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INTRODUCCION

La presente investigacion considera que existe una problematica que afecta
a la libertad de contratacion en la celebracion de contratos de adhesion,
especificamente en los celebrados con las empresas que prestan servicio de
telefonia movil. Pero que el Estado ha tomado medidas complementarias para evitar
mayor afectacion de los derechos de los usuarios, como es la creacion de OSIPTEL
e INDECOPI; sin embargo, advertimos que ello no resulta suficiente, en tanto la

sancion administrativa que puede imponer INDECOPI se reduce a una multa.

Motivo por el cual, y atendiendo que este tipo de contratos -de adhesion- se
celebran en masa, es decir con una gran cantidad de usuarios, es que se debe prever
un sistema administrativo - juridico con caracteristicas de atender acciones
colectivas, en similares caracteristicas de acceso a este tipo de contratos en masa.
De manera que se permita contar con procedimiento de acceso colectivo y con
proceso judiciales de acceso colectivo, esto garantizara el acceso a justicia y tutela

jurisdiccional efectiva.

En la presente investigacion se ha organizado en V capitulos; el capitulo I,
esta referido al planteamiento del problema, donde se precisa la situacion

problematica, formulacion de problemas, justificacion y objetivos.

En el capitulo II se desarrolla el Marco Teoérico, conformado por el marco
conceptual, los antecedentes de investigacion y las bases teoricas. El capitulo III,
esta referido a la hipotesis y categorias de estudio. El capitulo 1V, referido a la

metodologia. El capitulo V, comprende los resultados y la discusion de resultados.

Finalmente se dan a conocer las conclusiones y recomendaciones.
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RESUMEN

La presente investigacion intitulada “AFECTACION A LA LIBERTAD
DE CONTRATACION EN LOS CONTRATOS POR ADHESION CON
EMPRESAS DE TELEFONIA MOVIL EN LA CIUDAD DE CUSCO EN EL
ANO 20207, ha tenido su iniciativa como fruto de experiencias académicas, al
abordar temas relacionados al Derecho de Contratos, dentro de los cuales se abordo
los contratos de adhesion, que posteriormente se vincularon con las celebrados por

el servicio de telefonia movil.

Esta investigacion tiene como objetivo: Determinar como se afecta la
libertad de contratacién en los contratos por adhesion suscritos con empresas de
telefonia movil en la ciudad del Cusco en el afio 2020; su desarrollo se ha realizado
de acuerdo al enfoque de investigacion mixto, tipo de investigacion socio juridica

y de nivel basico o teorico.

Para el trabajo de campo se ha recurrido a la técnica de la encuesta, mediante
la cual se ha encuestado a 200 personas, usuarios de servicio de telefonia movil de

diferentes operadores.

Palabras clave: Derecho de contratos, Libertad de contratacion, Contratos por

adhesion, Empresa de telefonia movil.



ABSTRACT

The present investigation entitled "AFFECTATION TO THE FREEDOM
OF CONTRACT IN THE CONTRACTS BY ADHESION WITH MOBILE
TELEPHONY COMPANIES IN THE CITY OF CUSCO IN THE YEAR 2020",
has had its initiative as a result of academic experiences, when addressing issues
related to Contract Law, within which adhesion contracts were addressed, which

were later linked to those entered into by the mobile telephone service.

This research aims to: Determine how freedom of contract is affected in
adhesion contracts signed with mobile phone companies in the city of Cusco in the
year 2020; Its development has been carried out according to the mixt research

approach, types of socio-legal research and basic or theoretical level.

For the field work, the survey technique has been used, through which 200
people have been surveyed, users of mobile telephone service from different

operators.

Keywords: Contract law, Freedom of contract, Adhesion contracts, Mobile phone

company.



1.1

1 CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Situacion Problematica

El Derecho, al ser una ciencia social, busca estar al compas de los
acontecimientos sociales y econdmicos a fin de poder regular las relaciones
juridicas que en ella se presentan, es de esta manera que asume una funcion de

cambio social.

Debido a la dinamica socioecondmica, influida por las exigencias de
las transacciones comerciales contemporaneas, ha surgido una importante
evolucion en el Derecho contractual. Esta innovacion ha dado lugar a una
desviacion de la interpretacion convencional o clasica de los contratos, que
engloba las ideas de libertad contractual (también denominada libertad de
conclusion) y libertad de contrato (a veces denominada libertad de configuracion

interna).

El articulo 62 de la Constitucion vigente regula la libertad
contractual. Esta declaracion afirma que las partes implicadas en un contrato

poseen la facultad de adherirse de mutuo acuerdo a las restricciones existentes.

Segun el Tribunal Constitucional, ha declarado:

Este Tribunal ya ha subrayado que la libertad de celebrar libremente
contratos, reconocida en los articulos 2, apartado 14) y 62 de la
Constitucion, se basa en el concepto de eleccion voluntaria, que incluye dos
componentes: “a. Libertad de contratar, también llamada libertad de

conclusion, que es la facultad de decidir como, cudndo y con quién se



contrata;, y b. Libertad contractual -que forma parte de las denominadas
libertades econdmicas que integran el régimen econdmico de la constitucion
(cfr. STC 01405-2010-PA/TC, fundamento 12)-, también conocida como
libertad de configuracion interna, que es la facultad para decidir, de
comun acuerdo o convencion de voluntades entre dos o mds personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion de caracter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion
de voluntades. debe versar sobre bienes o intereses que posean apreciacion
economica, tengan fines ilicitos u no contravengan las leyes de orden
publico (STC 7339-2006-PA/TC, fundamento 47)”, (Expediente N° 2175-

2011-PA/TC, 2012).

Siendo las comunicaciones telefonicas (movil) uno de los servicios
de mayor cobertura a nivel nacional; segiin datos de INEI: “En el trimestre enero-
febrero-marzo de 2020, el 78,3% de la poblacion de 6 y mas afios de edad, utilizé
teléfono celular para acceder al internet, lo que significo un incremento de 7,0
puntos porcentuales al compararlo con similar trimestre del afio anterior; dio a
conocer el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) en el Informe
Técnico Estadisticas de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los
Hogares, elaborado con resultados de la Encuesta Nacional de Hogares™; en datos
numéricos nos referimos a que en el Pert ha tenido 18 millones de celulares a
junio de dos mil veinte. Para el afio 2024, segtin la Encuesta Nacional de Hogares,
para el cuarto trimestre de 2024 el 89.8 % de la poblacién de 6 y mas afios de edad

del pais que uso6 internet lo hizo a través de un celular.



Noétese que, en cuatro afios, de un 78.3 % se ha incrementado a

89.8%.

En Cusco, existe una cantidad importante de usuarios de la telefonia
movil, ello representa una cantidad similar de contratos que contienen clausulas
por adhesion firmados entre las empresas prestadoras y los respectivos usuarios
del servicio de telefonia movil. Situacidon que se mantiene de forma permanente,
cuando se cambia de operador o cuando se renueva el servicio, permitiendo que
se mantengan vigentes dichas clausulas y con ello latente también la afectacion a
la libertad de contratacion, justamente aprovechando la necesidad de

comunicacion de las personas.

Frente a lo expuesto, se hace necesario realizar una revision y
analisis de los contratos por adhesion suscritos con las empresas operadoras de
telefonia movil, a fin de identificar la afectacion a la libertad de contratacion,
identificar la clausulas y el contenido de las mismas, analizar el desarrollo de la
libertad de contratacion, de modo que se pueda revertir la situacion de afectacion
a la que se encuentran expuestos los ciudadanos del Cusco y por ende de la nacion,
proporcionando tutela judicial adecuada a los consumidores o usuarios del

servicio de telefonia movil.



1.2

1.3

Formulacion del problema

2.1.1 Problema general

(Como se afecta la libertad de contratacion en los contratos por adhesion
suscritos con empresas de telefonia mévil en la ciudad del Cusco en el

afio 20207?

1.2.1 Problemas Especificos

- (Cuadl ha sido el desarrollo doctrinario y legislativo de la libertad de

contratacion en el Pera?

- ¢Cudl es el contenido de las clausulas de los contratos por adhesion
suscritos con las empresas de telefonia moévil en la ciudad de Cusco

en el ano 20207?

- (Cuadles son los problemas que se presentan en la vigencia de los
contratos por adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en

la ciudad de Cusco en el ano 2020?

Justificacion

a) Conveniencia. Resulta conveniente realizar la presente investigacion,
por abordar un problema de orden socio juridico, vinculado a la libertad de
contratacion y como es que ella se ve afectada por los contratos de telefonia mévil
que contienen clausulas generales de contratacion, el cual se va viendo aplicado a

nivel nacional generando ademas problemas a los usuarios de este servicio.

b) Relevancia social.



1.4

Porque busca beneficiar la sociedad en su conjunto, especificamente a la
sociedad Cusquena, a partir de la cual se ha de extender a todos los usuarios de este

servicio a nivel nacional.

¢) Valor tedrico. - Se contribuye con el conocimiento teorico especifico
referido al Derecho Contractual en el ambito del Derecho Civil y, Derecho de las
Telecomunicaciones vinculado al Derecho Constitucional al dar a conocer la
evolucion conceptual de la libertad de contratacion y de los contratos por adhesion

en telefonia movil.

d) Utilidad metodologica. - Con la metodologia empleada, sumado a las
técnicas e instrumentos de investigacion, asi como los resultados obtenidos, sirven

para futuras investigaciones vinculadas al tema estudiado.

e) Originalidad. - Realizada la revision en las Universidades locales, no se
ha encontrado otra tesis de pregrado que hayan abordado el presente tema segun los

objetivos y metodologia elegida.

Formulacion de Objetivos

1.4.1 Objetivo general

Determinar como se afecta la libertad de contrataciéon en los
contratos por adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en

la ciudad del Cusco en el afio 2020.



1.4.2 Objetivos especificos

Describir el desarrollo doctrinario y legislativo de la libertad de

contratacion en el Pera.

Analizar el contenido de las clausulas de los contratos por adhesion
suscritos con las empresas de telefonia movil en la ciudad de Cusco

en el ano 2020.

Identificar los problemas que se presentan en la vigencia de los
contratos por adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en

la ciudad de Cusco en el afio 2020.



2  CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 Bases teoricas

2.1.1 El Contrato

2.1.1.1 Origen

El contrato, probablemente no tenga una fecha definida de su origen, lo que

si tendra es un origen conceptual.

Transportémonos a mediados del siglo I a.C., cuando la palabra contractus
se utiliza por primera vez en los documentos juridicos existentes. Me
refiero, obviamente, al sustantivo contractus o al participio pasado
contractum, no al verbo contraeré, que alcanza en latin —como en espafiol-
un sentido amplisimo, abarcando incluso, cuando se emplea en el &mbito

juridico, el de contrabere una obligacion ex delito, (Paricio, 2013, p. 82).

2.1.1.2 Concepto de Contrato

Se ha de considerar que, en una primera €poca, una época rudimentaria, lo
mas tarde se conoceria como contrato, se centraba en la satisfaccion de necesidades,

es decir no se tenia presente la connotacion econémica del contrato actual.

En Roma, los contratos ya cuentan con un concepto, el cual varia

de acuerdo a sus autores, entre los que se puede mencionar:



Gayo, para quien el contrato era un asunto concluido, por su parte
Justiniano referia que el contrato era una convencidon destinada a crear

obligaciones.

Con posterioridad e inspirado en el Copus Irus Civile, aparece el
Derecho Canonico, con su respectivo Corpus Iuris Canonici, cuyo aporte en

materia contractual es la buena fe.

En la Edad Media, el contrato es abordado dentro de los

esquemas del derecho natural.

En el escenario del Derecho Moderno, llamese asi al momento
de la codificacion del Derecho Civil, que encuentra en el Codigo Civil francés
de 1804 su primera y maxima expresion. El Codigo Napoleodnico, regulaba

expresamente el contrato

Con posterioridad el Derecho se fue desarrollando en los
diferentes paises, asi por ejemplo en Alemania, en donde el Derecho Civil y

por ende el Derecho de contrato no se encontraba uniformizado:

Hasta la fundacion del Imperio alemén en el afio 1871 existian en
Alemania un conjunto de pequefios y medianos estados con su propia

normativa en materia de derecho civil, (Diaz, 2000, p. 22).

En Alemania correspondiente al Reino de Prusia se aplicaba el
Allgemeine Landrecht fiir die koniglich preuBlischen Staaten (ALR)
de 1794, con la excepcidn del territorio ubicado a la orilla izquierda

del Rin donde todavia se encontraba en vigor el Codigo civil francés



napoleodnico; en el Estado de Baviera regia el Codex Maximilianeus
Bavaricus Civilis (1756), en Baden se aplicaba el Badische
Landrecht (1809), en Sachsen el Biirgerliches Gesetzbuch fiir das
Konigreich Sachsen (1863), mientras que en otros territorios se
seguia aplicando el derecho comun, esto es, el derecho romano del
Codex Juris Civilis (535). La existencia de una pluralidad de
ordenamientos diferentes imponia la necesidad de una unificacion,

(Diaz, 2000, p. 22).

En Italia:

Desde una perspectiva juridica positivista, es decir, dentro del
Cddigo Civil italiano, el articulo 1321 ofrece una definicion precisa
del concepto de contrato dentro de la seccion titulada "Nozione": “I/
contratto él’ accordo di due o piu parti per costituire, regolare o
estinguere tra loror un rapporto giuridico patrimoniale”, (Garcia,

2006, p. 741).

2.1.1.3 La Voluntad en los Contratos

Sobre la voluntad en el ambito juridico, se puede sefialar que, para
el derecho, como ciencia socioldgica, no centra su atencion al fuero interno del
hombre, puesto que su objeto es regir las relaciones externas de éste en la

sociedad.



Con esta explicacion se comprendera que el derecho para darle eficacia
juridica a la voluntad (elemento de orden interno o subjetivo) necesita que
¢ésta se exteriorice, es decir, que se revele al mundo exterior y no solamente
permanezca estable como una reserva en el sujeto, pues mientras esto
sucede esa voluntad serd solamente parte del sujeto y no adquiere una

existencia independiente de €l. (Llanos, 1944, p. 30)

2.1.1.4 Libertad para Contratar

El escenario contractual, es el espacio en el que se emplea el contrato, y para
ello se requiere la libertad de las partes. Teniendo en cuenta al profesor Taboada,

quien sefala:

El contrato es definido en la doctrina como un acuerdo de voluntades que
produce efectos juridicos patrimoniales, en la medida que se cumpla con
una serie de elementos, presupuestos y requisitos estructurales de orden
legal, entre los que se destaca como elemento fundamental, el
consentimiento de las partes contratantes, la finalidad licita, el objeto, la
capacidad legal de ejercicio, la forma prescrita bajo sancion de nulidad si

se trata de un contrato solemne, etc, (Taboada, 2002, pag. 124).

En el texto citado, se advierte que un contrato representa el acuerdo de
voluntades, en palabras del autor antes mencionado viene a ser “consecuencia de la
perfecta coincidencia entre la oferta y la aceptacion”, que ha de generar efectos de

contenido juridico patrimonial.
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Ahora bien, en relacion a la libertad de contratar Taboada sefala que
estamos frente a una facultad que corresponde a los sujetos para contratar; en
palabras de ¢él, esta facultad la emplea libremente y le permite decidir celebrar o no
un contrato; y la distingue de la libertad contractual, sefialando “es considerada
como la facultad que tienen las partes de poder decidir libremente los alcances del

contenido del contrato que celebren”, (Taboada, 2002, p. 25).

Esta precision conlleva a la siguiente reflexion, que, en un determinado
caso, no existird libertad de contratar cuando una parte se encuentra obligada a
celebrar un contrato, esto, es considerado como un hecho juridico, antes que un
contrato. De similar manera, se requiere que el contenido del contrato sea resultante
de una negociacion libre por ambas partes, para hablar de un contrato, (Taboada,

2002, p. 25).

La libertad de negociacion a nivel contractual, representa uno de los
principales sustento o fundamentos del sistema de contratacion; el cual, le da
soporte al marco legal peruano, lo que advierte del contenido del articulo 1362 del
Codigo Civil, el cual sefiala enfaticamente que los contratos se ha de negociar,
celebrar y ejecutarse de acuerdo a las reglas que considera la comun intencioén de

las partes.

La libertad contractual, como otros derechos fundamentales, esta limitada
por las restricciones legales, el orden publico y las tradiciones, que pertenecen a las

normas de interaccion social desarrolladas en una cultura concreta.

Lo antes precisado, se encuentra previsto en el articulo 1354 del Codigo

Civil peruano:
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Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre
que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo, (Coédigo Civil,

1984).

De cuyo contenido se desprende que, las partes no solo han de celebrar
libremente los contratos, ademas, que los términos y condiciones del contrato se

deben establecer libremente.

Aun cuando la teoria explica que la partes deben establece los términos y
condiciones del contenido del contrato; el sistema de contratacién moderno ha
disefiado un modelo que refleja la imposicion del contenido contractual por una de
las partes hacia la parte mas débil. Se trata de los denominados contratos de

adhesion.

El contrato de adhesion, segun lo previsto por el Codigo Civil peruano, esta

regulado de la siguiente manera:

Articulo 1390.- El contrato es por adhesion cuando una de las partes,
colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las
estipulaciones fijadas por otra parte, declara su voluntad de aceptar, (Codigo

Civil, 1984).

De manera que, con este contrato se coloca a la parte débil en una posicion
en la que se le da la alternativa de aceptar o rechazar el contenido o estipulaciones

del contrato.

Aceptacion que segun lo previsto por el articulo 1392, sera respecto de las

clausulas generales de contratacion:
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Articulo 1392.- Las clausulas generales de contratacion son aquellas
redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma
general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos,

(Codigo Civil, 1984).

En relacion a las clausulas generales de contratacion, y la aprobacion

administrativa:

El Cédigo Civil peruano utiliza una formula mixta. Si las CGC ha sido
aprobadas previamente por la autoridad administrativa, se incorporan
automaticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con
arreglo a ellas (articulo 1393), sin perjuicio de que las partes puedan
convenir expresamente que determinadas clausulas no se incorporaran a la
oferta en el contrato particular que ellas celebran (articulo 1395). Si la
situacion es distinta, cuando las CGC no han sido aprobadas
administrativamente. En este caso, se incorporan a la oferta de un contrato
en particular cuando han sido conocidas por la contraparte o ha podido
conocerlas usando de una diligencia ordinaria. Se presume el conocimiento
cuando han sido publicitadas adecuadamente (articulo 1397), (Cérdenas,

1999, pp. 32-33).

Se nota la trascendencia y la utilizacion frecuente de los contratos de
adhesion, pues al ser de mayor facilidad para realizar contratos de manera rapida,
ha contribuido en la realidad econdmica, y representa un mecanismo que favorece

las contrataciones modernas.
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Estamos frente a un fendmeno moderno denominado como el de la
contratacion masiva que recurre a la aplicacion de clausulas generales de

contratacion CGC, orientada a la estandarizacion en la produccion de contratos.

La razén para introducir la normalizacion en la fabricacion por contrato se
basa en la uniformidad de los productos y el amplio alcance de las
interacciones. Adviértase que no solo es una necesidad del proveedor
estandarizar el contrato, sino que el adquirente no tiene la necesidad de
asumir costos por condiciones que el mercado ya uniformizé y para
obtener informacidn que ya posee, justamente por el caracter su necesidad

y los bienes, (Saavedra, 2019, p. 8).

El contrato de adhesion, considerado como un mecanismo juridico, permite
advertir que estamos en una realidad socio econdmica de comercializacion en masa
o comercializacion con grandes colectividades, que ahora se encuentran reguladas

en los codigos civiles; como es el caso de nuestro Codigo Civil.

2.1.1.5 Libertad de Contratacion

La libertad de contratacion, referida a que las partes pueden determinar el

contenido del contrato, se encuentra regulada en el Codigo Civil:

Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo,

(Codigo Civil, 1984).
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Se advierte del articulo citado que, la libertad de contratacion permite a las
partes que sean éstas quienes pueden decidir aspectos como: 1) Con quien contratar;

y i1) determinar el objeto del contrato.

Asi mismo, permite elegir la manera de solucionar o resolver los conflictos

que se puedan presentar, y se encuentra delimitada por el orden publico:

El principio de libertad de contratacion permite que los particulares decidan
con quién contratar, cual sera el objeto de contrato, como sera regulada esa
relacion contractual e, incluso, como seran solucionadas o resueltas las
diferencias que pudieran llegar a surgir entre las partes contratantes.

(Betancourt, 2012, pag. 2)

Nuestra Constitucion, estipula que toda persona tiene derecho a contratar

con fines licitos, en ese sentido se regula en el articulo 2.14.

Remitiéndonos a la Constitucion Politica, se tiene el articulo 62, el cual,
prescribe que la libertad contractual garantiza a las partes a poder pactar
validamente y que todo conflicto que se suscite, podra ser solucionado via arbitral

o via judicial.

2.1.1.5.1 Elementos de la libertad contratacion

La libertad de contratacion, es regulada legislativamente por el articulo 1354
del Codigo Civil, seglin la cual, se permite a las partes dictar las normas privadas

orientadas a regular sus obligaciones a nivel contractual
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Estos elementos, segiin doctrina vienen a ser:

a) Las modalidades y condiciones que rigen el acuerdo contractual.

b) Garantias para el cumplimiento de sus responsabilidades.

¢) Sanciones por incumplimiento.

d) La base para rescindir el contrato sin recurrir a la justicia.

e) El plazo, tratdndose de contratos de larga duracion.

f) La forma de resolver los conflictos que se susciten de la interpretacion o

ejecucion del contrato, (Soto Y Vattier, 2011, p. 46).

De manera adicional, las partes pueden, en ejercicio de la libertad de
contratacion, decidir el tipo contractual, esto es, decidir por un contrato tipico o uno
atipico; ello, teniendo en consideracion que el articulo 1356 contempla el principio
de supletoriedad normativa, segin el cual, lo previsto a nivel normativo
(contractualmente hablando) es supletorio a la voluntad de las partes que contratan,

a excepcion de los supuestos en los que la ley sea imperativa.

Ahora bien, las partes contratantes, pueden ser personas naturales y
personas juridicas, en este Ultimo escenario, el Estado actlia como parte de los

contratos, lo cual no lleva a referirnos a los contratos ley.
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2.1.1.5.2 Libertad de contratacion en los contratos Ley

El Tribunal Constitucional, se ha pronunciado al respecto en el expediente
2670-2002-AA, donde se refiere a los contratos ley, pues precisa que el articulo 62
de la constitucion brinda seguridad y garantia contractual, de manera que el
calificativo de contrato ley, no significa que estos contratos tengan fuerza
normativa, de lo que se trata es que se estd frente a un contrato celebrado entre el
Estado y otra parte, y la seguridad es que el contrato no puede ser modificado de

manera unilateral.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional declara en el fundamento 6

del expediente 05-2003-Al que:

En algunos casos, como los contratos-ley previstos en el articulo 39 del
Decreto Legislativo N° 757, la frase resalta la capacidad del contrato para
resistir modificaciones unilaterales o la nulidad por parte del Estado.
Esencialmente, resalta la salvaguarda que se brinda a los acuerdos
especificos contra la alteracion unilateral. Esta frase transmite

acertadamente la importancia del asunto.

“Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo
1357° del Codigo Civil y tienen la calidad de contratos con fuerza de ley, de
manera que no pueden ser modificados unilateralmente por el Estado (...)”

(Expediente 05-2003-Al/TC, 2003)

17



2.1.1.5.3 Libertad de contratacion en OSIPTEL

Organo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones OSIPTEL,
le denomina contratos para servicios publico de telecomunicaciones, los cuales se
caracterizan por ser agiles y sencillos en la forma de redaccion de las condiciones

respecto del servicio a contratar.

Estos modelos de contratos, son aprobados mediante Resolucion de
Gerencia General N° 311-2020-GG/OSIPTEL, donde se prevé 11 tipos de contratos

y una cartilla de derechos de los usuarios (Resolucion de Gerencia General, 2020).

OSIPTEL llevo6 a cabo una investigacion sobre el terreno para determinar la
estructura de los modelos de contratos concisos, que luego fueron evaluados
por grupos de discusion de usuarios. El objetivo era garantizar que los
modelos respondieran fielmente a las necesidades de informacioén de los
abonados, asi como al lenguaje y formato especificos que les resultaran mas
beneficiosos. Antes de ser aceptados, los modelos se sometieron a un
riguroso proceso de evaluacion que incluyd la solicitud de opiniones tanto a
empresas establecidas como al publico en general (Organismo Supervisor

de la Inversion Publica en Telecomunicaciones, 2020, parr. 9).

o Contrato tipo television de paga pre pago

o Contrato tipo television de paga post pago

o Contrato tipo television fija pre pago

o Contrato tipo television fija post pago

o Contrato tipo servicios empaquetados

o Contrato tipo servicio movil control o post pago

o Contrato tipo internet movil pre pago
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o Contrato tipo internet fijo control o post pago
o Contrato tipo internet fijo pre pago

o Contrato tipo internet fijo post pago

2.1.2 Contratos por Adhesion

Al referirnos a los contratos de adhesion, se tiene que una de las partes se
encuentra frente a la alternativa de aceptar o rechazar de manera integra las
clausulas fijadas por la otra parte, es decir se trata de un contrato con clausulas

generales.

La difusién que hoy tienen los contratos celebrados por adhesion o con
arreglo a clausulas generales de contratacion, en los que las partes tienen un
poder de negociacion desequilibrado y en los que es frecuente que una de
ellas se vea obligada -por necesidad- a adherirse a lo predispuesto por la
parte fuerte, pues de lo contrario no podra acceder a los bienes o servicios
que se le ofrecen y que se encuentran en manos de entes (...) (Parodi Y

Castillo, 2013, pp. 36-37).

A nivel legislativo, el articulo 1390 del Codigo Civil, prescribe:

El contrato es por adhesion cuando una de las partes colocada en la
alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por

la otra parte, declara su voluntad de aceptar, (Cdodigo Civil).

Este articulo examina el progreso econdmico en los paises capitalistas,
haciendo especial hincapié en la generalizacion o estandarizacion de la contratacion

de productos y servicios. Este tipo de contratacion suele dar lugar a una asimetria
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en el poder de negociacidon, cuando la parte con menos fuerza se ve obligada a
adherirse a las condiciones establecidas por la parte mas poderosa como

consecuencia de su dependencia.

Ciertamente, en un escenario juridico moderno que regula las clausulas
generales de contratacion, permite la realizacion de contratos a gran escala debido
al desarrollo economico que conlleva a la produccion de bienes y servicios de
manera masiva; pues, estas clausulas generales vienen a representar un reglamento
contractual para las partes que es establecida por una persona, muchas veces

juridica, o una entidad, que establece cierto contenido para contratos a futuro.

Es por ello, que se estd frente a un mecanismo de contratacion que
uniformiza contratos antes que estar frente a una modalidad de contratacion; por lo
que, se puede senalar que al referirnos al contrato de adhesion se debe hablar de la
clausulas generales de contratacion, que responde hoy en dia a la funcién
econdmica de la contratacion masiva. Y al referirnos a la masividad, se trata de la

sociedad de masas.

La aparicion de estas formas de contratacion en Pert puede atribuirse a las
transformaciones sociales influidas por el progreso cientifico, técnico y
demografico. Desempefian un papel crucial en la implantacion y expansion

del modelo econémico de mercado social (Rodriguez, 2011, p. 90).

Estos factores contribuyen al desarrollo del fenomeno conocido como
"sociedad de masas", que se traduce en la disminucion de la individualidad
entre sus miembros. El publico en general se percibe como un colectivo

homogéneo, vulnerable al impacto de los medios de comunicacion, sobre

20



todo en el ambito econdmico. Esto conduce a un consumo extensivo, ya que
los individuos de la poblacién en general asumen el papel de consumidores
y se dedican a la adquisiciéon de bienes y servicios para satisfacer sus

diversas necesidades, (Rodriguez, 2011, pp. 190).

En este escenario, la regulacion de las clausulas generales de contratacion
no resulta ser un querer de los juristas o conocedores de derecho contractual, sino
que responde y son expresion de la necesidad que advierte la realidad econdmica,
que se caracteriza por un desarrollo econémico para las masas sociales, donde las
empresas productoras o proveedoras de bienes y servicios ofrecen estos al consumo
masivo, buscando satisfacer las necesidades de la poblacion de manera masiva

rapida y sencilla.

En el contexto de Peru, el legislador ha establecido una clara distincion entre
las clausulas contractuales y los contratos de adhesion, como demuestra la

redaccion legislativa:

Articulo 1390. Se considera que un contrato es un contrato de adhesion
cuando una de las partes, ante la opcion de aceptar o rechazar las
condiciones establecidas por la otra parte, indica explicitamente su intencion
de aceptar las condiciones de la otra parte sin ninguna modificacion,

(Codigo Civil)

Articulo 1392. Las clausulas generales de contratacion son aquellas
redactadas previa y unilateralmente por un apersona o entidad, en forma

general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
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indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos,

(Codigo Civil, 1984).

De cuyo contenido se advierte que, mientras que en los contratos de
adhesion no se advierte la posibilidad de negociacion sobre las clausulas o términos
contractuales; en las clausulas generales de contratacion, existe una posibilidad de
negociar o influir en la celebracidon de los contratos toda vez que una de las partes
es quien esta redactando o predisefiando las mismas, todo ello con la intencion de

agilizar la contratacion y evitar conflictos eventuales.

En el ambito del consumidor, quienes tienen la necesidad de celebrar
contratos particulares, por ser una serie o importante cantidad de clientes quienes
requiere bienes y servicios, es que las empresas fabricantes, productoras o que
ofrecen servicios, establecen por anticipado parte del contenido del contrato, de esta
manera se evita negociar lo relacionado con el contenido del contrato, dejando
habilitada la negociacion en relacion a los elementos propios del contrato en

particular, como son el servicio o producto que se ofrece.

Es de esta manera que las clausulas generales de contratacion permiten la
contratacion en serie, y hace facil y rdpida la misma que, por la predisposicion a

negociar parte del contrato, se distingue del contrato por adhesion.

Véase que, la realidad socio econdmica ha incidido en dar una vision
ampliada del contrato clasico, y ha recurrido a un nuevo contrato, el contrato por

adhesion:

En el contrato clasico, pueden ocurrir que una de las partes formule la oferta
dispuesta a no admitir la mas minima modificacion y que la otra parte,
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previo el suficiente examen, preste su conformidad, produciéndose el
contrato exactamente los términos de la oferta. También puede ocurrir que
se dé a la oferta el caracter de irrevocable, no en el sentido de no admitir
variacion en su contenido, sino como un derecho a favor de la persona a
quien va dirigida, es decir, en el sentido de no poder el oferente retirarla con
relacion a un espacio de tiempo, sin perjuicio de que el acuerdo se produzca

bajo modificaciones, (Montagné, 1931, p. 43).

El texto citado, nos permite advertir la percepcion que se daba en relacion
al contrato clésico, todavia en la década del treinta; que entre las partes contratantes
pueden surgir diferentes y nuevos aspectos particulares, y luego de todo, bajo una
oferta y la voluntad de acercarse una a la otra, salvo la postura de voluntad de alguna

de ellas de no contratar.

Como se refleja, la celebracion de un contrato clasico se hace lento, y ello
se extiende cuando se trata de uno complejo, es decir, cuando comprende mas
previsiones; de manera que, ante el tipo de relaciones entre personas, donde dia a
dia se deben realizar multiples contratos, la forma de celebrar un contrato clasico

resulta dificil.

Por lo que se recurre a una nueva modalidad contractual como es el contrato
de adhesion, segun el cual, la oferta se establece de antemano y se precisan todos

los detalles.
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2.1.2.1 Caracteristicas de las clausulas generales de contratacion

Del contenido del articulo 1392 del Cédigo Civil,

Articulo 1392. Las clausulas generales de contratacion son aquellas
redactadas previa y unilateralmente por un apersona o entidad, en forma
general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos,

(Cédigo Civil, 1984).

se tiene como caracteristicas:

1. Son redactadas previa y unilateralmente

Eso es, que antes de su celebracion, es la parte acreedora quien las redacta
con anticipacion. De manera que, cuando llega la otra parte -deudor-, encuentra un

contrato con las clausulas generales ya redactadas.

2. Son abstractas

En tanto, estdn pensadas en una gran colectividad o masa, esto es para
personas indeterminadas, como son los consumidores; y seran aplicadas a futuros

contratos que tendran como bases dichas clausulas generales.

Segun el Codigo Civil, las caracteristicas que han recibido autorizacién
administrativa se incluyen automaticamente en las propuestas preparadas, mientras
que las frases que no han sido aprobadas pueden insertarse en condiciones

contractuales particulares.
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Articulo 1393.- Las cldusulas generales de contratacién aprobadas por la
autoridad administrativa se incorporan automaticamente a todas las ofertas
que se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 1395, (Codigo Civil, 1984).

Articulo 1397. Las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente se incorporan a la oferta de un contrato particular
cuando sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando
de una diligencia ordinaria. Se presume que la contraparte ha conocido las
clausulas generales de contratacion cuando han sido puestas en
conocimiento del publico mediante adecuada publicidad, (Codigo Civil,

1984).

Por ello, se tiene que las cldusulas generales son un reglamento o esquema,

en este sentido se ha pronunciado un sector de la doctrina:

Si las clausulas generales son Unicamente un reglamento o esquema o
modelo contractual predispuesto y establecido para favorecer la
contrataciéon masiva en forma rapida y veloz, que so6lo adquieren fuerza
vinculante cuando se integran al contrato particular que se celebra con
arreglo a ellas, no encontramos razon alguna para que en ejercicio de la
libertad contractual algunas de ellas puedan ser dejadas de lado, o merecer
pacto en contrario. Nos parece que el aceptar la tesis contractualista nos
lleva a aceptar los postulados de la orientacion que plantea la posibilidad de
modificacion de las clausulas generales cuando exista acuerdo entre las

partes (Taboada, 1994, pp. 142).
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Del texto citado se puede advertir, dos aspectos trascendentes, el primero
referido a la adopcidn de la postura contractualista por parte del Estado peruano,
que da el sustento tedrico al respecto; y, por otro lado, que de advertirse una
problematica en relacion al caracter vinculante de las clausulas generales existe la

posibilidad de modificar estas clausulas.

2.1.2.2  Contratos por Adhesion en Telefonia Movil

El contrato de adhesion de telefonia moévil:

Es un contrato por medio del cual el abonado se adhiere a las cldusulas y
condiciones predispuestas por un proveedor del servicio de telefonia movil
a efecto de que el abonando por medio de un terminal pueda acceder y hacer
uso de la red publica de telecomunicaciones en la cual el proveedor presta

sus servicios, (Solleder, 2016, pp. 33-34).

De esta manera es que, con este servicio, de interés general, pueden
comunicarse los usuarios mediante las redes de telefonia; resulta importante
precisar que los contratos en el sector de telecomunicacion se encuentran bajo la
supervision del Estado a través de los organismos reguladores, siendo en el sector

comunicaciones - OSIPTEL-.
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2.1.2.2.1 Telefonia movil

La telefonia mévil permite el acceso de conexidon a una red inaldmbrica,
mediante el cual el usuario tiene posibilidad de realizar o recibir llamadas

telefonicas.

La telefonia movil o telefonia celular, es un sistema de telecomunicaciones
de telefonia que permite transmitir a distancia voz y datos utilizando ondas

de radio, por medio de tecnologias inaldmbricas, (Guia Practica, 2023, parr.

).

En Peru, las empresas que prestan el servicio de telefonia movil son:

Figuras 1 Empresas que prestan el servicio de telefonia movil

(D1iario Gestion, 2023)

Telefonica. Desde 28 de febrero de 1994 ha ido adquiriendo porcentajes de
empresas como Compafiia Peruana de Teléfonos y Entel Pert, iniciandose asi una
transformacion de las telecomunicaciones. “La entrada en Peru fue uno de los
grandes retos emprendidos por la compaiiia, consiguiendo en cuatro afios completar
el proceso de digitalizacion de la planta, instalar mas de un millon de lineas

telefonicas” (Telefonica, 2019)
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Claro.

La empresa mexicana américa Movil compro los derechos de TIM Pert en
el afio 2005 y desde ese entonces opera en este pais con la marca Claro. A
pesar de haber cambiado de nombre, (...), En el afio 2008, Claro revolucion6
el mundo de la telefonia celular al ser la primera empresa de telefonia movil
en ingresar celulares de tercera generacion (3G), (Origenes de Claro en el

Pert, 2023).

Entel.

En agosto del 2013, uno de los importantes operadores de telefonia movil
en Chile, Entel adquiere Nextel en Pert (...). Partiendo de una inversion
total de US$ 1,200 millones -proyectada en cinco afos- para la primera
semana de octubre de 2014 Entel lanza la campafa “Migraciones”, realizada

por la agencia McCann Lima, (Codigo, 2018).

Bitel

Esta empresa de telecomunicaciones es filial del conglomerado vietnamita
Viettel y ofrece servicios 3G y 4G a particulares y empresas. Bitel comenzo
a operar en Perti en 2011, iniciando el proceso de instalacion de la
infraestructura para la mayor red de fibra optica del pais. La red cubre 24
zonas y se extiende sobre una distancia total de 17.000 kilometros. La

empresa comenzoé a ofrecer servicios en 2014, (bnamericas, 2023).
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2.1.2.2.2 Contratos de telefonia movil.

El Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL) autoriza los contratos de telefonia que incluyen amplias clausulas
contractuales. OSIPTEL ha autorizado el uso de contratos estandarizados para
diversos servicios, como el servicio movil de control o pospago, el servicio mévil
prepago, el acceso a Internet movil o pospago, el acceso a Internet mévil prepago y
los servicios empaquetados. El permiso se concedio en virtud de la Resolucion de
la Direccion General N° 311-020-GG/OSIPTEL. Los contratos entraran en vigor el

4 de marzo de 2021.

El Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL) ha autorizado la implementacion de modelos de contratos en idioma
quechua en los territorios cuya lengua principal es el quechua, conforme a lo

dispuesto en la Resolucioén de Gerencia General N° 37-2021.GG/OSIPTEL.

Ejemplos de contratos de telefonia movil en Peru: Entel, Movistar, Bitel y

Claro.

Contratos que se muestran a continuacion en las siguientes imagenes

29



Figuras 2 Contrato de Entel

A. Entel
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Figuras 3 Contrato de Bitel

B. Bitel
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Fuente: (Bitel, 2022)
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Figuras 4 Contrato de Movistar

C. Movistar
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Figuras 5 Contrato de Claro

D. Claro
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2.1.2.2.3 Partes Intervinientes

Las partes intervinientes son las personas o consumidores, que pueden ser
personas naturales y/o juridicas, y por la otra parte, la empresa operadora, que no
siempre lo hace de manera directa, sino también a través de terceros, que tienen
enlace directo con el operador por medios informaticos o a través de tiendas que

ofrecen el servicio.

Es importante tener en consideraciéon que, en un momento inicial, las
suscripciones de los contratos de telefonia movil se realizaban de manera personal,
esto implicaba que los usuarios o consumidores debian de firmar el contrato de

manera fisica.

Con posterioridad, la aceptacion del servicio que brindan estas empresas de
telefonia movil, se podia realizar via telefonica, es decir, era suficiente con que el
usuario aceptase recibir el servicio que la empresa le brindaba; ello comprendia la
grabacion de la conversacion que sostenian usuario y empresa prestadora del

servicio de telefonia movil.

Esta forma de aceptacion del servicio, o celebracion verbal del contrato es
la de mayor aplicacion; a la cual se ha sumado, otra modalidad de aceptacion de
estos contratos de adhesion -en masa-, nos referimos al empleo de la huella dactilar;
sobre todo, hoy en dia que la forma de celebrar contratos se hace de manera digital,
via internet, lo que ha conllevado a utilizar la huella digital como forma de suscribir

dichos contratos.

De manera que, el empleo de la huella dactilar en la celebracion de contratos
lleva implicito algunos efectos y consecuencia positivas y negativas.
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Entre las positivas podemos sefalar las siguientes:

- Facilita la celebracion de contratos de prestacion de servicios, como es

el caso del servicio de telefonia movil.

- Permite optimizar el tiempo que emplearia la presencia fisica, tanto de
los usuarios como de la empresa prestadora de servicio (algin

representante).

- Dinamiza la actividad econdmica, en tanto se materializa mas rapido

la celebracion de contratos.

Entre las negativas podemos sefialar las siguientes:

- Se acepta tacitamente todas las cldusulas contractuales, incluso sin

haberlas podido leer en su integridad.

- Existe cierto grado de desconfianza por algun sector de la poblacion -
usuarios- que desconfian de este método de celebracion de contratos;
debido a los problemas de ciberdelincuencia, fraude y del temor de que

accedan a datos personales o de identidad.

- El uso o empleo que se pueda dar a los datos biométricos, al existir el
riesgo de que hackers puedan acceder a nuestros datos al robar

informacion de empresas con quienes se celebran los contratos.

2.1.2.3 Servicios prestados

Los operadores moviles, ofrecen diferentes servicios, asi:
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- Telefonia movil

- Telefonia en casa

- Venta de celulares
- Servicio de internet
- Redes sociales

2.1.2.4 Sobre las clausulas de adhesion en los contratos de telefonia

movil

En los cuatro contratos que se han expuesto en la presente tesis (Movistar,

Claro, Entel y Bitel) se ha podido observar las siguientes clausulas:

Tabla 1 Clausulas en los contratos de telefonia movil

Clausulas en los contratos de telefonia maovil

Movistar Claro Entel Bitel
1. ¢Qué estas | 1. éQué estas | 1. ¢Qué estas | 1. ¢Qué estas
contratando? contratando? contratando? contratando?

2. Datos del abonado

2. Datos del abonado

2. Datos del abonado

2. Datos del abonado

3. Servicio contratado

3. Servicio contratado

3. Servicio contratado

3. Servicio contratado

4. iQué debes saber
de tu plan?

4. iQué debes saber
de tu plan?

4. iQué debes saber
de tu plan?

4. iQué debes saber
de tu plan?

5. éQué
plan?

incluye tu

5. éQué
plan?

incluye tu

5. éQué
plan?

incluye tu

5. éQué
plan?

incluye tu

6. Recibo y pago del
servicio

6. Recibo y pago del
servicio

6. Recibo y pago del
servicio

6. Recibo y pago del
servicio

7. Derechos y
obligaciones

7. Derechos y
obligaciones

7. Derechos y
obligaciones

7. Derechos y
obligaciones

8. Modificaciéon del

contrato

8. Modificacion
contrato

del

8. Modificacién
contrato

del

8. Modificaciéon del

contrato

9. Baja de tu servicio

9. Baja de tu servicio

9. Baja de tu servicio

9. Baja de tu servicio

10. Bloqueo de
paginas web

10. Bloqueo de
paginas web

10. Bloqueo de
paginas web

10. Bloqueo de
paginas web
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11. Uso de tus datos
personales

11. Comunicate con la
empresa

11. Comunicate con
Entel

11. Comunicate con
Bitel

12. Aceptacion del

contrato

12. Uso de tus datos
personales

12. Uso de tus datos
personales

12. Uso de tus datos
personales

13. Aceptaciéon del

contrato

13. Aceptacién del

contrato

13. Aceptacién del

contrato

Como se puede apreciar de las clausulas de los contratos de telefonia movil,

estos guardan similitud en sus clausulas, guardando relacién con el modelo de

contrato tipo aprobado por OSIPTEL.

Sin embargo, y teniendo en consideracion la libertad de contratacion con

que cuentan los usuarios (de telefonia moévil) se sugiere que Osiptel tenga en

consideracion en el contrato tipo, una clausula habilitante que permita incorporar

situaciones particulares que se pueda presentar con algunos clientes, como por

ejemplo para situaciones en que deba atenderse a personas con pocas posibilidades

econdémicas, como un pago menor al que se oferta como tarifa minima.

2.1.3 Contratos por adhesion con empresas de telefonia mavil en la ciudad

de Cusco

Segun los datos proporcionados por OSIPTEL, el principal indicador para

conocer el tipo de servicio que prestan la empresas u operadores moviles se evalua

la calidad del servicio.

De manera que, la participacion de las empresas u operadores moviles en

Cusco, ciudad, son:
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Figuras 6 Ranking de calidad movil distrital: participacion de mercados

Fuente: OSIPTEL, 2021

Figuras 7 Rangking de calidad por operador - Cusco

Fuente: OSIPTEL
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2.1.3.1 Principales problemas en el servicio de telefonia mavil.

Segun se advierte de los reclamos por servicios prestados por operadores
moviles, se advierte que, para el primer semestre de 2021, se presentaron 3388057
reclamos relacionados al servicio movil ofrecido por las 4 principales operadoras
de servicio moévil. Del total, casi la mitad (49.5 %) correspondid a

reclamaciones a Movistar, seguida por los reclamos a Claro (27.5 %), Entel

(17.6 %) y Bitel (5.4 %). (El peruano, 2022)

2.2 Marco Conceptual

2.2.1 Libertad de Contratacion

El derecho a la libre contratacion se aplica al acuerdo voluntario y
consensuado de individuos u organizaciones, ya sean personas
fisicas o juridicas, para establecer, regir, modificar o poner fin a
una relacion juridica relacionada con asuntos financieros. Dicho
vinculo —fruto de la concertacion de voluntades debe versar sobre
bienes o intereses que posean apreciacion econdmica, tengan fines
licitos y no contravengan las leyes de orden publico” Fundamento

47 en el (Expediente N° 7339-2006-PA/TC, 2007).

2.2.2 Contratos por Adhesion

El contrato por adhesion a clausulas predispuestas o condiciones

generales es aquel en que la configuracion interna del mismo
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(reglas de autonomia) es dispuesta anticipadamente solo por una de
las partes (predisponente, profesional, proveedor, empresario, etc.),
de modo que, si la otra decide contratar, debe hacerlo sobre la base

de aquel contenido. (Hernandez & Guerra, 2012, p. 27)

2.2.3 Empresa de telefonia movil

Las empresas de telefonia son las mismas que logran que un
teléfono pueda funcionar para llevar comunicacion a distancia
entre las personas al enviar y recibir sefales de otro teléfono.

(Comunicare, s.f., parr. 4).

2.2.4 Contrato

Segtn Saavedra (2013):

Un contrato es una promesa, o un conjunto de promesas, ante cuyo
incumplimiento el derecho otorga un remedio o ante cuyo
incumplimiento el derecho reconoce la existencia de un deber. Al
mismo tiempo cita el contenido del Codigo Civil francés: “El
contrato es el acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular

o extinguir una relacion juridica patrimonial entre ellas”. (p. 193)

2.3 Antecedentes e investigacion

2.3.1 Tesis

Internacionales
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Quesada (2020) quien realiz6 la tesis titulada “Contratos de adhesion en los
servicios de telecomunicaciones. Un andlisis a la luz de los derechos de los
usuarios finales” para obtener el grado de Licenciatura en Derecho, en la
Universidad de Costa Rica, 2020; siendo su principal conclusion: Los servicios
de telecomunicaciones son de interés general, por cuanto su prestacion reviste
un interés esencial para la sociedad. Esto justifica la intervencion estatal sobre
una actividad econdmica prestada por sujetos de derecho privado en un régimen
de libre competencia. El Estado interviene no necesariamente por medio de una

prestacion exclusiva del servicio, sino como regulador.

Nacional

Cotrina (2023) quien realiza la tesis titulada “La necesidad de informar, ex ante
de contratar, la facultad de las operadoras de incrementar la tarifa de los servicios
publicos de telecomunicaciones durante la vigencia del contrato” para obtener el
titulo profesional de Abogada en la Universidad Nacional Del Santa, el afio
2023; teniendo como principal conclusion: El contrato de los servicios publicos
de telecomunicaciones a diferencia de otros contratos, tiene la caracteristica
particular de que puede ser modificado unilateralmente por las empresas
operadoras durante la vigencia de dicho contrato. Esta modificacion afecta a los

abonados, principalmente ante incremento de tarifa que inicialmente pacto.

Vidal (2020) quien realizo la tesis titulada “Ineficacia en los derechos de los
consumidores de telecomunicaciones durante la emergencia sanitaria” para
obtener el titulo procesional de Abogado en una Universidad Cesar Vallejo,

Lima 2020; teniendo como principal conclusion: Si bien el pais esta interesado
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en enfocarse en las estrategias necesarias para mejorar las telecomunicaciones
y los servicios que brinda, estas no son suficiente aun al implementar
mecanismos consistentes con la proteccion de los derechos del consumidor ya
que no estan yendo al paso de la modernizacion continua que contribuye la

tecnologia en las telecomunicaciones y los servicios.

Tomasto Y Chavarria (2022) quienes realizaron la tesis titulada “EL
CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES COMO PERFECCIONAMIENTO
EN LA CELEBRACION DE LOS CONTRATOS EN EL DERECHO CIVIL
PERUANO EN EL DISTRITO DE COMAS LIMAMETROPOLITANA 2020~
en la Universidad Peruana de Los Andes, Lima 2022; teniendo como principal
conclusion: En este mismo sentido el desarrollo tedrico y resultados estadisticos
se llega a la conclusion de que el consentimiento de las partes influye en el
perfeccionamiento de la celebracion de los contratos de adhesion en el derecho
civil peruano, por tanto el organismo regulador debe exigir a las empresas
operadoras brindar informacion necesaria a los usuarios debiendo cumplir con
las caracteristicas de ser clara, detallada, veraz, precisa y oportuna en el
mecanismo de contrato de adhesion, esto permite generar una correcta relacion
juridica contractual, el usuario podrd manifestar su voluntad al estar

correctamente informado ademas se elimina una situacion de desequilibrio

Canchanya (2022) Quien realizé la tesis titulada “ANALISIS JURIDICO DEL
USO DE CONTRATOS DE ADHESION EN LA SUSCRIPCION DE
POLIZAS DE SEGUROS DE RIESGOS PATRIMONIALES” para obtener el
titulo de abogada en la Universidad Privada del Norte, Lima 2022; teniendo

como principal conclusion: Se determind que la figura del contrato de adhesion
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no se cumple a cabalidad en tanto que existen clausulas destinadas a modificar

las condiciones generales de contratacion de la poliza de riesgos patrimoniales.

2.4 Hipotesis

2.4.1 Hipotesis General

La afectacion a la libertad de contratacion en los contratos por
adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en la ciudad del Cusco en el
ano 2020, se da aprovechando la necesidad de comunicacién que tiene el usuario,
a partir de ella se le presenta un contrato en el que existen cldusulas que son
establecidas, y principalmente referidas a temas de reclamacion, econdémicos y

referidas a uso del servicio.

2.4.2 Categorias de Estudio

Al ser una investigacion con enfoque cualitativo, se consideran las categorias

de estudio.

Tabla 2 Categorias y sub categorias de estudio

Categorias Sub categorias

Libertad de Contratacion - ElContrato
e Origen

e Concepto de Contrato

e [.a Voluntad en los Contratos

e Libertad para Contratar
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- Libertad de Contratacion
e Elementos de la libertad contratacion

e Libertad de contratacion en los
contratos Ley

e Libertad de contratacion en OSIPTEL

Contratos por Adhesion con
empresas de telefonia movil

- Contratos por Adhesion

e C(Caracteristicas de las clausulas
generales de contratacion

e Contratos por Adhesion en
Telefonia Movil

0 Telefonia movil
0 Contratos de telefonia movil.
0 Partes Intervinientes

e Servicios prestados

e Sobre las clausulas de adhesion en
los contratos de telefonia movil
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3 CAPITULO III: METODOLOGIA

3.1 Disefio De Investigacion

El disefo de la presente investigacion se precisa en el siguiente:

Tabla 3 Diserio Metodologico

Enfoque de la

investigacion

Mixto: Puesto que el estudio se basa en el
estudio de contratos de telefonia movil y se
complementa con encuestas realizadas a usuarios de
telefonia movil.

Tipo de

Investigacion

Socio Juridico, descriptiva: Porque se
analizara informacion de la realidad actual, a fin de
obtener datos tedricos, y verificada su validez se
oriente a la justificacion de una tutela de los usuarios
de telefonia movil.

Nivel de

Investigacion

Basica: Porque se analiza y explica el
desarrollo doctrinario a fin de aproximar y dar a
conocer el desarrollo tedrico de las instituciones
juridicas que se investiga; como son, los contratos de
adhesion en la telefonia movil.

3.2 Muestra.

Se ha recurrido a una muestra no probabilistica por conveniencia, que

comprende los contratos de adhesion de 4 empresas operadoras de telefonia moévil.
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3.2.1 Unidad de Analisis Tematico

La presente investigacion enfoca su analisis en las dos categorias:
Libertad de Contratacion y los contratos por adhesion suscritos con empresas de

telefonia moévil, que forman parte del Derecho Civil.

3.2.2 Muestra No Probabilistica

- Contratos de 04 empresas operadoras de servicio de telefonia moévil

- Encuestar a usuarios de telefonia movil en la cantidad de 200 usuario de

operadores moviles, en los afios 2021 y 2024.

3.3 Técnicas e instrumentos

3.3.1 Técnicas

a. Analisis bibliografico, normativo y de contratos

b. Encuestas

3.3.2 Instrumentos

Los instrumentos que se utilizaran:

a. Ficha de analisis documental y de contratos.

b. Cuestionario de preguntas.
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4 CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Procesamiento, analisis, interpretacion y presentacion de resultados

4.1.1 Analisis cuantitativo

El analisis cuantitativo, comprende la obtencion de informacion numérica o

estadistica proveniente del empleo de técnicas e instrumentos cuantitativos.

4.1.2 Definicion de area de trabajo

Para la recoleccion de datos cuantitativos, se realizaron 200 encuestas a
diferentes personas, que se dedican a actividades como la de ser estudiantes,

comerciantes, y diferentes oficios y profesionales

4.1.3 Técnicas e instrumentos

La técnica empleada ha sido la encuesta y, el instrumento utilizado que ha

permitido la obtencion de datos ha sido el cuestionario de preguntas.

4.1.4 Encuestas realizadas en 2021
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4.1.4.1. Edades:

20 a 30 anos

31 a 40 anos

41 a mas afos

Edades

40 a mas 51
24%

20230 92
44%

31a40 67
32%

=20a3092 =31a4067 =40amas51

Las Edades de las personas entrevistadas ha fluctuado entre 20 a mas de 40

anos
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4.1.4.2. Operadores moviles

Operadores moviles

m Entel 72 = Claro 58 = Bitel 42 = Movistar 28

De la pregunta ;Cudl es su operador de telefonia?, se advierte que son 4 las
empresas operadoras de mayor presencia en nuestra ciudad de Cusco, a las que
recurren los usuarios a fin de obtener servicio de telefonia movil; estas empresas

operadoras son: Movistar, Entel, Bitel y Claro.
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4.1.4.3. Tiempo de servicio

Tiempo de servicio

m Hastalafio 34 wdela?2afios 95 = Mds de 2 afios 71

A la pregunta ;jHace cudnto tiempo cuentas con el servicio movil? Que
preg 8 p

guarda relacion con la pregunta ;Cuénto tiempo de afiliacion tiene con dicho

operador movil? Se advierte que el tiempo de servicio de los usuarios de

telefonia movil, fluctua:
o De hasta 1 afio con 34 usuarios;

e De 1 a2 anos 95 usuarios y

e Mas de 2 afos 71 usuarios

55



4.1.4.4. Lectura al firmar contrato

Lectura al firmar contrato

m Silectura 22 = No lectura 116 = Resumen telefénicamente 82

A la pregunta ;Usted ha leido el contrato de prestacion de servicio de
telefonia movil? se tiene que, Si dieron lectura 22 de los usuarios que
representan el 22%; no dieron lectura 116 usuarios que representan el 53%
y 82 usuarios pudieron acceder a un resumen del contrato via telefénica que

representan el 37%.
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4.1.4.5. Advierte clausulas abusivas

Advierte clausulas abusivas

m Sjadvierte 34 = No advierte 166

A la pregunta ;Ha advertido alguna cldusula que sea abusiva? Los usuarios
que advierten cldusulas abusivas en el contrato de telefonia movil ascienden
a 34 que representan el 16% y, 176 no han advertido la presencia de

clausulas abusivas en el contrato de telefonia movil que representa el 84%.

Al respecto resulta oportuno precisar que, los usuarios que no advierten
clausulas abusivas en los contratos de telefonia movil, podrian tener relacion
con quienes no han dado lectura al mencionado contrato al momento de

firmar.
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4.1.4.6. Presenté problemas con operador

Problemas con operador movil

= Si advierte problemas 188 = No advierte problemas con operador 12

A la pregunta ;Ha tenido algin problema con el servicio que su operador
moévil de brinda? se advierte que, la mayoria de usuarios, esto es, 188
usuarios que representan el 94% si advirtid problemas con su operador
movil y, 12 usuarios que representan el 6% no advirtidé problemas con su

operador movil.
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4.1.4.7. Tipos de problemas con operador

Titulo del grafico

140
120
100
80
60
40
20
0 [ |
Incremento de Restriccién del Cobro por servicio Megas contratados En ofertas de
tarifas servicio no presatdo recarga

H Tipos de problemas con operador

Tipos de problemas con operador

En of

H Incremento de tarifas B Restriccion del servicio
m Cobro por servicio no presatdo & Megas contratados

M En ofertas de recarga

Antes de describir el presente grafico, hemos de precisar que, las respuestas

de los usuarios, a esta pregunta, ha incluido mas de una alternativa de
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respuesta; lo que incide en la cuantificacion del porcentaje; sin embargo, se
ha podido conocer cudles son los principales problemas que se les ha

presentado.

A la pregunta ;Cuadl es el tipo de problema que ha tenido con su operador
movil? Puede marcar varias opciones. Se puede advertir, el problema con
los operadores de telefonia movil de mayor presencia ha sido el cobro de
servicios no prestados (contratacion no solicitada), seguido de la restriccion
de servicios; problemas con los megas contratados; el incremento de tarifas

y, problemas en la oferta de recargas.

4.1.4.8. Calificacion del servicio por operador movil

Calificacion del servicio

= Regular = Promedio = Buena

A la pregunta ;Como calificaria el servicio brindado por su operador movil?
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De los 200 usuarios de telefonia mévil que fueron encuestados, se advierte
que el 65 % considera califica de haber recibido un servicio promedio; el 25
% considera que el servicio recibido ha sido regular y, el 12 % considera

que el servicio ha sido bueno.

4.1.5. Encuestas realizadas el ano 2024

4.1.5.1. Edades:

20 a 30 anos /31 a 40 afios / 41 a més afios

EDADES

m20a3099 m31a40 70 m40amas4l

31a40 70
33%
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4.1.5.2. Operadores mdviles

OPERADORES MOVILES

Movistar 26
13%

Entel 74
34%

Bitel 55
27%

Claro 55
26%

De la pregunta ;Cual es su operador de telefonia?, se advierte que son 4 las
empresas operadoras de mayor presencia en nuestra ciudad de Cusco, a las que
recurren los usuarios de servicio de telefonia moévil; siendo estas empresas

operadoras:

e Movistar
e Entel
e Bitely

e C(laro.
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4.1.5.3. Tiempo de servicio

Tiempo de servicio

® Hasta 1 afio 31 mdela?2afios 95 = Mas de 2 afios 74

A la pregunta ;Hace cudnto tiempo cuentas con el servicio mévil? Que
guarda relacion con la pregunta ;Cuénto tiempo de afiliacion tiene con dicho
operador movil? Se advierte que el tiempo de servicio de los usuarios de

telefonia movil, fluctaa:
e Hasta 1 afio con 31 usuarios

e De 1 a2 afos 95 usuarios y,

e Mas de 2 afnos 74 usuarios
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4.1.5.4. Lectura al firmar contrato

Lectura al firmar contrato

m Silectura 21 = No lectura 115 = Resumen telefénicamente 84

A la pregunta ;Usted ha leido el contrato de prestacion de servicio de
telefonia mévil? se tiene que: Si dieron lectura 21 de los usuarios que
representan el 10%; no dieron lectura 115 usuarios que representan el 52%
y 84 usuarios pudieron acceder a un resumen del contrato via telefonica que

representan el 38%.
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4.1.5.5. Advierte clausulas abusivas

Advierte clausulas abusivas

m Sj advierte 32 = No advierte 168

A la pregunta ;Ha advertido alguna cldusula que sea abusiva? Los usuarios
que advierten cldusulas abusivas en el contrato de telefonia movil ascienden
a 32 que representan el 16% y, 168 no han advertido la presencia de

clausulas abusivas en el contrato de telefonia movil que representa el 84%.

Al respecto resulta oportuno precisar que, los usuarios que no advierten
clausulas abusivas en los contratos de telefonia movil, podrian tener relacion
con quienes no han dado lectura al mencionado contrato al momento de

firmar.
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4.1.5.6. Presenté problemas con operador

Problemas con operador movil

= Si advierte problemas 186 = No advierte problemas con operador 14

A la pregunta ;Ha tenido algin problema con el servicio que su operador
moévil de brinda? se advierte que, la mayoria de usuarios, esto es, 186
usuarios que representan el 93% si advirtid problemas con su operador
moévil y, 12 usuarios que representan el 7% no advirti6 problemas con su

operador movil.
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4.1.5.7. Tipos de problemas con operador

B Tipos de problemas con operador

140
120
120
98

100 94

80

60

49
40
20 10
. L
Incremento de Restriccion del  Cobro por servicio Megas contratados En ofertas de
tarifas servicio no presatado recarga

Tipos de problemas con operador

En ofertas de

recarga Incremento de
tarifas
13%

H Incremento de tarifas M Restriccidn del servicio
 Cobro por servicio no presatado & Megas contratados

M En ofertas de recarga

Antes de describir el presente grafico, hemos de precisar que, las respuestas

de los usuarios, a esta pregunta, ha incluido mas de una alternativa de
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respuesta; lo que incide en la cuantificacion del porcentaje; sin embargo, se
ha podido conocer cudles son los principales problemas que se les ha

presentado.

A la pregunta ;Cuadl es el tipo de problema que ha tenido con su operador
movil? Puede marcar varias opciones. Se puede advertir, el problema con
los operadores de telefonia movil de mayor presencia ha sido el cobro de
servicios no prestados (contratacion no solicitada), seguido de la restriccion
de servicios con motivo de la cobertura o zonas donde no hay sefial;
problemas con los megas contratados; el incremento de tarifas y, problemas

en la oferta de recargas.

4.1.5.8. Calificacion del servicio por operador movil

Calificacion del servicio

Regular
24%

Promedio
58%

M Regular M Promedio M Buena
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A la pregunta ; Cémo calificaria el servicio brindado por su operador movil?

De los 200 usuarios de telefonia mévil que fueron encuestados, se advierte

que el 58 % considera califica de haber recibido un servicio promedio; el 24

% considera que el servicio recibido ha sido regular y, el 18 % considera

que el servicio ha sido bueno.

4.1.6. Cuadro comparativo de encuentras

Tabla 4 Cuadro comparativo de encuestas entre 2021 y 2024

2021 2024 Conclusion
Edades 20 a 30 afios 44% 20 a 30 afios 47% La  mayoria de
31 a 40 afios 32% 31 a 40 afios 33% usuarios encuestados
estan entre los 20 a
40 a mas afios 24% 40 a mas afios 20% 30 afios
Operadores Entel 36% Entel 34% Después de Entel,
moviles Bitel 21% Bitel 27% B1Feli es ’el ope'rador
movil mas acogido y,
Claro 29% Claro 26% Claro y Movistar los
Movistar 14% Movistar 13% menos acogidos.
Tiempo de Hasta 1 afio 17% Hasta 1 afio 15% El tiempo de servicio
servicio que ha incrementado

De 1 a2 afio 47%
Mas de 2 afios 36%

De 1 a2 afio 48%
Mais de 2 afios 37%

eselde 1a?2afiosy
el de mas de 2 afios.

Lectura al firmar
el contrato

Si lectura 10%
No lectura 53%

Resumen 37%

Si lectura 10%
No lectura 52%

Resumen 38%

Coincide en que el 10
% de los
entrevistados no da
lectura al contrato y

ligeramente ha
incrementado
quienes revisan el

resumen del mismo.

Advierte
clausulas
abusivas

Si16%
No 84%

Si16%
No 84%

El porcentaje de
quienes  advierten
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clausulas abusivas se
ha mantenido.

Problemas con el
operador movil

No 6%
Si94%

No 7%
Si93%

Ligeramente se ha

reducido el
porcentaje de
usuarios que

advierten problemas
con el operador
movil.

Tipos de
problemas con el
operador

Incremento de tarifas:
51

Restriccion del

Servicio: 104

Cobro por servicio no
prestado (contratacion
no solicitada): 122

Megas contratados: 84
Ofertas de recarga: 7

Incremento de tarifas:
49

Restriccion del
Servicio: 98

Cobro por servicio no
prestado (contratacion
no solicitada): 120

Megas contratados: 94
Ofertas de recarga: 10

Los usuarios que
advierten problemas
referidos al
incremento de tarifas
ha disminuido;
respecto de la
restriccion del
servicio a
disminuido; sobre el
cobro de servicios no

prestados

(contratacion no
solicitada) ha
disminuido; en

relacion a las ofertas
de recargas se ha
incrementado
ligeramente.

Calificacion del
servicio

Buena 12%
Promedio 65%
Regular 23%

Buena 18%
Promedio 58%
Regular 24%

Sobre la calificacion
del servicio se ha
incrementado el
porcentaje de quienes
consideran que es
bueno, ha disminuido
el % de quienes
consideran que es
promedio y se ha
incrementado
ligeramente los que
consideran que es
regular.
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4.2. Presentacion de resultados

En principio, se presentan los resultados de las encuestas realizadas; que

viene a ser los siguientes:

Los resultados de las encuestas realizadas en los afios 2021 y 2024 nos han
permitido conocer que la mayoria de usuarios encuestados tiene entre los 20 a 30

anos.

Asi mismo, se ha podido conocer que la empresa de telefonia mévil con
mayor acogida son Entel y Bitel, por su parte, las empresas Claro y Movistar

cuentan con menor acogida.

En relacion al tiempo en que los usuarios cuentan con el servicio de telefonia
movil, este ha incrementado, 1 a 2 afios, asi como de mas de 2 afios. Lo que permite
advertir que el 10 % de los entrevistados no da lectura al contrato y ligeramente ha

incrementado quienes revisan el resumen del mismo.

En relacion a que, a quienes advierten la presencia de clausulas abusivas en

los contratos de telefonia movil, ligeramente el porcentaje ha reducido.

El porcentaje de usuarios que advierten problemas referidos al incremento
de tarifas ha disminuido; asi también, el porcentaje de restricciones al servicio de
telefonia moévil ha disminuido. Sobre el cobro de servicios no prestados
(contratacion no solicitada), también el porcentaje ha disminuido. De manera
distinta, en relacion a las ofertas de recargas, este servicio se ha incrementado

ligeramente.
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Sobre la calificacion del servicio de telefonia movil, realizada por los
usuarios, se advierte que el porcentaje de calificacion positiva se ha incrementado,
es decir, son mas los usuarios quienes consideran que el servicio es “bueno”; el
porcentaje de quienes consideran que el servicio se mantiene “promedio” ha
disminuido y; se ha incrementado ligeramente el porcentaje de usuarios quienes

consideran que es “regular”.

A continuacién, y en atencidén a los problemas y objetivos propuestos se

presentaran los resultados de la investigacion:

Problemas formulados

- ¢Como se afecta la libertad de contratacion en los contratos por adhesion

suscritos con empresas de telefonia movil en la ciudad del Cusco en el afio

20207

- (Cudl ha sido el desarrollo doctrinario y legislativo de la libertad de

contratacion en el Peru?

- (Cual es el contenido de las clausulas de los contratos por adhesion suscritos

con las empresas de telefonia movil en la ciudad de Cusco en el afio 2020?

- (Cuales son los problemas que se presentan en la vigencia de los contratos
por adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en la ciudad de Cusco

en el ano 2020?

Objetivos propuestos
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- Determinar como se afecta la libertad de contratacion en los contratos por
adhesion suscritos con empresas de telefonia mévil en la ciudad del Cusco en

el afio 2020.

- Describir el desarrollo doctrinario y legislativo de la libertad de contratacion

en el Pert.

- Analizar el contenido de las clausulas de los contratos por adhesion suscritos

con las empresas de telefonia movil en la ciudad de Cusco en el aiio 2020.

- Identificar los problemas que se presentan en la vigencia de los contratos por
adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en la ciudad de Cusco en

el ano 2020.

La respuesta a las interrogantes planteadas se da a continuacion:

4.2.1. Afectacion la libertad de contratacion en los contratos por adhesion
suscritos con empresas de telefonia movil en la ciudad del Cusco en

el ano 2020

La libertad de contratacion, es un derecho fundamental reconocido a nivel
constitucional, lo prevé el articulo 2 y el articulo 65, en atencion a ello permite a
toda parte contratante poder decidir con quién contratar y sobre que contratar,
ademas de poder establecer las condiciones del contrato. Sin embargo, dentro de las
modalidades de contratos se encuentran regulados por el Codigo Civil, los contratos

de adhesion, a los que recurren las empresas u operadores moéviles, como se ha
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advertido de los contratos adjuntos en el item 2.1.2.2.2, y la informacion brindada

por los entrevistados.

Se advierte que existe una afectacion a la libertad de contratacion al suscribir
contratos de adhesion, ello, debido a que no se le brinda la oportunidad al usuario
o consumidor de poder proponer sus condiciones contractuales; sin embargo, ello
es permitido por nuestra legislacion, al estar regulado los contratos por adhesion en
el Codigo Civil, especificamente en el articulo 1390; en tal sentido, al tener amparo
legal, es permitido restringir la libertad de contratacion de una de las partes, que
serd el usuario (persona natural o juridica). De manera que, tal restriccion se ve
resguardada al ser el Estado quien al regular los contratos por adhesion se encarga

de que estos contratos no sean lesivos de derechos de los ciudadanos.

Sin embargo, no es suficiente contar con legislacion que regule los contratos
de adhesion, pues en un escenario de celebracion de contratos en masa, también se
debe contar con un marco legal procedimental y procesal que permita las acciones
colectivas, como forma de defensa en masa, en forma anéaloga a la celebracion de
contratos por adhesion en masa o grandes colectividades, esto es con figuras

procesales como las Class Actions y demanda colectiva

Segun Didier Jr., F.; Zaneti Jr., H (2014)

El ciudadano era atribuido de poder actuar en defensa de la cosa publica en
razon del sentimiento, del fuerte vinculo natural que le ligaba a los bienes
publicos, no solo en razén de la relacion bien publico y ciudadano, mas
también por la profunda nocion de que a la Republica pertenecia el ciudadano

romano, era su deber defenderla. (p. 25).
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Las Class Actions, es uno de los modelos que brinda tutela jurisdiccional
colectiva (defensa colectiva de derechos), permitiendo una apertura legitimatoria
ante la necesidad de proteger a los individuos de un grupo, ante lesiones en masa,
y que se quedarian sin proteccion, algunas veces por falta de interés individual,
otras, por ausencia de beneficios claros al recurrir una tutela que resulta costosa,

complicada y onerosa.

Los Derechos que se tutelan con la demanda colectiva, comprende ha:

A) Derechos difusos

Al respecto Didier Jr., Fredie; Zaneti Jr., Hermes, (2014), haciendo referencia

al articulo 81. I del Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil, refiere:

Tienen una esencia transindividual, lo que indica su pertenencia a una entidad
colectiva. Son indivisibles, lo que sugiere que pueden considerarse como una
unidad. La titularidad de ciertos derechos es indeterminada, lo que sugiere
que no pueden identificarse definitivamente. Estos individuos estan
conectados por circunstancias objetivas, mds que por una afiliacion legal

formal.

B) Derechos Colectivos

Un derecho colectivo se define por su naturaleza compartida entre un grupo
de individuos y su incapacidad para dividirse en partes separadas. Los
derechos colectivos se diferencian de los derechos difusos en que no incluyen
a un grupo indeterminado de personas vinculadas meramente por

caracteristicas incidentales, como residir en la misma zona, comprar el mismo
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producto o ver el mismo programa de television. Los derechos colectivos se
refieren a situaciones en las que las personas que forman parte de un grupo
estan vinculadas entre si o con otra entidad a través de una conexion

legalmente reconocida. Gidi (2004, p. 59)

C) Derechos Individuales Homogéneos

El profesor brasilefio Gidi (2004), refiere que:

Los derechos individuales homogéneos, sin embargo, son los mismos
derechos individuales que tradicionalmente han sido conocidos en el
sistema de derecho civil como “derechos subjetivos”. La nocioén de
derechos individuales homogéneos se refiere a la introduccion de un
nuevo mecanismo procesal denominado accidon colectiva por dafios y
perjuicios. Este mecanismo permite la gestion integrada de derechos
individuales interconectados dentro de un tinico procedimiento judicial.

(p- 234)

El mismo autor agrega:

En una controversia masiva, muchas pretensiones individuales por dafios
pueden derivar de un “origen comun” (cuestion comun de hecho o de
derecho). La violacion de derechos difusos puede determinar la violacion
de una serie de derechos individuales relacionados. Debido a que estos
derechos individuales tienen un origen comun es que son llamados
“homogéneos” En la discusion anterior sobre la indivisibilidad del
derecho difuso, el ejemplo fue dado sobre una demanda para terminar la
programacion de un anuncio publicitario engafioso. Tal demanda protege
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un derecho difuso; los derechos individuales por dafios derivados del

mismo anuncio son derechos individuales homogéneos. (p. 136)

4.2.2. Desarrollo doctrinario y legislativo de la libertad de contratacion

en el Peru

El desarrollo doctrinario de la libertad de contratacion, ha permitido un
respaldo importante a la libertad de las personas, especificamente a la libertad de
contratacion, bajo ese esquema, toda persona es libre de poder contratar con quien
desee y en las condiciones que acuerden, las mismas que no deben contravenir el
orden publico (entendido como todo el sistema juridico normativo que regula un

Estado).

Esta descripcion doctrinaria ha encontrado cobijo o amparo a nivel
legislativo en la Constitucion Politica, cuando se sefiala en el articulo 2. 14 “Toda
persona tiene derecho a. (...) 14. La contratacion es legalmente aceptable, siempre
que no contravenga las normas de orden publico. Segun el articulo 62 del mismo
marco juridico, la libertad de contratacion garantiza que las partes puedan celebrar
acuerdos validos que se ajusten a las normas vigentes en el momento de la

contratacion, tal como se indica en el punto 2.3.2.

Por su parte el Codigo Civil, también ha brindado soporte legal a la libertad

de contratacion, mediante lo regulado en el articulo 1352 del Coédigo Civil.
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4.2.3. Contenido de las clausulas de los contratos por adhesion suscritos
con las empresas de telefonia movil en la ciudad de Cusco en el afio

2020

El contenido del contrato por adhesion al ser redactadas por una de las
partes, que para la presente investigacion se advierte que son las empresas u

operadores moviles, contiene clausulas que tienen a ser en favor de ellas.

Ciertamente, el Estado a través de los organismos reguladores, como es el
caso de OSIPTEL, se encarga de supervisar que estos contratos no vulneren
derechos de los consumidores o usuarios del servicio de telefonia movil: ello
encuentra explicacion, debido a que, en una economia social de mercado
desarrollada bajo la libre competencia, es el Estado quien se encarga de supervisar
y garantizar el respeto a la libre competencia y el orden econdmico, recurriendo

para ello a organismo reguladores.

4.2.4. Problemas que se presentan en la vigencia de los contratos por
adhesion suscritos con empresas de telefonia movil en la ciudad de

Cusco en el aio 2020

Los problemas que se presentan en la vigencia de los contratos de telefonia
movil que la mayoria de encuestados los mantiene por 1 a dos afios (47% en 2021
y 48 % en 2024), se han podido apreciar de las encuestas realizadas a los usuarios
del servicio de telefonia movil, siendo estos: El incremento de tarifas; restriccion
del servicio, cobro por servicios no prestados (contratacion no solicitada),
problemas con los megas contratados y, problemas en las ofertas de recarga.
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Siendo que el principal problema advertido en el servicio de telefonia movil
en el ano 2021, el cobro por servicios no prestados (contratacion no solicitada),
representando el 33 %; el otro problema advertido en el servicio de telefonia mévil
fue la restriccion del servicio, que representa un 28 %, otro de los problemas se
presentd con los megas que representa un 23 %, el incremento de tarifas en un 14

%, y finalmente problemas con las ofertas de recarga con un 2 %.

Y para el 2024 estos problemas persisten, variando ligeramente en el
porcentaje; asi el cobro por servicios no prestados (contratacion no solicitada),
representando el 32 %; el otro problema advertido en el servicio de telefonia movil
fue la restriccion del servicio, que representa un 27 %, otro de los problemas se
presento con los megas que representa un 25 %, el incremento de tarifas en un 13
%, y finalmente problemas con las ofertas de recarga con un 3 %; como se detalla

en la parte de los resultados item 5.1.
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5 CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

PRIMERA

Se concluye que existe una afectacion a la libertad de contratacion cuando
los usuarios suscriben contratos por adhesion con las empresas de telefonia moévil,
en tanto no se les brinda la posibilidad de proponer o negociar individualmente sus
condiciones contractuales. Esta situaciéon genera consecuencias juridicas que
limitan el ejercicio de la autonomia privada y de la libertad contractual del usuario,
debido a que los contratos por adhesion cuentan con respaldo legal en el articulo
1390 del Codigo Civil, el cual regula este tipo de contratacion y, en la practica,

restringe la libertad de contratacion del usuario, sea persona natural o juridica.

SEGUNDA

El desarrollo doctrinario de la libertad de contratacion se sustenta en el
principio pacta sunt servanda, el cual ha permitido establecer las bases tedricas y
normativas de esta institucion juridica. Dicho principio se encuentra reconocido en
el ordenamiento juridico peruano a través del numeral 14 del articulo 2 de la
Constitucion Politica, que garantiza el derecho de toda persona a contratar con fines
licitos, asi como en el articulo 62 del mismo texto constitucional, que reconoce la
libertad de las partes para celebrar contratos, siempre que no se contravengan

normas de orden publico.

TERCERA

Se concluye que el contenido de las clausulas de los contratos por adhesion

suscritos con las empresas de telefonia mévil por los usuarios de la ciudad del Cusco
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se encuentra referido principalmente a la prestacion de los servicios ofrecidos por
dichas empresas operadoras. Estas clausulas guardan relacion con el modelo de
contrato tipo aprobado por el OSIPTEL mediante la Resolucion de Gerencia
General N.° 311-2020-GG/OSIPTEL y la Resolucion N.° 068-2025-GG/OSIPTEL,
y responden a la masificacion del servicio de telefonia movil, en concordancia con
un modelo econdmico desarrollado bajo un esquema de libre competencia orientado

al consumo en masa.

CUARTA

Los problemas derivados de la vigencia de los contratos por adhesion
suscritos con las empresas de telefonia mévil en la ciudad del Cusco se evidencian
a través de los resultados obtenidos en las encuestas realizadas a los usuarios de
dicho servicio. Entre los principales problemas identificados se encuentran: el cobro
por servicios no prestados o contratacion no solicitada, que representa el 33 % en
el afio 2021 y el 32 % en el afio 2024; la restriccion del servicio asociada a
deficiencias en la sefial en determinadas zonas geograficas, con un 28 % en 2021 y
un 27 % en 2024; los inconvenientes relacionados con el consumo de megas,
considerados como problemas de calidad del servicio y que alcanzan un 23 % en
2021 y un 25 % en 2024; asi como el incremento de tarifas, con un 14 % en 2021 y
un 13 % en 2024. Finalmente, se identifican problemas vinculados a las ofertas de
recarga, con un 2 % en 2021 y un 3 % en 2024, lo que evidencia que los problemas
asociados al incumplimiento de condiciones contractuales se mantienen, aunque

con variaciones porcentuales.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA

Se recomienda al Congreso de la Republica que, ante la presencia de
contratos de adhesion que se suscriben en masa, debido a la gran cantidad de
usuarios del servicio de telefonia movil, atendiendo al modelo de economia social
de mercado desarrollada bajo la parametros de la libre competencia y, a fin de
supervisar y garantizar el respeto a la libre competencia, el orden econémico y el
acceso a la justicia (administrativa y judicial); 1) La re evaluacion de los contratos
tipos de Osiptel, a fin de prever una cldusula que habilite cierto nivel negociacion
en situaciones particulares con los usuarios de telefonia mévil y; i1) La aprobacion
de las acciones colectivas en el procedimiento administrativo ante INDECOPI y en

el proceso civil.

SEGUNDA

Recomendar al Poder Ejecutivo que, cuando apruebe leyes tenga a bien
cautelar los derechos de los consumidores, y de manera especifica cuando la
normativa se refiere al servicio de telefonia moévil, cautelar los derechos de los

usuarios de este tipo de servicio.
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TERCERA

Se recomienda al OSIPTEL, tener un registro de los reclamos que presentan
los usuarios o consumidores del servicio de telefonia movil, en relacion a clausulas
de adhesion abusivas; para promover un procedimiento administrativo de caracter
colectivo, cuyo resultado sea vinculante a todo usuario de telefonia movil, al

encontrarse en situacion homogénea a usuarios que presentaron el reclamo.

CUARTA

Recomendar al Congreso de la Republica, para emision de normativa sobre
la materia y al OSIPTEL seglin su competencia, tener en cuenta a los problemas
que atraviesan los usuarios del servicio de telefonia mévil, como son, cobro por
servicios no prestados (contrataciébn no solicitada), restriccion del servicio,
incremento de tarifas, problemas con los megas contratados, y problemas en las

ofertas de recarga; a fin de garantizar el acceso a la justicia de manera colectiva.
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PROPUESTA LEGISLATIVA

I. Justificacion:

1.1.Exposicion de motivos

El que las empresas de telefonia mévil, cuenten con la posibilidad de
aplicar contratos de adhesion por el servicio que brinda, facilita la
contratacion; sin embargo, desde la postura de los usuarios no se advierte
ninguna alternativa de reclamacion de manera colectiva; pues ante situaciones

de reclamo se realiza de manera individual.

Por lo que, a fin de equilibrar, el empleo de contratos de adhesion para
grandes masas, es que se debe implementar la defensa colectiva de los
usuarios, en el &mbito del procedimiento administrativo del consumidor y en

el proceso civil.
- Analisis de la constitucionalidad y legalidad de la propuesta

La regulacion de la defensa colectiva en el &mbito de proteccion
al consumidor y en el &mbito procesal civil, no contraviene el marco normativo
constitucional ni legal, ya que permite contemplar una tutela colectiva para
usuarios que han celebrado contratos de adhesion. Lo cual representa acceso

a la justicia.
- Descripcion del problema

Siendo las comunicaciones telefonicas (moévil) uno de los
servicios de mayor cobertura a nivel nacional; segin datos de INEI: “En el
trimestre enero-febrero-marzo de 2020, el 78,3% de la poblacioén de 6 y mas
afos de edad, utilizo teléfono celular para acceder al internet, lo que significo
un incremento de 7,0 puntos porcentuales al compararlo con similar trimestre
del ano anterior; dio a conocer el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI) en el Informe Técnico Estadisticas de las Tecnologias de
Informacién y Comunicacion en los Hogares, elaborado con resultados de la

Encuesta Nacional de Hogares”; en datos numéricos nos referimos a que en
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el Pert ha tenido 18 millones de celulares a junio de dos mil veinte. Para el
afio 2024, segtin la Encuesta Nacional de Hogares, para el cuarto trimestre de
2024 el 89.8 % de la poblacion de 6 y mas anos de edad del pais que uséd
internet lo hizo a través de un celular. Notese que, en cuatro afios de un 78.3

% se ha incrementado a 89.8%.

En Cusco, existe una cantidad importante de usuarios de la
telefonia movil, ello representa una cantidad similar de contratos que
contienen clausulas por adhesion firmados entre las empresas prestadoras y
los respectivos usuarios del servicio de telefonia movil. Situacion que se
mantiene de forma permanente, cuando se cambia de operador o cuando se
renueva el servicio, permitiendo que se mantengan vigentes dichas clausulas
y con ello latente también la afectacion a la libertad de contratacion,

justamente aprovechando la necesidad de comunicacion de las personas.

Frente a lo expuesto, se hace necesario realizar una revision y
analisis de los contratos por adhesion suscritos con las empresas operadoras
de telefonia movil, a fin de identificar la afectacion a la libertad de
contratacion, identificar la clausulas y el contenido de las mismas, analizar el
desarrollo de la libertad de contratacion, de modo que se pueda revertir la
situacion de afectacion a la que se encuentran expuestos los ciudadanos del
Cusco y por ende de la nacion, proporcionando tutela judicial adecuada a los

consumidores o usuarios del servicio de telefonia movil.
- Exposicion de la propuesta

La propuesta se orienta a regulas la defensa colectiva, a fin de

permitir la defensa de los usuarios o consumidores de manera colectiva.
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telefonicas y la proteccion de los derechos del consumidore, distrito
de Lima, anio 2015 (Tesis de Pregrado en la Universidad Alas
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Soto, C. A., & Vattier, C. (2011). Libertad de contratar y libertad contractual.

Bogota: Coleccion internacional.

Taboada, L. (1994). La Regulacion Legal de las Clausulas Generales de

Contratacion en el Codigo Civil Peruano. Revista Advocatus, 133-142.
Telefonica. (2019). Telefonica y el Peru, 25 aiios de historia compartida.
- Analisis costo beneficio

La aplicacion de los articulos de la propuesta legislativa no
genera ningln gasto adicional en el presupuesto del sector publico, porque las

modificaciones presupuestarias se realizan con cargo al Ministerio de Justicia.
1.2. Titulo

Proyecto de Ley sobre regulacion de la defensa colectiva de usuarios y
consumidores a nivel administrativo y judicial (Que comprenda tutela colectiva

para usuarios de telefonia movil).
1.3. Formula legislativa
Articulo 1. La presente ley regula la defensa colectiva de los usuarios de

servicios prestados a grandes colectividades o en masa.
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Articulo 2. Ley N° 01-2025, que incorpora en el articulo 128 y 130 Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor y el articulo 82 Cddigo procesal Civil

con el siguiente texto

Modificar el articulo 128 del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor., incorporandose el literal “c”

Articulo 128.- “Los derechos de los consumidores pueden salvaguardarse
mediante iniciativas individuales o colectivas llevadas a cabo para el bienestar de

los clientes”.
Para estos efectos se entiende por:

a. Interés colectivo de los consumidores. — “Estas medidas pretenden
salvaguardar los intereses de un conjunto determinado o innominado de
consumidores que estan asociados a un proveedor y pueden clasificarse dentro del

mismo grupo o categoria”.

b. Interés difuso de los consumidores. — “Son acciones que se promueven

en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados”.

¢. “Derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de
derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comun, de que sean

titulares los miembros de un grupo, categoria o clase”.

Modificar el articulo 130 del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor, incorporando a las personas naturales.
Articulo 130.

El Indecopi, previo acuerdo de su Consejo Directivo, estd facultado para
promover procesos en defensa de intereses colectivos de consumidores, asi como

las personas naturales o juridicas como representantes adecuados, podran
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tramitar en la via sumarisima siendo de aplicacion, en cuanto fuera pertinente, lo

establecido en el articulo 82 del Codigo Procesal Civil”.

Las organizaciones de consumidores reconocidas estan facultadas para
iniciar acciones judiciales, siempre que cumplan los requisitos especificados en el

articulo 82 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Modificar el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil, incorporandose los

intereses individuales homogéneos.
Articulo 82
Los intereses tutelados son:

El interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto
indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial,
tales como el medio ambiente o el patrimonio cultural o historico o del

consumidor.

Los intereses individuales homogéneos, cuya titularidad corresponde a
un grupo de personas determinadas o determinables que se hayan visto

afectadas por un hecho generador comun.

Tienen derecho a iniciar o participar en este proceso el Ministerio Publico,
los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas,
las Comunidades Nativas y las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que
tengan competencia sobre el dafio ambiental o el dafio al patrimonio cultural, y

hayan sido autorizadas por el Juez mediante resolucion motivada.

Las Rondas Campesinas con acreditacion oficial tienen derecho a los
mismos privilegios que las Comunidades Campesinas o Comunidades Nativas en
las regiones donde estas ultimas no tengan presencia o no hayan sido reconocidas

legalmente.
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Si se inician procesos judiciales relativos a la salvaguarda del medio
ambiente o de los bienes o valores culturales sin la participacion de los Gobiernos
Locales designados mencionados en el parrafo anterior, el Juez los incorporara
como partes indispensables, de conformidad con lo establecido en los articulos 93

a9s.

En tales ocasiones, se publicard un breve resumen de las actuaciones
judiciales, ya sea en el Diario Oficial El Peruano o en otra publicacion que difunda
las notificaciones judiciales de la jurisdiccion judicial especifica. Las normas que
regulan la acumulacion subjetiva de pretensiones se refieren a los procesos que

involucran intereses dispares que sean relevantes.

Si la sentencia no es favorable a la pretension, se remitird a consulta a la
Corte Superior. La decision final que confirma la legitimidad de la reclamacion

también debe tener fuerza legal para las partes que no estén implicadas en el caso.

La indemnizaciéon especificada en el veredicto debe enviarse a los
Municipios de Distrito o Provinciales implicados en el caso, permitiéndoles
utilizarla con el fin de remediar el dafio causado o salvaguardar el medio ambiente
local. Y distribuida en via de ejecucion entre las que se hayan visto afectadas de

forma homogénea en sus derechos de contenido patrimonial y extra patrimonial.
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a) Matriz de Consistencia

AFECTACION A LA LIBERTAD DE CONTRATACION EN LOS CONTRATOS POR ADHESION CON EMPRESAS DE TELLEFONIA MOVIL EN LA CIUDAD DE CUSCO EN EL ANO

2020
PROBLEMAS OBIJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS METODOLOGIA TECNICA UNIDAD DE
ANALISIS Y
MUESTRA
General. General.
(Como se afecta la Determinar cémo  se La afectacidén a Categoria 1. Enfoque de Técnicas Unidad de
libertad de contratacion | afecta la libertad de la libertad de . . investigacién: analisis tematico
1 trat . L. Libertad de Contratacion - Analisis -
en los contratos  por contratacion en  los contratacion en documental Libertad de
adhesién  suscritos con contratos por adhesion los contratos | - El Contrato Contratacion v los
empresas de telefonia | ¢scritos con empresas de | por  adhesién ) Mixto:  Puesto = Encuestas contratos Y or
movil en la ~01udad del telefonia mévil en la suscritos  con e Origen que el estudio se iy P
Cusco en el afio 2020? . o adhesion
ciudad del Cusco en el afio empresas  de e Concepto i basa SUSCritos con
peci . i 5vi fundamentalmen Instrumentos
Especificos 2020 telefonia movil Contrato TS de

- (Cual ha sido el
desarrollo doctrinario y
legislativo de la libertad
de contratacion en el
Pert?

- (Cual es el
contenido de las
clausulas de los contratos
por adhesion suscritos
con las empresas de
telefonia movil en la
ciudad de Cusco en el
afo 2020?

- (Cuales son los
problemas que se

Especificos.

- Describir el
desarrollo doctrinario y
legislativo de la libertad de
contratacion en el Peru

- Analizar el
contenido de las clausulas
de los contratos por
adhesidén suscritos con las
empresas de telefonia
movil en la ciudad de
Cusco en el afio 2020

en la ciudad del
Cusco en el afo
2020, se da
aprovechando
la necesidad de
comunicacién
que tiene el
usuario, a partir
de ella se le
presenta un
contrato en el
que existen
cldusulas que
son
establecidas, y
principalmente

e La Voluntad en
los Contratos

e Libertad para
Contratar

- Libertad de
Contratacion

o FElementos de la
libertad
contratacion

e Libertad de
contratacion  en
los contratos Ley

te en el estudio
de contratos. Y la

medicion  datos
numéricos de
entrevistas a
usuarios de

telefonia movil.

Tip de
investigacion:

Socio Juridico,
descriptiva:
Porque se

a. Ficha de
analisis documental

b. Cuestionario
de preguntas

telefonia movil.

Muestra no
probabilistica.

Criterios de
seleccion de la
muestra

- Encuesta a
usuario de
telefonia movil.
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presentan en la vigencia
de los contratos por
adhesién suscritos con
empresas de telefonia
moévil en la ciudad de
Cusco en el afio 2020?

- Identificar los
problemas que se
presentan en la vigencia de
los contratos por adhesion
suscritos con empresas de
telefonia movil en la
ciudad de Cusco en el afio
2020

referidas a
temas de
reclamacion,

econémicos y
referidas a uso
del servicio.

° Libertad de
contratacion en
OSIPTEL

Categoria 2.

Contratos por Adhesion
con empresas de telefonia
movil

o C(Caracteristicas de

las clausulas
generales de
contratacion

e Contratos por
Adhesion en

Telefonia  Movil

0 Telefonia movil

0 Contratos de
telefonia movil.

0 Partes
Intervinientes

e Servicios prestados
sobre las clausulas de
adhesion en los
contratos de telefonia
movil

analizara
informacion de la
realidad actual, a
fin de obtener
datos tedricos, y
verificada su
validez se oriente
a la justificacién
de una tutela de
los usuarios de
telefonia movil.
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b) Instrumentos de recoleccion de informacion - Encuesta
UNIVERSIDAD NACIONAL SAN ANTONIO ABAD DE
CUSCO
FACULTAD DE DERECHOS Y CIENCIAS SOCIALES
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

Titulo de Trabajo de Investigacion:

“AFECTACION A LA LIBERTAD DE CONTRATACION EN LOS
CONTRATOS POR ADHESION CON EMPRESAS DE TELEFONIA MOVIL EN
LA CIUDAD DE CUSCO EN EL ANO 2020”

ENCUESTA PARA USUARIOS DE TELEFONIA MOVIL

Edad:
Actividad:

1. ¢Cuadl es su operador de telefonia?
- Telefénica - Movistar ()

- Claro ()
- Entel ()
- Bitel ()

2. (Hace cuanto tiempo cuentas con el servicio movil?
- menos de un aflo ()
- la2afios ()

- 2 amas afios ()

3. ¢éCuanto tiempo de afiliacion tiene con dicho operador movil?
- menosdeunafio ( )
- la2aifos ()
- 2 amas afios ()
4. ;Usted ha leido el contrato de prestacion de servicio de telefonia mévil?
- Sio()
- No ()
- Hasido verbal, via telefonica ( )

5. ¢Haadvertido alguna clausula que sea abusiva?
- Sio()
- No ()

6. (Ha tenido algin problema con el servicio que su operador mévil de brinda?
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- S ()
- No ()

7. ¢Cudl es el tipo de problema que ha tenido con su operador mévil?
Puede marcar varias opciones
- Incremento de tarifa
- Restriccién del servicio
- Cobro por servicio no prestado
- Megas contratados
- Enlas ofertas de recarga ()
S O ] 5 (o LTSN

A~ SN AN AN
SN N N N

8. ¢Qué acciones a realizado usted frente al problema con su operador movil?
- Reclamo via telefdnica ()
- Reclamo en oficinas de operador movil ()
- Reclamo ante INDECOPI
- Reclamo ante OSIPTEL
- Otro tipo de reclamo

(N —

9. ¢Qué alternativas de solucidn le brinda su operador movil?

- Descuento econémico ()
- Beneficios del servicio ()
- Otro tipo de beneficio ()
10. ¢COmo calificaria el servicio brindado por su operador movil?
- 1
- 2
- 3
- 4
- 5
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¢) Modelo de contratos aprobados por OSIPTEL, mediante Resolucion de
Gerencia General N.° 311-2020-GG/OSIPTEL
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d) Modelo de contratos, aprobados por Resolucion N.° 068-2025-
GG/OSIPTEL
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