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Los contratos de consumo que vinculan a consumidores y proveedores en
torno a la adquisicion de bienes y/o servicios a cambio de un retribucién
econdmica, limitan la libertad contractual de los consumidores pues su
contenido es pre redactado unilateralmente por el proveedor, sin embargo son
necesarios en las sociedades modernas pues reducen los costos de
transaccién, esto es, tiempo, dinero y esfuerzo, que genera la contratacién,
pero exponen a los consumidores a las denominadas cldusulas abusivas, esto
es, aquellas estipulaciones que en contra del principio de la buena fe objetiva
colocan al consumidor en una situacion de desventaja limitando sus derechos,
de alli que el Estado deba establecer mecanismos de control a fin de evitar la
existencia de dichas clausulas en la contratacién en masa, a lo cual no es ajeno

el Cédigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor.

Control of abusive clauses in the Consumer Protection and Defense Code

Introduccién

El 02.10.2010 entré en vigencia del Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N2 29571) -
con las excepciones previstas en la cuarta disposicién
complementaria final-, el mismo que entre otros
aspectos regula el contrato de consumo vy las cldusulas
abusivas, supuestos vinculados a lo que
tradicionalmente se ha denominado como contratacién
en masa.

Al respecto debemos recordar que en nuestro Codigo
Civil de 1984 se han regulado los contratos por adhesion
(articulo 1390) y las cldusulas generales de contratacién
(articulo 1392), distinguiendo entre estas ultimas, las
aprobadas por autoridad administrativa (articulo 1393)
y las no aprobadas por autoridad administrativa
(articulo 1397); asimismo, se ha establecido un listado
de cldusulas que son calificadas como invalidas y que
constituirian lo que conocemos como cldusulas

abusivas, vejatorias o leoninas (articulo 1398), sin
embargo, se carece de una definicion sobre cldusulas
abusivas y se omiten varios supuestos mas que
calificarian como clausulas vejatorias, ademads se
restringe la existencia de cldusulas abusivas solo al caso
de las cldusulas contenidas en un contrato por adhesion
y a las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, con lo cual se excluye
la posibilidad de la existencia de clausulas abusivas
cuando fueron objeto de una previa revisién y posterior
aprobacién administrativa.

Asimismo, hay que sefialar que a través de la Ley de
Proteccion al Consumidor - Decreto Legislativo N2 716
(1991), si bien se reconocieron los derechos de los
consumidores y se establecieron los deberes de los
proveedores, sin embargo se omitid normas respecto
de las cldusulas abusivas; luego con el Decreto
Legislativo N2 1045, Ley Complementaria del Sistema de
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Proteccion al Consumidor (26.06.2008), y
posteriormente con el TUO de la Ley de Proteccién al
Consumidor, aprobado por D.S.N2 006-2009-PCM, se
pretendid regular de un modo mas preciso las cldusulas
abusivas en los contratos de consumo, sin embargo
como sefiala Roger Merino Acufia "existia una total falta
de organicidad en nuestro sistema de control de
cldusulas vejatorias: muchos cuerpos legales que
regulan a medias y defectuosamente”?.

Como se aprecia, la regulacion juridica de Ia
contratacién de consumo ha evolucionado en los
ultimos veinticinco afios y parece haber llegado a su
punto culminante con la promulgaciéon del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor; por ello a través
del presente trabajo se pretende analizar Ia
normatividad contenida en el Cédigo referida a los
contratos de consumo, y especificamente identificar los
mecanismos de control de las clausulas abusivas, a
efectos de analizar si estos resultan ser idoneos para
evitar que se lesionen los derechos de los consumidores
0 se establezcan situaciones de desventaja o
desigualdad en su perjuicio.

1. AUTONOMIA PRIVADA Y CONTRATACION
TRADICIONAL

1.1. Contrato Tradicional

El concepto tradicional de contrato se sustenta en tres
pilares basicos y fundamentales : a) el contrato como
expresion de la autonomia privada; b) el contrato como
acto juridico celebrado por sujetos que actuan en
igualdad de condiciones y con total libertad; vy, c) el
contrato como vinculo juridico que obliga a las partes
celebrantes al cumplimiento de sus propios términos
(pacta sunt servanda).

Como sefiala Alfredo Bullard, “el concepto moderno de
contrato no es mas que un subproducto de la ideologia
liberal imperante a fines del siglo XVIIl y principios del
XIX. Se pensaba que la iniciativa individual era el mejor
medio para el logro de la auténtica convivencia humana.
Si se dejaba a la libertad actuar, todo seria mejor. Asi se
acufian tres ideas centrales, intimamente ligadas: la

2 Merino Acufia, Roger, El sistema de desproteccion al consumidor,
apuntes criticos desde la comparacion juridica, En Actualidad
Juridica, N2 186, Lima, Peru, p. 68.

3 Alfredo Bullard Gonzales, Contratacion en Masa. éContratacion?,
En Estudios de Analisis Econdmico del Derecho, ARA Editores, 1996,
Lima, Peru, p. 53-54.

4 Fernando de Trazegnies, El derecho civil ante la post-modernidad,
En : Derecho N2 45, Diciembre 1991, Lima, Peru, p. 289.

5 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Vol. |,
Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 122.

6 La autonomia privada es el poder juridico que el ordenamiento
juridico otorga a los sujetos de derecho para autorregular sus
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autonomia de la voluntad, la igualdad entre las partesy
la obligatoriedad del acuerdo...”?

El concepto tradicional de contrato corresponde a lo
que Fernando de Trazegnies denomina como
modernidad, esto es, “una forma concreta de sociedad,
gue corresponde a la que la tradicion occidental ha
vivido y desarrollado en los Ultimos tres siglos,...la
sociedad que conocemos como moderna dentro del
mundo occidental..” * y que se caracteriza por una
exaltacion de lo individual y subjetivo, de la libertad y de
la racionalidad, de modo que la modernidad termina
por configurarse con los ingredientes propios del
racionalismo, liberalismo e individualismo.

Luis Diez-Picazo refiere que la concepcién moderna del
contrato tiene su raiz y fundamento en  tres
presupuestos ideoldgicos y sociolégicos, “el primero
de estos presupuestos es el presupuesto econdémico
de una economia liberal fundada en el lema laissez faire
y en la idea de que las leyes del mercado y el egoismo
individual actuando en el propio interés son, como dice
Adam SMITH, los mejores motores de la felicidad y de |a
prosperidad de las naciones; el segundo de los
presupuestos ideoldgicos.. se encuentra en la idea de la
sustancial igualdad de las partes contratantes.. el
tercero de los presupuestos ideoldgicos y socio
econdmicos se encuentra en una época que rinde culto,
como ya hemos sefialado, a las ideas de Ila
preponderancia de la libertad individual..””

1.2. Derecho a la libre contratacién.

Uno de los pilares fundamentales sobre los que se erige
el concepto tradicional de contrato es el de igualdad y
libertad juridica. Asi, con relacion al contrato tradicional
se ha seflalado que en ejercicio de la autonomia
privada®, los sujetos de derecho tienen libertad para
decidir el momento vy lugar de celebracion de un
contrato y elegir a su co-contratante (libertad de
contratar), asi como establecer el contenido u objeto
del contrato (libertad contractual), encontrandose
limitada su actuacion por el orden publico y las buenas
costumbres.’

intereses privados a través de la celebracidén de actos juridicos y
contratos licitos.

7 Constitucion Politica del Perd, Articulo 2.- Derechos
fundamentales de la persona: “Toda persona tiene derecho: ... 14.
A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes
de orden publico.”

Cddigo Civil Peruano, Articulo 1354.- Contenido de los contratos:
“Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo.”

© 2011 Universidad Catoélica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Perd | 50



El Tribunal Constitucional refiriéndose al derecho a la
libre contratacion consagrado en el inciso 14) del
articulo 2 de la Constitucién Politica, ha manifestado
gue es “el acuerdo o convencion de voluntades entre
dos o mas personas naturales y/o juridicas para crear,
regular, modificar o extinguir una relacién juridica de
caracter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de Ila
concertacion de voluntades- debe versar sobre
bienes o intereses que poseen apreciacién
econdmica, tener fines licitos y no contravenir las leyes
de orden publico. Tal derecho garantiza, prima facie:
Autodeterminacion para decidir la celebracion de un
contrato, asi como la potestad de elegir al co-
celebrante. Autodeterminacién para decidir, de comun
acuerdo, la materia objeto de regulacion contractual.”®

1.3. Contrato y acuerdo de voluntades.

Se ha afirmado también que el contrato es el acuerdo
de voluntades de dos o mas partes destinado a la
produccion de efectos juridicos patrimoniales,
definicién consagrada en el articulo 1351 de nuestro
Cédigo Civil.®

Asi, se refiere que el contrato es el resultado de la
integracion  reciproca de dos declaraciones de
voluntad, unilaterales y recepticias, la oferta y la
aceptacién, que conforman una declaracion conjunta
de voluntad comun.*®

De otro lado, se ha indicado que el contrato es el
negocio juridico de autorregulacion de intereses
privados con contenido patrimonial, resultado de todo
un proceso de negociaciones o tratativas, mas o menos
extensas y complejas -dependiendo del contenido del
contrato-, realizadas por sujetos de derecho que actian
enigualdad de condiciones y con total libertad; es decir,
en el jter contractual podemos identificar hasta tres
etapas : negociacion, celebracién y ejecucion, las
mismas que deben desarrollarse en estricta observancia
del principio de buena fe ''; en consecuencia, la
posibilidad de negociar con total libertad y en igualdad
las estipulaciones o cldusulas que regirdn la relacién
juridica patrimonial, constituye la esencia misma del
contrato.

1.4. Costos de transaccidon en la contratacion
tradicional.

Desde la segunda mitad del Siglo XX, el contrato como

tradicionalmente lo entendemos, esto es, como

8 EXP. N.2 0008-2003-Al/TC — LIMA, Sentencia de fecha 11 de
noviembre del 2003, fundamento 26.

9 Codigo Civil Peruano, Articulo 1351.- Nocién de contrato: “El
contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.”
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expresion de la actuacién de la autonomia privada, de
la negociacion de sus estipulaciones y de la posterior
autorregulacion deintereses entre sujetos de derecho
libres e iguales, enfrenta una serie de
cuestionamientos como consecuencia del
surgimiento de la denominada contrataciéon en masa o
contratacion estandarizada, la misma que se caracteriza
por la ausencia de previa negociacién del contenido
contractual, pues las estipulaciones son impuestas por
una de las partes en detrimento de la otra.

En una sociedad moderna caracterizada por un cambio
en la organizacion del trabajo y en la produccion, esto
es, por una estandarizacion o produccion en serie de
bienes vy servicios que concurren al mercado, la
contratacion tradicional no responde a las exigencias
del mercado pues genera una serie de costos de
transaccién que pueden incidir en el precio de los
productos o servicios.

Uno de estos costos de transaccion estd referido al
tiempo, dineroy recursos humanos que se utilizan en la
negociacion de las condiciones del contrato, etapa
fundamental dentro del proceso de formacion del
contrato tradicional. La negociacién implica invertir
tiempo en participar de las discusiones que
generalmente anteceden a la celebracién de un
contrato; asimismo, se dedica tiempo a la revision de
documentos y de los diferentes proyectos de contrato,
a efectos de llegar a acuerdos iniciales respecto, por
ejemplo, de quien debe asumir la responsabilidad en
caso de dafios; finalmente, las negociaciones largas, las
marchas y contramarchas, la demora en la celebracion
del contrato, genera también lo que se denomina costo
negativo de oportunidad, esto es, la pérdida del
rendimiento potencial de los recursos involucrados en
la negociacién, pues por ejemplo el tiempo que se
pierde en negociar impediria obtener beneficios por la
realizacion de la actividad que se pretende iniciar luego
de la contratacion. De otro lado, para la celebracion de
un contrato probablemente se requerird contar con los
servicios de un abogado, que se encargara de revisar la
documentacion necesaria para la celebracion del
contrato y de la redaccién del documento contractual,
lo cual genera un costo econémico representado por el
honorario profesional. Finalmente, dado que Ia
negociacion permite a las partes intervinientes expresar
con libertad sus ideas, preferencias o intereses, un
mismo proveedor tendria que negociar y celebrar

10 Manuel De La Puente y Lavalle, Estudios del Contrato Privado,
Tomo |, Cultural Cuzco S.A., Lima, Peru, 1983, pag 136.

11 Codigo Civil Peruano, Articulo 1362.- Buena Fe: “Los contratos
deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la
buena fe y comun intencién de las partes.”

© 2011 Universidad Catoélica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Perd | 51



contratos sobre los mismos bienes o servicios con
cada uno de los potenciales consumidores o usuarios,
con condicionesy clausulas distintas, lo cual encareceria
los costos de ejecucidn de los contratos.

Al respecto sefiala Bullard “imaginemos al Presidente de
la General Motors negociando, bajo la asesoria de un
conjunto de abogados, todos los contratos de
compraventa de automdviles que celebra la empresa.
La burocratizacién administrativa, el tiempo y recursos
perdidos, las demoras en la colocacién de los
automoviles en el mercado, las dificultades para
interpretar y en su caso poder cubrir los posibles
incumplimientos de los particulares referidos a
relaciones juridicas de contenido tan diverso,
hubieran hecho imposible el eficiente desarrollo que
esta empresa ha alcanzado en el presente siglo..”*?
Como se aprecia, la previa negociacion de los términos
contractuales encarece el mercado y lo torna
ineficiente, de alli la necesidad de reducir los costos de
transaccién, pues como afirma Bullard “en una sociedad
de masas, con un mercado generalizado y masivo, los
costos de transaccion se multiplican geométricamente
enrelacién al nimero de transacciones necesarias. Si en
cada transaccion que se da en el mercado los costos
de transaccion fuesen elevados, la consecuencia
podria ser la inviabilidad del propio mercado. Bienes y
servicios como el transporte publico, los restaurantes,
los seguros, los bancos, los supermercados, los teatros,
los cines, las playas de estacionamiento, los colegios, las
universidades, los hoteles, los parques de diversiones,
los sistemas de ahorro colectivo, etc., no serian viables
si no existieran formas de reducir los costos de
transaccion que los afectan..”?

En consecuencia, el surgimiento de la contratacion
estandarizada obedece a la necesidad de que en una
sociedad de consumo y de economia de mercado, se
reduzcan o eliminen los costos de transaccién que la
contratacién tradicional generay que pueden encarecer
el precio de los productos y servicios que se ofrecen en
el mercado.

2. CONTRATO Y RELACION DE CONSUMO

12 Alfredo Bullard Gonzales, Contratacién en Masa ¢éContratacion?,
op. cit. p. 56.

13 Alfredo Bullard Gonzales, iFirme primero, lea después! La
contratacién masiva y la defensa del consumidor, op. cit. p. 241.
14 Codigo Civil Peruano, Articulo 1390.- Contrato por adhesion: “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.”

15 Cédigo Civil Peruano, Articulo 1392.- Clausulas generales de
contratacidn : “Las clausulas generales de contratacion son aquéllas
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2.1. El contrato por adhesién y las clausulas generales
de contratacion.
Nuestro Codigo Civil de 1984 no contiene una definicién
de contrato de consumo, pero si alude al contrato por
adhesiéon*y a las cldusulas generales de contratacion?®,
como herramientas juridicas de contratacion en masa.
En el contrato por adhesion, una de las partes
predispone o redacta, en forma anticipada o no, la
totalidad del contenido del contrato, y la otra parte solo
tiene la posibilidad de adherirse al reglamento
contractual o no celebrar el contrato. Aunque la
celebracién del contrato no es fruto de la negociacién
entre las partes, pues no existe libertad contractual del
lado de la parte no predisponente, sin embargo se
sefiala que subsiste la libertad de contratar pues no
existe la obligacidon de contratar, salvo el caso de los
contratos necesarios por adhesién, como por ejemplo
para la prestacién de los servicios publicos, en los cuales
generalmente existe un solo proveedor del mismo vy
consecuentemente el consumidor no tiene |Ia
posibilidad de escoger entre celebrar o no el contrato,
pues si decide no celebrar el contrato estaria
renunciando a la posibilidad de contar con ese servicio
publico esencial para su vida de relacién personal y
familiar.
Las cldusulas generales de contratacidn constituyen un
reglamento contractual elaborado por una de las partes
contratantes, con la finalidad de uniformizar el
contenido de futuros contratos que se celebren en base
a ellas; adquieren fuerza vinculante vy caracter
contractual desde que se incorporan al documento
contractual, y se caracterizan por su predisposicion
unilateral y su generalidad, ademas deben estar
redactadas en forma clara, precisa y sencilla, para
facilitar su comprension directa.
Si bien se puede afirmar que a diferencia de los
contratos por adhesién, en los contratos con clausulas
generales de contratacion es posible excluir o
incorporar clausulas en interés de la parte no
predisponente’®, sin embargo se debe considerar que
“en ambos supuestos contratos (por adhesién vy por
cldusulas generales de contratacion), siempre una parte
termina adhiriéndose -en menor o mayor medida- al

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.”

16 Cédigo Civil Peruano, Articulo 1395.- Exclusién de clausulas
generales del contrato : “Las partes pueden convenir expresamente
que determinadas clausulas generales de contratacidén aprobadas
por la autoridad administrativa, no se incorporen a la oferta en el
contrato particular que ellas celebran.”
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programa contractual predispuesto por la otra. La
adhesion es pues un elemento comun de estos
contratos, constituyendo su caracteristica principal..” Y/

2.2. Contrato de consumo y relacién de consumo

A diferencia del Cddigo Civil de 1984, en el Cddigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor se ha
regulado el denominado contrato de consumo
sefialdndose en el articulo 45 que ”el contrato de
consumo tiene como objeto una relacién juridico
patrimonial en la cual interviene un consumidor y un
proveedor para la adquisicion de productos o servicios
a cambio de una contraprestacion econdmica.”

La relacion juridica patrimonial a la cual se alude no es
otra que la relacién de consumo la misma que conforme
alo establecido en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Codigo”es la relacion por la cual un consumidor
adquiere un producto o contrata un servicio con un
proveedor a cambio de wuna contraprestacién
econémica.”

En el documento denominado “Lineamientos 2006 de
la Comision de Proteccion al Consumidor”, aprobado
por Resolucion N° 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI, se
sefiala que toda relacion de consumo esta determinada
por la concurrencia de tres componentes: un
consumidor o usuario, un proveedor, y un producto o
servicio materia de una transaccion comercial. Al
respecto, en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, se
define a los consumidores o usuarios como “las
personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan como destinatarios finales productos o
servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio
o de su grupo familiar o social, actuando asi en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional. No se considera consumidor para efectos
de este Codigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de
un producto o servicio normalmente destinado para los
fines de su actividad como proveedor. Los
microempresarios que evidencien una situacion de
asimetria informativa con el proveedor respecto de
aquellos productos o servicios que no formen parte del
giro propio del negocio”; asimismo, se sefiala que los
proveedores son “las personas naturales o juridicas, de
derecho publico o privado, que de manera habitual
fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan,
envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran
productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a

17 MERINO ACUNA, Roger Arturo, “Cldusulas vejatorias y
autonomia contractual en el Cédigo Civil y las leyes especiales”,
Cuadernos Jurisprudenciales, N° 64, Octubre 2006, Ao 6, pag. 5.
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los consumidores”; finalmente se establece que
producto ”es cualquier bien mueble o inmueble,
material o inmaterial, de origen nacional o no” y que
servicio “es cualquier actividad de prestacion de
servicios que se ofrece en el mercado, inclusive de
naturaleza bancaria, financiera, de crédito, de seguros,
previsionales y los servicios técnicos y profesionales.”
Como se aprecia, en los términos del Cédigo el contrato
de consumo es aquél que tiene por objeto la relacién de
consumo, esto es, una relacion intersubjetiva que
vincula a proveedor y consumidor, los mismos que
ocupan posiciones o situaciones juridicas subjetivas, y
gue constituye “una relacion juridica compleja que
comprende una serie de derechos y deberes que van
mas alld de la adquisicién del producto o de la utilizacion
del servicio y que se pueden dar durante o después de
dicho acto de adquisicién o de utilizacion.”*®

Sobre la denominacién “contrato de consumo”, es
cuestionable que el legislador pretenda explicar esta
nueva realidad social, el de las relaciones de
consumo, utilizando los esquemas tedricos de la
contrataciéon clasica, pues se denomina “contrato” a
aquello que claramente no corresponde a las
caracteristicas del contrato tradicional, pues las
relaciones de consumo no son fruto de la negociacion o
del acuerdo libre y voluntariamente alcanzado entre
proveedor y consumidor, sino que se caracterizan por
ser relaciones juridicas estandarizadas.

Como sefiala Bullard, “la teoria tradicional ha hecho y
sigue haciendo, verdaderos malabares para tratar de
explicar, dentro de sus categorias, las distintas
manifestaciones de este fendmeno. Como dijimos,
sigue buscando oferentes, aceptantes,
consentimientos, buena fe, etc. Creemos que la
contrataciéon en masa ha rebasado por completo los
marcos de la concepcidn tradicional de contrato con lo
gue quedan dos posibles salidas: o le damos al concepto
contrato un contenido distinto al de ser un simple
acuerdo de voluntades, para poder englobar a la
[lamada contratacion en masa, o creamos una nueva
terminologia que permita explicar a cabalidad este
nuevo fendmeno.”*?

2.3. Relaciones de consumo y reduccién de costos de
transaccion

La contratacion de consumo, sea por adhesion o con

arreglo a clausulas generales de contratacion, se

caracteriza por:

18 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Derecho de los Consumidores”,
Editorial Rodhas, agosto, 2006, Lima, Peru, pag.42

19 Alfredo Bullard Gonzales, Contratacion en Masa ¢Contratacién?,
op. cit. p. 58.
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a) La predisposicién unilateral de las condiciones o
estipulaciones, esto es, una sola de las partes -
proveedor- prerredacta o predispone anticipadamente
o no el contenido de las estipulaciones o reglas de
conducta que han de regir la relacién de consumo y a
las cuales se somete el consumidor o usuario.

b) La generalidad y abstraccion de las condiciones o
estipulaciones, pues las mismas se elaboran no
pensando en un sujeto en particular, sino en un
sinnumero de consumidores, potenciales usuarios de
los productos y servicios, y pretenden incorporarse
como reglas de conducta a todas las futuras
transacciones o intercambios que un mismo proveedor
piensa realizar con un conjunto de consumidores
anénimos.

c) La inevitabilidad de la aplicacién o imposibilidad de
negociacion, pues la aplicacion y exigibilidad de las
condiciones, estipulaciones o reglas de conducta, en las
transacciones que un consumidor pretende realizar con
un proveedor, no puede ser evitada si quiere recibir el
bien o servicio de que se trate; el consumidor encuentra
seriamente limitado y en algunos inexistente su poder
de negociacidon de las reglas o estipulaciones que han de
regir la relacién de consumo.

Precisamente, la estandarizacién de las condiciones,
estipulaciones o reglas de conducta que rigen las
relaciones de consumo y por ello relaciones juridicas
estandarizadas, constituye el mecanismo mas
importante de reduccion de los costos de transaccién
en gue se incurre con la contratacion tradicional, pues
reducir o limitar la negociacidon y permitir que los
proveedores redacten con anticipacidon un conjunto
uniforme de condiciones, a través de formularios pre-
impresos u otros similares, que luego seran
incorporados y regiran un sinniumero de relaciones de
consumo que surgiran en el futuro, evita que se
encarezca artificialmente el mercado.

Los consumidores actuando racionalmente renuncian a
su libertad de negociacion para reducir asi los costos de
transacciéon que las negociaciones tradicionales
ocasionan, evitando que los mismos se trasladen
probablemente al precio de los productos o servicios
gue requieran, o impidiendo que se desincentive la
fabricacion o produccion de bienes o la prestacién de
servicios por la incidencia de costos de transaccion. En
consecuencia, la regulacién juridica de los contratos y
relaciones de consumo en el Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, obedece a la exigencia de
una sociedad de consumo y de una economia de
mercado que busca la maximizacién de los beneficios

20 EXP. N.” 3315-2004-AA/TC
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y la consecuente reduccién de los costos de
transaccidn que pueden hacer ineficiente el mercado.

3. PROTECCION JURIDICA DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES
El Tribunal Constitucional, en los considerandos de
la Sentencia emitida con fecha 17.01.2005 en el
proceso constitucional de amparo seguido por Agua
Pura Rovic S.A.C. contra el Instituto de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI) 2°, sefiald que “el consumidor o usuario
deviene en el fin de toda actividad econdmica; es decir,
es quien concluye el circulo econdmico satisfaciendo
sus necesidades y acrecentando su bienestar a través de
la utilizacién de los productos y servicios ofertados en el
mercado. En puridad, se trata de una persona natural o
juridica que en virtud de un acto juridico oneroso
adquiere, utiliza o disfruta de determinados productos
(como consumidor) o servicios (como usuario) que
previamente han sido ofrecidos al mercado.”
Asimismo, el Tribunal Constitucional ha referido que el
articulo 65 de la Constitucién “prescribe la defensa de
los consumidores y usuarios, a través de un derrotero
juridico binario; a saber: a) Establece un principio rector
para la actuacion del Estado; b) Consigna un derecho
personal y subjetivo.”
Afirma también el Tribunal Constitucional, que este
derrotero juridico binario “se sustenta en una pluralidad
de principios, entre los cuales cabe mencionar los
siguientes: a) El principio pro consumidor; b) El principio
de proscripcion del abuso del derecho; c) El principio de
isonomia real; d) El principio restitutio in integrum; e) El
principio de transparencia; f) El principio de veracidad;
g) El principio indubio pro consumidor; h) El principio
pro asociativo.”
Finalmente, el Tribunal Constitucional manifiesta que
en atencion a los principios antes sefialados, surgen dos
obligaciones para el Estado,” a) Garantizar el derecho a
la informacién sobre los bienes y servicios que estan a
su disposicion en el mercado. Ello implica la
consignacion de datos veraces, suficientes,
apropiados y facilmente accesibles; b) Velar por la
salud vy la seguridad de las personas en su condicion de
consumidores o usuarios. Ello implica que se asegure
gue los productos y servicios ofertados en el mercado
deben ser tales que, utilizados en condiciones normales
o previsibles, no pongan en peligro la salud vy
seguridad de los consumidores o usuarios.”
Al respecto, debe tenerse en consideracion que los
derechos de los consumidores antes mencionados, no
son los Unicos que garantiza la Constitucion, pues como
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indica el propio Tribunal Constitucional, “pese a que
existe un reconocimiento expreso de los derechos
anteriormente sefialados, estos no son los Unicos que
traducen la real dimensidon de la defensa y tuitividad
consagrada teleoldgicamente en la Constitucién. Es de
verse que, insertos en el texto supra, albergan
implicita o innominadamente una pluralidad de
derechos que, siendo genéricos en su naturaleza, y
admitiendo manifestaciones objetivamente
incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen
la existencia de un numerus apertus a otras expresiones
suceddneas.”

El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
desarrolla legislativamente el precepto constitucional
antes sefialado, estableciendo como principio rector de
la politica social y econdmica del Estado, en un régimen
de economia social de mercado, la proteccién de los
derechos de los consumidores, para lo cual desarrolla
en el articulo V del titulo preliminar una serie de
principios?!, consagra derechos de los consumidores
(articulo 1.1) precisando que los mismos no se agotan
en la enumeracion contenida en dicha norma sino que
se extiende a los demas derechos que reconoce el
Codigo u otras leyes especiales (articulo 1.2), siendo
nula la renuncia a los mismos y todo pacto en contrario
(articulo 1.3), establece el deber de los proveedores
de proporcionar al consumidor informacién relevante
sobre los productos y servicios ofertados (articulo 2), asf
como el deber de garantizar la idoneidad y calidad de
los productosy servicios que ofrecen (articulo 18), entre
otros aspectos.

Estos derechos que constituyen un minimo
indispensable para la tutela de los consumidores,
pueden sin embargo ser vulnerados por los
proveedores a través de la inclusion en las relaciones de
consumo de las denominadas cldusulas abusivas o
leoninas, de alli la necesidad de establecer mecanismos
de control de las mismas.

4, LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL CODIGO DE
PROTECCION DEFENSA DEL CONSUMIDOR

El Codigo Civil no contiene una definicion de

cladusula abusiva y tampoco existia disposicidén similar

en el Decreto Legislativo N2 716 — Ley de Proteccidn al

Consumidor; es recién con el Decreto Legislativo N2

21 1. Principio de soberania del consumidor; 2. Principio pro
consumidor; 3. Principio de transparencia; 4. Principio de
correccién de la asimetria; 5. Principio de buena fe; 6. Principio de
proteccidn minima; 7. Principio pro asociativo; 8. Principio de
primacia de la realidad.

22 Elaborado por la Comision de Juristas Presidida por el Dr. Jorge
Avendafio Valdéz y publicado en el Diario Oficial El Peruano, el
11.04.2006.
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1045 - Ley Complementaria del Sistema de
Proteccién al Consumidor, que se establecen algunas
disposiciones aplicables a los contratos de consumo,
entre ellas una suerte de definicion genérica de
clausula abusiva, sefialdndose en el articulo 18 que
“en los contratos entre consumidores y proveedores : a.
No podrdn incluirse cldusulas que impongan obstdculos
onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los
derechos reconocidos al consumidor en los contratos.”

Como antecedente hay que sefialar que en el
documento denominado Propuestas de Reformas del
Cédigo Civil??, al plantearse la modificacion del
actual articulo 1398 del Cdédigo Civil, se calificaba en
general como clausula vejatoria a “..cualquier
estipulacion que cause, en detrimento de la otra parte,
un desequilibrio importante entre los derechos y las
obligaciones de los contratantes que contravenga el

principio de la buena fe.”

El Cédigo de Proteccién vy Defensa del Consumidor
contiene en su articulo 49.1 una definicion de cldusula
abusiva, similar a lo dispuesto en el articulo 3.1 de la
Directiva 93/13/CEE?, sefialando que se entiende por
cldusulas abusivas “todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en
su perjuicio, en una situacion de desventaja o
desigualdad o anulen sus derechos.”

Como se aprecia, en el Codigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor se considera clausula abusiva aquella
estipulacion:

- Que no hubiera sido negociada previamente entre las
partes, en consecuencia no seran vejatorias las
clausulas o componentes de las mismas que hubieran
sido negociadas con el consumidor, teniendo el
proveedor la carga de la prueba de dicha situacion. Al
respecto el articulo 49.3 del Cédigo establece que “el
hecho de que ciertos elementos de una clausula o que
una clausula aislada  se  haya  negociado
individualmente no excluye la aplicacidn de las normas
sobre cldusulas abusivas al resto del contrato. El
proveedor que afirme que una determinada clausula ha
sido negociada individualmente asume la carga de la
prueba”. Sobre el particular sefiala Teresa Tovar Mena

2 Se define como cldusulas abusivas a  “las cldusulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente ... si,
pese a la exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.
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que “la razdén de ser de la sancidn de ineficacia de las
clausulas vejatorias es restituir el equilibrio contractual
cuando el predisponente, precisamente por gozar de
esa posicion, ha redactado clausulas a su favor o en
contra de la otra parte, generando un desequilibrio
de derechos y obligaciones. Pero, si una clausula no fue
preredactada por el proveedor, sino negociada y
acordada individualmente con el consumidor, no
existe razon para deshacer tal desequilibrio si lo
hubiere”?*. Al respecto debid incorporarse en el Codigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor una
disposicién como la contenida en el articulo 3.2.,
primer parrafo, de la Directiva 93/13/CEE? , para
considerar que la existencia de negociacion
individual  no necesariamente debe conllevar a la
modificacion por el consumidor de la cldusula
propuesta por el proveedor, sino a la posibilidad del
consumidor de ejercer tal modificacion, de modo que
como sefiala Juan  Espinoza  Espinoza  “nos
encontraremos frente a una negociacion individual
solo cuando el profesional haya dado al consumidor
una posibilidad concreta y efectiva de incidir en el
contenido del contrato. Asi, una discusion a la cual no
haya seguido una modificacion, debe considerarse
suficiente indice de negociacion individual, toda vez que
resulte, de la manera en la cual la discusion se ha
desenvuelto, que la renuncia a la modificacion haya
sido el fruto de una eleccion consciente del

consumidor” ?®

- Que genere un desequilibrio en perjuicio del
consumidor de los derechos y obligaciones que derivan
del contrato, contrario al principio de buena fe,
debiendo entenderse que se refiere a la buena fe
objetiva, esto es a la infraccion de los deberes juridicos
de correccion, de lealtad, de probidad, en consecuencia
en tanto el desequilibrio que pudiera presentarse no
entre en colision con tal principio, la cldusula no seria
considerada abusiva.

Asimismo, en el articulo 49.2 del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, al igual que en la Directiva
93/13/CEE?’, se han establecido tres criterios que se

24 Tovar Mena, Teresa V., Cldusulas abusivas en los contratos de
consumo, En Actualidad Juridica, N2 186, Gaceta Juridica Editores,
200..., Lima, Peru, p. 46.

25 Articulo 3.2.- “..haya sido redactada -la clausula- y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesion.”

26 Espinoza Espinoza, Juan, op. cit., pag.171.

27 Articulo 4.1.- ...el caracter abusivo de una clausula contractual
se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el
momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracién, asi como todas las demas
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deben considerar para calificar o determinar cudndo
nos encontramos frente a una cldusula abusiva :

a) la naturaleza de los productos o servicios objeto del
contrato;

b) todas las circunstancias que concurren en el
momento de su celebracion, incluida la informacion que
se haya brindado; y,

¢) todas las demds cldusulas del contrato o de otro del
que este dependa.

El ultimo criterio no estaba consignado en la Ley
Complementaria  del Sistema de Proteccion al
Consumidor, a pesar que si lo establecia la legislacion
comparada, y sin embargo es relevante pues como
refiere Teresa Tovar Mena “una clausula vista
aisladamente  puede ser considerada abusiva o
vejatoria pero puede que ello no ocurra si es analizada
sistemdticamente” ?6. Al respecto debemos recordar
que el articulo 169 del Cédigo Civil consagra como una
regla de interpretacion del acto juridico 'y
consecuentemente del contrato, la interpretacion
sistemdtica.”

Finalmente, hubiera sido importante que se
incorporara en el Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor una disposicion como la contenida en el
articulo 4.2. de la Directiva 93/13/CEE®°, g efectos de
interpretar que el desequilibrio no estd referido al
andlisis de los valores econdmicos que representan
prestacion y contraprestacion, sino al desequilibrio
entre las posiciones juridicas subjetivas de las partes,
que genera perjuicio al consumidor.

En conclusidn, la existencia de clausulas abusivas en las
relaciones de consumo hace necesario el
establecimiento de mecanismos de control, para
recomponer el equilibrio que debe existir entre
consumidor y proveedor en estricta observancia del

clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.

28 Tovar Mena, Teresa V., op. cit., pag. 50.

29 Codigo Civil Peruano, Articulo 169. Interpretacién Sistematica.
Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio
de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del
conjunto de todas.

30 Articulo 4.2.- ...1a apreciacidn del caracter abusivo de las clausulas
no se referira a la definicidn del objeto principal del contrato nia la
adecuacion entre precio y retribucion, por otra parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten
de manera clara y comprensible.”
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principio de buena fe objetiva®!, y garantizar asi el
respeto irrestricto de los derechos de los
consumidores.

5. EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL
DERECHO COMPARADO

En la legislacion comparada podemos encontrar
diversos mecanismos de control de las cldusulas
abusivas o vejatorias, desde mecanismos de
autorreglamentacion y concertacion, hasta controles
administrativos preventivos, control positivo legislativo
y control negativo judicial.>

En Alemania la Ley (01.04.77) sobre condiciones
generales del contrato (Gesetz zur Regelung des Rechts
der Allgemeinen Geschdftsbedingungen, AGBG), regula
un modelo de control judicial de las clausulas vejatorias
a través de la implementacion de un doble mecanismo
de control: una lista de cldusulas que el juez
discrecionalmente puede declarar ineficaces (lista
gris); y una lista de cldusulas consideradas a priori
como absolutamente prohibidas y que por tanto no
pueden ser incorporadas en los contratos de consumo
(lista negra).®

En Francia con la aprobacién de la Ley N2 78-23 de
1978 se establecid un control administrativo sobre las
cldusulas abusivas, pues ciertas clausulas podian ser
prohibidas, limitadas o reglamentadas por decreto
emitidos por el Consejo de Estado, previa opinién
de una Comision sobre clausulas abusivas.
Posteriormente, por Ley N2 93-949 del 26.07.93 se
aprueba el Code de la Consommation, el mismo que es
modificado por la Ley N2 95-96 del 01.02.95 para
adecuarse a la Directica Comunitaria 93/13/CEE; asi se
incorpora a través de un anexo, una relacion
indicativa pero no exhaustiva de cldusulas que podrian
ser calificadas como abusivas, sefialdndose que las
mismas deben ser consideradas como no puestas,
resultando el contrato vigente en sus demas
estipulaciones salvo que no pudiera subsistir sin dicha
clausula abusiva. La eliminacion de las cldusulas
abusivas se deja a la accién de los jueces, quienes
podran solicitar de la Comision para las cldusulas

31 Cddigo Civil Peruano, Articulo 1362.- Buena Fe: Los contratos
deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la
buena fe y comun intencion de las partes.

32 Merino Acufia, Roger Arturo, ob. cit., pag.11.

33 Alpa, Guido, Derecho del Consumidor, Gaceta Juridica, Lima,
Peru, 2004, pags.197 y 198.

34 Espinoza Espinoza, Juan, ob. cit. pags.166 y 167.

35 Espinoza Espinoza, Juan, ob. cit. pags.172 a 176.

36 Articulo 1393.- Clausulas generales aprobadas por autoridad
administrativa.- Las cldusulas generales de contratacidn aprobadas
por la autoridad administrativa se incorporan automaticamente a
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abusivas, la emision de un dictamen -no vinculante-
sobre el caracter abusivo de una cldusula contractual.®*

La Directiva Comunitaria 93/13/CEE del 05.04.93,
recoge las disposiciones del modelo aleman vy
francés. A través de un anexo, se establece una lista
indicativa y no exhaustiva de clausulas abusivas, a
modo de elenco de cardcter minimo, que se podria
clasificar de la siguiente manera Clausulas de
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, entre las que encontramos a) Clausulas
relativas a la disponibilidad del vinculo; b) Clausulas
relativas al régimen de responsabilidad del
consumidor; ¢) Clausulas relativas al régimen de
responsabilidad de la empresa; y Clausulas de sorpresa,
sobre el vinculo o sobre la regulacién.®

6.  EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL
CODIGO CIVIL DE 1984

El Codigo Civil distingue entre cldusulas generales de
contratacion aprobadas por la autoridad
administrativa®® y cldusulas generales de contratacién
no aprobadas por la autoridad administrativa 3,
sefialandose que la eficacia de estas Ultimas dependera
de su conocimiento efectivo o posibilidad de
conocimiento por la parte no predisponente.

Podemos sefialar entonces que en el Cédigo Civil se
configuré una suerte de mecanismo de control
administrativo, estableciéndose ademas en el articulo
1394 que “El Poder Ejecutivo sefialard la provision de
bienes y servicios que deben ser contratados con
arreglo a cldusulas generales de contratacion
aprobadas por la autoridad administrativa”.
Lamentablemente no se dictdé norma juridica alguna
gue sefialara cudles son dichos bienes y servicios, lo
gue ha llevado a algunos juristas a considerar que el
control administrativo consagrado era ambiguo e
inoperante.®

Al respecto, el Proyecto de Ley de Proteccion al
Consumidor elaborado en 1989 por una comisién
designada por el Ministerio de Justicia, establecia en su
articulo 31 la obligatoriedad de la contratacién con

todas las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a ellas,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1395.

37 Articulo 1397.- Clausulas generales no aprobadas por autoridad
administrativa.- Las cldusulas generales de contratacién 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 contratacién cuando han sido puestas en conocimiento del
publico mediante adecuada publicidad.

38 MERINO ACUNA, Roger Arturo, ob. cit., pag.12.
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cldusulas generales de contratacion aprobadas
administrativamente, para el suministro o prestacion
de los servicios de productos en supermercados o
grandes almacenes, agua, teléfono, télex y facsimil,
energia eléctrica, combustibles, operaciones
bancarias, transporte publico de pasajeros, carga y
correspondencia.

Enla década de los noventay a partir de la privatizaciéon
de algunos servicios publicos, el Estado comenzé a
ejercer un control a través de los organismos
reguladores: OSIPTEL, OSINERG, SUNASS y OSITRAN,
entidades administrativas con facultades normativas y
fiscalizadoras sobre las empresas privadas que tienen
en concesién dichos servicios.*?

En el caso de los servicios bancarios y financieros, estos
también pasaron a ser supervisados por la
Superintendencia de Banca y Seguros, la misma que
conforme a lo establecido en el articulo 349, inciso 8 de
la Ley N2 26071, Ley General del Sistema Financiero y
del Sistema de Seguros vy Organica de |Ia
Superintendencia de Banca y Seguros, estaba
autorizada para realizar un control previo de las CGC.#°

El mecanismo de control imperante en el Cédigo Civil
es basicamente el control positivo legislativo, pues el
legislador ha calificado previamente el caracter
vejatorio de determinadas cldusulas a través del
articulo 1398.%

Se ha criticado la disposicion antes referida porque
excluye del control de las clausulas vejatorias a las CGC
aprobadas por la autoridad administrativa,
sefialdandose que la aprobacion no puede ser
considerada como una convalidacién de la clausula

39 Al respecto puede revisarse la Resolucién N2 035-99-CD-
OSIPTEL, Aprueban cldusulas generales de contratacion aplicables
al servicio de larga distancia en telefonia fija bajo la modalidad de
abonado; la Resolucion de Consejo Directivo N2 116-2003-CD-
OSIPTEL, Condiciones de uso de los servicios publicos de
telecomunicaciones; la Resolucion del Consejo Directivo N2 002-
2000-CD-OSIPTEL, Clausulas generales de contrataciéon de los
servicios publicos moviles; la Resolucién de Consejo Directivo N2
015-2001-CD- OSIPTEL, Clausulas generales de contratacién de los
servicios publicos de difusién y de servicios de valor afiadido para
acceso a internet.

40 Al respecto puede revisarse la Resolucién SBS N2 325-2001,
Aprueban cldusulas generales de contratacion aplicables a los
contratos de préstamo hipotecario; la Resolucién SBS N2 1765-2005
(Noviembre 2005),

Reglamento de transparencia de informacién y disposiciones
aplicables a la contratacidn con usuarios del sistema financiero; la
Ley N2 28587 (19.07.2005), Ley Complementaria a la Ley de
Proteccion al Consumidor en materia de servicios financieros.

41 Cédigo Civil Peruano, Articulo 1398.- Invalidez de estipulaciones.
En los contratos celebrados por adhesién y en las cldusulas
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vejatoria. De otro lado, se cuestiond el limitado
esquema de clausulas consideradas, dado que resulta
claramente incompleto, surgiendo la discusion
respecto a si se trataba o no de un listado con caracter
taxativo, esto es, si estdbamos frente a un numerus
clausus o numerus apertus; al respecto se sefialé que
estdbamos frente a una lista ~meramente
ejemplificativa, pues se debia hacer una interpretacion
pro consumidor, acorde con el articulo 65 de la
Constitucion y posteriormente del articulo 2 del T.U.O.
de la Ley de Proteccion al Consumidor aprobado por el
Decreto Supremo N° 006-2009-PCM.

Al respecto, en las Propuestas de Reformas del
Cédigo Civil*?, al proponerse la modificacion del
actual articulo 1398, se aludia a las CGC sin distinguir
entre aprobadas y no aprobadas administrativamente,
y se ampliaba el listado de las clausulas vejatorias a diez
(10), introduciéndose una suerte de clausula general
que permitiera calificar como cldusula vejatoria un
numero mayor de supuestos.

El Decreto Legislativo N2 1045, Ley complementaria del
sistema de proteccion al consumidor, no solo establecid
en su articulo 18 una suerte de clausula general
abusiva, sino que ademas considero como no puestas
0 no pactadas, ciertas cldusulas, condiciones o
estipulaciones, que podriamos considerar como
vejatorias, y a diferencia del Codigo Civil, no excluyo de
tal posibilidad a las clausulas generales de contratacién
aprobadas administrativamente.*?

En lo que seria un mecanismo de control judicial, en
aplicacion del articulo 1398 del Cédigo Civil, en caso de
existir cldusulas vejatorias o leoninas el Juez tendria la
facultad de declarar su invalidez, pero se sefialaba que

generales de contratacién no aprobadas administrativamente, no
son validas las estipulaciones que establezcan, a favor de quien las
ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad;
facultades de suspender la ejecucién del contrato de rescindirlo o
de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

42 Elaboradas por la Comision Presidida por el Dr. Jorge Avendafio
Valdéz y publicadas en el Diario Oficial

El Peruano, el 11.04.2006

43 Ley Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor,
Articulo 18.- Reglas generales sobre contratos de consumo.- En los
contratos entre consumidores y proveedores : ... d. En las clausulas
generales de contratacidon y en los contratos por adhesién, se
tendrdn por no puestas las clausulas que, entre otros, tengan por
objeto: (i) Permitir al proveedor modificar unilateralmente las
condiciones y términos del contrato en perjuicio del consumidor o
sustraerse unilateralmente de sus obligaciones, sin contar con el
consentimiento explicito e informado del consumidor; (ii)
Establecer la prérroga del contrato sin contar con el consentimiento
explicito e informado del consumidor.

© 2011 Universidad Catoélica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Perd | 58



su labor no tendria que limitarse exclusivamente al
elenco de cldusulas establecidas en el articulo 1398
C.C., debiendo prevalecer el principio pro consumidor;
pero no se precisaba si la declaracion judicial de
nulidad de la clausula calificada como vejatoria,
afectaba a todo el contrato y aun a los contratos ya
celebrados, y si se consideraria no incorporada en los
futuros contratos de consumo que se celebrasen.

En las Propuestas de Reformas del Codigo Civil, antes
mencionadas, en la modificacién propuesta al articulo
1398 del Cédigo Civil, se sancionaba a las denominadas
cldusulas vejatorias o leoninas con ineficacia, no con
invalidez*.

Finalmente, conforme a lo establecido en el articulo
1400 del Cédigo Civil, en caso de incompatibilidad
entre las CGC no aprobadas administrativamente y las
cldusulas agregadas a formulario, prevalecen estas
ultimas; es decir, prevalecen las clausulas particulares
incorporadas por las partes sobre las CGC impresas.
Finalmente, de acuerdo a lo sefialado en el articulo
1401 del Cdédigo Civil, en caso de duda sobre la
interpretacion de las CGC o de clausulas incorporadas
a formularios previamente redactadas por una de las
partes, se deben interpretar a favor de quien no las
redactd en aplicacién del principio in dubio contra
stipulatorem; esto es, frente a la duda se estd a favor
de quien no redacto las clausulas.

7. EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL
CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

En el Cddigo de Protecciéon y Defensa del
Consumidor se regula un modelo mixto de control
de las cldusulas vejatorias o leoninas, pues se adoptan
los  tradicionales mecanismos de control
administrativo, legislativo y judicial, corrigiendo las
carencias del Cddigo Civil y de la legislacién de
proteccién al consumidor existente.

7.1. Control administrativo

Este mecanismo de control se actla generalmente
cuando las cldusulas auin no se han incorporado a un
contrato en particular, de alli su cardcter preventivo; en
consecuencia, las cldusulas generales de contratacién
son sometidas a una revision por parte de la autoridad
administrativa correspondiente, la que verificara su

44 Articulo 1398.- Clausulas vejatorias: En los contratos celebrados
por adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion,
son ineficaces las estipulaciones que establezcan, a favor de quién
las ha redactado

”
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idoneidad para regular relaciones de consumo, y su
equidad, esto es, el mantenimiento del equilibrio entre
los derechos y deberes de las partes contratantes,
especificamente de los consumidores.

En el Cddigo se consagra un control administrativo
preventivo que tiene las siguientes caracteristicas:

a) Autoridad administrativa competente

Respecto de los servicios publicos sujetos a regulacion
econdmica, la aprobacién administrativa de las
clausulas generales de contratacidon esta a cargo del
organismo regulador competente, es decir, SUNASS,
OSINERGMIN, OSIPTEL, OSITRAN, respecto de los
contratos de consumo celebrados por las empresas
prestadoras de dichos servicios publicos, conforme a la
ley de la materia y a las disposiciones que el organismo
regulador emita al respecto (articulo 54.1).

- En el caso de los servicios financieros y de seguros, la
aprobacion administrativa de las clausulas generales
de contratacion corresponde a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones, respecto de los contratos celebrados
por empresas sometidas a su supervision (articulo
54.2).

- Existen otras actividades comerciales que no
estarian  inmersas en un control previo
administrativo, como los servicios que se prestan en
supermercados o grandes almacenes, o el servicio de
transporte de pasajeros y carga, en los que se
utilizarian clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente *°; sin embargo, se
sefiala en el articulo 54.4 del Cédigo que ”si con motivo
de una investigacién efectuada en el ambito de su
competencia, sea en el marco del desarrollo de
investigaciones preliminares o de los procedimientos a
su cargo, el Indecopi detecta un mercado en el que
resulta pertinente la aprobacion administrativa de las
clausulas generales de contratacién, informa de esa
circunstancia a la Presidencia del Consejo de Ministros,
ala que le corresponde decidir la necesidad de
designar una autoridad encargada de ello”, en
consecuencia, el INDECOPI tendria que sefialar
progresivamente cuales serian los productos vy
servicios, cuya adquisicion o prestacion se realizaria
en virtud a contratos de consumo cuyas cldusulas

45 Al respecto se debe tener en consideracién que mediante Ley N2
29380 se cred la Superintendencia de Transporte Terrestre de
Personas, Carga y Mercancias (SUTRAN), que tiene entre sus
funciones normar, fiscalizar y sancionar las actividades de
transporte de personas, carga y mercancias, en los ambitos
nacional e internacional.
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contratacion deberian ser
aprobadas por autoridad

generales de
previamente
administrativa.

b) Finalidad del control administrativo

El control previo administrativo a cargo de la autoridad
administrativa correspondiente tendria por finalidad:
garantizar en los contratos de consumo la observancia
del principio de buena objetiva y el equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes (articulo 48), e
identificar las clausulas abusivas (articulo 54.5), las
mismas que no serian aprobadas administrativamente.

¢) Difusion de las clausulas aprobadas y de las cldusulas
abusivas.

Se establece el deber de la autoridad sectorial de
difundir adecuadamente, sea en su portal institucional
o0 a través de otro medio de difusién, las clausulas
generales de contratacion aprobadas
administrativamente y las cldusulas abusivas
identificadas como tal por la autoridad administrativa
correspondiente (articulo 55), entendiéndose que la
difusién alcanza también a las disposiciones o normas
de caracter general que la autoridad administrativa
hubiera emitido prohibiendo la inclusion de las

46 Articulo 50.- Clausulas abusivas de ineficacia absoluta las
siguientes : Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las
siguientes :

a. La que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o sus
dependientes por dolo o culpa, o las que trasladen Ia
responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del
proveedor.

b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver
unilateralmente un contrato, salvo disposicion legal distinta o la
aplicaciéon de normas prudenciales debidamente sustentadas
emitidas por la autoridad correspondiente.

c. Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin
comunicacion previa o a poner fin a un contrato de duracion
indeterminada sin un plazo de antelacién razonable, salvo
disposicidn legal distinta o la aplicacién de normas prudenciales
debidamente  sustentadas emitidas por la  autoridad
correspondiente.

d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral
de prorrogar o renovar el contrato.

e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los
consumidores, como el derecho a efectuar pagos anticipados o
prepagos, o a oponer la excepcion de incumplimiento o a ejercer el
derecho de retencién, consignacidn, entre otros.

f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la
facultad de oponer excepciones procesales, limitaciones a la
presentacion de pruebas, inversion a la carga de la prueba, entre
otros derechos concernientes al debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular
denuncia por infraccién a las normas del presente Cédigo.

h. Las que sean contrarias o violatorias a normas de orden publico
o de caracter imperativo.
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clausulas abusiva en los contratos de consumo que se
celebren en el futuro (articulo 54.5).

7.2. Control Legislativo.

En el Cddigo se consagra también un control legislativo
positivo que recogiendo los aportes de la Directiva
Comunitaria 93/13/CEE del 05.04.93, tiene las
siguientes caracteristicas:

a) Se desarrolla una cldusula normativa general que
contiene una definicidon de cldusula abusiva (articulo
49.1);

b) Se fijan reglas para la determinacién de la existencia
de una cldusula abusiva o vejatoria (articulo 49.2);

c) Se consignan dos listados de cldusulas consideradas
abusivas: una lista negra que contiene clausulas que
son sancionadas con ineficacia absoluta*®, y una lista
gris que alude a clausulas que atendiendo al caso
concreto podrian ser consideradas como abusivas, por
ello se alude a ineficacia relativa®’, sefialandose en este
caso que la lista es sélo enunciativa y no taxativa.

Al respecto debemos sefialar que en atencion a lo
dispuesto por el articulo 49.1, se podria interpretar que
aun en el caso de las cldusulas abusivas de ineficacia
absoluta, estas dejarian de ser tales si se demuestra

47Articulo 51.- Cldusulas abusivas de ineficacia relativa.

De manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas
abusivas atendiendo al caso concreto las siguientes:

a. Las que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados
para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los
contratos.

b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las
condiciones y términos de un contrato de duracidn continuada, en
perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados
en ely el consumidor goce del derecho a desvincularse del mismo
sin penalizacién alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta
las cldusulas de adaptacién de los precios a un indice de ajuste legal
ni la fijacion de tarifas de los servicios publicos sujetos a regulacion
economica.

c. Las que establezcan la prérroga automatica del contrato fijando
un plazo excesivamente breve para que el consumidor manifieste
su voluntad de no porrogarlo.

d. Las que establezcan cargas econdmicas o procedimientos
engorrosos para efectuar quejas ante el proveedor, asi como
las que establezcan procedimientos engorrosos para proceder
a la reparaciéon del producto no idéneo, o supongan cualquier acto
previo o accion por parte del consumidor que imposibilite la debida
proteccién de sus derechos.

e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucién de su
prestacidn a un tercero cuando aquel fue elegido por sus cualidades
personales.

f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar
unilateralmente en perjuicio del consumidor el tipo de

moneda con la que fue celebrado el contrato.
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que fueron negociadas individualmente con el
consumidor, razon por la cual hubiera sido importante
gue se considere que las mismas seran siempre
ineficaces aunque hubieran sido objeto de negociacion
previa, como asi se dispone en el reformado Cddigo
Civil Italiano®®, que consagra también un régimen de
ineficacia relativa (articulo 1469 bis) y de ineficacia
absoluta (articulo 1469), ademas en el articulo 84.2 del
Anteproyecto del Cédigo de Consumo® se sefialaba
gue también podian ser declaradas ineficaces por
abusivas, aquellas  cldusulas contractuales que
hubieran sido objeto de tratativa individual. En
consecuencia, en aplicacion del principio pro
consumidor *° recogido en el titulo preliminar del
Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor,
consideramos que en el caso de las clausulas abusivas
de ineficacia absoluta, estas deben ser consideradas
inexigibles o ineficaces respecto del consumidor aun
cuando hubieran sido objeto de negociacion individual.

De otro lado, es cuestionable que en el Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, al igual que
ocurre en el Cddigo Civil, se limite en el articulo 49.1 la
existencia de cldusulas abusivas a los contratos por
adhesion y a las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente °! , pudiendo
interpretarse la norma en el sentido que en el caso de
las clausulas generales de contratacién aprobadas
administrativamente no existe la posibilidad de que
estas sean abusivas, en la medida que han sido
revisadas o evaluadas previamente por el Estado,
maxime si en el articulo 54.5 se sefiala que con ocasion
de la revision de las clausulas generales de
contratacion que se someten a la autoridad
administrativa, esta debe identificar las clausulas
abusivas y consecuentemente no  aprobarlas,
debiendo ademds disponer que se prohiba su
inclusién en contratos futuros®?; en ese sentido, en el

48 Capitulo XIV-BIS De los contratos del consumidor (Capitulo
inserto por el art. 25 de la Ley N2 52 del

06.02.96), Articulo 1469 quinquies. Ineficacia.- (...) Son ineficaces las
cldusulas que, aun cuando hubieran sido objeto de tratativas,
tengan por objeto o como efecto :

1) Excluir o limitar la responsabilidad del profesional en caso de
muerte o dafio a la persona del consumidor, resultante de un hecho
u omision del profesional.

2) Excluir o limitar las acciones del consumidor frente al
profesional o a otra parte en caso de in cumplimiento total o
parcial o de cumplimiento inexacto por parte del profesional.

3) Prever la adhesién del consumidor como extendida a clausulas
que, en los hechos, no ha tenido la posibilidad de conocer antes de
la celebracidn del contrato.

43 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 18 de octubre de 2009.
50 Articulo V.- Principios. El presente Cddigo se sujeta a los
siguientes principios: (..) 2. Principio Pro Consumidor.- En
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articulo 84.2 del Anteproyecto del Codigo de Consumo
se establecia que podian ser declaradas ineficaces por
abusivas, las cldusulas contractuales aprobadas
administrativamente. Hay que tener en consideracién,
sin embargo, que el articulo 48 del Cdédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor establece que
toda clausula general de contratacion -aun las
aprobadas administrativamente- debe observar el
requisito de buena fe y equilibrio necesario en los
derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo
caso excluye la utilizacién de cldusulas abusivas, y que
conforme a lo sefialado en el articulo 54.3 la
aprobacién general de la cldusula general de
contratacién solo puede ser cuestionada en la via
judicial, aun cuando luego se prescribe que el
consumidor o usuario directamente afectado respecto
de la aplicacién concreta de la referida clausula puede
recurrir ante la autoridad administrativa o judicial
competente para que emita pronunciamiento en el
caso concreto. En consecuencia, nuevamente
aplicando el principio pro consumidor, consideramos
que aun en el caso delas clausulas generales de
contratacién aprobadas administrativamente, estas
pueden ser declaradas ineficaces si son calificadas
como abusivas.

7.3. Control Judicial y Arbitral

Como sefiala Carlos Cardenas Quiros >3, el control
judicial puede estar referido a solucionar conflictos
relativos a la aplicacién e interpretacion de cldusulas
ambiguas, oscuras o contradictorias, y respecto de la
existencia de cldusulas vejatorias.

En el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
se consagra también un mecanismo de control judicial
negativo, aun cuando el mismo se extiende también a
la autoridad administrativa y a los tribunales

cualquier campo de su actuacidn, el Estado ejerce una accion
tuitiva a favor de los consumidores. En proyeccidon de este
principio en caso de duda insalvable en el sentido de las normas o
cuando exista duda en los alcances de los contratos por adhesidn
y los celebrados en base a clausulas generales de contratacion,
debe interpretarse en sentido mas favorable al consumidor.

51 Articulo 49.1. En los contratos por adhesion y en las clausulas
generales de contratacidn no aprobadas administrativamente, se
consideran cldusulas abusivas...

52 Articulo 54.5. En la aprobacion de las clausulas generales de
contratacion, la autoridad administrativa identifica las clausulas
abusivas y emite normas de caracter general que prohiben su
inclusién en contratos futuros.

53 CARDENAS QUIROS, Carlos. Las cldusulas generales de
contratacion y el control de las cldusulas abusivas. En IUS ET
VERITAS, Afio VII, Numero 13, Lima, Peru, setiembre 1996, pag. 31
y 32.
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arbitrales®*, quienes podran declarar ineficaces las
cldusulas calificadas como abusivas, resultando por
tanto inaplicables e inexigibles al consumidor afectado
en el contrato especifico, el mismo que sin embargo
mantiene su eficacia respecto de las demas clausulas.
Al respecto, la declaracién de ineficacia no se extiende
a todos los demds contratos celebrados que pueda
contener idéntica clausula declarada ineficaz, aun
cuando por efecto de las decisiones jurisdiccionales,
arbitrales o administrativas adoptadas, en la practica
las mismas no serdn exigibles y no seran tampoco
incorporadas en los futuros contratos de consumo que
celebre el proveedor con los consumidores.

En cuanto al criterio interpretativo contra proferentem
recogido en el articulo 1401 del Cédigo Civil®®, el mismo
es aplicable a las relaciones de consumo a tenor de lo
dispuesto en el tercer parrafo del articulo 45 del
Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor °®,
en consecuencia puede ser aplicado por el drgano
jurisdiccional,  tribunal  arbitral o  autoridad
administrativa, en concordancia con el principio pro
consumidor antes referido.

Finalmente, en el Cédigo de Proteccién y defensa del
Consumidor se reconoce legitimacion a las
Asociaciones de Consumidores, para asumir la defensa
de los intereses no solo de sus propios asociados sino
también de los intereses colectivos y difusos de los
consumidores y usuarios ante los drganos
jurisdiccionales y autoridades administrativas;
consecuentemente, tienen legitimidad para solicitar la
ineficacia de las cldusulas abusivas, sea en la via
administrativa como en la via judicial conforme a lo
dispuesto por el articulo 153 del Cddigo de Proteccién
y defensa del Consumidor®’.

Conclusiones

— En el Cdédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor se recogen los sistemas tradicionales
de control de las cldusulas abusivas o vejatorias,

54 Articulo 52.1 Las clausulas abusivas ineficaces a que se refiere el
presente Cdédigo son inaplicadas por la autoridad administrativa.
Articulo 52.2 El ejercicio de esta facultad por la autoridad
administrativa se hace efectivo sin perjuicio de las decisiones
que sobre el particular pueden ser adoptadas en el ambito
jurisdiccional o arbitral, segun fuese el caso.

55 Articulo 1401.- Las estipulaciones insertadas en las clausulas
generales de contratacidn o en formularios redactados por una de
las partes, se interpretan, en caso de duda, a favor de la otra.

56 Articulo 45.- (...) En todo lo no previsto por el presente Cédigo o
en las leyes especiales, son de aplicacidn las normas del Codigo Civil
en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de estos
contratos.

57 Articulo 153.- Rol de las asociaciones de consumidores.
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esto es, el control previo administrativo, el control
legislativo positivo y el control judicial negativo,
corrigiendo los errores del Cédigo Civil y de la
legislacion preexistente en materia de proteccién al
consumidor.

— El control administrativo previo, en el caso de los
servicios publicos sujetos a regulacion econdmica,
esta a cargo del organismo regulador competente
respecto de los contratos de consumo celebrados
por las empresas prestadoras de dichos servicios
publicos; y, en el caso de los servicios financieros y
de seguros, corresponde a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, respecto de los contratos
celebrados por empresas sometidas a su
supervision; finalmente, el INDECOPI podra
identificar progresivamente los productos vy
servicios cuya adquisicion o prestacion se
realizaria en virtud a contratos de consumo cuyas
cldusulas generales de contratacién deberian ser
previamente aprobadas por autoridad
administrativa, correspondiendo a la Presidencia
del Consejo de Ministros decidir la necesidad de
designar una autoridad encargada de ello.

— Elcontrollegislativo positivo se implementa a través
del establecimiento de una cldusula general que
contiene una definicién de clausula abusiva, y
mediante la elaboracion de dos listas (una negra y
otra gris) de cldusulas calificadas como abusivas,
y sancionadas con ineficacia absoluta e ineficacia
relativa, respectivamente, precisandose en este
Ultimo caso que el listado no es taxativo sino solo
enunciativo.

— Se mantiene el control judicial negativo a través de
los érganos jurisdiccionales, incluyéndose ademas a
los tribunales arbitrales y a la autoridad
administrativa, quienes podran declarar |Ia
ineficacia de las cldusulas abusivas, sean
sancionadas con ineficacia absoluta o relativa, en el
contrato especifico sometido a examen el mismo

153.1. Las asociaciones de consumidores son organizaciones que se
constituyen de conformidad con las normas establecidas para tal
efecto en el Cédigo Civil. Su finalidad es proteger, defender,
informar y representar a los consumidores y usuarios.

153.2. Las asociaciones de consumidores reconocidas por el
Indecopi estan legitimadas para interponer reclamos y denuncias
ante a Comision de Proteccion al Consumidor y los demas
6rganos funcionales competentes del Indecopi a nombre de sus
asociados y de las personas que les hayan otorgado poder para tal
efecto, asi como en defensa de los intereses colectivos o difusos de
los consumidores.

153.3. En la via judicial pueden promover procesos en defensa de
los intereses difusos o colectivos de los consumidores, sujetandose
a lo previsto en los articulos 130y 131.
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gue mantiene la eficacia en el resto de sus clausulas,
no extendiéndose dicha sancidon a los contratos ya
celebrados que contengan similar clausula
declarada ineficaz.

Finalmente, se reconoce la legitimidad de las
asociaciones de consumidores para intervenir en
defensa de los intereses colectivos y difusos de los
consumidores, en la via judicial y administrativa.
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