problema de riesgo moral, en el que el consumidor
carece de incentivos para actuar con diligencia. El resultado seria mas transacciones
cerradas en términos ineficientes por falta de diligencia del consumidor, generando
precios mas elevados. Es decir, habria mas errores por parte de los consumidores,
con todas las consecuencias que ello significa.

Asumir otros estandares, como por ejemplo el de consumidor medio, promedio
u ordinario (como hace el proyecto original) nos llevaria a renunciar a tener mejores
consumidores. Si uno quisiera evitar accidentes de transito por parte de los choferes
de “combis” evidentemente no usaria como principio de responsabilidad el del
chofer promedio u ordinario de “combi”. El resultado seria mas accidentes que
los deseables. De la misma manera, consumidores ordinarios en un contexto de
poca razonabilidad en la conducta, perpetuaria las malas practicas y los costos y
problemas que se generan en el mercado.

Asi, siel consumidor promedio no leyera lo que firmay se le protegiera, entonces
no habré incentivos para leer lo que uno firma, a pesar de que ello seria deseable
en términos de mejorar el buen funcionamiento de las relaciones de consumo. El
resultado final son consumidores poco diligentes a precios mayores de los productos
y servicios involucrados, es decir, el peor de los mundos. Si es razonable leer lo que
se firma, entonces no se puede amparar al que no quiso leer. De la misma manera,
como el Derecho Comun solo protege a la persona razonable (es decir al diligente),
el Derecho de los Consumidores solo debe proteger a los consumidores que sean
razonables.
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Un caso que ayuda a comprender el problema y que se presenté en INDECOPI
es el de Henri Van Hasselt Davila vs. Bancosur?. En él, el sefior Van Hasselt adquirio
un automovil a crédito, por lo que obtuvo un préstamo de Bancosur. En el contrato
se establecian claramente las condiciones del préstamo, entre las que se incluian los
mecanismos a seguir para efectuar un prepago.

El sefior Van Hasselt, sin embargo, como consecuencia de no leer el contrato,
sigui6 un procedimiento distinto, pues creyo que bastaba depositar el dinero en su
cuenta corriente para que el prepago ocurriera automaticamente. Luego, cuando
descubri6 que el Banco no habia considerado sus depdsitos como prepago (porque
el contrato exigia para ello que los pagos anticipados podrian efectuarse recién a
partir de la tercera cuota, siempre que dicha decision fuese comunicada al Banco
de manera expresa) pretendidé que se sancionara al Banco por falta de idoneidad
del servicio. Ello, a pesar de que no habia leido el contrato, no habia exigido copia
del mismo, no habia leido los estados de cuenta en los que se indicaba que no se
habian efectuado prepagos durante varios meses y que el sistema de prepago que
¢l consideraba debia efectuar no se ajustaba a los usos y estandares comerciales
usuales en ese tipo de operaciones de crédito.

El Tribunal del INDECOPI establecio en este caso:

“Es responsabilidad del consumidor leer adecuadamente el contenido
de los contratos que suscribe, toda vez que éste determina los alcances
de los derechos y obligaciones que asumen ambas partes. La Sala no
ampara la negligencia en que pudiese haber incurrido el consumidor
que no leyo adecuadamente los términos del contrato que ha suscrito.
Asi, la firma del sefior Van Hasselt en el contrato de crédito automotriz
implicaba la aceptacion y el conocimiento de todas y cada una de
las clausulas que contenia, incluida la clausula sétima previamente
citada. En este orden de ideas, debe presumirse que el denunciante
estaba al tanto del procedimiento establecido por el Banco para la
realizacion de pagos anticipados”.

Se considerd que el sefior Van Hasselt no habia sido un consumidor razonable y,
por tanto, no era digno de proteccion por la negligencia con la que habia actuado.

Si el caso hubiera sido resuelto de manera distinta, porque se asume que los
consumidores no son de ordinario cuidadosos y no leen sus contratos ni sus estados

2 Resolucion N° 179-1999/TDC de fecha 21 de mayo de 1999.
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de cuenta, entonces el Banco no hubiera podido informar el sistema de prepago y
hubiera tenido que aceptar como prepago cualquier cosa que el consumidor hubiera
considerado tenia esa condicion. Ello, evidentemente, hubiera elevado el costo del
crédito para los consumidores, incluidos aquellos que si tuvieron el cuidado de
informarse y leer el contrato.

Muchas veces se critica el estandar de consumidor que actiia con diligencia
ordinaria diciendo que es irreal. La afirmacion podria ser correcta en ciertos casos,
pero equivoca la funcion del estandar. No se protege a los consumidores razonables
porque se considere que la mayoria de los consumidores lo sean (aunque creemos que
la mayoria de consumidores si actian de manera consistente con la razonabilidad).
Se les protege porque es un estandar disefiado a incentivar conductas consideradas
adecuadas. El chofer razonable de “combis” quizas no exista, pero esa no es razon para
usar un chofer de “combi” promedio para establecer un principio de responsabilidad.

El motivo para usar un estandar de conducta no es reflejar la realidad, sino crear
incentivos hacia una realidad deseada. Esa funciéon o motivo se pierde por completo
bajo el concepto de consumidor ordinario.

También se sefiala que siendo el consumidor la parte débil de la relacion, usar un
concepto de consumidor razonable lo desprotege frente al proveedor. Sinceramente
no se entiende el argumento. Un peatdn es la parte débil si lo atropella un automévil,
pero de ello no se deriva que renunciemos a exigirle al peaton un cierto grado de
razonabilidad en su conducta.

Elpunto de partida de la critica al estandar de consumidor razonable es equivocado,
porque parte de asumir que los estandares se fijan para reflejar la realidad pero no para
regularla. La razonabilidad del consumidor sin duda estara impactada por las practicas
y usos comerciales. Pero de alli no se deriva que las malas practicas no puedan ser
corregidas por el sistema legal, por mas que estén generalizadas.

Nadie estd en mejor posicion para proteger sus propios intereses que uno
mismo. Un consumidor podria preferir comprar un televisor mas barato pero por
el cual no se le ofrezca garantia y otro preferir pagar algo mas pero gozar de una
garantia de por lo menos un aflo. Esto explica por qué un consumidor compra un
televisor a un vendedor ambulante o informal por mas que sabe que carecera de
garantia, y otro prefiere comprarlo en una tienda autorizada para sentirse mas seguro.
Entre estos dos consumidores un tercero no estaria en capacidad de considerar un
término contractual que excluye la responsabilidad del vendedor del televisor como
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perjudicial al consumidor, si este Gltimo, por propia iniciativa, prefirio que le ofrezcan
estas condiciones a cambio de pagar un precio reducido. Pero si protegemos a los
consumidores ordinarios, incluso cuando ¢stos actiian no razonablemente, estamos
en el fondo asumiendo que no puede elegir, y por tanto el Estado o la autoridad que
lo representa, esta en mejor capacidad de decidir por él.

En esa linea, el criterio de razonabilidad asume que cada quien debe estar en
posibilidad de elegir y asumir las consecuencias de sus malas decisiones. El estandar
de consumidor ordinario, por el contrario, protege al consumidor contra sus propias
malas decisiones, y al hacerlo lo convierte en irresponsable de sus actos.

III. ;Cémo se aplica el estindar de consumidor razonable?

La aplicacion del estandar de consumidor razonable puede manifestarse de
diversas formas. Sin embargo, casi todos los problemas de aplicacion de las normas
de proteccion al consumidor pueden verse resumidas en dos grandes categorias.
La primera, se refiere a los problemas de idoneidad, la segunda a los problemas de
informacion.

Los problemas de idoneidad y de informacion pueden ser considerados como
las dos caras de la misma moneda. La idoneidad es la falta de coincidencia entre
lo que el consumidor espera y lo que recibe. Pero, a su vez, lo que el consumidor
espera depende del nivel de informacion que ha recibido. Sin embargo, para efectos
operativos, tanto la ley como la jurisprudencia administrativa han hecho esfuerzos
para ir forjando algunas diferencias.

Para determinar si el proveedor cumplié con sus obligaciones, se construye un
modelo de idoneidad que se compara con lo que el consumidor recibid. Si lo que
recibio es menos que el modelo no hay idoneidad y entonces hay responsabilidad
del proveedor.

Asi, se cumple el modelo de idoneidad si:
MODELO DE IDONEIDAD REALIDAD

X+Y+Z = X+Y+Z
Donde X, Y y Z son las caracteristicas del bien o servicio.

Por el contrario, no hay idoneidad si:
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MODELO DE IDONEIDAD REALIDAD

X+Y+Z = X+Y+H

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

Pero como veremos a continuacion el modelo de idoneidad se construye sobre
la base de lo que esperaria un consumidor razonable dadas ciertas circunstancias.
De alli la importancia de este estandar para la aplicacion de la normatividad de
proteccién al consumidor.

En el caso Tori vs. Kourus® se establecid el principio de garantia implicita
y garantia explicita que se deriva del articulo 8 del Decreto Legislativo 716. El
caso se referia a un par de zapatos adquiridos por un consumidor en el que en un
plazo de apenas dos meses uno de ellos aparecié con un agujero. El Tribunal del
INDECOPI consider6 que el referido zapato no era idéneo porque no cumplia con
las garantias implicitas que se consideraba el proveedor habia ofrecido, pues un
consumidor razonable no esperaria que un zapato comprado en las circunstancias en
que se adquirid en el caso duraria tan poco tiempo.

En dicha Resolucion se establecieron tres precedentes de observancia
obligatoria, dos de los cuales tienen relacion directa con el tema de idoneidad que
venimos analizando. Asi, se establecio:

“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 idoneo para los fines
v usos previsibles para los que normalmente se adquieren éstos
en el mercado, segun lo que esperaria un consumidor razonable,
considerando las condiciones en las cuales los productos fueron
adquiridos o los servicios contratados, lo que comprende el plazo
de duracion 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

3 Resolucidn 085-96-TDC/INDECOPI de fecha 13 de noviembre de 1996.
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ordinaria por parte de este, contenidos en los documentos, envases,
boletas, recibos, garantias o demas instrumentos a través de los cuales
se informa al consumidor excluyen o limitan de manera expresa los
alcances de la garantia implicita, estas exclusiones o limitaciones
seran oponibles a los consumidores.

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

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

En las relaciones de consumo muchas veces es dificil determinar, segin los
términos contractuales, qué caracteristicas y condiciones debia tener el bien o
servicio ofrecido. En la mayoria de los casos, el tinico documento relevante es un
simple comprobante de pago.

Sin embargo, para determinar qué es lo que el consumidor compré o adquirid
es necesario reconstruir un modelo ideal de bien, aquel que dadas las circunstancias
¢l esperaria haber recibido. El andlisis de idoneidad pasa por la reconstruccion de
este bien o servicio que hubiera esperado el consumidor, pero no el concreto y de
carne y hueso, sino un consumidor razonable en las mismas circunstancias, para
luego compararlo con el bien o servicio que efectivamente recibid. Si se aprecia una
diferencia significativa entre ese modelo y lo que se recibid, en perjuicio del propio
consumidor, entonces se considera que el bien no es idoneo.

Pero este modelo no se construye en abstracto. Por el contrario, se disefia en base
atres coordenadas. La primera es la llamada garantia implicita. Por garantia implicita
se entiende aquellas caracteristicas y condiciones que el consumidor razonable
hubiera esperado recibir, dadas las circunstancias. Asi, en el caso que resefiamos, se
consider6 que un zapato que duraba menos de dos meses no era idoneo, pues dadas
las circunstancias, un consumidor razonable esperaria una duracion mayor. Asi, el
Tribunal estableci6, en el caso Tori vs. Kourus, lo siguiente:

“La garantia implicita no implica que el proveedor deba responder
cuando el producto no ofrece la mejor calidad posible. Ello podria,
en ultima circunstancia, perjudicar a los propios consumidores,
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pues los proveedores se verian obligados a colocar en el mercado
productos a mayores precios para responder a dicha calidad ideal.
Los consumidores estan en la posibilidad de elegir entre productos
de distintas calidades y precios, y no es funcion de la Comision
decidir cudl es la calidad estandar que deberian reunir los productos
o servicios que se ofrecen en el mercado. En tal sentido la garantia
implicita a la que se refiere esta Sala es la obligacion de responder
cuando el bien o servicio no es idoneo para los fines y usos previsibles
para los que normalmente se adquieren o contratan éstos en el
mercado, debiendo considerarse para ello las condiciones en las
cuales los productos fueron adquiridos o los servicios contratados.
Ast, un lapicero es adquirido para escribir razonablemente bien por un
tiempo a su vez razonable, dadas las circunstancias en las cuales fue
adquirido. Un electrodoméstico es adquirido para su uso en el hogar,
esperandose que el mismo funcione adecuadamente por un tiempo
razonable, nuevamente teniendo en consideracion las circunstancias
en que fue adquirido. En el caso de un zapato de cuero, es de esperar
que el mismo sea idoneo para ser utilizado como calzado, teniendo
una duracion minimamente razonable, dada las circunstancias que
rodean su adquisicion”.

Veamos algunos ejemplos de aplicacion de este principio.

17

*  En el caso Solmenia Reategui Herbachi vs. Construcciones e Inversiones

Los Andes S.R.Ltda., se determind que lo que esperaria un consumidor
razonable de un proveedor es que una obra de remodelacion de los
acabados de su domicilio no presente desperfectos. No se desprendia que
la empresa denunciada hubiese advertido a la sefiora Reategui o a su esposo
respecto de la calidad de las losetas que iba a emplear, o los problemas que
podria presentar el tamafo de la ciipula que iba a instalar, de modo que un
consumidor razonable esperaria que los materiales utilizados en este caso
resultarian idoneos para los fines de la obra contratada®.

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

4

Resolucion N° 096-1998/TDC de fecha 8 de abril de 1998.
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deteriorandose, siendo el caso que dichos accesorios fueron cambiados
hasta en 3 oportunidades, en el lapso de aproximadamente un afio de uso.
Al respecto, la Sala considerd que un consumidor razonable no esperaria
que el portahornillas de una cocina que acaba de adquirir se deteriore a los
dos meses de uso. Asimismo, en el presente caso, el proveedor no demostrd
que el rapido deterioro de los portahornillas de la cocina que adquiri6 el
seflor Roggero se debiera a causas que no le eran imputables, por lo que,
en este sentido, la infraccion del articulo 8 del Decreto Legislativo N° 716
es atribuible al proveedor’.

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

La garantia implicita es simplemente la reconstruccion de aquellos términos

que, dada la expectativa de un consumidor razonable, se entienden implicitamente
incorporadas a la relacion contractual de consumo.

La segunda coordenada es el concepto de garantia explicita. Asi, la

reconstruccion del modelo de idoneidad no se limita a utilizar las garantias implicitas,
sino que afnade las garantias explicitas, entendiendo por ellas las caracteristicas y

condiciones expresamente ofrecidas por el proveedor en el etiquetado del producto,
comprobante de pago, publicidad, contrato y cualquier otro medio por el que se
pruebe qué especificamente ofrecié el proveedor, y que haya sido informado de
manera clara al consumidor

5

6

Resolucion N° 160-1998/TDC de fecha 19 de junio de 1998.
Resolucion N° 69-1998 /TDC de fecha 11 de marzo de 1998.
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Asi, las garantias explicitas, como su nombre lo indica, se refieren a lo
expresamente ofrecido por el proveedor. Asi, en la Resoluciéon del caso Tori vs.
Kouros, se sefialo lo siguiente:

“Si las condiciones y términos expresos (contenidos en los documentos,
envases, boletas, recibos, garantias o demds instrumentos a través
de los cuales se informa al consumidor) no sefialan algo distinto, se
presume que el producto es idoneo para los fines y usos previsibles
para los cuales normalmente éstos se adquieren en el mercado,
considerando las condiciones en las cuales los productos fueron
adquiridos o los servicios contratados. Sin embargo, el proveedor
podria limitar esta obligacion si es que informa que vende el bien al
consumidor en condiciones distintas a las que se derivan de la garantia
implicita. Por ejemplo, si se informa al consumidor claramente que no
se ofrece ninguna garantia por el bien, o si se limita temporalmente
la obligacion de garantia, o si se excluye cierto tipo de problemas
de la obligacion de garantia o se ofrecen garantias expresas por
que excluyen expresamente las garantias implicitas o cualquier otra
limitacion similar, entonces responderd en los términos ofrecidos
expresamente, siempre y cuando dichos términos y condiciones hayan
sido conocidos o conocibles por el consumidor razonable usando su
diligencia ordinaria’.

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

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



20 Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 10

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

Diagrama N° 1
Modelo de Idoneidad

Garantias

Implicitas

Garantias
Explicitas

Garantias

Legales

La piramide que antecede muestra que la base no puede ser desplazada por las
garantias que estan encima. Las garantias explicitas deben respetar las garantias
legales y las implicitas deben respetar las explicitas.

Estos principios fueron complementados con las precisiones que se hicieron
al caso Tori vs. Kourus, a través del caso Carbonel vs. Finantur’. En ese caso,
se presentd una consumidora alegando que no habia sido informada, al comprar
un pasaje Lima-Los Angeles, que el vuelo iba a tener tres escalas. La empresa
de turismo que le vendio el pasaje sefiald, por el contrario, que el nimero de tres
escalas (Panama, Costa Rica y México) que tuvo el vuelo habia sido informado
expresamente al consumidor. De las pruebas que obraban en el expediente no
quedaba claro que ello hubiera sido informado al consumidor, pero tampoco que
hubiera la garantia explicita de que el vuelo solo tendria una escala.

7 Resoluciéon 102-97-TDC/INDECOPI de fecha 25 de abril de 1997.
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El analisis efectuado por el Tribunal del INDECOPI condujo, sin embargo, a
precisar algunos principios de carga de la prueba que ayudan a definir la importancia
de las garantias explicitas. Se sefiald que si el término o condicion ofrecida era de tal
naturaleza que superaba lo que esperaria un consumidor razonable, entonces la carga
de probar que tal término o condicion fue ofrecida correspondia al consumidor. Por
el contrario, si el término o condicion se encontraba por debajo de lo que esperaria
un consumidor razonable, entonces la carga de la prueba de que tal condiciéon menos
favorable habia sido ofrecida al consumidor correspondia al proveedor.

Asi, en la Resolucion referida se establecié un precedente de observancia
obligatoria en el siguiente sentido:

“1. Los proveedores tienen la obligacion de poner a disposicion de los
consumidores toda la informacion relevante respecto a los términos y
condiciones de los productos o servicios ofrecidos, de manera tal que
aquélla pueda ser conocida o conocible por un consumidor razonable
usando su diligencia ordinaria.

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

2. Lapruebade la existencia de una condicion distinta a lo normalmente
previsible por un consumidor razonable dadas las circunstancias
correspondera al beneficiado por dicha condicion en la relacion
contractual. De esta manera, en caso que el consumidor alegue que el
bien o servicio debe tener caracteristicas superiores a los normalmente
previsibles dadas las circunstancias, la carga de la prueba de dicha
caracteristica recaera sobre aquél —es decir, corresponderda al
consumidor probar que se le ofrecio una promocion adicional o
que se le ofrecieron caracteristicas adicionales o extraordinarias a
las normalmente previsibles—. Por el contrario, en caso que sea el
proveedor el que alegase que el bien o servicio tiene caracteristicas
menores a las previsibles dadas las circunstancias, la carga de probar
que tales fueron las condiciones del contrato recaerd en él —es decir,
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correspondera al proveedor probar que ofrecio condiciones menos
beneficiosas a las que normalmente se podrian esperar’.

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

“Por ejemplo, el consumidor que contrata un servicio de confecciones
de un traje esperarda como minimo que como resultado del trabajo
tenga una prenda de vestir que se ajuste a su talle, que la duracion del
trabajo sea la normalmente previsible, que las costuras tengan un nivel
aceptable de resistencia, etc. Quien adquiere un televisor esperard
que este funcione adecuadamente, tenga una senial meridianamente
clara, y tenga una vida util aceptable. La determinacion precisa de
estas caracteristicas dependerd de las circunstancias y de los usos y
costumbres comerciales existentes en la plaza.

Sin embargo, en caso que el consumidor alegue que el bien o servicio
debe tener caracteristicas superiorves a las normalmente previsibles
dadas las circunstancias la carga de la prueba de dicha caracteristica
recaera sobre aquél. Es decir, corresponderd al consumidor probar
que se le ofrecio una promocion adicional o que se le ofrecieron
caracteristicas adicionales o extraordinarias a las normalmente
previsibles como consecuencia de su experiencia en el mercado. Por
ejemplo, si ante el silencio de las partes o la falta de documentos que
prueben algo distinto, el consumidor alegase que el pasaje adquirido
es de primera clase y no de clase economica como el que recibio, él
debera demostrar que tal condicion efectivamente le fue ofrecida y se
incorporo al contrato.

Por el contrario, en caso que sea el proveedor el que alegase que el
bien o servicio tiene caracteristicas menores a las previsibles dadas las
circunstancias, la carga de probar que tales fueron las condiciones del
contrato recaera en él. Es decir, correspondera al proveedor probar
que ofrecio condiciones menos beneficiosas a las que normalmente se
podian esperar. Por ejemplo, si ante el silencio de las partes o la falta
de documentos que prueben algo distinto, el proveedor sostuviese
que el pasaje aéreo vendido es uno condicionado a que haya espacio
disponible, le correspondera demostrar que ello fue efectivamente
ofrecido y/o informado al consumidor y, por tanto, que tal condicion
se incorporo al contrato.
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Enpocas palabras, la prueba de la existencia de una condicion distinta
a la normalmente previsible por un consumidor razonable dadas las
circunstancias, corresponderd al beneficiado por dicha condicion en
la relacion contractual”.

En el caso Finantur se considerdé que dado que no habia pruebas de si se habia
ofrecido un vuelo directo o se habia informado el numero de escalas, era necesario
establecer qué esperaria un consumidor razonable respecto de un vuelo Lima-Los
Angeles. Se consider6 que esperaria razonablemente que tuviera una o hasta dos escalas,
pero que tres ya superaba el estandar de garantia implicita. Por tanto se sancion¢ a la
empresa de turismo por no acreditar que informoé al consumidor del problema.

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

Las cargas de la prueba estan graficadas en el Diagrama N° 2:

Diagrama N° 2
Prueba del Modelo

Promedio + X — Consumidor

A

Carga de la Prueba
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Promedio - Y E— Proveedor
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Segun ese esquema si el consumidor afirma que se le ofreci6 algo mas de lo que
se derivaria del modelo de idoneidad (definido en el cuadro como “el promedio™), es
decir, que habia una garantia explicita que extendia las calidades o condiciones del
producto por encima de lo esperado, es el consumidor el que tiene que probar que
se le ofrecio mas de lo esperado, es decir la existencia de una garantia explicita. Asi,
si dice que por el precio de clase turista le ofrecieron primera clase, él tendra que
presentar el documento o la prueba que muestre que ello se le ofrecio.

Por el contrario, si el proveedor afirma que en realidad se ofreciéo menos que el
modelo de idoneidad, debera ser dicho proveedor el que demuestre que informo al
consumidor de dicho hecho, es decir, que existia una garantia explicita limitativa de
la garantia implicita. Asi, si dice que se vendio un producto con defecto o “yaya”
bajo conocimiento del consumidor, tendra que demostrar que el consumidor fue
informado adecuadamente.

Al sustentar la Sala el principio recogido en Carbonel vs Finantur manifiesta su
intencion de reducir los costos de transaccion, reconociendo lo complicado que seria
en los mercados masivos obligar a que las partes documenten todos los términos y
condiciones que regulan los contratos entre proveedores y consumidores. Asi, en
Carbonel vs. Finantur se sefiala:

“Las razones que inspiran este principio radican en la necesidad de
garantizar la seguridad en las operaciones de consumo sin elevar
los costos de transaccion en el mercado correspondiente. Asi, se
considera que lo pactado es lo que normalmente hubiera aceptado un
consumidor razonable dadas las circunstancias. Esto evita generar
pruebas o documentacion excesiva en este tipo de contratacion
estandarizada, dinamica y masiva. Por el contrario, si alguien alegara
que en realidad las condiciones son distintas a las previsibles y que
dicha diferencia lo beneficia, entonces tendrd la carga de demostrar
lo que afirma”.

Podemos apreciar como estos principios reflejan la intima relacion que existe
entre idoneidad e informacion, tal como lo hemos sefnalado lineas arriba. El analisis
de idoneidad establecido en Tori vs. Kourus depende en gran parte de lo que se
haya informado al consumidor. Por otro lado, las cargas de la prueba sobre qué se
informé y qué no se inform6 al consumidor dependen en gran parte de como se
determina la idoneidad en funcion a las garantias implicitas que, se entiende, ha
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ofrecido el proveedor. Son las dos caras de la misma moneda, por lo que separar los
temas de informacion de los temas de idoneidad es, en la practica, imposible.

Asi, lo que se debe informar depende de lo que el consumidor razonable espera
y lo que el consumidor razonable esperaria depende de qué es lo que se le informo.
De ahi la importancia del estandar. Sobre ¢l reposa, literalmente, todo el esquema de
proteccion al consumidor. Hacer un cambio significa alterar el integro del sistema.

El problema de la idoneidad no se agota en determinar si el bien es o no idoneo.
Si un televisor no funciona no es idoneo para los fines para los cuales se adquirio.
Sin embargo, podria ser que no funciona precisamente porque el consumidor le dio
un uso inadecuado (por ejemplo, lo conectd a electricidad de 220 voltios cuando
estaba preparado para 110 voltios, hecho que le fue oportuna y adecuadamente
informado). Asi, no basta establecer que el bien no es idoneo, sino que ademas a
quién es atribuible la falta de idoneidad. Las fallas ocasionadas por conductas que
no se ajustan al estandar de consumidor razonable no son imputables al proveedor,
y por tanto lo liberan de responsabilidad.

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

Asi, en términos de la Sala:

“El hecho de que exista una garantia implicita no implica que el
proveedor sea siempre responsable. Podria ser que el deterioro haya
sido causado por un factor diferente como puede ser el caso fortuito
o0 fuerza mayor, el hecho de un tercero o el descuido o negligencia
del propio consumidor, circunstancias en las cuales obviamente no
podria hacerse responsable al denunciado de lo ocurrido”.

Asi, en dicho caso, nunca se pudo determinar si el agujero en el zapato habia
sido ocasionado por un uso inadecuado (se dijo que el consumidor podria haber

Asi, como ya se citd anteriormente, en este caso se establecio que “La carga de la prueba
sobre la idoneidad del producto corresponde al proveedor mismo. Dicha prueba no
implica necesariamente determinar con precision el origen o causa real de un defecto, sino
simplemente que éste no es atribuible a causas imputables a la fabricacion, comercializacion

»

o manipuleo”.
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usado los zapatos para patear piedras) o a una mala fabricacion del zapato. Pero
dado que el proveedor tenia que probar que el defecto no le era imputable (cosa que
no hizo) se le atribuy¢ responsabilidad por lo ocurrido.

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

Esto ademas se refuerza con la idea de que la prueba de una fractura causal
(como el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de un tercero o la imprudencia de
la victima) corresponde a quien la invoca.

Estos principios se derivan ademas de la idea que es el proveedor el que, por
su conocimiento del mercado, esta en mejor posibilidad, respecto del consumidor,
de determinar cudles son las causas posibles del problema y tomar las precauciones
necesarias para evitarlo. Asi, el principio se sustento en la siguiente fundamentacion
efectuada por la Sala en la Resolucion que comentamos:

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

Dentro de estos alcances la carga de la prueba sobre la idoneidad
del producto debe ser asumida por aquél que es responsable de tal
idoneidad y se encuentra en mejor posicion para producir prueba
sobre la misma. Esta carga de la prueba no implica, necesariamente,
llegar a demostrar qué fue lo que realmente ocasiono el defecto (lo
que de lograrse lo exoneraria de responsabilidad) sino que el defecto
no le es atribuible al proveedor, asi no se llegue a probar con toda
precision cudl fue realmente la causa real.
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Hay que tener en cuenta, que resultaria imposible efectuar un analisis
que, partiendo del supuesto contrario exija al consumidor que
demuestre la mala calidad o falta de idoneidad del producto, para
lo cual tendria que contar con la misma informacion que tiene el
proveedor respecto del bien, lo que supondria elevar excesivamente
sus costos de prueba”.

Como se deriva de lo senalado, el estandar de consumidor es la piedra angular
de todo el sistema y de alli la importancia de definirlo adecuadamente. El estandar
se aplica asi se compruebe que los consumidores ordinarios se comportan de
manera distinta a lo razonable. El no poder reclamar por su poca razonabilidad es
precisamente el incentivo que el sistema legal quiere crear para motivar un mejor
funcionamiento del sistema de mercado y del intercambio econdmico en general,
asignando un principio elemental de diligencia y responsabilidad entre las partes
involucradas.

Sin embargo, como veremos a continuacion, el considerar que los consumidores
no son razonables en la realidad, tampoco tiene mucho fundamento. En los puntos
siguientes veremos que tampoco existe evidencia que permita afirmar que el
estandar de razonabilidad no se condice con la realidad. O, dicho de otra manera, el
consumidor ordinario y el razonable no se encuentran tan lejos como se sugiere.

4. ;Son los consumidores irrazonables en la realidad?

Mas alla de que el uso del estindar de consumidor razonable no requiere
acreditar que los consumidores actiian razonablemente para justificar su aplicacion,
veremos que en el agregado los consumidores actiian razonablemente y que por tanto
la distancia entre el estdndar de consumidor razonable y el estandar de consumidor
ordinario no es tan amplia como se pretende.

Vamos a analizar, sin embargo, tres aspectos que suelen discutirse sobre
este tema: (i) el primero es si los consumidores son en la practica optimistas. Ello
porque se dice que en general los consumidores son faciles de engafiar porque son
ingenuos. Sin embargo, ello solo es posible si los consumidores fueran optimistas.
Sin embargo veremos que la evidencia demuestra que los consumidores son
pesimistas respecto a lo que van a recibir en el mercado, y por tanto es mas probable
que sean mas cuidadosos y razonables, y que en todo caso, su irracionalidad puede
estar mas orientada a comprar y contratar poco o a ser exigentes con los términos
contractuales, antes que comprar y contratar mucho; (ii) el segundo aspecto es la
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relacion entre consumidor razonable y asimetria informativa, pues algunos sefialan
que dada la situacion de asimetria existente, el uso del estdndar desprotege al
consumidor, no pudiéndosele exigir al consumidor que actlie razonablemente; vy,
(ii1) el tercero es la relacion entre consumidor razonable y pobreza, pues se suele
sostener que a las personas con menores ingresos no se les puede exigir un estandar
de racionalidad elevado.

4.1. Pesimismo de los consumidores.

Analicemos la siguiente pregunta: ;Incluso en los casos en que existiera un
problema de informacion asimétrica e inadecuada y el consumidor desconociera
realmente la calidad de lo que esta comprando, es probable que el consumidor sea
facilmente engafiado?

La generalizacion de términos como “consumidores incautos” o “engafiados”
o “estafados” deja traslucir que la mayoria de los consumidores son optimistas,
esto es que normalmente esperan mas de lo que reciben. Notese que no se esta
hablando de que no existan incautos, engafiados o estafados. Estamos hablando de
generalizar tal descripcion para exigir un mayor nivel de proteccion que se refleje
en un estandar de consumidor mas bajo.

Contra lo que esta implicito en quienes llaman a los consumidores incautos,
las evidencias tedricas y empiricas existentes indican que los consumidores son
pesimistas, antes que optimistas, y tienden a esperar de los productos o servicios
menos de lo que los productos son en realidad.

Debe quedar clara la importancia de esta afirmacion y sus efectos practicos.
Si los consumidores esperan de los bienes mas de lo que éstos son (es decir si
son optimistas) entonces es bastante mas facil enganar a la generalidad de ellos. Y
el problema esta en el silencio del proveedor. Si el proveedor no dice nada sobre
la calidad, ;Qué imagen se hara el consumidor del producto? ;Sera buena, mala
o regular? ;Como se comporta el consumidor razonable? ;Como un consumidor
optimista? Si es optimista tendera a pensar que el producto es bueno. En consecuencia
las personas que ofrecen productos de mala calidad tienen una ventaja estratégica.
Sin hacer nada, sin mentir, pero sin decir tampoco la verdad, se encuentran con
que el consumidor comun tiene una imagen positiva del producto. Podran entonces
vender un producto malo al precio de un producto bueno.
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Pero si los consumidores son pesimistas la situacion sera otra. Ante el silencio
total del proveedor creeran que el producto es malo. Ello pone al proveedor en una
situacion dificil. Si su producto es bueno tendrd que hacer un tremendo esfuerzo
para atraer a los consumidores: publicidad, demostraciones, entre otros.’.

Pero si el producto es malo solo queda una alternativa: mentir. Y ello genera
el problema de vulnerar la ley. Pero incluso si mintiera y no fuera atrapado, sera
dificil que en el uso el consumidor descubra como bueno un bien que es malo por
naturaleza. El proveedor podra mentir, pero no el producto. Este siempre dice la
verdad sobre su calidad una vez que es usado, y por tanto tarde o temprano la verdad
saldré a la luz.

° Esto ya ha sido claramente sugerido por Schwartz (1986) p. 113. Incluso, en otro trabajo

Schwartz (1988) p. 374, sugiere algunas formulas para determinar los supuestos bajo los
cuales los consumidores son optimistas o pesimistas. Asi, si:

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

C*=costo real del defecto.

Entonces:

R*=p*x C*

Donde R* es el verdadero valor esperado del dafo.

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

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

R<R*

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

(1) p<p*y C<C¥%o

(2) C> C*perop < p*en magnitud suficiente para dominar cualquier sobrestimacioén de
los costos del defecto; o

(3) p>p* pero C<C* en magnitud suficiente para dominar cualquier sobrestimacion de las
posibilidades de que se de una pérdida.

La formula propuesta por Schwartz muestra claramente que el optimismo o pesimismo de
los consumidores depende de como evaluian estos la posibilidad de que se dé un defecto o la
magnitud del mismo si este se presentara. Un pesimista puede por tanto ser consecuencia o de
que el consumidor cree que la posibilidad de que el producto falle es mayor a la posibilidad de
que el producto no falle, o si fallara los dafios seran mayores de si falla en realidad, o ambas
cosas a la vez.



30 Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 10

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

Para demostrar cual es nuestro punto voy a proponer al lector un ejercicio mental
que demuestra como solemos comportarnos ante situaciones de incertidumbre,
es decir, cuando carecemos de informacién adecuada sobre cudl es el paquete de
atributos que nos esta ofreciendo el proveedor en un bien o servicio'’.

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

Le puedo asegurar que pens6 que habia menos de cincuenta (es decir que fue
pesimista). Es mas, me atreveria a afirmar que penso6 que habia bastante menos de esa
cifra, y que la mayoria penso6 que la caja probablemente estaba vacia o tenia apenas

10" Estas razones fueron recogidas de alguna manera en la Resolucion N.° 053-96-TRI/SDC de

la Sala de Competencia del Tribunal del INDECOPI que resolvi6 la accion de oficio seguida
contra Liofilizadora del Pacifico S.R.Ltda y otros por la publicidad del producto “Manaxx
Gold”, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 3 de octubre de 1996. En dicha
Resolucion se establecid un precedente de observancia obligatoria segun el cual, al apreciar
el analisis superficial que segun el articulo 2 del Decreto Legislativo 691, Ley de Supervision
de la Publicidad en Defensa del Consumidor, hace el consumidor, debe considerarse qué
“(...) los anuncios deberan ser juzgados atendiendo a su contenido y al significado que el
consumidor le atribuird, al sentido comun y usual de las palabras, frases u oraciones, y lo que
estas sugieren o afirman sin tener que recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o
forzadas prefiriéndose de varias interpretaciones posibles aquella que surge mas naturalmente
a los ojos del consumidor. Esto debe hacerse sin dejar de considerar que el consumidor asume,
frente al anuncio, una posicion prudente antes que ingenua al considerar las expresiones en
¢l contenidas como un testimonio de parte de quien pretende inducirlo a consumir un bien o
servicio (...).”
Este precedente implicitamente afirma que los consumidores son escépticos (es decir dudan o
son pesimistas) respecto de lo que los anunciantes dicen en sus anuncios.
El ejercicio que se desarrolla a continuacion es una simple adaptacion del razonamiento que
propone Grossman (1981) p. 466.
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unas cuantas manzanas. /,Cudntos lectores creen que hubieran aceptado la oferta?
Me animaria a pensar que la inmensa mayoria la hubiera rechazado. Evidentemente
si hubiera habido cien manzanas habria sido un negocio redondo. Pero les podemos
asegurar que nadie esperaba encontrarse con dicha calidad.

Repitamos el ejercicio con una ligera variante. El ofertante le dice al
formular su oferta que “Por lo menos hay tres manzanas”. ;Cuantas creeria que
hay?Probablemente ha pensado en una cifra cercana a tres, sino tres. Probablemente
creeran que hay la cantidad minima ofrecida, pero asumiran que no hay mucho mas
que eso.

El deseo de pagar del consumidor dependera de cudntas manzanas cree que
hay en la caja. El consumidor sabe que no es un buen negocio para el ofertante
ofrecer mas manzanas que la cantidad minima que garantiza, porque sabe que eso
no aumentara el deseo de pagar por parte del consumidor pero si sus costos, y mas
bien le hara obtener menos que lo adecuado, sabiendo, como saben los comerciantes,
que en la mayoria de casos los consumidores son pesimistas y con algin grado de
aversion al riesgo.

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

Evidentemente, pueden darse casos en que el consumidor dice que existen por
lo menos tres manzanas y en la caja no hay ninguna. Pero eso es un problema que
se resuelve de manera distinta a prohibir la venta de manzanas.

Como bien anota Grossman (1981), existe una suerte de seleccion adversa en
contra del vendedor que no revela claramente los atributos que tiene su bien. Los
consumidores esperan, racionalmente, que la calidad del bien sea la peor posible
en relacion a la informacion que le pueda proporcionar el vendedor. El vendedor,
conociendo esta conducta de los consumidores, es decir la de pagar el menor monto
posible relacionado con la calidad revelada, encuentra 6ptimo revelar la maxima
calidad posible consistente con la verdad'?.

12 Grossman (1981) p. 463.
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(Cuales son las causas de este “pesimismo natural”? En realidad las causas

pueden ser muy diversas. Schwartz y Wilde (1979) sugieren algunas ideas sobre el
particular:

“(...) los errorves del consumidor probablemente tenderdan hacia el
pesimismo porque la evidencia negativa suele ser mas viva para el
consumidor que la evidencia positiva. Esto explica por qué la gente
tiende a hacer inferencias insuficientemente solidas de eventos que no
llegan a ocurrir. Si un producto funciona bien la mayoria del tiempo,
pero falla notoriamente en alguna ocasion, la gente tendera a pensar
que es menos confiable de lo que es en realidad porque le dan muy
poco peso al hecho de que no falle, y mucho peso a que falle.

()

Como consecuencia de lo vivido que es mucha de la informacion
sobre fallas en los productos y la relativa poca importancia de la
informacion sobre su confiabilidad, los consumidores, en el agregado,
suelen sobrestimar la posibilidad de un defecto .

El pesimismo natural es incluso sustentable con algunas experiencias por las

que todos hemos pasado. Cuando hay un accidente de aviacion las personas tienen
inmediatamente la sensacion de que los aviones se caen con mas frecuencia de lo
que ocurre en realidad. No consideramos que los aviones vuelan millones de veces

sin caerse, Sino que en unas cuantas ocasiones se cayeron. La muerte de un familiar
cercano por cancer lleva a muchos a pensar seriamente en dejar de fumar, a pesar

13

Schwartz, Alan 'y Louis L. Wilde (1979) p. 1438. En el mismo sentido se pronunciaria después
Schwartz (1988) p. 381. En ese mismo lugar cita (pie de pagina N.° 56) a distintos autores ¢
investigaciones que soportan su punto de vista. Asi, Weinberger (1986), “Products as Targets
of Negative Information: Some Recent Findings” En: European Journal of Marketing, Vol.
20, p. 110 (los consumidores dan un peso desproporcionado a la informacién negativa sobre
los productos) , Lynch y Scrull (1982), “Attentional Factors in Consumer Choice: Concepts
and Research Methods” En: Journal of Consumer Research, Vol. 9 p. 18, Mizerski (1982) “An
Attribution Explanation of the Disproporcionate Influence of Unfavorable Information™ En:
Journal of Consumer Research, Vol. 9, p. 301, Einhorn y Hogarth (1986) “Decision Making
Under Ambiguity” En: Journal of Business, Vol. 59, p.225, p.236 y (1985) “Ambiguity and
Uncertainty in Probabilistic Inference” En: Psychological Review, Vol. 92, p. 433 Baron
(1987), “Second Order Probabilities And Belief Function” En: Theory and Decision, Vol.
23, p.25 (observando que cuando las personas se encuentran en situacion de incertidumbre
sobre las probabilidades, suelen comportarse como si hubieran asignado altas posibilidades
de un mal resultado, evitando tomar las acciones que pudieran llevarlos a un mal resultado
incluso si fueran las mismas acciones que los llevarian a un buen resultado) y Oliver y Winer
(1987) “A Framework for the Formation and Structure of Consumer Expectations: Review
and Propositions” (la gente hace predicciones pesimistas cuando le falta informacion). En:
Journal of Economic Psychology, Vol. &, p. 469, 490-491
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de que conocemos mas gente que fuma que no esta enferma. Una noticia en la
television sobre un dafio causado por un producto lleva a que mucha gente deje de
inmediato de consumirlo a pesar de que hay miles de ocasiones en que el producto
fue adquirido y no ocurrié nada.

Otra explicacion adicional, mencionada por Schwartz y Wilde (1979) es lo que
los psicologos llaman “falta de representatividad heuristica”. Una cantidad importante
de evidencia empirica sugiere que las personas, cuando tratan de identificar la causa de
un evento, son influenciadas marcadamente por la posibilidad superficial de algunas
posibles causas del fendmeno mismo. Un ejemplo de ello es lo que se conoce como
la “falacia del jugador”, que demuestra como un error que se manifiesta representa su
causa oculta. Cuando uno lanza una moneda al aire, el que caiga cara o sello no guarda
relacion con la anterior vez que se lanzo al aire. Si se lanza muchas veces la moneda y se
ha producido una seguidilla de caras, el jugador esperara que la proxima vez caiga sello,
a pesar de que el nuevo lanzamiento no guarda relacion estadistica con los anteriores.
Este fenomeno se produce porque la gente suele percibir que el proceso que arroja los
resultados funciona en secuencia random o aleatoria, y largas secuencias de cara y sello
son percibidas como mas significativas que secuencias de caras continuas'*,

La “falacia del jugador” sugiere que las personas tenderemos a tener
representaciones pesimistas de la confiabilidad de los productos que adquirimos
en el mercado. Como los consumidores saben que los productos son fabricados
por seres humanos, los errores humanos suelen existir. Si el consumidor ve que el
bien que adquirié funciona bien, y sabe que en el proceso de fabricacion existen
posibilidades de que se den errores (o incluso engafios), pensard que su proxima
compra sera menos confiable porque “ahora si le toca”. El error del consumidor se
deriva de una mala relacion entre el pasado y el presente; una secuencia de caras
implicasello lapréxima, como unarelacion de buenos resultados del producto implica
probablemente un mal resultado futuro. Este error ha sido verificado con analisis
empiricos. Una investigacion, basada en encuestas, realizada por la Universidad
de Michigan sefial6é que las personas percibian que sus necesidades de reparacion
en la compra de nuevos artefactos para el hogar eran bastante mayores que sus
necesidades de reparacion respecto de los artefactos que ya venian poseyendo'®.

Este fenomeno es descrito por Kahneman y Tversky (1982) en “Subjetive Probability: A
Judgement of Representativeness”, En: Congitive Psichology, 3, pp 430-454 y por Zukier
(1982) en “The Disolution Effect: The Role of the Correlation and the Dispersion of Predictor
Variables in the Use of Nondiagnostic Information”, citados por Schwartz y Wilde (1983) “ p.
1439, nota a pie de pagina 83.

5 Schwartz y Wilde (1983), pp. 1439-1440. El estudio de la Universidad de Michigan
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Lo que se deriva aqui es que el consumidor tiende a ser irrazonablemente
defensivo, es decir que la “irrazonabilidad” lo lleva a protegerse demasiado antes que
a protegerse poco. Es mas probable que un consumidor se equivoque al considerar
que un producto es menos confiable de lo que es en realidad. Asi, si el concepto
de consumidor razonable no se encuentra en la realidad, es mas probable que sea
porque los consumidores son demasiado precavidos y no porque son demasiado
ingenuos. El resultado de ello son menos engafios, no mas.

Debe anotarse, sin embargo, que si el producto “porfia” en comportarse bien
por mucho tiempo, su prestigio puede hacer cambiar de idea al consumidor. De
hecho asi se han construido las marcas mas famosas de bienes y servicios. Si un
consumidor ve que luego de veinte tiradas cae cara, probablemente “rompera la
falacia del jugador” porque creera que hay un factor extrafio que hace que la moneda
siempre caiga del mismo lado (por ejemplo que esta “arreglada’) y apueste ahora si
a cara. Pero en periodos cortos, o en productos no tan confiables, es poco probable
que “el prestigio del producto” pueda romper el pesimismo.

Bajo estos aspectos, la evidencia empirica y psicologica existente sugiere,
como dice Schwartz (1988) que:

“(...) las personas tienden a cometer errores sobre los riesgos de
los productos, pero dichos errores, analizados de manera agregada,
tienden a ser indiferentes o guian al consumidor hacia el pesimismo.
Obviamente la indiferencia no puede perjudicar a los consumidores,
y el pesimismo en realidad los ayuda porque los hara demandar
mayor proteccion contractual, en lugar de menos proteccion. En
consecuencia, si por “informacion imperfecta” uno entiende que
las personas cometen errores sobre los riesgos existentes, entonces
la evidencia reciente indica que esos errores o no afectan a los
consumidores o incluso les dan una ventaja. En consecuencia, si bien
la informacion imperfecta es una posible imperfeccion del mercado y
deberia en ocasiones ser remediada, parece que las cosas son bastante
mejores de lo que mucha gente asume”°.

mencionado, citado por los autores de la referencia, fue realizado por Courvelle y Hausman
(1979), “Warranty Scope and Reliability Under Imperfect Information and Alternative Market
Structures”, en la, p. 1439, nota a pie de pagina 84.

16 Schwartz (1988). p. 113.
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En funcién a los elementos analizados, podemos concluir que, en el agregado,
los consumidores son pesimistas, y que por tanto es menos probable aun que el
mercado, ante la falta de informacion, los lleve a un resultado que los aleje de
aquel que buscan. Los consumidores tenderan a contratar menos de lo esperado si
tienen dudas sobre la informacion disponible y por el contrario buscaran protegerse
buscando términos contractuales que identifiquen relevantes para los riesgos
involucrados en la operacion. Adicionalmente, los consumidores tenderan a buscar
marcas conocidas que ofrecen ciertas garantias en el mercado. En sintesis, es de
esperar que los consumidores tengan aversion al riesgo y que por tanto sean mas
cuidadosos y prudentes de lo que solemos creer.

4.2. Consumidor razonable y asimetria informativa

Uno de los argumentos que se emplea para sostener que no puede usarse
el estandar de consumidor razonable es que en las relaciones de consumo nos
encontramos frente a supuestos de asimetria informativa, de la que se deriva una
debilidad de los consumidores.

En primer lugar, debemos descartar la idea, profundamente equivocada, que
la asimetria informativa es, en si misma, un fenémeno no deseado. La asimetria
informativa es parte del fendmeno economico de division del trabajo, esto es
que algunos en la sociedad nos dedicamos a ciertas actividades (usualmente las
que conocemos mejor) y otros a otras. El cliente de un abogado no aspira a tener
informacion simétrica con ¢él. Si fuera asi irfa a la universidad a estudiar Derecho.
Justamente lo contrata para no tener que estudiar Derecho. El cliente posiblemente
sepa mas que el abogado respecto de sus propios negocios. Es justamente la
diferencia de informacion lo que hace eficiente el intercambio y permite que cada
quien en la sociedad se especialice y aumente la productividad de una manera
asombrosa, algo que no ocurriria si uno mismo tuviera que producir todos los bienes
y servicios que necesita, lo que significaria saber de todo. La division del trabajo, y
la asimetria informativa que genere, nos libera de esa pesada carga. En ese sentido,
es deseable que los proveedores sepan mas que los consumidores respecto a los
bienes y servicios que ofrecen. Lo que debe evitarse es que en la contratacion esa
asimetria genere transacciones ineficientes, porque son tomadas sin una adecuada
evaluacion de costos y beneficios. Por ello, el objetivo no es la simetria informativa,
sino la informacion adecuada, entendiendo por adecuada aquella cuya produccion
para el consumidor cuesta menos que los beneficios que genera. Pero establecer una
politica publica orientada a desaparecer la asimetria informativa seria un profundo
error, y solo inundaria a los consumidores de informacion que no desean tener.
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Otro elemento que hay que tener claro es la diferencia entre poder econdémico
y asimetria informativa. Es comun escuchar que la proteccion al consumidor existe
para corregir los problemas generados por el poder econdmico, y se repite sin mucha
reflexion que la asimetria informativa es consecuencia del monopolio o del poder de
mercado de los proveedores.

Pero el verdadero problema no seria el poder econdmico sino la existencia
de informacién asimétrica, o0 mas precisamente, la inexistencia de informacion
adecuada para el consumidor, que no necesariamente se origina en dicho poder.
Los consumidores no leen, o al leer no entienden, las clausulas y condiciones a las
cuales se adhieren. El mercado perfecto puede reemplazar el rol de la negociacion
en un mundo de intercambio masivo siempre que exista adecuada informacion. Si
bien el consumidor no puede negociar los términos de un contrato, si puede ir a
otro productor que ofrece mejores términos. Las opciones de los consumidores para
dejar de comprar un producto son el mejor incentivo para que una empresa incluya
condiciones razonables en sus contratos. Como dice Trebilcock ©'7, el problema
no es que las cosas se planteen en los términos de “tomelo o déjelo” sino si en el
caso que el consumidor decide dejar lo que se le ofrece, conozca y tenga otras
opciones disponibles.

Es importante que la perspectiva de analisis no parta de uno o dos casos
individualmente considerados, sino del funcionamiento del mercado en su conjunto.
Como bien dicen Schwartz y Wilde (1979):

“(...) las objeciones normativas a ejecutar contratos celebrados por
consumidores informados de manera imperfecta son generalmente
injustificadas cuando tales contratos serefieren a bienes intercambiados
en mercados competitivos. Una decision para intervenir regulando
los contratos o requiriendo se suministre mds informacion no
puede, en consecuencia, sustentarse en la demostracion de que un
numero apreciable de consumidores se encuentran desinformados;
por el contrario, la pregunta normativa deberia ser cudndo la
existencia de informacion imperfecta produce precios y términos no
competitivos *%.

17" Trebilcock, M.J. (1974) p. 80.
18 Schwartz y Wilde. (1979) p. 631.
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Estos mismos autores sugieren que los errores que normalmente se cometen en
el analisis convencional que se hace de los problemas de informacion asimétrica en
el mercado son dos:

“(...) el andlisis suele fallar en establecer directivas a quienes deben
tomar las decisiones legales sobre cudles son las ocasiones y métodos
apropiados de intervencion legal, y se focaliza de manera incorrecta en
individuos antes que en los mercados en los que estos compran””’.

Si se analiza lo dicho por los autores citados verd que es precisamente el
problema que se presenta cuando se pretende usar el concepto de consumidor
ordinario, centrandose mas en experiencias concretas individuales que en el analisis
en conjunto de los mercados y su funcionamiento.

Por ejemplo, cuando integraba la Comision que elabor6 el proyecto original
de Codigo de Consumo que pretende cambiar el concepto de consumidor razonable
por el concepto de consumidor ordinario®, las discusiones no se centraban en
como funcionaba realmente el sistema, sino que eran un largo anecdotario de
casos individuales que buscaban colarse para tener un articulo que los regule en la
ley. Hubo muy poca discusioén conceptual sobre como regular y sobre por qué era
importante el estandar de consumidor razonable. No es de extrafar por tanto que el
resultado fuera el que fue.

Y es que alli esté el error principal: perfilar un andlisis partiendo del consumidor
individual, y no del funcionamiento o no de los mercados de manera competitiva.

De manera similar se pronuncian Beales, Craswell y Salop (1981) al indicar
que:

“La informacion ha sido tradicionalmente vista como algo que los
consumidores tienen o no tienen, y si no la tienen la unica solucion
es (...) darsela. De manera similar, la decepcion que pueden sufrir los
consumidores ha sido vista como algo indeseable por definicion, siendo
la respuesta adecuada a tal decepcion (obviamente) eliminarla.

Aunque estas afirmaciones podrian ser ciertas tal como han
sido formuladas, pierden de vista muchas de las complejidades

¥ Ibidem, p. 635.
20 A la cual renuncié antes de que culminara sus labores.
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envueltas en las formas en que la informacion es comunicada a
los consumidores y las formas en las que los consumidores (v los
mercados) responden .

Como bien dicen Schwartz y Wilde (1979):

“Es generalmente aceptado (...) que la informacion nunca es

perfecta; el reto para quienes toman decisiones legales es, entonces,
caracterizar, en términos de la necesidad de intervenir, estados que
se presentan en la realidad del mundo concreto y que son intermedios
entre la informacion perfecta y la ignorancia perfecta. Esas decisiones
son ahora adoptadas en lo que puede ser descrito, diplomaticamente
hablando, desde una perspectiva “impresionista”, por que los
abogados no tiene herramientas rigurosas para evaluar y responder a
problemas de informacion %,

Definitivamente tratar de definir si conviene o no intervenir en base a la cita
de textos genéricos de normas (lo que implica avasallar el espiritu de las mismas)
y razonamientos legales simplistas, sin tener una idea clara de los costos y
beneficios de la intervencion, es un acto irresponsable, muy comun en el espiritu
“omnicomprensivo” de los abogados que creemos que todo puede ser resuelto a
partir del Derecho y sin necesidad de acudir a otras ramas del conocimiento. En esa
linea, suena muy inspirador tratar de proteger al “consumidor de carne y hueso”
pero lo cierto es que tales perspectivas estan normalmente condenadas al fracaso.

Los abogados tenemos la costumbre de acercarnos a un mundo complejo a
través del caso concreto y a reaccionar en funcion a visiones parciales. Por ello en
el presente articulo compartimos lo que sefialan Schwartz y Wilde (1979) cuando
dicen que el error del analisis convencional es focalizarse en individuos antes que
en mercado. De ese error nace el concepto de consumidor ordinario. Para percibir la
naturaleza del error basta observar que los consumidores tienen distintos patrones
de comportamiento cuando van de compras el mercado:

“Algunos consumidores consultan una serie de fuentes de informacion,
como periodicos, amigos o reportes de consumidores, Vvisitan
numerosas tiendas antes de comprar y planean sus compras durante
largos periodos de tiempo, otros consultan pocas o ninguna fuente de

21 Beales, Craswell y Salop (1981) p. 491.
2 Schwartz y Wilde (1979) p. 630.
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informacion, y no realizan ningun planeamiento previo serio. Pero
un tercer grupo, aparentemente mas grande que los otros dos, se
involucra en una busqueda moderada’?.

La pregunta a plantearse es si la actitud de los consumidores es suficientemente
razonable como para que se encuentren en situacion de protegerse de los riesgos
y problemas que se derivan del consumo de productos malos o servicios de baja
calidad. De acuerdo a nuestra hipotesis de trabajo, en el comun de los casos los
consumidores saben, cuando adquieren un producto de baja calidad, los riesgos
y problemas que pudieran estar enfrentando. El dolo o el engafio son pues la
excepcion que confirma la regla. Nadie discute que hay consumidores engafiados,
como tampoco se discute que hay consumidores que se equivocan, pero la inmensa
mayoria de consumidores saben lo que hacen cuando lo hacen. De lo contrario los
mercados serian inviables, y sabemos por experiencia que ello no es asi.

La evidencia empirica existente y el analisis de los funcionamientos de los
mercados indican que la mayoria de los individuos actuamos razonablemente, esto
es, ponemos los recursos a nuestro alcance de aquella manera que consideramos
maximiza nuestra utilidad. La concurrencia masiva de los consumidores a estos
mercados, luego de haber comprado previamente en ellos y probado las calidades y
caracteristicas de los bienes que en ellos se venden, solo indica que encuentran que,
en la inmensa mayoria de los casos, los bienes adquiridos fueron satisfactorios para
sus expectativas a la luz de lo que habian pagado por ellos.

Para que un mercado funcione bien no se requiere que todos los consumidores
estén bien informados y actiien racionalmente. Ni siquiera se requiere que la mayoria
se encuentre en dicha situacion. Una minoria significativa estd en posibilidad de
regular el mercado y forzar a las empresas a brindar al consumidor lo que este busca
a un precio reducido.

Clasifiquemos a los consumidores en dos categorias: los “buscadores” y
los “pasivos”. Los buscadores van a varios puestos de venta, comparan precios,
condiciones y calidades, y buscan informacion complementaria antes de comprar
un bien. Ellos estan en capacidad de motivar a los proveedores para que estos le
ofrezcan lo que se est4 buscando a un precio determinado.

2 Ibidem, p. 637.
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Por el contrario los “pasivos” simplemente entran al primer local que encuentran,
preguntan por lo que buscan y pagan por ello. No comparan ni se informan.

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

Los “buscadores” y los “pasivos” no se ven diferentes en el mercado. No llevan
su forma de ser impresa en la cara ni en un fotocheck. Son personas como cualquier
otra®. Por tanto, cuando se formula una oferta o se ofrece una determinada calidad,
le es dificil al proveedor saber si se enfrenta a alguien informado o simplemente
frente a un descuidado. A fin de capturar la mayor cantidad de clientes, tendera a
ofrecer los mejores términos y condiciones posibles al precio que se desea pagar.
No es posible discriminar entre los buscadores y los pasivos a simple vista, con lo
que la posibilidad de explotar a los segundos se mediatiza por la simple existencia
de los primeros.

En el mismo sentido se pronuncian Schwartz y Wilde % cuando sefialan que:

“La presencia de por lo menos alguna busqueda por parte de los
consumidores en el mercado crea la posibilidad de una “externalidad

2 Los mismos Schwartz y Wilde (1979) pp. 650-651, nos proponen un modelo matematico

para medir la capacidad del mercado de generar un ambiente competitivo: “Si A1. = niimero
de consumidores que visitan solo una tienda; An = numero de consumidores que visitan mds
de una tienda,; n=numero de tiendas que cada consumidor que compara ha visitado,; F=los
costos fijos de cada empresa (incluyendo el retorno de su inversion); s= la “restriccion de
capacidad”, o nivel de produccion que minimiza el costo promedio; P L = el precio comiin
limite; u. = el costo marginal de cada empresa.

Existira un equilibrio competitivo si, y solo si An + (A1 + An) > (1 — (F = (s (PL — u))); un
equilibrio con a un precio competitivo puede existir si, y solo si nAn +(4 1 + nAn) > 1 — (F
+ (s (PL—u)) > An + (Al + An); y una distribucion continua del precio puede existir solo si
ndAn =+ (A1 + ndn) <1 — (F + (s (PL —u))).

Es curioso apreciar como en ciertos casos las personas si pueden ser identificadas como
pasivos o desinformados. Ese es el caso de los turistas, en especial los que no hablan espafiol.
Cuando acuden a mercados son identificados como tales y se les ofrecen precios y condiciones
diferentes. Ello se debe a que normalmente los turistas no disponen de mucho tiempo para
comprar y, sobre todo, no son compradores recurrentes, con lo que dejar una buena impresion
(precios bajos por ejemplo) no genera relaciones de clientela solidas para el futuro. Por ello, la
estrategia de venta del artesano cambia respecto a la estrategia que seguiria con un consumidor
doméstico.

2 Schwartz y Wilde (1979),p. 638.
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pecuniaria’: personas que en ocasiones buscan protegen a los que no
buscan de empresas agresivas. Este resultado se puede obtener porque
en transacciones masivas suele ser demasiado caro para las empresas
distinguir entre consumidores agresivos, moderados y despreocupados.
(...) En consecuencia, si existen suficientes buscadores las empresas
tendran incentivos tanto para competir por sus negocios y para ofrecer
los mismos términos a los no-buscadores. Cuando las preferencias
de los buscadores estan positivamente correlacionadas con las
preferencias de los no buscadores, la competencia entre las empresas
por los buscadores tendera a proteger a todos los consumidores. En
este sentido el analisis convencional hace la pregunta equivocada.
En lugar de preguntarse cuando un individuo idealizado estd
suficientemente informado como para maximizar su propia utilidad,
la pregunta normativa apropiada es cuando la competencia entre las
empresas por grupos particulares de buscadores es, en un mercado
dado, suficiente para generar precios y términos optimos para los
consumidores”.

George Priest (1981)% sostiene algo muy parecido:

“(...) (los) fabricantes compiten no sobre la totalidad de los
consumidores, sino por un grupo de consumidores marginales. Si un
grupo pequerio lee las garantias y escoge los productos en funcion
al contenido de las garantias, los fabricantes se verdn forzados
a redactar garantias que respondan a las preferencias del grupo,
incluso si la mayoria de consumidores generalmente se despreocupan
de las garantias”.

Segtin estudios empiricos de Bucklin, Newman y Staelin, citados por Schwartz
y Wilde (1979), se puede concluir que aproximadamente un porcentaje de 35%
de los consumidores visitan dos o mas puestos de venta antes de comprar en los
Estados Unidos®®. Debe destacarse que si bien se trata de estudios referidos a un
mercado distinto como el norteamericano, es de esperar que consumidores de
menores ingresos, como los peruanos, inviertan mas tiempo y energias en buscar.
Pequetias diferencias de precio, calidad o términos comerciales pueden liberar un
porcentaje importante de su presupuesto reducido para cubrir necesidades basicas
(el costo de oportunidad del tiempo en promedio para los consumidores en nuestros
paises también es menor). Por tanto, el rendimiento en bienestar de un resultado

27 Priest, George (1981) p. 1347.
2 Schwartz y Wilde (1979) p. 653.
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positivo para el consumidor en la busqueda es mayor en términos comparativos.
Ello nos conduce a esperar que en el caso de los consumidores de bajos ingresos
peruanos la busqueda sea ain mas generalizada que en el caso estadounidense.

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

La idea de que no es posible engafiar a los consumidores porque estos tienen
incentivos para obtener informacion de diversas fuentes es desarrollada claramente
por Beales, Craswell y Salop (1981):

“Para satisfacer esta demanda, diversas formas de informacion han
aparecido en la economia. Los consumidores producen ellos mismos
informacion durante sus compras a partir de inspecciones directas
de los atributos de los bienes. Estos atributos pueden ser deseados
por su valor de consumo, su utilidad como seriales de la existencia de
otros atributos no observados, o ambas cosas a la vez. Informacion
obtenida por experiencias posteriores influye en las decisiones de
compra y es esencial en la construccion de sernales (...)

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

Un claro caso en que se puede apreciar la capacidad de los consumidores de
corregir errores incluso frente a informacion claramente engafiosa, fue el resuelto
por la Resolucion N° 072-96-CCD de la Sala de Competencia del Tribunal del
INDECOPI. El caso Fabril y Nicolini vs. Transcontinental y Publicitas consistia
en una denuncia planteada contra el proveedor del arroz “Costefio Graneadito”

% Beales, Craswell y Salop (1981),pp. 501-502.



¢ Es el consumidor un idiota? 43

embolsado®. Este proveedor habia difundido una publicidad en la que anunciaba
que tres cuartos de kilo de su arroz rendia mas que un kilo de arroz a granel. Luego
se demostraria que tal afirmacion era falsa, pues los estudios en que se basaban
carecian de sustento técnico, mientras que tres estudios mas completos y detallados
mostraban que no existia tal capacidad de rendimiento.

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

Sin embargo, en unas cuantas semanas la poblacion fue cambiando nuevamente
sus preferencias hacia otros arroces embolsados. Los consumidores habian
advertido, sin necesidad de hacer los complejos analisis técnicos presentados en
el expediente, que el rendimiento ofrecido no era tal. Si bien el arroz embolsado
rendia mas que el arroz a granel, tres cuartos de kilo no superaban en rendimiento a
un kilo. Los consumidores ademas, no regresaron al granel (como era de esperarse)
sino que giraron a otras marcas de embolsado, corrigiéndose asi el defecto inicial
de informacion. La razén del mayor rendimiento es, aparentemente, la bolsa. Al
estar embolsado el arroz absorbe menos humedad, con lo que su rendimiento final
aumenta, lo que no ocurre con el arroz a granel. Notese ademds que la promocion
del arroz estuvo dirigida principalmente a consumidores de bajos ingresos.

Si estos consumidores pudieron advertir en relativamente poco tiempo que el
rendimiento no era el ofrecido y que existia una relacion entre dicho rendimiento
y el embolsado, habiendo incluso corregido el mercado, cabe preguntarse entonces
cOmo es posible sugerir que no corregira otros defectos por una calidad distinta a la
esperada, el riesgo a su salud o la poca duracion del bien.

Y la sancion para quienes no satisfacen las expectativas del consumidor es
bastante grave: la salida del mercado. Quienes ofrecen las mejores condiciones a
los mejores precios iran desplazando a quienes ofrecen peores condiciones a mas

30 Resolucion 072-96-CCD en el expediente N.° 039-96-CPD y 076-96-CCD, publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” el dia 31 de enero de 1997.
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altos precios. Los niveles de calidad existentes son respuestas competitivas, al igual
como son respuestas competitivas los precios y las condiciones contractuales.

“En situaciones en donde los vendedores no mienten, el unico problema
es cuanta verdad van a decir. En particular si un vendedor tiene un
producto malo, si no dice nada, jllevard ello a los consumidores
a creer que su producto es de una calidad promedio? ;Podrd la
seleccion adversa por el vendedor de baja calidad sacar del mercado
a los vendedores de mejor calidad? Si el mercado es competitivo es
evidente que ese no sera el caso. Si existe libre entrada de vendedores,
entonces el buen vendedor proporcionard informacion al mercado
para distinguirse del mal vendedor. Si cualquier buen vendedor debe
enfrentarse a los malos vendedores como consecuencia del silencio
de estos debera decir a los consumidores cudl es la calidad de su
producto, entonces el buen vendedor puede a bajo costo informar sobre
su calidad y ser distinguido, obteniendo asi un precio mayor’!.

Segun Grossman (1981) los productos de buena calidad reemplazaran a los de
mala calidad como consecuencia de la operacion del mercado. Pero en el caso de
los productos de muy baja calidad lo que ocurre es que los individuos no desean
pagar (porque su presupuesto no les alcanza) por un bien promedio. Por eso es que
pagan menos. Cualquier persona puede advertir facilmente que si un producto tiene
un precio bajo es porque probablemente tenga menor calidad que otro similar de un
precio mayor. Por ello asumira que no esta comprando lo mismo.

Lo que la cita de Grossman (1981) nos demuestra es que quienes vendan
productos de mayor calidad intentaran convencer a los consumidores que la
diferencia vale el precio adicional sea mediante publicidad o el ofrecimiento de
garantias contractuales®. Si luego de advertido ello por el consumidor, este insiste
en comprar el producto barato, solo nos esta indicando que es consciente de que esta
adquiriendo un paquete de atributos menor, determinado por las coordenadas de sus
preferencias y sus limitaciones presupuestarias.

31 Grossman (1981),p. 465.

32 Quien compra en ambulantes sabe que no recibe garantias exigibles. Quien compra en un

local formal sabe, por el contrario, que recibe una garantia. La garantia es una sefial de calidad
importante. Quien ofrece una garantia esta dispuesto a respaldar contractualmente la calidad
del bien, cosa que el ambulante no hace. Ello explica en parte la diferencia de precio. A pesar
que esto es sabido por todos los consumidores, aun muchos siguen comprando en ambulantes,
asumiendo conscientemente un riesgo a cambio de una reduccién en el precio.
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El propio Grossman (1981) nos explica este efecto:

“(..) si el vendedor ofrece menos que una garantia plena,
consumidores con expectativas racionales concluiran que lo estan
tratando de engariar sobre la calidad del producto. Todo consumidor
sabe que es optimo, en términos de Pareto, que un vendedor le venda
el bien al precio de reserva del consumidor con una garantia plena.
En consecuencia un vendedor solo ofrecerda menos que una garantia
completa si esto hace que la posicion del vendedor mejore respecto
a la situacion en la que se encontraria si brindara la garantia total.
Pero ello haria que el consumidor estuviera peor a como estaria si
recibiera una garantia completa. Pero ello daria al consumidor menos
que su precio de reserva, por lo que no habria la compra’*.

Siguiendo el mismo razonamiento, si una persona acude a un mercado y compra
un producto sin garantia contractual estd recibiendo una clara sefial negativa sobre
su calidad: es facil percibir que el paquete de atributos referidos a la calidad de este
bien difiere de los que se incluyen en un bien que se vende con garantia.

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

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

Pg—Pn

3 Grossman (1981), p. 463. Mas adelante se vera como los consumidores son por naturaleza

pesimistas, lo que refuerza la conclusion a la que llega Grossman. Respecto al término “precio
de reserva” usado en la cita, este se refiere a aquel precio que refleja lo mas que el consumidor
esta dispuesto a pagar (precio de reserva del consumidor) o lo minimo que el proveedor esta
dispuesto a aceptar por el bien (precio de reserva del vendedor).
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El costo marginal de producir la calidad adicional para el proveedor seria:
Cg—Cn
En consecuencia, el consumidor comprara el bien con la calidad adicional solo si:
Pg—Pn>Cg—Cn
Por el contrario, no se afiadira la calidad adicional si:
Pg— Pn < Cg—Cn*

Los precios y las calidades no son pues simple consecuencia del azar o de la
casualidad. Tampoco son, de ordinario, consecuencia de las delictivas intenciones de
bandas de criminales disfrazadas de proveedores. Son, por el contrario, consecuencia
de la intima relacion que existe entre el costo marginal de producir un paquete de
atributos y el deseo y la posibilidad del consumidor de pagar tal costo marginal.

Los actos de fraude, conocidos en la jerga de los reguladores norteamericanos
como los Ait and run (pega y corre) son un fenomeno totalmente distinto al de los
productos de mala calidad. Se trata de personas inescrupulosas que entran en un
mercado, colocan sus productos y desaparecen, pues saben que no tendran éxito
en el largo plazo. Lo mismo se hace con la falsificacion de marcas u otras formas
de propiedad intelectual, claros actos de fraude en las que el rol del INDECOPI es
reconocido.

Un estudio de la consultora APOYO demuestra que los consumidores, en
especial los de bajos ingresos, estan plenamente conscientes de los riesgos que
implica la compra de productos de baja calidad. Asi indican que saben que: “en los
ambulantes no pueden reclamar (...). La mayoria reconoce que saben el riesgo que
estan corriendo y, por lo tanto, se resignan si fueron enganiados. En estos casos

3 Las formulas propuestas son una simple derivacion de las propuestas por Schwartz y Wilde
(1983). Estos autores sefialan sobre el particular:
“El deseo de un consumidor de pagar por la proteccion de una garantia es la diferencia entre
el precio maximo que el consumidor pagaria por el producto con la garantia y el precio mdxi-
mo que pagaria el consumidor sin una garantia. Si esta diferencia es menor al costo marginal
de la empresa de ofiecer la garantia, no se ofrecera ninguna garantia. Esto es porque la em-
presa puede inducir al consumidor a tomar la garantia solo ofreciéndole esta a menos de su
costo marginal, y una empresa que maximiza beneficios no haria ese tipo de operaciones.”
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funciona una logica donde se asume que se esta pagando muy barato por algo que,
asumen, se puede malograr, estar fallado, etc. (...) la mayoria de personas son
conscientes de los riesgos que toman al momento de comprar en ambulantes, en un
lugar de prestigio dudoso o productos de contrabando o “piratas”. Hay consenso
en mencionar que se compra en esos lugares por el precio (principalmente los
sectores mds bajos). Saben que la probabilidad de engaiio es alta pero consideran
que por lo bajo del precio, se justifica el riesgo”. Lo que si les preocupa a los
consumidores es cuando adquieren un producto en un local formal y este no tiene
una calidad adecuada®. En el mismo sentido se pronuncia una encuesta de IMASEN,
que indica que el consumidor capitalino se inclina por el comercio ambulatorio
porque considera que vende mas barato que las tiendas, aunque reconoce que los
ambulantes no ofrecen productos de la misma calidad. A una conclusion similar se
llega respecto de la compra de electrodomésticos en ambulante, a pesar de que no
ofrecen garantias®’.

4.3. Consumidor razonable y pobreza

Otro de los argumentos que se usa para intentar descartar el concepto de
consumidor razonable es que este no es aplicable a las personas de bajos ingresos
que actian bajo criterios distintos al de razonabilidad. Dado que en el Perti hay
muchos consumidores pobres, entonces se perjudica a las mayorias usando un
estandar exigente que los desprotege.

En una ocasion tuve la oportunidad de entrevistar a Ronald Coase, Premio
Nobel de Economia en 1991. En dicha entrevista inclui una pregunta sobre como
reaccionaban los consumidores a productos de muy baja calidad, en particular
los consumidores pobres, en actos que parecerian en principio irracionales. Esto
respondi6 Coase:

“Enun caso como ese no veria la necesidad de regulacion del gobierno
para nada. En el agregado, las personas son muy buenos jueces de lo
que es apropiado para ellos. Naturalmente, si eres muy pobre, tii no
vas a querer gastar la mayor parte de tu dinero en un producto de alta
calidad porque ello significaria que no tendrdas la posibilidad de gastar
dinero en otras cosas. El significado de ser pobre es que tendran que

3% APOYO (1996) pp. 15-16.
3¢ Ibidem, pp. 14-15.
37 Trizia (1993) p. 8.
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comprar zapatos hechos de carton y otras cosas similares ™.

Muchos han tratado de calificar al consumidor peruano como uno totalmente
irracional, que compra productos de mala calidad a pesar de ver en los medios de
comunicacion los riesgos que ello implica. Creo, sin embargo, que el consumidor
peruano muestraunaracionalidad, dadas sus especiales circunstancias, perfectamente
explicable y consistentes con un presupuesto de razonabilidad.

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

Para analizar como reacciona el consumidor a las diferentes opciones que se le
presentan en el mercado, y los riesgos que decide consciente o inconscientemente
asumir, es pertinente recurrir al concepto de “efecto ingreso”. La capacidad de
decidir y las valorizaciones que los individuos dan a determinados bienes, incluso
los que no tienen naturaleza patrimonial como la vida o la integridad fisica, estan
condicionados con su nivel de pobreza o riqueza, es decir por su ingreso.

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

En el primer caso, no existe cantidad suficiente para que la persona acepte que
lo maten. En el segundo se paga una cantidad determinada. ;Cual es la razén de
la diferencia en la valorizacién? La respuesta es muy sencilla. La segunda de las
preguntas obtiene una respuesta condicionada por lo que se conoce como “efecto
ingreso”. Las personas no pueden pagar mas de lo que tienen, asi valoricen su vida en
mas que todo su patrimonio. Y cuanto menos tengan su disposicion a pagar, incluso
para defender su propia vida, serda menor. Por ello a la segunda de las preguntas
recibiremos respuestas diferentes segun la situacion de cada persona a la que se le

38

En http://coase.org/coaseinterview.htm (1 de abril del 2010).
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plantea la oferta. Un millonario estard dispuesto a pagar millones para no morir.
Un pobre estara dispuesto a pagar unos cuantos soles. El condicionante del nivel de
ingreso se manifiesta de manera distinto, sin que con ello queramos decir que la vida
de un rico vale mas que la de un pobre. Es solo que el rico tiene mas que sacrificar
a cambio de su vida y sus alternativas de opcion, siendo mayores, le permiten una
mayor gama de posibilidades.

Si trasladamos la valorizacion de la propia vida a situaciones mas realistas
que la pregunta “;Cudnto pagarias para no dejarte matar?” veremos que el efecto
ingreso también se pone de manifiesto. Las personas, a lo largo de nuestra vida,
realizamos distintas inversiones para proteger nuestra vida, para hacerla mas larga
y saludable. Por ejemplo, acudimos a realizarnos examenes médicos periodicos,
contratamos seguros de salud, adquirimos automoéviles mas seguros o compramos
productos que brindan mas garantias.

La capacidad de asumir costos adicionales para reducir nuestra posibilidad de
morir o para proteger nuestra salud estd en relacion directa a nuestra capacidad
financiera. Es de esperar que los pobres gasten menos en ello de la misma manera
como es de esperar que gasten menos en alimentos, compren ropa de inferior calidad,
construyan casas mas baratas o viajen menos al extranjero. Pero ello no es un indice
de falta de razonabilidad. El “efecto ingreso” determina que su vida (valorada
como la posibilidad de invertir en aumentar la seguridad de seguir viviendo) sea
considerada menos valiosa por él mismo. Solo existe una posibilidad de cambiar
ello, y es aumentando su ingreso. Los productos que generen, por ejemplo, un
mayor riesgo a la salud, son la simple expresion de ello.

Lo grave es que prohibir esos productos por el mero hecho de no tener una
calidad adecuada es condenar al pobre al no consumo, o al consumo clandestino,

que en términos econémicos y de bienestar social es peor que el consumo de baja
calidad.

Bajo los determinantes del “efecto ingreso” la decision de compra de productos
de inferior calidad es una decision razonable y conciente. Quien compra bienes en
“paraditas” en las que no se ofrecen todas las garantias es, en la mayoria de los
casos, consciente de lo que compra. El consumidor, por medio de su experiencia
de mercado, ha ido paulatinamente identificando los pros y los contras de esos
productos. Si sigue consumiéndolos es porque, dado su nivel de ingreso, constituye
una opcion razonable. Pensar que el Estado puede decidir mejor que €l y privarlo
de la posibilidad de consumir lo que vienen consumiendo carece por completo
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de sustento factico y real. Por el contrario, su conducta aparece como claramente
razonable.

Pero incluso en el supuesto que uno pensara que los consumidores pobres no
son racionales, cabe preguntarse si ello justifica utilizar el concepto de consumidor
ordinario en lugar del de consumidor razonable. Un mercado moderno debe basarse
en la libre eleccion. La gente, nos guste o no, debe ser libre de cometer errores si
es que queremos que pueda tener aciertos. En el mercado la racionalidad se va
forjando en un proceso de “ensayo-error” continuo en el que la libertad es la tnica
garantia del respeto de la autodeterminacioén individual. Por ello la adquisicion de
bienes de baja calidad, que aparentan ser consecuencia de una decision no racional,
no significa que necesariamente sea asi.

Un tema clave en esta discusion es si los mercados estan o no trabajando de
manera adecuada y si los costos de transaccion en dichos mercados permiten o no
una adecuada asignacion de los escasos recursos existentes.

Schwartz (1977) analiza los efectos que puede tener una regulacion equivocada
en los sectores mas pobres. Si bien se refiere a las cldusulas contractuales, lo que dice
es perfectamente aplicable al caso de la definicion del estandar de consumidor. A
fin de cuentas lo que se busca con el estandar de consumidor ordinario es encontrar
una mayor capacidad del Estado para intervenir en el contenido de los contratos de
consumo. Segun Schwartz (1977):

“Prohibir una clausula contractual porque para el pobre es dificil
comprar términos mds favorables nos lleva a un resultado no optimo.
Asumamos, por ejemplo, que un minorista estd ofreciendo dos
contratos que son idénticos salvo por una clausula: el primer contrato,
que cuesta $ 100, incluye una garantia contra defectos del producto,
mientras que el segundo, que cuesta § 90, incluye una renuncia a la
garantia. El minorista hipotético tiene clientes para los dos contratos,
pero el Estado, por legislacion o decision jurisdiccional, prohibe la
renuncia a la garantia. Bajo tales circunstancias, la prohibicion de la
renuncia a la garantia no ayuda ni afecta a aquellos consumidores que
hubieran comprado la cobertura de la garantia. La prohibicion, sin
embargo, daria a los consumidores que hubieran comprado el contrato
renunciando a toda garantia. Estos consumidores valorizan el seguro
contra defectos de los productos en menos de lo que valorizan otros
usos de sus $ 10. En consecuencia, la prohibicion de la renuncia nos
lleva a un resultado no optimo: algunos compradores se consideran
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peor que antes de la prohibicion, y ningun comprador se considera

mejor”%.

Hasta aqui Schwartz (1977) hace un simple analisis de los efectos en eficiencia de

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

“Este resultado es particularmente indeseable, porque prohibir la
renuncia a las garantias afectara probablemente mas adversamente a
los pobres, que a los ricos. Una persona pobre gasta un gran porcentaje
de su ingreso en bienes para los que su demanda es inelastica respecto
de su ingreso, por ejemplo comida, vivienda y vestido. Conforme su
ingreso se incrementa, él comenzara a comprar bienes para los que
su demanda es mas eldstica respecto del ingreso. El andlisis sugiere
que la demanda de una persona pobre por la proteccion de garantias
es probablemente mas elastica respecto del ingreso que la demanda
por “necesidades .

En el mismo sentido se pronuncia Craswell (1991), cuando nos dice:

“La escasez de recursos de estos consumidores los dejarda normalmente
en la imposibilidad de pagar mucho por el producto mismo y en la
imposibilidad de pagar mucho por la garantia, (...). En tal caso, los
consumidores pobres perderian por la introduccion de la garantia, y
solo los consumidores con mas recursos se beneficiarian”™.

Mas adelante, el mismo autor continta diciendo:

39
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Schwartz, Alan (1977) pp. 1057-1058. Como se puede apreciar esta es una simple aplicacion
del llamado criterio de Pareto.

George, Priest (1981) p. 1344 se pronuncia de manera similar cuando nos dice, refiriéndose
acciones judiciales que afectan la facultad de decision del consumidor: “Si el jurado se
equivoca, el veredicto hard responsable al fabricante por la falla del producto en satisfacer
un uso no preferido por la clase dominante de consumidores, poniendo a ambas clases de
consumidores en una situacion peor.”

Ibidem, p. 1058. La elasticidad respecto del ingreso mide el nivel de respuesta de la demanda
a cambios en el ingreso de las personas. Es determinada dividiendo un porcentaje de variacion
en la cantidad entre un porcentaje de variacion en el ingreso. Se puede decir, segin lo
afirmado por Schwartz, que la demanda por calidad es eléstica respecto del ingreso, por lo que
el consumidor preferira cubrir sus necesidades basicas (en las que la demanda es inelastica)
antes de adquirir calidad adicional.

Craswell, Richard (1991) p. 379.
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“(...) un consumidor extremadamente pobre puede encontrarse
imposibilitado de pagar algo por la garantia porque todos los escasos
recursos del consumidor son dirigidos a compras mas urgentes. Sin
embargo, si se le diera la garantia, el consumidor tendria el derecho
de exigir una compensacion si el producto falla (...) la falta de deseo
de pagar por un derecho legal estaria reflejando el alto valor que el
consumidor deposita en el dinero, en lugar de bajo valor que deposita
en el derecho legal ™.

El efecto seria el mismo con el uso del estdndar de consumidor ordinario.
Como ya vimos ese estandar permite a los consumidores menos diligentes reclamar
responsabilidad al proveedor incluso cuando el problema es generado por su propia
negligencia. El proveedor subird los precios para poder cubrir esa contingencia.
Pero ese aumento alejara el producto del consumidor pobre. Finalmente, el rico
podré seguir pagando el sobreprecio. Por el contrario, el concepto de consumidor
razonable acerca el producto a los pobres, porque reduce los costos del mismo en
el mercado.

Asi, Craswell (1991) nos dice:

“Desafortunadamente, mientras que todos los consumidores que
continiien comprando el producto se estarian beneficiando por obtener
una garantia a un precio relativamente bajo, otros consumidores
estarian perdiendo porque el precio los ha sacado del mercado.

()

De alguna manera, el problema es que las reglas legales como las
garantias implicitas son, en el mejor de los casos, una respuesta parcial
a problemas como la pobreza, falta de conciencia o informacion
imperfecta. La regla legal podria darles a muchos consumidores
lo que hubiesen querido si tuvieran dinero, si sus preferencias han
coincidido con las creencias de la sociedad o si hubieran tenido
informacion imperfecta. Sin embargo, tal regla legal no hace nada
para corregir la fuente del problema: los consumidores seguiran
estando imperfectamente informados, seguiran siendo pobres y
seguiran teniendo preferencias inadecuadas. Como resultado,
algunos consumidores seguiran sin la posibilidad de obtener todos
los beneficios que deberian obtener de la regla legal. Por el contrario,
ellos rechazaran la proteccion adicional negandose a pagar un precio

42 [Ibidem, p. 392.
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143

muy alto por ella (...)

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

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

Si dejamos de lado la presuncion de que los verdaderos beneficios
de la garantia son los mismos para todos los consumidores, y
asumimos, por el contrario, que la divergencia entre el verdadero
valor y el deseo de pagar varia entre los distintos consumidores,
la redistribucion a través de los consumidores se torna aun mds
compleja. Los consumidores marginales serdn entonces o los que le
dan el menor valor al producto mismo o los que le colocan de alguna
manera un valor mayor pero estarian dispuestos a pagar solo un
monto muy reducido por la garantia. Si aquellos que van a pagar
un monto reducido por la garantia estan en tal la posicion como
consecuencia de la informacion imperfecta o por falta de conciencia,
entonces la redistribucion trasladara recursos de estos en favor de
aquellos que tengan mejor informacion y aquellos cuyas preferencias
no han sido tan distorsionadas. Si bien es dificil generalizar sobre la
distribucion en estas dimensiones, en muchos casos los perdedores
seran precisamente los grupos que la garantia trata de ayudar’™*.

Fijémonos que Craswell (1991) se pone incluso en el supuesto de mercados
que estan funcionando con altos costos de transaccion (preferencias irracionales e
informacion imperfecta) y sin embargo concluye que los efectos distributivos de
imponer condiciones en los contratos entre consumidores y proveedores no son los
deseables.

4 Ibidem, pp. 395-396.
4 Ibidem, p. 397.
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La pérdida de eficiencia, que afecta principalmente a los pobres, se puede ver
reflejada en el siguiente diagrama, en el triangulo sombreado. Esa es la parte del
excedente social que se pierde cambiando el concepto de consumidor razonable por
el de consumidor ordinario.

Diagrama N° 3

Asumamos que se presenta una situacion en la que si se usa el concepto de
consumidor ordinario el proveedor tiene que pagar una indemnizacion al proveedor
pero si se usa la de consumidor razonable tal pago deja de existir. O, refleja la curva
de oferta de un producto cuya regla legal esta sujeta a un estdndar de consumidor
ordinario. El punto de equilibrio con la curva de demanda (D) determina que se
producira Q, al precio P,. Como consecuencia de la exigencia legal de que ahora se
responda bajo el estandar de consumidor ordinario, se produce un desplazamiento
de la curva de oferta, siendo la nueva curva resultante O,. El nuevo punto de
equilibrio determina que se producira Q, al precio P,, donde Q, <Q y P, <P, es
decir, que se producira menos a un precio mayor. Ello confirma la prediccion de
que menos consumidores podran comprar, y los que compran lo haran a mayor
precio. El tridngulo ABC refleja la pérdida del excedente social como consecuencia
del aumento de costos de produccion, y que no es otra cosa que lo que se deja de
comprar como consecuencia del nuevo estandar.
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El contraargumento que probablemente se plantee sobre el efecto redistributivo
regresivo es que los consumidores pobres son menos racionales o estan sujetos a
una cierta incapacidad civil para tomar decisiones adecuadas. Sea porque tienen
menos informacion, o porque son un grupo de “incautos” faciles de estafar, estos
consumidores no pueden apreciar correctamente los valores de 1o que compran o lo
que dejan de comprar, atraidos por el cuento del precio barato. Por ello, el estandar
de consumidor razonable no seria adecuado.

Como bien senala Schwartz (1977), esas inferencias de incompetencia, comunes
especialmente en muchos abogados, “(...) raramente se sustentan en el trabajo de
expertos —psiquiatras o psicologos, reflejan por el contrario juicios abstractos
en lugar del resultado de examenes individuales o experimentos controlados; y
suelen basarse en anécdotas o impresiones subjetivas™. Esta descripcion se ajusta
bastante bien el tipo de trabajo que se desarrolld en la Comision que elaboro el
Codigo de Consumo en su version original y de la que pude ser testigo.

Como bien sefiala luego el mismo autor, tales inferencias son objetables, no
porque se haya probado que sean falsas, sino simplemente porque la evidencia
utilizada es incapaz de llevarnos a tales conclusiones. Los estudios empiricos
realizados, por el contrario, las contradicen. Un estudio realizado por Newton
(1977) sobre familias pobres rurales concluye que:

“La gente pobre percibe y actua de acuerdo con costos y retornos
marginales (...) Ellos estan (..) cerca al optimo dadas sus
circunstancias, que es mas de lo que podemos decir de cualquier otro
grupo. Esto significa que es apropiado asumir (...) que los pobres se
comportan racionalmente y en su mejor interés .

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

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

4 Schwartz, Alan (1977) p. 1078.

4 Newton (1977), “Economic Rationality of the Poor”. En: Human Organization, Vol. 36, 1977,
p. 58, citado por Schwartz (1977) p. 1079.

47 Day y Brandt (1972). “A Study of Consumer Credit Decisions: Implications for Present
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A conclusiones similares llegan una serie de estudios realizados sobre la
racionalidad economica de los campesinos peruanos, grupo bastante pobre de la
poblacion, los que han sido definidos como muy eficientes y efectivos en el uso y
aprovechamiento de los recursos existentes. Schultz, citado por Figueroa (1981),
nos dice que, “En la agricultura tradicional, es decir en la economia campesina,
no existe ineficiencia ni sobrepoblacion; la pobreza aqui se explica por la pobre
dotacion de recursos y por la tecnologia tradicional. Los campesinos son pobres
pero eficientes”™. Javier Albo (1987) concluye que la estrategia campesina
no es irracional, sino que es producto del bajo nivel de tecnologia disponible,
constituyéndose posiblemente en la mejor adaptacion posible al medio ambiente
dadas las circunstancias®.

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

and Prospective Legislation”. En: Technical Estudies, Vol. 1, p. 95, citado por Schwartz
(1977) Loc. cit.. En el mismo trabajo se concluye que no existe correlacion entre variables
demograficas como la raza o el ingreso y el comportamiento poco racional o desinformado de
los consumidores.
4 Citado por Figueroa, Adolfo (1981) pp. 67-89.
# Albo, Javier (1987) p. 63.
0 Incluso existen estudios realizados en personas con enfermedades mentales (Ayllon y Azrin
“The Mesurement and Reinforcement of Behavior of Psycotics”. En: Journal of Experimental
Analysis of Behavior. Vol. 8 o Battalio, Kagel, Winkler, Fisher, Basmann y Krasner “A Test
of Consumer Demand Theory Using Observations of Individual Consumer Purchases”.
W. Economics Journal, Vol. 11 citados por Schwartz (1977) p. 1080) que demuestran que
esa categoria de personas responde a incentivos econdmicos tales como mejores sueldos o
cambios en los precios relativos de los bienes. Ante tal evidencia, considerar a los pobres
incapaces de responder a incentivos econdmicos tiene una clara connotacion discriminatoria.
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Quizas la mejor manera de comprender esto es leyendo la cita que hace Newton
(1977) de una madre pobre y que explica como funciona la racionalidad humana
cuando se enfrenta a una aguda escasez de recursos:

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

Enconclusion, sibien podemos encontrar distintos niveles de razonabilidad entre
diversos grupos de consumidores, todo indica que los pobres no se encuentran entre
los grupos menos racionales. Todo lo contrario: suelen mostrar una razonabilidad
mayor que sus pares de mayores ingresos. En esa linea el estandar de consumidor
razonable se condice con su realidad y no es una buena idea usar a los pobres para
sostener que deberia cambiarse el estandar a uno de consumidor ordinario.

V. Comentarios finales

La proteccion al consumidor es un tema delicado por la complejidad de las
relaciones que involucra y la cadena de incentivos que genera. Malos incentivos
generan una afectacion del bienestar general, pero mas concretamente, del bienestar
de los propios consumidores. Proteger consumidores individuales puede llevar a
desproteger a los consumidores en su conjunto. De alli la importancia de generar
incentivos para una conducta razonable.

La idiotez humana puede no tener limites y es importante que el sistema
pueda crear incentivos para evitarla. Y hay actos de los consumidores que pueden
ser calificados como idioteces o como conductas poco razonables y debemos
desincentivarlos. Pero sin duda le temo mas a las decisiones idiotas del lado de la
regulacion: es mas dificil crear incentivos para corregirlas.

St Newton (1977), “Economic Rationality of the Poor”. En: Human Organization, Vol. 36, 1977,
p- 50, citado por Schwartz (1977) p. 1080.
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