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Resumen

La presente investigacion tuvo como finalidad determinar la relevancia juridica del
control a las clausulas abusivas en los contratos de consumo y adhesion en la
legislacién civil peruana. Para lo cual se desarrollé una investigacion juridica de
tipo tedrica o dogmatica, empledndose el disefio no experimental, transversal y
explicativo; para lo cual se hizo uso de la técnica documental, andlisis de contenido,
la técnica del andlisis cualitativo y la argumentacion juridica, como estrategias
metodoldgicas en el proceso de recoleccion, discusion y sistematizacién de los

datos y/o informacion.

La investigacion concluyo por reconocer que las clausulas abusivas en los contratos
de consumo y adhesion constituyen una manifestacion del abuso, por ello se
justifica la implementacién de mecanismos de control o tutela contra las clausula
abusivas, busca evitar que mediante el empleo de contratos de consumo celebrados
bajo la modalidad de adhesién, se haga uso indiscriminado de estipulaciones o
clausulas que por lo general al obedecer al designio unilateral del proveedor,
conlleven inevitablemente a causar un grave perjuicio en desmedro de los
consumidores, asi como limitar, reducir o excluir sus derechos, o aumentando su
obligaciones y cargas contractuales en contravencion a la buena fe y el equilibrio

contractual.

PALABRAS CLAVES: Los contratos de adhesion, clausulas abusivas, libertad

Contractual, Consumidor, Empresas de servicios.
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Abstract
The purpose of this research was to determine the legal relevance of the control
of abusive clauses in consumer and adhesion contracts in Peruvian civil
legislation. For which a theoretical or dogmatic legal research was developed,
using a non-experimental, transversal and explanatory design; for which use was
made of the documentary technique, content analysis, the technique of qualitative
analysis and legal argumentation, as methodological strategies in the process of

collection, discussion and systematization of data and / or information.

The research concluded by recognizing that abusive clauses in consumer and
adhesion contracts constitute a manifestation of abuse, thus justifying the
implementation of control mechanisms or protection against abusive clauses,
seeking to avoid that through the use of consumer contracts concluded under the
adhesion modality, the indiscriminate use of abusive clauses is made,
indiscriminate use of stipulations or clauses that generally obey the unilateral
design of the supplier, inevitably lead to cause serious damage to the detriment
of consumers, as well as limit, reduce or exclude their rights, or increase their
contractual obligations and burdens in contravention of good faith and

contractual balance.

Keywords: Adhesion contracts, unfair terms, freedom of contract, consumer,

service companies.

Xi
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INTRODUCCION

La dinamicidad de la sociedad en los ultimos tiempos ha generado dos hechos
de suma importancia para los hombres: la crisis y transformacion del mercado,
problemas donde el Derecho se ve seria involucrado, generando que la empresa y
el consumidor se conviertan en verdaderos elementos que dinamizan la economia.
Asimismo, han surgido nuevas formas de relaciones e intercambio de bienes y
servicios, donde los contratos se han cristianizado en la forma de intercambio por

antonomasia de esta nueva época.

La libertad contractual, “expresion de lo que mas tarde se conocera como la
autonomia de la voluntad, pasa a ser la palanca suprema de toda la vida social”
(Ossorio, 1952, p. 1178). Donde, la expresion de este modelo de contratacion se
“fundamenta en el principio de igualdad de las partes contratantes, las cuales son
las mejores garantes de sus propios intereses, teniendo por ello la posibilidad de
rechazar los contratos que le sean perjudiciales” (Bramsted y Melhuish, 982, p. 97).
En tal sentido, mediante la libertad contractual los particulares crean derecho y se
transforman en legisladores de sus relaciones privadas; una vez configurado el
contenido contractual, formado el consentimiento, las partes quedan vinculadas al

mismo sin poder modificarlo unilateralmente.

Ese modelo de contratacion, entro en crisis como consecuencia de la
contratacion en masa producido por los cambios en el proceso productivo, donde
las contrataciones masivas provocadas por cambios en el proceso productivo, donde

la tradicional crisis de contratacion es provocada principalmente por el contrato de

E @ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



adhesion o, mas exactamente , por adhesion, en el que ya no es posible sostener los
principios de libertad e igualdad .Esto se debe a que la otra parte contratante , que
frecuentemente ocupa una posicion dominante en el mercado, determina
unilateralmente el contenido del contrato .En este tipo de contrato es donde

generalmente se examinan las llamadas condiciones generales de contratacion .

Por ello, segun Pizarro (2004) el estudio de las condiciones generales del
contrato, ya sea en contratos por adhesion u otras formas contractuales y, asimismo,
el andlisis dogmatico de las técnicas para efectuar un control de las clausulas
abusivas envueltas en dichas categorias contractuales presenta un interés
doctrinario y practico indiscutible. La discusién acerca del control de las clausulas
abusivas ha estado presente en la doctrina civil. Este debate surge con una cierta
época en que los civilistas pensaban mas en la proteccion del consumidor, en la
parte débil del contrato. EI debate continGa, pues las clausulas abusivas no
desaparecen y hoy lo importante radica en lograr un sistema de proteccién eficaz
que proteja no sélo al contratante-consumidor y, de otra parte, que a veces se

extienda a la proteccion de quien carece de la calidad de consumidor.

Sin embardo, se debe tener presente, que hoy en dia el mercado se muestra
abusos que hacen las empresas o contratantes abusando de su posicion dominante,
donde la comercializacion de sus productos o servicios al consumidor, se realizan
mediante contratos de adhesion o formularios, imponiendo sus propias condiciones,
de las cuales solamente se puede aceptar, constituyéndose en auténticos problemas

juridicos que el Derecho debe resolver.

Paraello, se haestructurado el trabajo de investigacion en los siguientes capitulos:
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Capitulo | referido al problema de investigacion, en el que se ha formulado el
problema, precisado los objetivos, realizado la justificado iusfilosofica,
epistemoldgica, teodrica, metodoldgica. ElI Capitulo Il que desarrolld el marco
tedrico, en el que se pormenoriza los antecedentes de la investigacion, bases
filoséficas y epistemoldgicas, las bases tedricas, las definiciones de términos,
hipdtesis y categorias. EI Capitulo Il referido al aspecto metodolégico de la
investigacion, en el que se precisa el tipo de investigacion, disefio de la
investigacion, las técnicas e instrumentos de recoleccion de informacién y el plan
de procesamiento y analisis estadistico de la informacion. El Capitulo IV se presento
los resultados, asi como la discusionrespectiva, para lo cual se emple6 el enfoque
cualitativo de la investigacion y el método de la argumentacion juridica; finalmente

se considera las conclusiones, recomendaciones y referencias bibliogréficas.

Y, finalmente, se debe de indicar que para la redaccion del informe final de la
investigacion se empleo el estilo de APA 7ma edicién, para poder cumplir con la

exigencia cientifica exigida por la EPG.

La tesista.
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Capitulo |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento y formulacion del problema

Una de las consecuencias de la transformacion de la sociedad y el
mercado, es que debido a los avances tanto tecnolégicos, como econémicos
y sociales, los consumidores también se ven en la necesidad de adquirir
nuevos bienes o servicios, con la finalidad de satisfacer sus gustos o
necesidades, y lo Unico que buscan es que se les garantice que por el precio
que estan pagando tengan cubiertos los minimos esperados por ellos, como la

calidad, funcionalidad, durabilidad entre otros.

Para el logro de sus objetivos de comercializacion la empresa hace uso
de varios hechos como la publicidad engafiosa y el uso de contratos por
adhesidn, este ultimo con la finalidad de reducir significativa los costos de
contratar. El problema y que presentan este tipo de contrato es la aceptacion
y sumision contractual de los consumidores frente a la empresa que, mediante
la colocacion de las condiciones generales, se incluyan clausulas abusivas en
desmedro de los derechos del consumidor. Por esto se justifica proveer de

mecanismos iddneos a los consumidores para su proteccion.

El uso de la publicidad engafiosa es para atraer clientes, mientras que el
contrato de adhesion para abaratar costos y clausulas abusivas para
incrementar sus ganancias, en abuso constante de su posicion dominante. Tal

desigualdad muchas veces genera abusos de la parte poderosa en perjuicio de
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la débil. De alli que, el Derecho debe procurar evitar dichos excesos, a fin de
garantizar la plena libertad e igualdad de las partes y no reducirla a su minima

expresion, avalando ese tipo de contratos leoninos.

Es precisamente alli donde el Estado debe hacer su aparicion, para
salvaguardar los derechos de los consumidores y no dejar al arbitrio de las
empresas en la relacion contractual. Para ello, luego de ser puesto el bien o
servicio en el mercado, el acercamiento del consumidor al producto, debe
darse con todas las garantias del caso, y ahi es donde todas las normas deben
protegerlo, tanto en la etapa precontractual, como en la contractual y

postcontractual.

1.1.1. Problema general

¢Cual es la influencia de los mecanismos de control como tutela del
consumidor contra las clausulas abusivas en los contratos de consumo y

adhesion en la legislacion civil peruana?

1.1.2. Problemas especificos

a) ¢Cudles son los problemas que presentan las clausulas abusivas en los
contratos de consumo y adhesion en la legislacion civil peruana?

b) ¢Cudles son los limites y alcances que presenta los tipos de control
sobre las clausulas abusivas en los contratos de consumo y adhesion
en la legislacion civil peruana?

c) ¢Cudl es la relevancia juridica que presentan los mecanismos de

control como tutela del consumidor contra las cldusulas abusivas en
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los contratos de consumo y adhesion en la legislacion civil peruana?
d) ¢Cual es la eficacia que presentan los mecanismos de tutela del
consumidor contra las clausulas abusivas en los contratos de consumo

y adhesion en la legislacion civil peruana?

1.2. Objetivos

1.2.1. Objetivo general

Analizar la influencia de los mecanismos de control como tutela del
consumidor contra las clausulas abusivas en los contratos de consumo y

adhesion en la legislacion civil peruana.

1.2.2. Objetivos especificos

a)  Determinar los problemas que presentan las clausulas abusivas en

los contratos de consumo y adhesion en la legislacion civil peruana.

b) Definir los limites y alcances de los tipos de control sobre las
clausulas abusivas en los contratos de consumo y adhesion en la

legislacion civil peruana.

c) Evaluar la relevancia juridica que presentan los mecanismos de
control como tutela del consumidor contra las clausulas abusivas en

los contratos de consumo y adhesion en la legislacion civil peruana

d) Explicar la eficacia que presentan los mecanismos de tutela del
consumidor contra las clausulas abusivas en los contratos de

consumo y adhesion en la legislacion civil peruana.
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1.3. Justificacién

1.3.1. Justificacion teérica

La investigacion se desarroll6 a partir de los planteamientos tedricos
de la teoria de los contratos en general y de forma especifica la teoria de
las clausulas abusivas como presupuesto de los sistemas control y la tutela

del consumidor.

1.3.2. Justificacion practica

El tema de clausulas abusivas hoy en el mundo entero ha tomado gran
importancia y son de mucha preocupacion, debido al consumo excesivo y
la masificacion de bienes y servicios, originando problemas de naturaleza
juridica. Con el propésito de dilucidar la causa del problema se trat6 de
vincularlo con las vicisitudes del consumidor y las consecuencia este tipo

de clausulas y la repercusién en las decisiones econdmicas del consumidor.

1.3.3. Justificacion metodoldgica

La justificacién metodoldgica de la investigacion implico el desarrollo
del enfoque cualitativo, el mismo que se trata de una “investigacion
humanistica, basicamente discursiva ... y de apreciacidon cognoscitiva”
(Sanchez, 2016, p. 103). “para ello se emplean datos sin medicion numérica,
ni cuantificable, con la finalidad de hacer valoraciones e interpretaciones

sobre las variables de estudio (Robles et al, 2018).

1.3.4. Justificacion legal
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e Constitucion Politica del Pera.
e Ley Universitaria N.° 30220.
e Estatuto de la UNASAM.
e Reglamento de General de investigacion UNASAM.
e Reglamento de la elaboracién de Tesis de la EPG de la UNASAM.
1.4. Delimitacion
1.4.1. Delimitacion espacial: Los alcances de la investigacion fueron a
nivel nacional.
1.4.2. Delimitacion social: Los sujetos involucrados en la investigacion lo
constituyeron los doctrinarios del derecho civil, los legisladores y
operadores juridicos.

1.4.3. Delimitacion temporal: El periodo correspondi6 al 2018-2020.
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Capitulo 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Efectuado la busqueda de los antecedentes de investigacion se han

podido encontrar los siguientes trabajos:

A nivel internacional

Lopez (2015) en su tesis doctoral “Las clausulas abusivas en la
contratacion bancaria: Tesis Doctoral por Compilacion de Publicaciones”
presentada a la Universidad de Malaga, tuvo como objetivo principal analizar
la agrupacion de las contribuciones doctrinales del doctorando relacionadas
con las clausulas abusivas en la contratacion financiera en general y bancaria,
para ello realizé un estudio dogmatico empirico, los hallazgos principales y
los resultados se sustenta en el analisis de casos y publicaciones en donde se
observa gue el consumidor esta protegido contra el uso de clausulas abusivas
por parte de entidades financieras, las cuales han generado desconfianza en el
sistema financiero debido a su mal funcionamiento. Es necesario contar con
un sistema financiero soélido que contribuya al crecimiento econémico
sostenible. EI fendmeno de las clausulas abusivas ha llevado a los ciudadanos
a perder confianza en el sistema financiero y se requieren medidas correctivas
para salvaguardar a los usuarios de servicios financieros, especialmente los
mas vulnerables. Ademas, perfila la labor de los tribunales al aplicar el

derecho de la Unién Europea, particularmente la Directiva 93/13/CEE. Las

9
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resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea tienen un impacto
significativo, pero pueden generar temor en los tribunales y comprometer la
seguridad juridica. Se menciona el caso de la clausula suelo como ejemplo de

tensiones generadas por interpretaciones divergentes.

Lacayo (2012) en su tesis doctoral “La buena fe en el control de
incorporacion de las condiciones generales de la contratacion” presentada a
la Universidad de Salamanca, tuvo como objetivo principal analizar la
agrupacion de las contribuciones doctrinales relacionadas con las clausulas
abusivas en la contratacion financiera en general y bancaria, para ello realiz6

un estudio dogmatico empirico, los hallazgos principales y los resultados

El control sobre el contenido ejercitado al auxilio de la Buena Fe, no
es bajo ninguna circunstancia un control sobre elementos esenciales del
contrato, se trata mas bien de determinar si las obligaciones que el
predisponente impone al adherente no le causan un perjuicio y corresponden
a las que en circunstancias en las que las partes negociarian sus condiciones,
se establecerian para un contrato de la misma indole. El equilibrio debe
entenderse entonces como el concerniente a las respectivas posiciones
juridicas de las partes a fin de evitar los excesos en el ejercicio de la
predisposicion de los empresarios, pero no a fin de controlar o intervenir sobre
circunstancias que son propias de determinacion por la autonomia privada de
los contratantes. A esto debe afiadirse que dicho contenido equilibrado debe

ser incorporado al contrato cumpliendo con las reglas de transparencia.

A nivel nacional

10
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Malpartida (2003) en su tesis doctoral “El Derecho del consumidor en
el Pert y en el derecho comparado™ presentada a la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, tuvo como objetivo principal el analizar los criterios
que encierra el Decreto Legislativo 716, asi como los resultados en la
proteccién del consumidor, asi como criterios de otra normatividad que
también tiene como objetivo la proteccidn al consumidor, para ello realizé un
estudio histdrico descriptivo y explicativo dogmaético empirico, los hallazgos
principales y los resultados se observa que los organismos encargados de
proteger a los consumidores como el caso de INDECOPI ha llevado a cabo
procesos Yy reclamos que no han trascendencia a denuncias, por lo tanto adn
se mantienen las controversias, en consecuencia aun se discute la vigencia de

INDECOPI.

La fundamentacion del derecho del consumidor se enfrenta a la
asimetria informativa entre empresa — consumidor, el mismo que hace
inviable el modelo de autotutela que subyace en la ley de proteccion del

consumidor peruana.

Morales (2010) en su tesis doctoral “Las patologias y los remedios del
contrato” presentada a la Pontificia Universidad Catélica del Peru, tuvo como
objetivo principal las semejanzas y las diferencias de los diferentes remedios
que otorga el ordenamiento juridico cuando existe una patologia contractual,
para ello realizd un estudio dogmatico, los hallazgos principales y los
resultados se observa que el hecho de la realidad es juridico, asi mismo el acto

de autonomia privada es un poder privado de crear reglas, la situacion juridica

11
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subjetiva es el producto de la calificacion juridica de un interés, el poder
compete al sujeto independientemente de toda relacién juridica y es la fuerza
juridica sobre una realidad juridica a fin de obtener un resultado dtil derivado
de la modificacion de dicha realidad, la anulabilidad es un mecanismo de
proteccién juridica para cautelar la libertad y el conocimiento de una parte
que participé en la celebracion del contrato en una situacién de disminucion
de su voluntad productoras de efectos juridicos, el Codigo de Proteccion y de
Defensa al Consumidor no define correctamente el contrato de consumo. El
elemento crucial para definir un contrato de consumo es que el empresario
ejerce las libertades de celebracion y de estipulacién, mientras el consumidor

solo ejerce la libertad de celebracion.

A nivel local

Brito (2017) en su tesis doctoral “Factores legales y econdémicos y la
desproteccion del consumidor en Huaraz 2014-2017” presentada a la
Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo, tuvo como objetivo
principal determinar los factores legales y econdémicos que explican la
desproteccion de los consumidores en la ciudad de Huaraz, para ello realizé
un estudio dogmatico empirico, los hallazgos principales y los resultados se
observa que los consumidores reconocen mayoritariamente la desproteccion
y han explicado sus puntos de vista respecto a las causas y confrontados con
las teorias y la abundante legislacion nacional e internacional se ha podido
afirmar la hipotesis de investigacion que sefiala que los factores legales que

explican la desproteccion del consumidor en la ciudad de Huaraz son la
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asimetria legal y los incumplimientos normativos, asi como los factores
economicos explicativos son la dinamica de los mercados y los costos de
aplicacién de las normas. Estos hallazgos sugieren que el Estado debe
fomentar mejores practicas para proteger a los consumidores y garantizar el
cumplimiento de las normas, asi como generar espacios para mejorar la
informacién, formalizar la economia y acercar la justicia de manera mas

efectiva al consumidor cono instancia ultima de proteccion de sus derechos.

De larevision a los repositorios de universidades locales, no se encontrd

tesis doctorales sobre el tema investigado.

2.2. Bases filosoficas y epistemoldgicas

La forma de abordar la realidad y generar conocimiento actualmente se
sustentan en las perspectivas filoséfica y epistemologica que se emplean en la
investigacion. De esa forma para abordar el problema de investigacion se
empled la concepcion iusfiloséfica del positivismo juridico y la concepcidn del

realismo juridico.

2.2.1. Base iusfilosofica: Positivismo juridico

El positivismo juridico tiene una influencia significativa en el el espiritu
de los juristas a la hora de abordar los problemas juridicos, como diria
Thomas Kuhn, es el modelo que explica el derecho desde una perspectiva
formal, asi mismo modulan sus discursos partiendo de los fundamentos o
tesis del positivismo juridico como es la separacion del derecho y la moral,

las fuentes sociales del derecho y la discrecionalidad. Por ello, se identifico
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al positivismo juridico como fundamento filosofico de la investigacion sobre
la relevancia juridica del control a las clausulas abusivas en los contratos de
consumo y adhesidn en la legislacion civil peruana, debido a que el problema

gird en torno a la norma como objeto de investigacion.

El positivismo juridico busca convertir al Derecho en una autentica
Ciencia, caracterizada por su neutralidad valorativa...Ahora bien,
para ello el positivismo juridico adopta una determinada concepcion
del Derecho de indole formal, lo que hace que desde el principio
pierda esa pretendida neutralidad... (Peces-Barba, Fernandez y De

Asis, 2000, p. 312).

En ese sentido, para el positivismo juridico, las normas juridicas son
aquellas que forma parte del derecho positivo, del derecho dado y que se
producen en forma establecida por la norma fundamental. Es por ello, que el
criterio en el que se fundan esta referido a la validez juridica es
exclusivamente formal y no material, el cual implica considerar como se

produce el derecho y no lo que regula.

Por otro lado, se debe tener presente lo sefialado por diversos autores,
en el sentido que el positivismo juridico no guarda relacién con el positivismo
filosofico. Norberto Bobbio uno de los maximos representantes del

positivismo juridico contemporaneo plantea al respecto:

El positivismo juridico nada tiene que ver con el positivismo

filosofico, hasta el punto de que mientras el primero surge en
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Alemania, el segundo surge en Francia. La expresion positivismo
juridico deriva, por el contrario, de la locucion derecho positivo,
contrapuesto a la de derecho natural. Para comprender, entonces, el
significado del positivismo juridico es necesario aclarar el sentido de

la expresion derecho natural (Bobbio, 1993, p. 35).

En ese sentido, Kelsen (2005), credé una perspectiva del derecho
distinta, donde su deontologia o filosofia del derecho se funda en el concepto
de validez de las normas. “La validez es la existencia de la norma positiva
independiente del acto de voluntad que la constituye” (2005, p. 24). Es decir
la norma vale por si misma, en esto consiste su existencia objetiva. “La
validez de la norma so6lo puede deducirse de otro deber ser, esto es, de una

norma superior” (Ibid., p. 201).

Kelsen para justificar la “pureza” de su teoria del derecho, expresa al

respecto que:

La ciencia tiene que describir su objeto tal como realmente es, y no
describir como debiera o0 no debiera ser desde el punto de vista de
determinados juicios estimativos. Este ultimo es un problema
politico y, como tal, concierne al arte del gobierno, que es una
actividad dirigida hacia valores, no un objeto de la ciencia, ya que

ésta estudia realidades (Kelsen, 1995, pp. v-vi).

Por otro lado, siguiendo el excelente estudio que sobre el positivismo

juridico que realizd Norberto Bobbio a la hora de realizar el estudio del mismo
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(1993, p. 35), considera que se debe partir de tres aspectos centrales:

a) El positivismo juridico no debe identificarse con el positivismo
cientifico (también llamado filos6fico)

b) El positivismo juridico tiene como nucleo central el concepto
del Derecho positivo, término que, para su comprension, debe
situarse frente al de Derecho natural.

c) Elpositivismo juridico es la doctrina segun la cual no existe mas

derecho que el positivo.

Por su parte, el positivismo juridico de tradicion hartiana se caracteriza
por sostener las siguientes tesis y que son defendidas por los mas importantes
tedricos del positivismo: “(1) la tesis de la separacion conceptual entre el
derecho y la moral; (2) la de las fuentes sociales del derecho; y (3) la de la

discrecionalidad juridica” (Hart, 2011, pp. 96 y ss.)

En ese sentido, el surgimiento del positivismo juridico esta
intrinsecamente relacionado al desarrollo del Estado contemporaneo. Donde,
el punto de inicial es considerar como objeto de la Ciencia Juridica al
conocimiento del conjunto de normas que constituyen el Derecho positivo,
convirtiéndolo de esta manera en una ciencia normativa; donde el jurista se
limita en su analisis al estudio Derecho vigente, no admitiendo cualquier

valoracién axioldgica.

Ademas, se debe reconocer que las discusiones actuales que surgen

sobre el positivismo juridico sostienen que la controversia surge de distincion
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entre sus versiones incluyente y excluyente. Donde para distinguir ambos
tipos de positivismo, se debe considerar la tesis de la separacion entre derecho
y moral como punto esencial. El principio de la separacién niega "que exista
una conexion necesaria entre derecho y moral”. El principio de la separacion
cuenta, entonces, como la negacion o contradiccion del principio de la
moralidad, de conformidad con el cual si existe "una conexon necesaria" entre

moral y derecho (Bobbio, 1993).

En todo caso, dicho principio debe de explicarse de forma mas
detallada, partiendo por reconocer lo que el positivismo juridico niega del
principio de moralidad, o lo que éste representa, puede extenderse ain mas,

al acudir a la distincidn entre positivismo juridico incluyente y excluyente.

En ese sentido, de acuerdo a Coleman (2001) el positivismo incluyente
deja abierta la posibilidad de que en un sistema juridico dado pueda o no
haber una conexion necesaria entre derecho y moral, mientras que el
positivismo juridico excluyente reconoce que tal posibilidad de conexién

necesaria no existe.

Por lo que, segln Carrillo y Caballero (2021, pp. 21-22), considera que
ambas corrientes han intentado dar respuesta a este desafio: el positivismo

excluyente y el positivismo incluyente, segun el cual:

Positivismo excluyente. Joseph Raz (1979) afirma que es
conceptualmente incoherente incluir o hacer referencia a la moral en

la regla de reconocimiento de un sistema juridico. Esto significa que
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la identificacion de la existencia y el contenido del derecho no puede
depender de consideraciones valorativas (Rédenas, 2003), sino de la
constatacion de la presencia de un conjunto de practicas sociales
(regla de reconocimiento) que pueden ser descritas sin recurrir a la

moralidad (Hart, 1994).

(...) El positivismo incluyente. A diferencia de la version anterior,
donde la regla de reconocimiento (tesis de las fuentes sociales) de un
sistema juridico puede incluir estandares morales sin incurrir en
inconsistencia o contradiccion (Rddenas, 2003), aunque el que pueda
hacerlo no quiere decir que necesite o deba hacerlo (Raz, 1979); esta
version del positivismo no renuncia a la tesis de la separacion
conceptual necesaria entre el derecho y la moral, a pesar de dar

cabida a las consideraciones morales.

Hay que considerar que del debate generado entre positivistas
incluyentes y excluyentes se han producido diversas confusiones
conceptuales que han producido disputas infructuosas. Un ejemplo es el uso
equivoco que se hace de los términos “normativo” y “descriptivo”, cuando se
aplican a la ciencia juridica. Suele considerarse que ambos se excluyen
mutuamente, pues si la ciencia juridica es descriptiva, entonces no puede ser

normativa y viceversa.

Andrei Marmor, por ejemplo, se pregunta si el positivismo es una
teoria del derecho normativa o descriptiva. La respuesta es que, al

no proponerse justificar o legitimar su objeto de estudio, la mejor
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manera de definirlo es como una teoria del segundo tipo. El
positivismo, afade, es neutral porque no necesita pronunciarse ni
hacer evaluaciones sobre asuntos politicos o morales. Marmor
reconoce que los términos “descriptivo” y “normativo” son confusos
e inadecuados para caracterizar al positivismo, pues éstos no se
oponen ni se excluyen entre si necesariamente. Ademas, sefala,
cuando decimos que una teoria es normativa podemos querer dar a
entender muchas cosas, aunque, por lo general, lo que se afirma es
que en ésta se hacen juicios morales (Marmor, 2006 citado por

Garcia, 2015, p. 89).
2.2.2. Base epistemoldgica: Hermenéutica juridica

Como punto de partida, siendo la norma juridica objeto de la
investigacion y necesario acudir a la “hermenéutica juridica”, para los
propdsitos de la presente investigacion, para ello, acudimos a la definicién

que Kaufmann plantea:

La hermenéutica juridica es una actividad que da cuenta de las
propiedades de la interpretacion juridica, expresando la relacion del
hombre con la normatividad...En este contexto, se concibe la
hermenéutica juridica como actividad para la comprension de textos
juridicos, que permite completar el sentido original de los mismos,
en busqueda del derecho y del juicio correcto, teniendo en cuenta el

momento actual... (Kaufmann, 1999, p. 100).
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Con base en lo anterior, concluimos que la hermenéutica juridica hace
referencia directa a la interpretacion de preceptos legales. Dicha
interpretacion se hace a través de métodos, cuyo objetivo comun es revelar
el sentido del texto, es decir “explicar o declarar el sentido de algo, y

principalmente el de un texto (Hernandez, 2019).

En ese sentido, Taylor (1985, pp. 15-16), considera que interpretar es
hacer comprensible el objeto estudiado y darle un cierto sentido y califica las
ciencias humanas como ciencias hermenéuticas. Afirma que, para que una

ciencia pueda llamarse hermenéutica, debe reunir los siguientes requisitos:

a) Debe tener un objeto o area de objetos sobre los cuales podamos
hablar en términos de coherencia o incoherencia, de sentido o de

falta de sentido

b) Tenemos que ser capaces de hacer una distincion, aunque sea
relativa, entre ese sentido 0 esa coherencia y su encarnacion en algun

tipo de soporte o de portador de significacion.

c) Es preciso ademas que existan un sujeto o sujetos que expresen el
significado y otro sujeto o sujetos al que este significado vaya

dirigido.

En consecuencia, el punto central de la hermenéutica juridica lo
constituye el proceso de comprensién de la norma juridica, el mismo que tiene
una especial relacion con la interpretacion. Una primera idea general sobre

esta relacion (comprension-interpretacion), la da Fernando Romo cuando
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afirma que “comprender e interpretar estarian en la misma relacion que pensar
y hablar” (2007, p. 39). Ello, significa que la interpretacion es la expresion de
lo comprendido y la interpretacion seria un producto del proceso de

comprension.

En relacion a lo anterior, la hermenéutica juridica afirmara que la
interpretacion de la ley es parte del proceso de comprension, por lo
tanto, los postulados de éste, también le seran aplicables. Asi, la
hermenéutica juridica en base al proceso de comprension, podria dar
cuenta de como se realiza el proceso de interpretacion o aplicacion
del Derecho: el juez partiendo de sus prejucios como conocimientos
previos, generard una primera precomprension en sentido de
hip6tesis de la solucién del caso, y, esta primera precomprension se
formaria a partir de una logica de pregunta y respuesta, como

expresion del circulo hermenéutico (Zavala, 2017, p. 48).

En consecuencia, cuando hablamos de interpretacion, nos referimos al
significado del enunciado juridico lo suficientemente preciso como para que
de la correspondiente norma podamos decir: a) si es aplicable o no al caso
que se enjuicia (relacién entre interpretacion y seleccion de la norma
aplicable); b) en caso de que esa norma sea aplicable, qué consecuencias
precisas se desprenden de ella para la resolucion del caso en cuestion. Para la
interpretacion de normas juridicas nos servimos de lo que tradicionalmente se
ha denominado métodos o canones de la interpretacion. llustremos como

funcionan y qué papel desempefian (Garcia, 2016).
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En tal sentido, cuando el operador juridico o jurista pretende interpretar,
tiene a su disposicion elementos que le permiten realizar dicha labor, también
se denominan formas de interpretacion, es por ello que el problema planteado,
encuentra en la hermenéutica juridica su justificacion para encontrar el
sentido, contenido y significado de las normas que regulan la relevancia
juridica del control a las clausulas abusivas en los contratos de consumo y
adhesién en la legislacion civil peruana; y de esa forma permitié comprender

los problemas que genera su regulacién actual.

2.3. Bases teoricas

2.3.1. La clausula abusiva

En doctrina civil se usan diversas locuciones: "clausulas vejatorias;
"onerosas; subrepticias; "excesivas”; entre otras. Ademas, las definiciones
desarrolladas sobre la clausula abusiva pueden ser de naturaleza legal,

jurisprudencial o doctrinaria.

Segun Francesco Messineo “las clausulas abusivas estan dirigidas a
"mantener a la contraparte en condiciones de inferioridad juridica o, peor, a
agravar esta situacion” (2007, p. 401). Manuel De la Puente las define como
"aquellas clausulas generales de contratacion que alteran, en ventaja del
predisponente, el equilibrio entre los derechos y obligaciones contractuales

de las partes” (2007, p. 784).

Para Ernesto Rengifo, reconoce que la definicion de clausulas abusivas

en el ambito de control de las mismas, establece lo siguiente:
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El concepto de clausula contractual abusiva tiene, prima facie, su
ambito propio en relacion con consumidores y puede darse siempre
que no haya existido negociacion individual, es decir, tanto en
condiciones generales como en clausulas predispuestas para un
contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse

(Rengifo, 2004, p. 197).

Por su parte, Sergio Mufioz sostiene:

(...) son abusivas las clausulas que, incluidas por regla general en un
contrato de contenido predispuesto, establecen, sin explicacion ser
ia, proporcién ni razonabilidad, ventajas o prerrogativas excesivas
para el predisponente, o car- gas, obligaciones 0 gravamenes
injustificados para el adherente, en detrimento del principio de
celebracion y ejecucion de buena fe contractual y del normal y

razonable equilibrio contractual (Mufioz, 2010, p. 234).

Mientras que, para Rubén Stiglitz, la clausula abusiva sera:

(...) aquella cuyo contenido o elementos esenciales queden al
arbitrio del predisponente o las establecidas en su beneficio
exclusivo y en perjuicio del adherente, que comprometan el principio
de la mayor reciprocidad de intereses que contengan la renuncia por
el consumidor, sin fundamentos declarados que lo justifiquen

(Stiglitz, 1998, p. 27).

De lo expuesto en los diversos conceptos, se pude concluir que esto
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implica empeorar la situacion del adherente en relacion con el sistema juridico
contractual , el predisponente obtiene una ventaja excesiva e indiscriminada
.En este sentido, una perspectiva teérica apropiada para el estudio de esta
figura debe discurrir sobre aquellas que fuera del ambito de las clausulas

generales de contratacidn resultarian validas y eficaces.

2.3.1.1. Caracteristicas de las clausulas abusivas

Stiglitz ha identificado dos clases de concepciones en el tratamiento de
las clausulas abusivas, una amplia, segun la cual estas clausulas pueden darse
tanto en los contratos de libre discusién como en los de adhesion; y otra
restringida, que limita su presencia a los contratos de adhesién. En
consecuencia, la caracterizacion que se haga de las clausulas abusivas
depende del tipo de definicion que tenga cada pais en su legislacion interna.
Asi mismo, para Stiglitz, por ejemplo, las clausulas abusivas Unicamente se
presentan en contratos con consumidores, pero dentro de estos contratos hay
que distinguir si son de adhesion o son de libre discusion de clausulas.
Sostiene que dependiendo de lo uno o de lo otro, estaremos dentro de una
tesis amplia o restringida de la aplicacion de las mismas (1998, pp. pp. 38-

40).

Donde, la tesis “amplia” exige para que una cldusula sea considerada
como abusiva y que genere un desequilibrio significativo entre los derechos
del consumidor y las obligaciones y las cargas del profesional derivadas del
contrato en perjuicio del primero sin importar si la misma se dio como fruto

de un proceso de negociacién o como una simple adhesion. A su vez, la tesis
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“restrictiva” exige que para que una clausula sea considerada abusiva: a) que
no haya sido negociada individualmente; b) que la clausula objetada le haya
sido presentada al consumidor ya redactada; ¢) que el consumidor no haya

podido participar (o influir) en su contenido (Ibid.).

2.3.1.2. Alcances

De acuerdo, a Silva-Ruiz (2001), considera que los principios de buena
fe y equilibrio del justo servicio son atacados por clausulas abusivas , segun
este , ademas de las caracteristicas mencionadas anteriormente , dependiendo
del tipo de legislacion requerida , puede ser necesario que se incluyan en un
contrato de acuerdo (ya que el mero hecho de que se discutan los términos del
contrato eliminaria cualquier apariencia de abuso ) o haber sido firmado con
un consumidor (ya que el mero hecho de que el contratante fuera consumidor

eliminaria cualquier apariencia de abuso ) .

Asi mismo, el ambito maximo de aplicacion del control a las clausulas
abusivas no esta absolutamente definido, pero hay certeza en cuanto al ambito
minimo, es decir, la doctrina acepta de manera practicamente unanime, que
cuando nos encontremos frente a un contrato de adhesion con consumidores,
procedera el control de las mismas. Por lo que, la forma en que el Estado
ejerce tal control puede ser de tipo administrativo, legislativo o judicial. El
control legislativo es por naturaleza previo; el judicial es posterior, y el

administrativo puede ser previo o posterior (Ibid.).
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En tal sentido, en caso de que el control a las clausulas abusivas lo haga
un juez, la sancion més generalizada en el &mbito internacional parece ser la
nulidad (sin distinguir si la misma es absoluta o relativa), pero con el caracter
de parcial. Lo que significa con ello es que el hecho de que una clausula sea
declarada nula no afecta el contenido del resto del contrato y al juez se le
encarga la mision de integrar el resto del contenido contractual prescindiendo

de dicha clausula.

2.3.2. El contrato de consumo

Se considera uno de los aspectos béasicos del derecho privado
comisionado de regular las relaciones juridicas entre particulares -fisicos o
juridicos-. Necesariamente, una de las caracteristicas que diferencia al ser
humano del resto de animales es su capacidad de razonamiento y naturaleza
social, es decir, relacionarse socialmente con acciones complejas que van mas
alla de puros actos instintivos, irreflexivos, confiriendo para ello de leyes y

contratos que regulen tales relaciones.

El contrato de consumo es una categoria general de contratos
(Mosset, 2006, p. 121) o un grupo de contratos que guardan una
particularidad en relacion al contrato en general. Su nota
caracteristica es que interviene como parte un consumidor, quien se
encuentra en una situacion de asimetria frente al proveedor, lo cual
genera un régimen especial de proteccion. A diferencia del derecho
civil que esta estructurado bajo el principio de igualdad entre las

partes, salvo claro esta algunos casos de favor debitoris (...el
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principio de igualdad entre las partes es propio del derecho civil y se
inspira en el Codigo Civil de Napoledn de 1804), el derecho de
consumo parte de una situacion de asimetria o de desequilibrio entre
el consumidor y el proveedor. La situacion de desequilibrio puede
obedecer a una asimetria informativa, contractual o de cualquier otro
tipo relevante para la relacién de consumo, conforme lo establece el
principio de correccion de asimetria a que se refiere el inciso 4 del
articulo V del Titulo Preliminar del Codigo de Proteccion y Defensa

del Consumidor (Villota, 2015, p. 1).
Por su parte Herrera (2012, p. 42) define el contrato de consumo:

(...) es aquel vinculo juridico especialmente protegido entre un
vendedor, suministrante (0 su equivalente) o prestador de
servicios intelectuales o materiales, y un consumidor, en virtud
del cual el primero se obliga a entregarle un producto, transferirle
un bien o prestarle un servicio, a este ultimo, para su consumo, a
cambio de una remuneracion o precio, en condiciones de

calidad, idoneidad Yy seguridad.

Esta imposicion unilateral del contenido del contrato, sin duda violenta
profundamente los principios de la contratacion tradicional, como la libertad
contractual, solicitando una reaccion inmediata del legislador; éste debe
asegurar que las partes en esta clase de contratos puedan seguir ocupandose
de lo que les interesa, esto es, la satisfaccion ulterior de una necesidad, aqui

mas fécil de apreciar. Esta reacciéon se manifiesta en que el legislador regula
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los contenidos esenciales del contrato por medio de normas de orden publico,
imperativas e indisponibles para las partes; regulando los requisitos de forma

que deben observarse segun lo exige la ley (Vidal, 2000).

Obsérvese que los siguientes son los rasgos caracteristicos de esta clase

de contratos:

(i) La contratacion de consumo no puede calificarse como un tipo
contractual diferente de los contratos civiles o comerciales, pues realmente es
una aplicacion de los contratos de compraventa, suministro,
arrendamientos de servicios o de obra.  Empero, constituye  una
modalidad de contratacibn que tiene caracteristicas propias, pues se

busca la proteccion del consumidor (Vega, 2001, p. 632).

(i) Una de las partes de la relaciébn negocial debe ser un
consumidor, bajo el entendido de que adquiere el producto, no para utilizarlo

como parte del proceso productivo, sino como destinatario final.

(iii) El vendedor (productor, proveedor, distribuidor,
concesionario, franquiciado, agente o importador) o arrendatario de servicios
(intelectuales 0 materiales) es la otra parte del vinculo negocial, y es el

encargado de entregarle el bien o prestarle el servicio al consumidor.

(iv) El contrato recae sobre bienes o servicios estandarizados que
deben satisfacer unas determinadas condiciones materiales o un estandar
minimo de calidad, que permitan colmar la expectativa negocial del

consumidor, so pena de que entre a operar una garantia a cargo del vendedor
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0 arrendatario de servicios (Paterson; p.631).

(v) La masividad de las relaciones es un eje de este tipo de
vinculaciones, pues su vocacion es permitir la celebracion de un sinfin de
contratos con una variedad de consumidores, de suerte que todos ellos se

sujeten a las mismas condiciones.

De acuerdo a Guido Alpa (1998, pp. 31y ss), el contrato de consumo

se distingue del contrato en general por tres motivos:

1) por las partes, porque intervienen un consumidor y un proveedor;
ii) por su objeto, porque esta destinado a la adquisicidn de productos
y servicios a cambio de una contraprestacion econémica (caracter
oneroso); v iii) por su régimen juridico de proteccién al consumidor
por la situacion de asimetria en la que se encuentra éste (...). Para
que se configure un contrato de consumo no basta que intervengan
solamente un consumidor o0 un proveedor, Sin0 que se requiere
necesariamente que intervengan ambas partes, porque puede suceder
que una persona sea calificada como consumidor pero la otra parte
no sea considerada como proveedor, sea porque no actla en un
ambito empresarial o profesional o porque no se dedica en forma
habitual a este tipo de actividades; o viceversa puede suceder que
una persona sea calificada como proveedor pero la otra parte no
pueda ser considerada como consumidor porque adquiere productos
0 servicios para una finalidad profesional o empresarial y no como

destinatario final.
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Mientras que el contrato de consumo, se diferencia del contrato civil o
comercial por la calidad de las partes vinculadas, derivandose de alli una serie
de prerrogativas y de consecuencias a favor del consumidor, las cuales
son extrafias en otros ambitos del derecho (Vega, 2001; p.631).
Asimismo, en esta singularidad de contratacion, son insolitos los acuerdos
negociados entre las partes, pues la regla general es que utilizan
condiciones generales de contratacion para permitir la rapida y masiva
realizacion de operaciones de comercio, lo que no es comudn en materia civil

y comercial.

2.3.2.1. Caracteristicas del contrato de consumo

Son caracteristicas de esta modalidad de contratacién segun Herrera

(2012), las siguientes:

a) Vinculo no paritario: Clasicamente se consider6 que en los
contratos de consumo resultaba indispensable proteger al consumidor,
ya que se encontraba en una situacion de debilidad econémica y juridica
frente al productor, correspondiendo al derecho intervenir para restablecer el
equilibrio y evitar abusos de la posicion contractual dominante, mas ain bajo
la consideracion de que la celebracién del contrato est4d condicionada a
laaceptacion de las condiciones generales de contratacion dispuestas

por aquél (Farina, 1999, p.258).

Pero, sin embargo, la realidad demuestra que, a pesar de la regla general

de que el consumidor es el componente mas vulnerable de la relacion, no
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siempre es asi, en cambio, a pesar de la necesidad de que las relaciones de
consumo tengan medidas de proteccion antinaturales , es posible que los
consumidores se encuentren en posiciones ventajosas o superiores a los

proveedores.

b) De autonomia de la voluntad reducida: En el contrato de consumo
el adquirente del bien o servicio tiene una autonomia de la voluntad reducida,
pues la misma se reduce a la posibilidad de aceptar o rechazar la celebracién
del contrato, esto es, a la libertad de contratacion (Messineo, 1952, p.441),
con una excepcional posibilidad de negociacion de los elementos
esenciales del contrato (las caracteristicas propias del negocio que se
celebra), por lo que no puede hablarse de una verdadera libertad de

fijacion del contenido negocial o libertad contractual.

c) De buena fe estricta: En estos contratos tiene especial peso el
principio de la buena fe, pues éste tiene una amplia injerencia en todas las
fases del iter contractual, basicamente por que el consumidor confia en
el profesionalismo de su proveedor y tiene que basarse en esa creencia
para poder actuar en el mercado. Mas aun, si se tiene en cuenta que
debe sujetarse a condiciones generales de contratacion las cuales le resultan
imperativas sin posibilidad de negociacion, por lo que no puede verse
asaltado en la conviccion que tiene de que sus derechos no seran objeto de

burla.

Al respecto, Estigarribia Bierer (2008, p. 229), refiriéndose al

contrato de consumo, insiste en que “...En ellos resulta con mayor rigor
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la conducta de Buena Fe por parte del productor de bienes o prestador
de servicio, atento la disparidad de fuerzas en la negociacion habida entre

los intervinientes...”.

d) Neoformalista: Si bien el principio general en materia del consumo,
es la naturaleza consensual del contrato, en el sentido de que es suficiente el
acuerdo de voluntades sobre el producto y el precio para que el contrato nazca
a la vida juridica y obligue a los sujetos que en €l intervienen, lo cierto
es que contemporaneamente ha tomado nuevamente fuerza la idea de la
formalidad como mecanismo para proteger los derechos de los consumidores

(Alterini, 1999; p. 21) y por ello se habla del Neoformalismo.

e) De adhesion: Los contratos de consumo, por su propia naturaleza,
estdn pensados para estructurarse a través de formularios predispuestos,

[3

que constituyen “...la plantilla sobre la cual seran celebrados los contratos
futuros...”. “...Por lo comun el fabricante, o el intermediario, predisponen el
contenido del contrato y suministran una plantilla tipo a través de
formularios que incluyen condiciones generales, o las implican; de notas

de pedido preimpresas que el cliente se limita a llenar; etcétera...”

(Alterini, 1999; p. 127).

f) Oneroso, conmutativo, principal, de ejecucion instantanea
0 tracto sucesivo: El contrato de consumo es oneroso porque tanto
el proveedor como el consumidor gravan su patrimonio en virtud del
vinculo obligacional. El primero, con el bien o servicio que debe poner

a disposicion del segundo, y éste con el pago de una remuneracion.
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Empero, nada obsta para que el vinculo sea gratuito, como cuando el
producto es estregado por el proveedor sin contraprestacién alguna a su favor,
casoenel cual siguen siendo aplicables las reglas que amparan al

consumidor.

2.3.3. El contrato de adhesién

De acuerdo, a la doctrina nacional, considera que con el paso de la
producciéon manual a la industrial, computarizada, masiva se pasa del contrato
individual a la contratacion en serie 0 masiva, donde la estandarizacion de los
bienes y servicios conlleva la estandarizacion de los contratos respectivos.

Asi:

Lo que se produce masivamente, en serie, no puede ser
comercializado mediante contratos individuales, precedidos de
tratativas sobre cada una de las estipulaciones que forman su
contenido, sino a través de contratos celebrados masivamente, en
serie, mediante la utilizacion de formularios con contenido uniforme
predispuesto unilateralmente por el empresario y dirigidos a los
consumidores 0 usuarios, quienes se encuentran en la alternativa de
adherirse 0 no contratar (contratos por adhesion); o mediante
clausulas generales de contratacion, redactadas previa Yy
unilateralmente por el empresario con el objeto de fijar el contenido
de una serie de contratos futuros con elementos propios de ellos

(Torres, 2012, p. 343)
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De ahi que se afirme segin Coca (2020) que el fenébmeno de la
estandarizacién implica los ulteriores fendmenos de la predisposicion
unilateral y de la adhesiéon. Los contratos en la economia de mercado
contemporanea estan predeterminados unilateralmente. Esto significa que el
texto del contrato lo crea la empresa interesada, que luego le presenta al
cliente un contrato totalmente predeterminado e irrevocable, en lugar de
surgir de una conversacion entre la empresa y el cliente en la que este ultimo

podria opinar y dar forma al acuerdo en funcién de sus intereses.

Por esto “los contratos de la economia moderna de masa son contratos
«por adhesion« : el cliente se «adhiere» al contrato estandar, vale decir, lo
acepta sin discutirlo o sin llegar a gravitar; con su voluntad, sobre su

contenido” (Roppo, 2009, p. 63).

Asi también, el contrato de adhesion es definido como aquel “en que
las condiciones del mismo son prerredactadas unilateralmente por una de las
partes, de tal manera que la otra solo puede aceptarlas en bloque o

rechazarlas” (La Puente y Lavalle, 1983, p. 287).

Se le dice adhesion, porque una parte se adhiere o incorpora a lo
establecido por la otra, la cual simplemente tiene la opcion de aceptar o
rechazar la oferta. Es pues lo caracterizante de este tipo de contratos la
indiscutibilidad de los términos del contrato que una parte ha prerredactado
en su totalidad, y que la otra no tiene la menor posibilidad de establecer

modificacion (Mazeaud y Mazeaud, 1976, p. 401).
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En ese sentido, la justificacion de los contratos por adhesion estribaria
en reducir el tiempo y el dinero (costos de transaccién) en la celebracion de
contratos que guarden caracteristicas comunes dejando finalmente a una de
ellas la posibilidad de aceptar o no celebrarlo. Ademas, en estos contratos
existe una clara cortapisa a la libertad contractual, situacién que claramente

distingue al contrato de adhesién de los demas contratos.

Se llama asi -con una terminologia tomada de la doctrina y
jurisprudencia francesas: contrat d'adhésion- (Messineo, 2010), el contrato en
el que las clausulas son previamente determinadas y propuestas por uno solo
de los contratantes, de modo que el otro no tiene el poder de introducirle
modificaciones y si no quiere aceptarlas debe renunciar a estipular el contrato:
lo que introduce una limitacion a la libertad contractual y se resuelve en una

imposicion del contenido contractual (o tomar, o dejar").

La falta de negociacion, discusion y participacion en la determinacién
de los términos del contrato, que exige la adhesion, coloca al contratante
discapacitado en una posicion de desventaja economica y psicoldgica, lo que
hace que el contrato de adhesion entre en conflicto con el paritario (paritético)
contrato (que es lo que exige la regla), que da a cada parte la opcion de

participar o retirarse del acuerdo (ibid).

En tal sentido, el paso hacia una economia y produccién masificada,

implico a nivel juridico que:

Los abogados concurrieron entonces a apoyar a los empresarios para
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idear nuevas formas de contratacion que significaran una
racionalizacion y reduccidon de los costos; una prevision de los
riesgos; una interpretacién igual y un trato similar a todo cliente, una
menor inversion de horas-hombre en las ventas, etc. El contrato de
los cddigos debia ser reemplazado por el contrato prerredactado por
las empresas, aun a costa de la preciada libertad contractual de una
de las partes. En ese momento, quedo establecida la masificacion del

contrato (Vega, 2001 p. 532).

Justamente, por las razones expuestas y por el hecho de que la simple
adhesion a un contrato pareciese ir en contra de las caracteristicas propias de
la contratacion tal como se habia concebido inicialmente, puesto que al
adherente no le queda mas que aceptar o no el contenido total del contrato,
algunos estudiosos del derecho, primero le negaron la categoria de “contrato”
al “contrato de adhesion” y aseveraron que la teoria misma se hallaba en

crisis. Como sostiene Vega Mere:

Para muchos hombres de derecho, especialmente los méas sensibles
—pero también apegados a las nociones tradicionales— la contratacion
estandarizada suponia un grave atentado al dogma de la autonomia
de lavoluntad. Si el contrato era producto de la decision de contratar,
de la capacidad de autodeterminacion, la simple adhesion a un
estatuto elaborado por la empresa hacia afiicos el fundamento Gltimo
de la contratacion. No faltd quien sefialara (como hasta hoy) que el

contrato habia entrado en crisis, que la masificacion de las relaciones
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econdmicas habia echado por los suelos la igualdad y el trato
paritario que se presumia en las partes al celebrar un negocio
juridico, la libertad para darse preceptos privados de
comportamiento, de autorregulacion de intereses (Vega, 2001, pp.

532-533).

En ese sentido, podriamos indicar que los contratos de adhesion no deben

contener clausulas que:

a. Establezcan incrementos de precio del bien o servicio por accesorios,
financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incrementos
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado en forma

especifica.

b. Hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de las
deficiencias, omisiones o errores del bien o servicio cuando no le sean

imputables.

c. Incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados

antes que se suscriba el contrato.

d. Contengan limitaciones de responsabilidad ante el consumidor o
usuario, que puedan privar a éste de su derecho o resarcimiento por
deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio,

entre otros.
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El término "contrato de adhesidn " se refiere a una situacién econémica
con monopolio legal o practico en la que el proveedor del bien o servicio (
objeto del contrato ) impone sus términos contractuales al cliente .Debido a
que el consumidor siempre encontraria un productor dispuesto a brindarle
condiciones mas favorables que sus competidores y aceptar su
consentimiento en la determinacion de las clausulas contractuales , seria
imposible o imposible celebrar un contrato de adhesion en un entorno
competitivo .El presupuesto del "monopolio” explica como el contrato de
adhesidn crece al mismo tiempo que surgen esas formas Gnicas de monopolio
que son las alianzas empresariales , que, como se ha dicho , han sustituido a
la lucha por la cuota de mercado. Por eso se suele contraponer, en esta
materia, el contratante econémicamente fuerte (productor) al contratante

econdmicamente débil (consumidor).

2.3.3.1. Caracteristicas del contrato de adhesién

Partiendo de la explicacion que nos da Stiglitz (1985, pp. 55 vy ss.) el

contrato de adhesion tiene algunas caracteristicas que lo distinguen, a saber:

a) El contrato de adhesién tiene dos partes suscribientes: una parte fuerte
e imponente llamado predisponente, y la otra parte que constituye la débil y
sin poder de decision, que es el adherente, en donde éste Gltimo no tiene la
posibilidad de discutir las condiciones contractuales, sino que presionado por
su necesidad se ve obligado a aceptar las condiciones del producto o a no
aceptarlas, so pena de quedarse sin la posibilidad de conseguir el bien o el

servicio para su uso o disfrute, constituyendo esta su primera y principal
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caracteristica.

b) Otra de las caracteristicas de este tipo de contratos es el caracter
expansivo, es decir que se libra como efecto de una masificacion del
consumo, en donde el adherente (consumidor) se halla en un estado de
compulsion, del cual no puede librarse facilmente pues necesita consumir
para suplir sus necesidades humanas. Esta caracteristica obedece al efecto
cultural del posmodernismo de la sociedad de la informacién o sociedad del

consumao.

c) También se caracteriza por el efecto compulsivo que influye en la
conducta del consumidor o adherente, es decir que por efecto de la
masificacion del consumo por la propaganda comercial o promocion del
producto, el individuo busca compulsivamente suplir la necesidad, situacion
sicoldgica que lo inhibe de tomar una decision reflexiva sobre aceptar o no la
oferta, que a veces puede acompafiarse de una estrategia promocional

maquillada;

d) El contrato de adhesion no es deliberante, es decir las partes no lo
discuten, sino que el oferente o predisponente genera las condiciones
generales del contrato, y la otra parte, adherente por naturaleza, lo acepta,
pues no tiene la oportunidad de discutirlo, situacion que permite al oferente
(empresario o proveedor) imponer sus intereses en desmedro de la otra parte

(consumidor);

e) El contrato de adhesion contenido en las clausulas generales insertas es
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un contrato rigido, es decir que sus condiciones no varian en cada caso, sino
que obedecen a un sistema masificado de ofertas estandarizadas y de similar
contenido. En este tipo de contratos no cuenta el usuario, pues esta dirigido

para todo el publico.

2.3.4. Controles a las clausulas abusivas

Es importante sefialar que la necesidad de evitar el uso indiscriminado
de clausulas o términos que por su propia naturaleza tienen caracter general
ha justificado el enorme desarrollo e interés en la implementacion de
mecanismos de proteccion al consumidor frente a las clausulas abusivas enlos
distintos ordenamientos juridicos .De todos que sostengamos que es
especialmente la necesidad de prevencion de la existencia de clausulas
abusivas o de contrarrestar las ya existentes, la razon que se consolida como
presupuesto de los sistemas, concretamente en los contratos de consumo
celebrados por adhesion o con arreglo a las clausulas generales de

contratacion.

Por ello:

Los sistemas de control son aquellos mecanismos con relevancia
juridica que de manera preventiva o en forma posterior, publica o
privada, y en forma complementaria y coordinada, buscan evitar la
existencia de excesos que pudieran generarse por la eventual
presencia de clausulas abusivas, o0 a contrarrestar aquellos abusos de

haberse ya producido, con el unico fin de mantener en pie o, en su
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caso, de restablecer el equilibrio contractual entre los derechos y

obligaciones de las partes (Rodriguez, 2012, p. 253).
Bajo esa premisa, Galdos, refiere que;

(...) el control contra las clausulas abusivas puede darse en dos
momentos, de manera previa, cuando se vigila que el futuro
contenido de los contratos de consumo a celebrarse por adhesion o
con arreglo a clausulas generales de contratacion, antes de entrar en
el trafico mercantil, no contengan clausulas abusivas, y de manera
posterior; cuando una vez celebrado el contrato y al haberse
corroborado la existencia de clausulas abusivas, se busca como
objetivo dejarlas sin efecto y restablecer el desequilibrio que hayan

generado (Galdos, 2002, p. 141).

Por su parte Echeverri, refiriéndose a los controles a las clausulas

abusivas en los contratos de consumo y adhesion, considera que:

El primer control que se puede dar a las clausulas abusivas es inter
partes, es decir, a través propiamente de la autonomia de la voluntad
cuando cada una de las partes al ser “la mejor guardiana de sus
propios intereses” nNo acepta la inclusion de una o de varias clausulas
dentro del contrato. Pero como ello no siempre es posible, puesto
que en buena parte de los contratos de adhesion el consumidor esta
interesado en el producto y/o servicio y se encuentra frente a la

disyuntiva de aceptar el total del clausulado como se le presenta
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predispuesto, o renunciar al bien o servicio que quiere o necesita, se

hace indispensable el control “desde afuera” por parte del Estado.

Dicho control puede ser de tipo administrativo, legislativo o judicial,
y se puede realizar de manera previa o posterior. El control
administrativo se realiza de forma previa cuando a las entidades
gubernamentales de cada pais, se les confiere autoridad para vigilar
determinadas actividades que se consideran de utilidad publica o de
gran trascendencia dentro del mercado, como lo son las actividades
bursétil, aseguradora, financiera o la de servicios publicos
domiciliarios. En esos casos, los contratos que se han de presentar al
publico de manera predeterminada deben ser previamente aceptados
por las mismas. Aqui, se establece de manera previa qué clausulas
no deben siquiera ser pactadas. El control administrativo también se
puede presentar como “‘posterior’, cuando las entidades
gubernamentales tienen facultades sancionatorias con respecto a
aquellos contratantes que predispongan clausulas abusivas

(Echeverri, 2011, p. 137).
2.3. Definicion de términos

» Clausulas abusivas. - Clausula abusiva es la que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causa en detrimento del consumidor o del
adherente un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones
contractuales, y que puede tener o no el caracter de condicién general

puesto que también puede darse en contratos particulares cuando no existe
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negociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion
particulares. El concepto de clausula contractual abusiva tiene, prima facie,
su ambito propio en relacion con consumidores y puede darse siempre que
no haya existido negociacion individual, es decir, tanto en condiciones
generales como en clausulas predispuestas para un contrato particular al
gue el consumidor se limita a adherirse (Rengifo, 2004, p. 197).

= El contrato de consumo.- El contrato de consumo debe concebirse, al igual
que cualquier contrato (comercial o civil), como un medio para la
organizacion y regulacién de intereses entre particulares para conseguir
ulteriormente su satisfaccion. La diferencia se observa en que el apoyo a
la voluntad de las partes no viene dado por la norma supletoria de la
voluntad, por definicion disponible, sino que esta establecido a priori de
modo imperativo e irrenunciable. La finalidad que persigue la ley es dar al
consumidor la seguridad suficiente que le permita seguir preocupado de su
verdadero interés contractual: el consumo de bienes y servicios para
satisfacer sus necesidades, cualquiera que sea su naturaleza (Vidal, 2000,
p. 230).

= Consumidor.- Por consumidores son considerados las personas naturales
0 juridicas que adquieren, utilizan, o disfrutan como destinatarios finales
productos y servicios, en beneficio propio o de su grupo familiar o social,
actuando asi en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional
(numeral 1.1. Inc. 1, Art. IV del Cédigo). La definicion del Cédigo
contiene las dos concepciones de consumidor: por un lado consumidor

como destinatario final de productos y servicios, es decir, aquella persona
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que adquiere un producto o servicio para un fin personal, familiar o social;
y por otro lado consumidor como aquella persona que adquiere productos
y servicios en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.
Generalmente ambas concepciones coinciden, porque la adquisicion como
destinatario final suele darse en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional; pero esa coincidencia no necesariamente se da
en todos los casos.

= Contrato de adhesion.- Es definido como aquel “en que las condiciones
del mismo son prerredactadas unilateralmente por una de las partes, de tal
manera que la otra solo puede aceptarlas en bloque o rechazarlas” (La
Puente y Lavalle, 1983, p. 287). Se le dice adhesién, porque una parte se
adhiere o incorpora a lo establecido por la otra, la cual simplemente tiene
la opcion de aceptar o rechazar la oferta. Es pues lo caracterizante de este
tipo de contratos la indiscutibilidad de los términos del contrato que una
parte ha prerredactado en su totalidad, y que la otra no tiene la menor
posibilidad de establecer modificacion (Mazeaud y Mazeaud, 1976, p.
401).

= Los sistemas 0 mecanismos de control.- Son aquellos mecanismos con
relevancia juridica que de manera preventiva o en forma posterior, publica
0 privada, y en forma complementaria y coordinada, buscan evitar la
existencia de excesos que pudieran generarse por la eventual presencia de
clausulas abusivas, o a contrarrestar aquellos abusos de haberse ya
producido, con el Unico fin de mantener en pie o, en su caso, de restablecer

el equilibrio contractual entre los derechos y obligaciones de las partes
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(Rodriguez, 2012, p. 253).

= Tutela del consumidor. Esta referido a los mecanismos de control de las
clausulas abusivas. Dicho control puede ser de tipo administrativo,
legislativo o judicial, y se puede realizar de manera previa o posterior.

(Echeverri, 2011, p. 137).

2.4. Hipotesis

Es cierto que la mayor parte de contratos de consumo son celebrados por
adhesion y que alli se requiere una mayor intensidad de proteccion al
consumidor, por ello existe una influencia positiva y directa de los mecanismos
de control como tutela del consumidor contra las clausulas abusivas a fin de
evitar el dafio a los consumidores, por desequilibrar los derechos y obligaciones
del consumidor, limitando, reduciendo o excluyendo sus derechos, o
aumentando su obligaciones y cargas contractuales en contravencion a la buena

fe y el equilibrio contractual.

2.5. Categorias

Categoria 1: Mecanismos de control como tutela del consumidor

Subcategorias: - Interpartes

- Sistemas de control

- Tipos de control

- Fundamentos
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Categoria 2: Clausulas abusivas en los contratos de consumo y adhesion

Subcategorias: - Regulacion normativa, Fundamentos, Alcances y

limitaciones, Elementos, Naturaleza juridica.
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Capitulo 111
METODOLOGIA
3.1. Tipoy disefio de investigacion
3.1.1. Tipo de investigacion

Se desarroll6 una investigacion basica o tedrica el cual “hace referencia
a las construcciones tedricas del Derecho” (Rodriguez, 2014, p. 9), cuya
finalidad es lograr la mejor comprensién del fendmeno juridico. Este tipo de
investigacion se centra principalmente en el avance del conocimiento en lugar
de en resolver problemas especificos (Witker, 2008). En ese sentido, la
investigacion partié de un marco tedrico para poder explicar los mecanismos
de control como tutela del consumidor contra las clausulas abusivas en los

contratos de consumo y adhesion en la legislacion civil peruana.

3.1.2. Disefio de investigacion

a. Tipo de disefio: Se empled un disefio No Experimental; debido a
que la investigacion se realizo “sin manipular deliberadamente variables y en
los que solo se observan los fendmenos en su ambiente natural para después
analizarlos“ (Hernandez, et al, 2010, p. 149); en consecuencia, en este disefio
el investigador no modifica ni altera el objeto de investigacion, sino sélo la

estudia después de su ocurrencia del problema planteado.

b. Disefio General: Se desarroll6 un disefio transversal. “Son
investigaciones que estudian los fendmenos en un momento de tiempo. En

estos estudios los datos son recolectados en un solo momento” (Noguera,
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2014, p. 55). Este disefio permitio observar y analizar las categorias sobre la
influencia de los mecanismos de control como tutela del consumidor contra
las clausulas abusivas en los contratos de consumo y adhesion en la
legislacion civil peruana.

c. Disefio especifico: Se empleo el disefio explicativo, porque “...
trata de explicar las causas y factores de un problema ... se utiliza cuando se
quiere determinar el grado de influencia de una variable independiente sobre
la variable dependiente...” (Naupas, Valdivia, Palacios y Romero, , p. 367),
en ese sentido, la investigacion busco determinar la influencia y relevancia
juridica del control a las clausulas abusivas en los contratos de consumo y

adhesion en la legislacion civil peruana.

3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

Por la naturaleza de la investigacién, no se definié la Poblacién y
Muestra, por ello el plan de recoleccion de la informacidn estuvo conformado
por tres aspectos: Delimitacidn de la unidad de analisis, registro de los datos

y el procesamiento y analisis de la informacion, cuyos criterios fueron:

a. Delimitacion de la unidad de analisis:

Estuvo constituida por los elementos documentales (fuentes formales),

de donde se obtuvo la informacion, siendo las siguientes:

= Normatividad,
= Dogmatica (doctrina),
= Jurisprudencia.
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b. Para el registro de los datos se deberan tener los siguientes

criterios:

Identificacion del lugar donde se buscara la informacion.

Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

Recojo de informacion en funcion a los objetivos y las categorias.

Analisis y evaluacién de la informacion.

Sistematizacion de la informacion

. Para el procesamiento y analisis de la informacién se empleé la

(]

técnica de andlisis cualitativo (Aranzamendi, 2011), cuyos aspectos a

considerar seran:

= No admision de valoraciones cuantitativas

= Ladescomposicion de la informacion en sus partes o elementos,

= Describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o
fenémeno.

= Uso de la hermenéutica juridica en el proceso interpretativo.

3.3. Instrumento(s) de recoleccién de la informacion

a.  Técnica documental o Fichaje

Esta técnica se emple0 para el registro y recojo de informacion de la
fuentes bibliogréficas, hemerogréaficas y virtuales, utilizandose como
instrumentos para recopilar informacion la Fichas: textuales, resumen y

comentario.
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b. Técnica de analisis de contenido

Permitio es estudio documental, como es el caso de la jurisprudencia,
por lo tanto, para recoger los criterios jurisprudenciales, fundamentos se

empelo la ficha de analisis de contenido.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacién

Para el procesamiento y analisis de la informacion de la investigacion
se empleo la técnica del andlisis cualitativo, “que se funda en la apreciacion
e interpretacion del investigador” (Romero, Palacios y Naupas, 2016, p.358)
y caracterizado porque “la investigacion juridica dogmatica no admite las
valoraciones cuantitativas, numéricas, empiricas” (Sanchez, 2016, p. 104).
Este enfoque recoge recopila, analiza y comprende informacién explicativa,
causal, argumentativa. Es uno de los enfoques mas usados en las ciencias
sociales y del Derecho es una de ellas. Se elegio este enfoque toda vez que
permitié explicar, analizar los fundamentos para determinar la influencia y
relevancia juridica del control sobre las clausulas abusivas en los contratos de

consumo y adhesion en la legislacion civil peruana.

También, se empleo el método de la argumentacion juridica, que partid
por reconocer al Derecho ciencia argumentativa e interpretativa (Atienza,
2006); “la misma que permite la construccion coherente y logica de sus
postulados™ (Sanchez, 2016, p. 112), en ese sentido se utilizo la estructura
argumental para justificar los enunciados juridicos y el razonamiento l6gico

para determinar la coherencia y validez de los mismos.
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4.1.

Capitulo IV

RESULTADOS Y DISCUSION

Presentacion de resultados

4.1.1. Regulacién de las clausulas abusiva en el derecho nacional

La regulacién de esta institucion dentro del sistema civil nacional, la
encontramos en el articulo 1398 de nuestro Codigo Civil de 1984, el cual se
inspird -aunque guardando diferencias notables en el articulo 1341 de su par

italiano, siendo su la siguiente se regulacion:

Articulo 1398 del Cddigo Civil Peruano.- Invalidez de las
estipulaciones En los contratos celebrados por adhesion yen las
clausulas  generales de  contratacion no  aprobadas
administrativamente, no son validas las estipulaciones que
establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
ejecucion 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.

Articulo 1341 del Codigo Civil Italiano.- Condiciones generales de
contratacion Las condiciones generales de contratacion
predispuestas por uno de los contratantes son eficaces frente al otro,
si al momento de la celebracion del contrato el segundo las conocio

o habria debido conocerlas empleando la diligencia ordinaria. En
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ningun caso tienen efecto, si no han sido especificamente aprobadas
por escrito, las condiciones que establecen, a favor de quien las ha
predispuesto, limitaciones de responsabilidad, facultades para
desistir (recedere) el contrato o para suspender su ejecucion, o bien
que establezcan a cargo del otro contratante, caducidades,
limitaciones a la facultad de oponer excepciones, restricciones a la
libertad contractual en las relaciones con terceros, prorroga tacita o
renovacion del contrato, clausulas compromisorias o derogaciones

de la competencia de la autoridad judicial.

En el ambito especial de Proteccion al Consumidor, encontramos su
regulacion en los literales "e" y "e" del articulo 134 del Texto Unico Ordenado
de Proteccion al Consumidor5 , asi como en la Sexta Disposicién6 de su
Anexo. Las clausulas abusivas del régimen del Coédigo Civil tienen como
ambito de aplicacién los contratos de adhesién y las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente. En cambio, en el ambito de
Proteccion al Consumidor las clausulas abusivas presentan un régimen
general aplicable a los contratos entre consumidores y proveedores, y un
régimen especial para dos clausulas especificas7 reguladas en la Sexta
Disposicion del Anexo del TUO de la Ley de Proteccion al Consumidor,
aplicable a las clausulas generales de contratacion y contratos de adhesion,

entre consumidores y proveedores (Calderdn, Valdez y Obando, 2010).

Respecto de los efectos propios y criterios de determinacion (Calderon,

Valdez y Obando, 2010), expresan que en el estudiado articulo 1398 de
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nuestro Codigo Civil se sefiala que "no son validas" las clausulas abusivas

que registra, aplicable en concordancia con el articulo 219, inciso 7.

Articulo 219.- Causales de nulidad

El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2. Derogado.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea

indeterminable.

4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara nulo.

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley

establezca sancion diversa.

De este modo, se trata de un caso de nulidad expresa, pues es la misma
ley la que otorga esta condicion. A partir de lo dispuesto en el articulo 224
del mismo cuerpo normativo, se trataria de una nulidad parcial afectando s6lo
a las clausulas abusivas, quedando indemne y plenamente eficaz el resto del

contrato. En sustitucion de las clausulas abusivas, se aplicara la disciplina
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supletoria de la ley.

Articulo 224.- Nulidad parcial

La nulidad de una o més de las disposiciones de un acto juridico no

perjudica a las otras, siempre que sean separables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto

cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacion principal conlleva la de las obligaciones
accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la obligacion

principal.

En cambio, en el régimen de Proteccion al Consumidor se ha optado
por la categoria de la inexistencia, siendo que las clausulas abusivas "se
tendran por no pactadas’; a la luz de lo dispuesto por el ultimo parrafo de la
Sexta Disposicion del Anexo del TUO de la Ley de Protecciéon al
Consumidor. Tanto la categoria de nulidad como la de ineficacia redundaran
en la privacion de efectos de las clausulas (Calderén, Valdez, y Obando,

2010).

Agregan los referidos autores, que ademas de las previstas en el articulo
1398, habria otras clausulas que podrian considerarse abusivas por implicar
un evidente desequilibrio contractual. Asi, por ejemplo: una clausula que
desvie al adherente del la competencia del "juez natural’; una que suprima la

garantia de saneamiento, una que establezca la inversion de la carga de la
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prueba, etc. Esta situacion nos lleva a la reflexion acerca de si estas clausulas
también podrian ser tratadas con la misma regla contenida en el mencionado
articulo, o si es que sélo pueden considerarse clausulas abusivas aquéllas
previstas en este articulo. Es decir, si el listado contenido en dicho dispositivo

seria un numerus clausus o un numerus apertus (Ibid).

4.1.2. Resultados normativos en el Derecho comparado

En este apartado de la investigacion, se plantearon algunos casos o
ejemplos de clausulas que han sido consideradas por la legislacion y la
doctrina internacional y nacional como abusivas. Asi, de acuerdo a Echeverri

(2011, pp. 134-136) tenemos:

4.1.2.1. Argentina

En Argentina, la Subsecretaria de Defensa de la Competencia y Defensa
del consumidor, expidio la Resolucion 26 de 2003 en la que trae un listado de

clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores:

Son consideradas abusivas las clausulas que:

a) Confieran al proveedor el derecho exclusivo de interpretar el
significado, alcance y cumplimiento de las clausulas contractuales y de las

prestaciones respectivas.

b) Otorguen al proveedor la facultad de modificar unilateralmente el
contrato, excepto en aquellos casos que la autoridad de aplicacion determine

conforme pautas y criterios objetivos.
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c) Autoricen al proveedor a rescindir sin causa el contrato, sin que
medie incumplimiento del consumidor. En los contratos por tiempo
indeterminado podra rescindirse sin causa cuando se prevea la notificacion al
consumidor, con una antelacion razonable conforme la naturaleza y
caracteristicas del objeto del contrato. La autoridad de aplicacion podra prever

requisitos adicionales para casos especiales.

d) Supediten la entrada en vigencia del contrato a un acto unilateral de
aceptacion por el proveedor mientras que la voluntad del consumidor haya
quedado irrevocablemente expresada con anterioridad, salvo cuando se

encuentre autorizado por normas legales especiales.

e) Impongan al consumidor cualquier limitacion en el ejercicio de
acciones judiciales u otros recursos, o de cualquier manera condicionen el

ejercicio de sus derechos, especialmente cuando:

I. Se disponga que las acciones judiciales puedan entablarse en
jurisdiccidn distinta del lugar del domicilio del consumidor al tiempo
de la celebracion del contrato, excepto cuando se disponga que la accion
se entable en el lugar del domicilio real del consumidor al tiempo en

que aquélla se inicie.

I1. Se limiten los medios de prueba, o se imponga la carga
probatoria al consumidor, salvo prevision en contrario autorizada por

normas legales especiales.

I11. Se limite la facultad de oponer excepciones, recusaciones u
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otros recursos.

f) Establezcan que cuando el consumidor se encuentre en mora,
respecto de obligaciones previstas en el contrato, el proveedor pueda cancelar
la misma por compensacion con otras sumas que el consumidor hubiera
suministrado al proveedor como consecuencia de otro contrato o de la
provision de otro producto o servicio, excepto cuando la compensacion se
encuentre autorizada por normas legales especiales, en cuyo caso el proveedor

deberd informarlo al consumidor en el contrato.

g) Excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor, por los dafios
causados al consumidor por el producto adquirido o el servicio prestado y/o

respecto de cualquier resarcimiento o reembolso legalmente exigible.

h) Supediten el ejercicio de la facultad de resolucién contractual por el

consumidor, a la previa cancelacion de las sumas adeudadas al proveedor.

i) Faculten al proveedor a suministrar otros productos o servicios no
incluidos en el contrato, sin la previa y expresa aceptacion por el consumidor

y/o imponiéndole un plazo para comunicar que no los acepta.

j) Impongan al consumidor un representante o apoderado para que lo
sustituya en el ejercicio de los derechos que emanan del contrato, sus

accesorios, o en otros negocios juridicos.

k) Infrinjan normas de proteccion del medio ambiente o posibiliten su

violacion (Subsecretaria de Defensa de la Competencia y Defensa del
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consumidor, 2003).

Finalmente, Argentina carece de una definicion en la Ley 24240. En
cambio, si lo hizo el decreto 1798/94 del 13/10/94, reglamentario de la
referida ley: articulo 37: “Se consideraran términos o clausulas abusivas las
que afecten inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo entre los

derechos y obligaciones de ambas partes”.

En consecuencia, las clausulas del contrato de consumo que sean
abusivas o limiten los derechos de la o el consumidor se tienen por no
incluidas. Se pueden conocer todas las clausulas abusivas en el Anexo de la
Resolucién 53/2003 de la Secretaria de la Competencia, la Desregulacién y

la Defensa del Consumidor.

La expansion del ambito de aplicacién del régimen de clausulas
abusivas, que resulta ahora aplicable a los contratos celebrados por adhesion
a condiciones generales predispuestas, implica la consagracion en el derecho
argentino, de una herramienta juridica concreta de proteccion del empresario
débil en el marco de las contrataciones que él mismo lleva a cabo con otros
empresarios, 0 entidades societarias que detentan mayor poder de

negociacion.

En tal sentido, la posibilidad de invocar la abusividad de las clausulas,
en el marco de un contrato concluido por adhesion, abre la puerta a que un
empresario, en los contratos predispuestos que celebre con sus proveedores,

pueda cuestionar determinadas clausulas que consagren un desequilibrio
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injustificado de las obligaciones de las partes.

4.1.2.2. Colombia

En Colombia el tema de las clausulas abusivas no esta regulado de
manera sistematica, sin embargo, en la Ley 142 de 1994 de servicios publicos

domiciliarios, en el articulo 133 se trae un listado. Veamos algunas de ellas:

Articulo 133. Abuso de la posicion dominante. Se presume que hay
abuso de la posicion dominante de la empresa de servicios publicos, en los

contratos a los que se refiere este libro, en las siguientes clausulas:

133.1. Las que excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde a
la empresa de acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al suscriptor
0 usuario la carga de la prueba que esas normas ponen en cabeza de la

empresa;

133.2. Las que dan a la empresa la facultad de disolver el contrato o
cambiar sus condiciones o suspender su ejecucion, o revocar o limitar
cualquier derecho contractual del suscriptor o usuario, por razones distintas

al incumplimiento de este o a fuerza mayor o caso fortuito;

133.6. Las que imponen al suscriptor o usuario una renuncia anticipada

a cualquiera de los derechos que el contrato le concede;

133.12. Las que confieren a la empresa plazos excesivamente largos o

insuficientemente determinados (...)
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133.13. Las que confieren a la empresa la facultad de modificar sus
obligaciones cuando los motivos para ello solo tienen en cuenta los intereses

de la empresa;

133.14. Las que presumen cualquier manifestacion de voluntad en el
suscriptor o usuario, a no ser que: a. Se dé al suscriptor o usuario un plazo
prudencial para manifestarse en forma explicita; b. Se imponga a la empresa
la obligacion de hacer saber al suscriptor o usuario el significado que se

atribuiria a su silencio, cuando comience el plazo aludido;

133.17. Las que limitan el derecho del suscriptor o usuario a pedir la
resolucion del contrato, o perjuicios, en caso de incumplimiento total o parcial

de la empresa;

133.18. Las que limiten la obligacion de la empresa a hacer efectivas

las garantias de la calidad de sus servicios y de los bienes que entrega (...)

133.19. Las que obligan al suscriptor o usuario a continuar con el

contrato por mas de dos afos (...)

133.21. Las que obligan al suscriptor o usuario a dar preaviso superior
a dos meses para la terminacién del contrato, salvo que haya permiso expreso

de la comision;

133.25. Las que impidan al suscriptor o usuario compensar el valor de

las obligaciones claras y actualmente exigibles que posea contra la empresa;

133.26. Cualesquiera otras que limiten en tal forma los derechos y
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deberes derivados del contrato que pongan en peligro la consecucion de los

fines del mismo (...) (Republica de Colombia, 1994, art. 133)

Ademas, la Ley 1328 de 2009 establece:

Articulo 11. Prohibicién de utilizacion de clausulas abusivas en
contratos. Se prohibe las clausulas o estipulaciones contractuales que se

incorporen en los contratos de adhesion que:

a) Prevean o impliquen limitacién o renuncia al ejercicio de los

derechos de los consumidores financieros.

b) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor

financiero.

¢) Incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté

autorizado detalladamente en una carta de instrucciones.

d) Cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores
financieros y deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o
exonere, atenue o limite la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan
ocasionar perjuicios al consumidor financiero (Republica de Colombia, 2009,

art. 11).

En Colombia, la Corte Constitucional también ha establecido casos en
los que ha descartado la calificacion de abusivas a determinadas clausulas.
Tal es el caso de la sentencia C-664 de 2000, en la que se estaba discutiendo

la validez de la clausula que permitia la aceleracion del plazo en los contratos
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de mutuo. Las palabras de la Corte fueron:

Esta clausula de aceleracion, en criterio de la Corte, no contradice
normas constitucionales, porque las partes contratantes en ejercicio
del principio de la autonomia de la voluntad pueden estipularlas
libremente en sus negocios juridicos, con el objeto de darle sentido
0 contenido material a los contratos, siempre y cuando no
desconozcan los derechos de los demas, ni el orden juridico que le
sirven de base o fundamento, pues con ello se afectaria la validez del

acto o del negocio juridico (Corte Constitucional, 2000).

Y en la sentencia C-332 de 2001, cuando se referia al mismo tema,
sostuvo: “La permision legal, de caricter general, para pactar cldusulas
aceleratorias no es en si misma contraria al deber de no abuso de los derechos
porque ella se funda en el principio de la autonomia de la voluntad y esta

limitada por precisas condiciones juridicas” (Corte Constitucional, 2001).

En derecho colombiano existe solamente un régimen de proteccion
especial para la parte débil que ostenta la calidad de consumidor, de manera
que cabe preguntarse: ¢ cudl seria el régimen de proteccion para los adherentes
que no ostentan la calidad de consumidor en el marco de los contratos de
adhesion entre empresarios? ¢ Cuéles son los criterios que han desarrollado la
doctrina y la jurisprudencia (judicial y arbitral) que deben tenerse en cuenta
para determinar la abusividad de una clausula tanto en los contratos de
adhesion celebrados entre empresarios (0 no consumidores) como en los

contratos de adhesion entre empresarios y consumidores? (Posada, 2015).
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En relacion con los contratos de adhesion con consumidores, las
clausulas compromisorias estan expresamente prohibidas por el numeral 12
del articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, debido a que el legislador considero
que estas clausulas eran abusivas por si mismas; de manera que, en caso de
ser incluidas por el predisponente en el contenido predispuesto, debian
tenerse como ineficaces de pleno derecho por mandato expreso de la norma
mencionada. Posteriormente se promulgé la Ley 63 de 200 (Estatuto de
Arbitraje) que en su articulo 118 deroga el numeral 12 del articulo 43 de la

Ley 80 de 2011 (Ibid.).

Entonces, nos preguntamos, ¢;son siempre eficaces las clausulas
compromisorias incluidas en los contenidos predispuestos de los contratos de
adhesion con consumidores? La respuesta es no, porque la derogatoria que
hizo el legislador no implica que sean siempre eficaces sin importar las
circunstancias en que sean celebradas o incorporadas; lo que hizo el legislador
simplemente fue someterlas a la valoracion de abusividad que resulta de
aplicar la clausula abierta del articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, segun la
cual, en cada caso concreto, el juez debera ponderar las circunstancias que
rodearon la celebracion del contrato o la incorporacion de la clausula

compromisoria (Ibid.).

De esta manera, la intencion del legislador fue darles a los contratos de
adhesién con consumidores el mismo tratamiento legal que a las clausulas
compromisorias en los contratos de adhesion entre empresarios, toda vez que

en ambos casos el juez tendrad que analizar en cada situacion en particular si
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la clausula compromisoria es abusiva o no, a partir del criterio mencionado.

4.1.2.3. Chile

En el caso de Chile, previo a la sancion de la Ley 19.496 de proteccion
al consumidor , el control de las clausulas abusivas en los contratos por
adhesion o sujetos a condiciones generales que no preveian un control
administrativo solo podia verificarse mediante el uso del expediente del
common law .Para regular la presencia de clausulas abusivas , sin embargo,
no existe una ley establecida ; mas bien, s6lo unos pocos casos aislados dignos

de mencidn aplicaron el derecho consuetudinario de los contratos.

Este vacio ldgico se explica por la postura conservadora de los
tribunales, cercana a la metodologia de la escuela de exégesis, con todo , el
legislador nacional pretendia acabar con la desproteccion de los
consumidores que celebraban contratos por adhesion y eran objeto de

clausulas abusivas.

En su articulo 16, la Ley 19.496 introduce un catalogo cerrado de
clausulas abusivas que, cuando se incluyen en un contrato por adhesion, no
tienen consecuencias juridicas, en consecuencia, el derecho nacional pasé
directamente a la fase legislativa sin tener acceso a la jurisprudencia del

common law para regular las clausulas abusivas en los contratos de adhesion

Adicionalmente, existe un control administrativo aplicable a
determinados tipos de contratos de adhesion, en particular los contratos

bancarios, de seguros y de asistencia sanitaria, esta respuesta ha sido
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insuficiente. Adicionalmente, existe una propuesta legislativa en el 63°
Congreso que modificaria el articulo 16 de la Ley 19.496 para incluir una

declaracion amplia de buena fe similar a la regulacion de la Directiva Europa

Desde la aprobacion de la Ley 19.496 hace mas de seis afios, ha habido
poca investigacion dogmatica y ninguna investigacién empirica, los
mecanismos de control propuestos en el ordenamiento juridico nacional son
ineficaces. Esta afirmacion puede ser validada por la alta prevalencia en el
mercado de contratos con contenido abusivo. Esto ocurre no solo en los
contratos convencionales sino también en los contratos electronicos, que

brindan un nuevo foro para la expresion de clausulas abusivas.

El analisis detallado del modelo de control propuesto por la Ley de

Proteccion al Consumidor permite exponer sus falencias.

La citada Ley 19.496 especifica un modelo formal de control que tiene
como objetivo preservar una comprension precisa de los términos
contractuales por parte del adherente, se pretende establecer obligaciones de
informacion por parte del proponente que permitan la transparencia en las
fases previas a la ejecucion del contrato. Segun lo dicho, el sistema formal de
proteccion tiene sus raices en el Cdédigo Civil, que establece requisitos para
la inclusion de las condiciones generales de los contratos. El control del
proceso de formacion del contrato como Unico mecanismo, sin embargo, no
ha demostrado ser un elemento disuasorio. El ejemplo més contundente fue
cuando se aplico el citado articulo 1341, dando lugar a un derecho legitimo

sin 64 asegurar un nivel efectivo de proteccion a los adherentes, dio cabida a

65

E @ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



un verdadero derecho paralelo de clausulas abusivas amparadas por el manto

del formalismo.

Es obvio que los sujetos de derechos que celebran contratos por
adhesion u otros medios legales que contienen términos generales |,
tipicamente se encuentran en la necesidad de adquirir el bien o servicio que
se ofrece .Adicionalmente, la posibilidad de entender la gama de clausulas
impuestas en el contrato es irrelevante al momento de contratar .Los
adherentes o aceptantes no leen los contratos que se les ofrecen y en cambio
se enfocan en los componentes clave del acuerdo, como el precio y el articulo

en el acuerdo de compra .

El Derecho Chileno ha seguido a la Directiva Comunitaria 93/13, sin
embargo, a pesar de existir esta norma mas general en la ley esta no ha tenido
mucho éxito por el escaso trabajo jurisprudencial de los Juzgados de Policia
Local. Por otra parte es necesario considerar que las clausulas abusivas han
dado paso a cientos de acciones judiciales que ha permitido que las Cortes
Superiores de nuestro pais puedan ir identificando y corrigiendo manifiestas
situaciones de injusticia y abuso a las que se han visto expuesto miles de

personas.

4.1.2.4. Brasil

El Cddigo de Defensa del consumidor de Brasil fue sancionado por Ley
8.078 del 11 de septiembre de 1990 y si bien es cierto que no contiene

explicitamente una definicion legal de clausulas abusivas, en el enunciado de
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su articulo 51 se incluye como clausula abusiva (ap. V) una nocién util a
tales fines, dado que se consideran tales a las que “establezcan obligaciones
consideradas inequitativas [...] que cologuen al consumidor en desventaja
exagerada, o sean incompatibles con la buena fe o la equidad”. En el ap. X VI,
parag. 1 se introduce una suerte de norma interpretativa complementaria de

la anterior: “Se presume exagerada, entre otros €asos, la ventaja que:

I. Ofende los principios fundamentales del sistema juridico a que
pertenece;

ii. Restringe derechos u obligaciones fundamentales, inherentes a
la naturaleza del contrato, de modo que amenaza su objeto o el
equilibrio contractual;

iii. Se muestra excesivamente onerosa para el consumidor
considerandose la naturaleza y contenido del contrato, el interés

de las partes y otras circunstancias particulares del caso”.

El CCB no regula las clausulas abusivas, pero si se refiere en general a
los contratos de adhesion en los articulos 423 y 424. El articulo 423 consagra
el principio de interpretacion contra proferentem, y el articulo 424 dispone
que “En los contratos de adhesion, son nulas las cldusulas que estipulen la
renuncia anticipada del adherente a un derecho resultante de la naturaleza del
negocio”. La doctrina sefiala también como un caso de clausula abusiva a las
denominadas clausulas potestativas, esto es, aquellas que dependen del puro
arbitrio de una de las partes, reguladas en el articulo 122 a propésito de las

condiciones, las cuales también carecerian de valor. Por Gltimo, el articulo
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184 admite expresamente, y en general, la nulidad parcial, sancién que seria
la aplicable en la mayoria de estos casos, donde solo se anularia la clausula

abusiva, subsistiendo en lo demas el contrato (Momberg, 2014).

Aun cuando el CCB no efectta una regulacion exhaustiva ni organica
de las clausulas abusivas, es destacable que reconozca excepcionalmente la
existencia de los contratos de adhesién, protegiendo de manera general al

adherente en cuanto a la renuncia anticipada de derechos (Ibid).

4.1.2.5. Unién Europea

Segun Stiglitz (1997), hace una sintesis sobre la clausulas abusivas en

la legislacion europea, precisando:

a) Espafa: Con fecha de abril 13 de 1998 se sanciond la Ley 78/1998,
sobre “Condiciones generales de la contratacion”, por la que se dispuso afadir
un articulo 10 bis a la “Ley general de Defensa del consumidor”, y por la que
se establecid que: “Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas indivi-dualmente que contra las exigencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un dese-quilibrio importante

de los derechos y las obligaciones que se deriven del contrato”.

b) Francia: Por Ley 93-949 del 26 de julio de 1993 se sancion0 el Code
de la consommation. El art. L. 132-1 define la cldusula abusiva: “En los
contratos concluidos entre profesionales y no profesionales, son abusivas las

clausulas que tengan por objeto o por efecto crear, en detrimento del no
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profesional o del consumidor, un desequilibrio significativo entre los

derechos y las obligaciones de las partes del contrato”.

C) Suiza: articulo 8° de la “Ley federal contra la competencia desleal”
(LCD) del 1/3/88: “Utilizaciones de condiciones comerciales abusivas: Actla
de manera ilegal el que utiliza condiciones generales formuladas de antemano
con riesgo de provocar dafio a expensas de una de las partes del contrato y
que: i) divergen de manera notable del régimen legal que las rigen
directamente o por analogia; ii) reparten los derechos y obligaciones de
manera manifiestamente diferente de la que supone la naturaleza del

contrato”.

d) Bélgica: por Ley del 14/7/91 sobre practicas del comercio y sobre la
informacidn y la proteccion del consumidor se establece: “Para la aplicacion
de la presente ley es necesario entender por clausula abusiva toda clausula o
condicion (general) que, por si sola 0 combinada con una u otras clausula o
condiciones (generales), cree un desequilibrio manifiesto entre los derechos

y las obligaciones de las partes” (art. 31).

e) Italia: por ley de febrero 6 de 1996 introduce en el Codigo civil el
articulo 1469 bis “en cumplimiento de las obligaciones derivadas” de su
pertenencia a la Comunidad Econémica Europea. Sobre el particular se
establece que “en el contrato concluido entre el consumidor y el profesional,
que tiene por objeto la transferencia de bienes o la prestacion de servicios, se

consideran vejatorias las clausulas que, malgrado la buena fe, determinan a
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cargo del consumidor un significativo desequilibrio de los derechos y de las

obligaciones derivadas del contrato...”.

f) Luxemburgo: por ley del 25/8/83 sobre “Proteccion juridica del
consumidor” establece que “en los contratos concluidos entre un proveedor
profesional de bienes de consumo [...] y un consumidor final privado, toda
clausula o combinacion de clausula que entrafie en el contrato un
desequilibrio de los derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor es

abusiva y como tal reputada nula y no escrita” (art. 1°).

El criterio empleado por los diversos ordenamientos juridicos para
determinar si una clausula es abusiva o no varia en su formulacion entre los
diversos sistemas europeos: "desproporcién manifiesta”; "buena fe y perjuicio
irrazonable”59 y "principio de lealtad y razonabilidad™. Asi, en su articulo 3
, la Directiva 93/13/CEE define las clausulas abusivas como aquellas que
"pese a las 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™ (Acosta y Jiménez, 2014).

Segun la legislacion de la UE, las clausulas contractuales tipo utilizadas
por los vendedores deben ser justas. Eso no cambia por el hecho de que se
Ilamen “condiciones generales” o porque formen parte de un contrato
detallado que tengas que firmar. El contrato no debe crear un desequilibrio
entre los derechos y obligaciones del consumidor y los derechos y

obligaciones del vendedor o proveedor.
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Las clausulas contractuales deben estar redactadas en lenguaje claro y
comprensible. Cualquier posible ambigledad se interpretard siempre a favor
del consumidor. Ademas del requisito general de "buena fe" y "equilibrio”, la
normativa de la UE recoge una lista de condiciones concretas que pueden
considerarse abusivas. Si las condiciones de un contrato son injustas, ni son

vinculantes para ti ni puede invocarlas el vendedor.

Las clausulas contractuales consideradas abusivas segun la legislacion
de la UE no tienen validez juridica ni son vinculantes para los consumidores.
Si la clausula abusiva no es un elemento esencial del contrato, el resto (salvo
la clausula abusiva) sigue siendo valido. Asi, por ejemplo, no porque una de
las clausulas del contrato que has suscrito con tu gimnasio sea abusiva tienes

que darte de baja.

Los paises de la UE deben asegurarse de que los consumidores sepan
cémo ejercer estos derechos con arreglo a la legislacion nacional y tener
procedimientos que impidan a las empresas aplicar clausulas abusivas. Es por
ello, que en toda la UE, las administraciones nacionales son responsables de
garantizar el cumplimiento de las normas europeas de proteccion de los
consumidores. Si crees que una empresa incumple repetidamente las normas,

ya sea en tu pais o en otro, debes plantear tu caso a la administracion.

Podemos observar que en la legislacion comparada de los paises
latinoamericanos todavia no existe uniformidad sobre la creacion de
normativa exclusivamente sobre las clausulas abusivas, sin embargo, se

puede observar que en diferentes normativas de caracter civil y donde fluctué
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una relacion contractual de ofrecimiento de servicios entre consumidores, asi
como entre empresarios de menor y mayor poder, la intencién es colocar un
limite para el ejercicio abusivo de determinada posicién. En la mayoria de
estas legislaciones se advierte condiciones que permiten conocer cuando
estamos frente a una clausula considerada vejatoria tanto en contratos de

adhesién como en los compromisorios.

En la Legislacion Europea existe mayor consistencia en la
reglamentacion de leyes que protegen al consumidor y a empresarios con
condiciones no dominantes, asi mismo en todas las regulaciones antes
discutidas se precisa una concepcion clara sobre las clausulas abusivas,

detallando su naturaleza ultrajante y en desequilibrio.

4.1.3. Los mecanismos de control como tutela del consumidor

4.1.3.1. El control de las clausulas abusivas en el cadigo civil de

1984

El Codigo Civil distingue entre clausulas generales de contratacion
aprobadas por la autoridad administrativa y clausulas generales de
contratacion no aprobadas por la autoridad administrativa, sefialandose que la
eficacia de estas ultimas dependera de su conocimiento efectivo o posibilidad

de conocimiento por la parte no predisponente.

Articulo 1393.- Cléausulas generales aprobadas por autoridad
administrativa.- Las clausulas generales de contratacion aprobadas

por la autoridad administrativa se incorporan automaticamente a
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todas las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a ellas,

sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1395.

Articulo 1397.- Clausulas generales no aprobadas por autoridad
administrativa.- 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.

En tal sentido, podemos sefialar entonces que en el Cadigo Civil se
configur6 una suerte de mecanismo de control administrativo,
estableciéndose ademas en el articulo 1394 que “El Poder Ejecutivo sefialara
la provision de bienes y servicios que deben ser contratados con arreglo a
clausulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad

administrativa”.

Articulo 1394.- Bienes y servicios contratados por clausulas

generales

El Poder Ejecutivo sefialara la provision de bienes y servicios que
deben ser contratados con arreglo a clausulas generales de

contratacion aprobadas por la autoridad administrativa.

Lamentablemente no se dicté norma juridica alguna que sefialara cuales
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son dichos bienes y servicios, lo que ha llevado a algunos juristas a considerar
que el control administrativo consagrado era ambiguo e inoperante (Merino,

2006, p. 12).

Sin embargo, dichos bienes y servicios que debieron ser aprobados por
la autoridad administrativa y lo que las partes pacten, necesitarian ser aquellos
que tienen un incremento en el intercambio comercial o que por su naturaleza
predominen en el mercado. Asi mismo podriamos considerar a aquellos que
dada la necesidad de su utilizacién, se ofrecen de manera permanente en el
mercado, es por ello que no siempre debe estar enumerados, pero deben

coincidir en su concepcién fundamental y durable.

a. Control legislativo

El mecanismo de control imperante en el Cddigo Civil es basicamente
el control positivo legislativo, pues el legislador ha calificado previamente el

caracter vejatorio de determinadas clausulas a través del articulo 1398.

Avrticulo 1398.- Estipulaciones invalidas:

En los contratos celebrados por adhesién y en las clausulas generales
de contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas
las estipulaciones que establezcan, en 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.
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b. Control judicial

Segun la aplicacion del articulo 1398 del Cdédigo Civil, si hubiere
clausulas vejatorias o leoninas, el juez tendra la facultad de declarar su
nulidad. Sin embargo, se indic6 que la labor del juez no se limitaria a las
clausulas enumeradas en el articulo 1398 CC; en su lugar, debe aplicarse el
principio de favorecer al consumidor. Sin embargo, no quedo claro si la
declaracion de nulidad judicial de la clausula sefialada como vejatoria se

aplicaria a la totalidad

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

invalidez:

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

redactado.”

En consecuencia, conforme a lo establecido en el articulo 1400 del
Cadigo Civil, en caso de incompatibilidad entre las CGC no aprobadas
administrativamente y las clausulas agregadas a formulario, prevalecen estas
ultimas; es decir, prevalecen las clausulas particulares incorporadas por las

partes sobre las CGC impresas.

Acrticulo 1400.- Prevalencia de clausulas agregadas al formulario
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En los casos del articulo 1397 las clausulas agregadas al formulario
prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque las

Gltimas no hubiesen sido dejadas sin efecto.

Ademas, que de acuerdo a lo sefialado en el articulo 1401 del Cédigo
Civil, en caso de duda sobre la interpretacién 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 redact6 en aplicacion del principio
in dubio contra stipulatorem; esto es, frente a la duda se esta a favor de quien

no redacto las clausulas.

Acrticulo 1401.- Interpretacion de las estipulaciones

Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion
o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en

caso de duda, en favor de la otra.

c. Control administrativo

Al respecto, el Proyecto de Ley de Proteccidn al Consumidor elaborado
en 1989 por una comision designada por el Ministerio de Justicia, establecia
en su articulo 31 la obligatoriedad de la contratacién con clausulas generales
de contratacion aprobadas administrativamente, para el suministro o
prestacion de los servicios de productos en supermercados o0 grandes
almacenes, agua, teléfono, télex y facsimil, energia eléctrica, combustibles,
operaciones bancarias, transporte publico de pasajeros, carga Yy

correspondencia (Barturén, 2011, pp. 57-58).
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En la década de los noventa y a partir de la privatizacién de algunos
servicios publicos, el Estado comenzo6 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 (Ibid).

Al respecto puede revisarse la Resolucion N° 035-99-CD-OSIPTEL,
Aprueban clausulas generales de contratacion aplicables al servicio de larga
distancia en telefonia fija bajo la modalidad de abonado; la Resolucion de
Consejo Directivo N° 116-2003-CD-OSIPTEL, Condiciones de uso de los
servicios publicos de telecomunicaciones; la Resolucion del Consejo
Directivo N° 002-2000-CD-OSIPTEL, Clausulas generales de contratacion
de los servicios publicos mdviles; la Resolucion de Consejo Directivo N° 015-
2001-CD- OSIPTEL, Clausulas generales de contratacion de los servicios

publicos de difusién y de servicios de valor afiadido para acceso a internet.

El control administrativo, legislativo y judicial de los clausulas
generales de contratacion regulados por el codigo civil retnen todo un
proceso de proteccion en el cual encierra la supervisién de actividades que
estiman importante y de trascendencia publica, determinandose el contenido
de los contratos que abarquen dichas actividades, asi como al momento de
imponer sanciones cuando los que contratan hayan considerado dentro de sus

relaciones.

4.1.3.2. El control de las clausulas abusivas en el derecho

comparado
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En la legislacion comparada podemos encontrar diversos mecanismos
de control de las clausulas abusivas o vejatorias, desde mecanismos de
autorreglamentacién y concertacion, hasta controles administrativos
preventivos, control positivo legislativo y control negativo judicial (Merino,

2006, p. 11).

En Alemania la Ley (01.04.77) sobre condiciones generales del contrato
(Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen,
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
clausulas que el juez discrecionalmente puede declarar ineficaces (lista gris);
y una lista de clausulas consideradas a priori como absolutamente prohibidas
y que por tanto no pueden ser incorporadas en los contratos de consumo (lista

negra) (Alpa, 2004, pp. 197 -198 citado por Barturén, 2011, p. 57).

En Francia con la aprobacion de la Ley N° 78-23 de 1978 se establecio
un control administrativo sobre las clausulas abusivas, pues ciertas clausulas
podian ser prohibidas, limitadas o reglamentadas por decreto emitidos por el

Consejo de Estado, previa opinion de una Comision sobre clausulas abusivas.

Posteriormente, por Ley N° 93-949 del 26.07.93 se aprueba el Code de
la Consommation, el mismo que es modificado por la Ley N° 95-96 del
01.02.95 para adecuarse a la Directica Comunitaria 93/13/CEE; asi se
incorpora a traveés de un anexo, una relacion indicativa pero no exhaustiva de
clausulas que podrian ser calificadas como abusivas, sefialandose que las

mismas deben ser consideradas como no puestas, resultando el contrato
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vigente en sus demas estipulaciones salvo que no pudiera subsistir sin dicha
clausula abusiva. La eliminacién de las clausulas abusivas se deja a la accion
de los jueces, quienes podran solicitar de la Comision para las clausulas
abusivas, la emision de un dictamen -no vinculantesobre el caracter abusivo
de una clausula contractual (Espinoza, 2006, pp. 166 -167 citado por

Barturén, 2011, p. 57).

La Directiva Comunitaria 93/13/CEE del 05.04.93, recoge las
disposiciones del modelo aleman y francés. A través de un anexo, se establece
una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas abusivas, a modo de elenco
de caracter minimo, que se podria clasificar de la siguiente manera : Clausulas
de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, entre las que

egncontramos:

a) Clausulas relativas a la disponibilidad del vinculo; b) Clausulas
relativas al regimen de responsabilidad del consumidor; c¢) Clausulas
relativas al régimen de responsabilidad de la empresa; y Clausulas
de sorpresa, sobre el vinculo o sobre la regulacién (Espinoza, 2006,

pp. 172 -176 citado por Barturén, 2011, p. 57).

4.1.4. Proteccion juridica de los derechos de los consumidores desde la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Son varias las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de referirse a los derechos que le asisten a los consumidores sobre la

base de lo previsto en el capitulo dedicado al régimen econdmico del pais.
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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), Exp. N° 3315-2004-AA/TC,
senald 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 utilizacion 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.”

En ese sentido, el Colegiado ha precisado, en la STC Exp. N° 01865-
2010-PA/TC, que el consumidor o usuario es quien concluye el circulo
econdmico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar
utilizando los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado. 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).

Ademas, ha sefialado que el articulo 65 de la Constitucién, cuando
prescribe la defensa de los consumidores y usuarios, lo hace a través de un
derrotero juridico binario, pues la mencionada disposicién, primero, se
muestra como un principio rector para la actuacion del Estado y, segundo,

consagra un derecho personal y subjetivo.
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En cuanto principio rector de la actuacion del Estado, la Constitucion
expone una pauta basilar o postulado destinado a orientar y fundamentar su
activaciéon respecto a cualquier actividad econdmica, trazando horizonte
tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios,
considerando la existencia de asimetria en las relaciones de consumo (STC

Exp. N°00011-2013-PI/TC).

En tanto derecho personal y subjetivo, la Constitucion reconoce la
facultad de accion defensiva de los consumidores y usuarios en los casos de
transgresién o desconocimiento de sus legitimos intereses; es decir, admite y
apoya el atributo de exigir al Estado una actuacion determinada cuando se
produzca alguna amenaza o afectacion efectiva de los derechos del
consumidor o del usuario, incluyendo la capacidad de accion contra el propio

proveedor.

Para el Tribunal Constitucional, el reconocimiento de los derechos de
los consumidores y usuarios se sustenta en los principios pro consumidor, de
proscripcion del abuso del derecho, de isonomia real, restitutio in integrum,
de transparencia (desarrollado especialmente en la STC Exp. N° 00013-2012-

PI1/TC), de veracidad, in dubio pro consumidor y pro asociativo.

Ademas, ha sefialado que, sobre la base de la proyeccion normativa de
estos principios, se aprecia que la Constitucion impone dos obligaciones: la
primera, garantizar el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios
que estan a su disposicion en el mercado; y, la segunda, velar por la salud y

la seguridad de las personas en su condicion de consumidores 0 usuarios.
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Finalmente, ha precisado que los derechos sefialados arriba no son los
unicos que traducen la real dimension de la defensa consagrada en la
Constitucién, sino que albergan de forma implicita e innominada una
pluralidad de derechos genéricos en su naturaleza y que admiten
manifestaciones diversas. Es decir, el Colegiado ha admitido que existe un
nimerus apertus cuando se trata de los derechos de los consumidores y

usuarios.

La postura del Tribunal Constitucional respecto a los derechos de los
consumidores y usuarios en el ambito econémico del pais. El Tribunal sefiala
que el consumidor o usuario es el fin de toda actividad econémica y que
adquiere, utiliza o disfruta de bienes y servicios ofrecidos en el mercado. La
Constitucion establece que la defensa de los consumidores y usuarios es un
principio rector para la actuacion del Estado y un derecho personal y
subjetivo, lo que permite a los consumidores y usuarios exigir una actuacion
determinada del Estado en caso de amenaza o afectacion de sus derechos. Los
principios que sustentan los derechos de los consumidores y usuarios incluyen
la transparencia, veracidad, isonomia real y proteccion de la salud y
seguridad. EIl Tribunal reconoce que existen multiples derechos genéricos

relacionados con la defensa de los consumidores y usuarios.

4.2. Validacion de la hipotesis

Los argumentos que justifican la validacion de la hipdtesis planteada

son:
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a) El estudio de las clausulas generales de los contratos , ya se apliquen
a los acuerdos por adhesion o a otras formas contractuales, asi como el
analisis dogmatico de los métodos empleados para gestionar las clausulas
abusivas contenidas en dichas categorias contractuales, demuestran un
innegable interés doctrinario .No cabe duda que el problema principal de los
contratos por adhesion y el uso de contratos con condiciones generales radica
en la posibilidad de que se incluyan clausulas abusivas contra los intereses

del contratante mas débil en la relacién.

b) Nuestro Cddigo Civil de 1984 se han regulado los contratos por
adhesion (articulo 1390) y las clausulas generales de contratacion (articulo
1392), distinguiendo entre estas Gltimas, las aprobadas por autoridad
administrativa (articulo 1393) y las no aprobadas por autoridad
administrativa (articulo 1397); asimismo, se ha establecido un listado de
clausulas que son calificadas como invalidasy que constituirian lo que
conocemos como clausulas abusivas, vejatorias o leoninas (articulo
1398), sinembargo, se carece de una definicion sobre clausulas abusivas
y se omiten varios supuestos mas que calificarian como clausulas
vejatorias, ademas se restringe la existencia de clausulas abusivas solo al
caso de las clausulas contenidas en un contrato por adhesiony 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 revision y posterior aprobacion

administrativa.
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c) Comparando los dos sistemas legales , es posible ver dos etapas en
la evolucion de la proteccion dirigida a eliminar los precedentes legales
abusivos .EI common law de los contratos fue invocado en una primera fase
por la doctrina y el derecho espafiol, alemén y francés .En particular, se
utilizaron los principios generales de buena fe, orden pablico y costumbre, asi
como ciertas reglas de interpretacién contractual como la regla contra la
proferentem y las supuestas obligaciones contractuales implicitas , para
proteger el proceso de obtencion del consentimiento de violaciones y lesiones

subjetivas .

d) En lo que seria un sistema legal de frenos y contrapesos, en los
términos del articulo 1398 del Cédigo Civil, el Juez tendria la facultad de
declarar nulas las clausulas vejatorias u opresivas. Sin embargo, se afirmé
que el trabajo del Juez no se limitaria a las clausulas enumeradas en el
articulo 1398 CC, y que debe prevalecer el principio de proteccion al
consumidor, asi también, no quedd claro si la declaracion de nulidad legal

de la clausula calificaria como tal.

e) El contrato de consumo se caracteriza por la participacion de dos
partes, o partes contractuales , una de las cuales es especialista y profesional
en el mercado relevante y se denomina proveedor , y la otra , en la mayoria
de los casos, es un recién llegado al mundo comercial y se conoce como el
consumidor .El proveedor conoce al detalle el proceso , los componentes,
elementos, cantidades, ingredientes, sustancias naturales o sintéticas , pesos

y medidas, usos permitidos y prohibidos , rangos y restricciones, efectos sobre
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la salud y psicoldgicos , etc., de los bienes y servicios que produce no
proporcionar en el mercado porque es su negocio Yy estan obligados a conocer

todos los detalles para tener éxito y evitar el fracaso.

f) El contrato de consumo es la forma o el vestido con el que éste se
presenta en el mercado, siendo el medio mas comin que se utiliza la
contratacion denominada masiva, que permite a través de innumerables
transacciones efectivizar la mayor parte de los intercambios entre
consumidores y proveedores, por la superioridad del proveedor, el contrato
de consumo es en realidad la herramienta idonea para permitirle obtener
ventajas a costa y en perjuicio del consumidor mediante la imposicion de

clausulas abusivas en el lenguaje del contrato

g) La proteccion contractual del consumidor es un aspecto central del
régimen tuitivo en funcién de que gran parte de las relaciones de consumo se
materializan a través de contratos que requieren de herramientas que
posibiliten equilibrar la asimetria de los vinculos. Este topico ha ido
evolucionando a través de los diferentes cambios normativos y decisiones de

los tribunales administrativos y judiciales.

h) Tutela estatal del consumidor esta referido a los tres tipos de sistemas
que tratan de proteger al consumidor contra las clausulas abusivas. Estos
mecanismos se agrupan en un control ex-ante y en un control ex-post. Dentro
del primero grupo encontramos al control administrativo y al control

legislativo, y dentro del segundo al control judicial.
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i) El control administrativo , donde cada entidad estatal es responsable
de establecer procedimientos de revision de las clausulas contractuales con el
fin de identificar y prohibir clausulas abusivas en futuros contratos de bienes
de consumo .El control legislativo comprende un entramado de normas donde
se definen los principios y preceptos generales para definir las doctrinas
juridicas abusivas; y finalmente, el control judicial que mediante la

intervencion del juez en un conflicto generado por clausulas abusivas.

j) La mayoria de los contratos de consumo son celebrados por adhesion:
Esto significa que el consumidor no tiene la oportunidad de negociar los
términos y condiciones del contrato, sino que simplemente se adhiere a las
condiciones establecidas por el proveedor de bienes o servicios. Esto puede
generar una situacion de desigualdad entre las partes, y la necesidad de una

mayor proteccion al consumidor.

k) Se requiere una mayor intensidad de proteccion al consumidor en los
contratos de adhesion: Los contratos de adhesion pueden contener clausulas
abusivas que limitan o excluyen los derechos de los consumidores, 0 imponen
obligaciones y cargas contractuales desproporcionadas. Por lo tanto, es
necesario garantizar una mayor proteccioén al consumidor en este tipo de

contratos.

I) Los mecanismos de control son necesarios para proteger al
consumidor: Existen diversas herramientas y mecanismos de control que
tienen como objetivo proteger al consumidor en los contratos de adhesion,

tales como la supervision y fiscalizacion por parte de entidades reguladoras,
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la sancion de clausulas abusivas por parte de los tribunales, y la educacion y

difusién de informacidn para los consumidores.

m) La tutela del consumidor es fundamental para evitar clausulas
abusivas: La tutela del consumidor es un conjunto de normas y principios que
buscan proteger los derechos e intereses de los consumidores. Uno de los
objetivos principales de la tutela del consumidor es evitar la inclusién de
clausulas abusivas en los contratos de adhesién, que puedan causar dafio a los

consumidores.

n) Las clausulas abusivas desequilibran los derechos y obligaciones del
consumidor: Las clausulas abusivas pueden desequilibrar la relacion
contractual entre el consumidor y el proveedor, otorgando una posicion de
ventaja al proveedor y limitando los derechos y obligaciones del consumidor.
Esto puede generar un desequilibrio en la relacion contractual, en

contravencion a la buena fe y el equilibrio contractual.

0) La proteccién al consumidor es un principio fundamental del
ordenamiento juridico peruano: La proteccion al consumidor esta reconocida
como un principio fundamental del ordenamiento juridico peruano,
establecido en la Constitucion y en diversas leyes y normas especificas. Por
lo tanto, es necesario garantizar una mayor proteccién al consumidor en los
contratos de adhesion, y evitar que se vulneren sus derechos y se generen

situaciones de desigualdad y desequilibrio en la relacién contractual.

Asi mismo considero que deberia modificarse el Codigo de Proteccidn
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y Defensa del Consumidor del Per( para dotar al consumidor con mayores
mecanismos de proteccidn y tutela, pero de manera eficaz y rapida, para ello
se debe promover la transparencia y la equidad en el mercado, y permitir a
los consumidores tomar decisiones informadas sobre los contratos que
firmen. La implementacion de plataformas de comparacion de contratos
podria ser una herramienta valiosa para lograr estos objetivos, la cual su uso
deberia ser obligatorio en la legislacion, es por ello que se realiza una

propuesta legislativa.

4.3. Discusion

4.3.1. Discusién doctrinaria

4.3.1.1. Modalidades de los sistemas de tutela del consumidor

contra clausulas abusivas

Los sistemas de control pueden ser definida, como:

(...) aquellos mecanismos con relevancia juridica que de manera
preventiva o en forma posterior, publica o privada, y en forma
complementaria y coordinada, buscan evitar la existencia de excesos
que pudieran generarse por la eventual presencia de clausulas
abusivas, 0 a contrarrestar aquellos abusos de haberse ya producido,
con el Unico fin de mantener en pie o, en su caso, de restablecer el
equilibrio contractual entre los derechos y obligaciones de las partes

(Rodriguez, 2012, pp. 252-253).
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a) Tutela autbnoma o paraestatal

Esta forma de control es ejercida al margen de toda intervencion
estatal directa. La titularidad corresponde a los particulares, sea
individualmente o en forma grupal. De lo que se trata aqui sefala
Galgano, es “de institucionalizar las técnicas participativas de la
comunidad, que coloquen en manos de los grupos humanos ciertos
poderes eficientes de accidén y reaccion con relacion a los sectores

empresariales”(citado por Stiglitz y Stiglitz, 1985, p. 17).

En consecuencia, son los ciudadanos los que, al entrar
inevitablemente en relaciones de consumo masivo, se han visto en la
necesidad de implementar determinados mecanismos para
autoprotegerse de los proveedores que ostentan el mayor poder negocial

en el escenario contractual.

En ese sentido, Amaya alcanza que ese control paraestatal o
autbnomo es un mecanismo de autotutela de los consumidores que
individual o colectivamente a través de sus asociaciones, buscan la
posibilidad de imponer su voluntad negocial a la contraparte que se

halla generalmente en una situacion de superioridad (2003, p. 54).

b) Tutela estatal del consumidor

Segun Rodriguez (2012), considere que aqui se encuentran los
tres tipos de sistemas que tratan de proteger al consumidor contra las

clausulas abusivas. Estos mecanismos se agrupan en un control ex-ante
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y en un control ex-post. Dentro del primero grupo encontramos al
control administrativo y al control legislativo, y dentro del segundo al

control judicial.

4.3.1.2. Mecanismos de control de forma y fondo de las clausulas

abusivas

Analizadas las caracteristicas del contrato de adhesion y con el fin de
proteger al adherente-consumidor es necesario revisar los mecanismos de
control en caso de existir clausulas abusivas. Estos mecanismos pueden
clasificarse como preventivos o represivos, en razon del momento en que
operan. También se clasifican en legislativo, administrativos y judiciales,

segun quien los realiza

A. Mecanismos de control de forma

Estos mecanismos permiten al consumidor conocer las condiciones
generales del contrato de adhesion y se encuentran regulados tanto en el
Cadigo civil como en el Cddigo del consumidor. De acuerdo, a Tapia y

Valdivia se presentan de la siguiente manera:

a) Escrituracion, el contrato de adhesion es por escrito para dar
certeza juridica, lo cual no es una solemnidad ni tampoco impide
la realizacion de ofertas verbales, simplemente permite reducir
costos y otorga seguridad al consumidor; b) Legibilidad, se exige
claridad en la redaccion, que el contenido del contrato esté

redactado en término claros y de facil comprension, evitando
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conceptos técnicos, textos muy extensos, 0SCUros O
contradictorios,  remisiones  cruzadas entre clausulas,
excepciones y contra excepciones, etc.; ¢) ldioma castellano, lo
que busca disminuir los costos en posibles traducciones, sin
perjuicio de que el consumidor pueda aceptar expresamente
introducir términos en lengua extranjera; d) Espacios en blanco,
las clausulas que estan en blanco no podran llenarse con
posterioridad y pasar a tener efecto retroactivo, pues carece de
valor juridico la falta de consentimiento; y, €) Entrega de copia,
el proveedor debe entregar al consumidor una copia integra del
contrato de adhesion, aun cuando no lo haya firmado (2002, pp.

66-78).

B) Mecanismos de control de fondo: cldusulas abusivas

Los mecanismos de control de fondo buscan reprimir la alteracién
irrazonable del equilibrio entre las partes del contrato de adhesion cuyas
clausulas contravienen el principio de la buena fe, defraudando las
expectativas del adherente. De esta manera, los criterios de abuso y buena fe
justifican las normas de orden publico de proteccién que sancionan estas
clausulas abusivas. Se pueden clasificar segin Cabezas (2018, pp. 27 -28),

en.

a) Aquellas que alteran los efectos naturales del contrato

Segun Tapia y Valdivia (2002, pp. 66-78) el término, modificacion o
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suspension unilateral del contrato, otorga a una de las partes la facultad de
dejar sin efecto o modificar a su mero arbitrio el contrato o suspender
unilateralmente su ejecucién. Esta clausula vulnera el principio de buena fe
debido a que desvirtla las obligaciones esenciales del proveedor, sin que el
consumidor tenga certeza de que aquél cumplira las suyas. Asi, se tiene el
incrementos de precio, estas clausulas agravan la obligacién del consumidor

aumentando el precio del bien o servicio.

b) Aquellas que alteran las reglas de responsabilidad

Clausulas que atribuyen al consumidor los efectos de deficiencias,
omisiones o errores administrativos, cuando no le sean imputables: En esta
clausula el proveedor-redactor pretende transferir al consumidor-adherente la
responsabilidad por circunstancias que le son imputables y el riesgo
proveniente del caso fortuito, afectando de esta manera el principio de

responsabilidad del Derecho Privado (Ibid., pp. 101-118).

c) Aquellas que inciden en el procedimiento y en la prueba

Inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor: A todas
luces esta clausula es abusiva pues deja en estado de indefension al
consumidor— adherente quien vera frustrada la reparacion de los perjuicios
que ha sufrido si no logra probar la negligencia del proveedor. Esta norma
remite al articulo 1698 del Cddigo Civil que contiene la regla general en
materia probatoria, quien alega la existencia o extincion de una obligacion

debe probar (Ibid., pp. 118-122).
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4.3.1.3. El control de las clausulas abusivas

a) El control administrativo

Se refiere a un mecanismo de control se actda generalmente cuando las
clausulas aun no se han incorporado a un contrato en particular, de alli su
caracter preventivo; en consecuencia, las clausulas generales de contratacion
son sometidas a una revision por parte de la autoridad administrativa
correspondiente, la que verificard su 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.

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, e identificar las clausulas abusivas, las

mismas que no serian aprobadas administrativamente (Barturén, 2011, p. 58).

El control administrativo, es un control previo y preventivo, ejercido
por la administracion estatal, sea directamente o a través de la delegacion de
entidades sectoriales, con el fin de verificar, depurar y aprobar con antelacion
el contenido de las clausulas que integraran los futuros contratos de consumo
a celebrarse por adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion.
Incluso, mediante este control se puede suprimir en forma previa aquellas

clausulas con contenido abusivo que puedan generar desequilibrio en las
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futuras relaciones contractuales. El objetivo de este mecanismo es la
proteccién del consumidor antes de que pueda verificarse cualquier tipo de
abuso o situacién desventajosa que pretenda consolidar el proveedor a través

del contenido contractual (Rodriguez, 2012).

Como principales caracteristicas de este control podemos indicar las
siguientes: Es un sistema de control previo, es un control preventivo, es un

control evaluador y es un sistema de control estatal (Ibid).

El control administrativo, lo ejerce el Estado a través de la
administracion puablica. Ahora, la delegacion de ese mecanismo de control
puede recaer en un ente Unico de control o, indistintamente, en Grganos
administrativos de los diferentes sectores que ameriten un control
administrativo, como el sector transportes, financiero y de seguros, servicios

publicos como agua, luz, teléfono, entre otros.

b. Control Judicial

El control judicial puede estar referido a solucionar conflictos relativos
a la aplicacion e interpretacion de clausulas ambiguas, oscuras o
contradictorias, y respecto de la existencia de clausulas vejatorias (Cardenas,

1996, pp. 31- 32).

En ese sentido, el control judicial, es un mecanismo de proteccién
posterior, mediante el cual el juez tiene la potestad de resolver una
controversia o incertidumbre juridica, en torno a un contrato celebrado por

adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacion, a peticion de
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quien se considere agraviado con una o varias clausulas abusivas, con la
finalidad de que sean declaradas nulas o ineficaces, integrando el contenido
contractual dafiado y restableciendo el equilibrio perdido en la relacion
contractual; incluso, y de ser el caso, el juez podra declarar la ineficacia o la
nulidad del contrato en su conjunto, cuando las clausulas abusivas lo hayan

afectado en su esencia y resulta imposible su recomposicion juridica.

El soporte y efectividad de la intervencion judicial en el contenido
abusivo de los contratos de consumo, no es otro que la regulacion establecida
por el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, pues a partir de ella
se brinda al juzgador los instrumentos basicos para emprender la tarea del
control judicial, determinando a partir de la regulacién legal los supuestos de
clausulas abusivas, asi como los criterios de interpretacion y de integracion

del contrato (Rodriguez, 2012).

Este tipo de control se caracteriza por: Es un mecanismo de control
posterior, es un mecanismo generado, es un mecanismo evaluador, es un

mecanismo declarativo, y es un mecanismo integrador y reparador (Ibid).

c) El control legislativo

El control legislativo es un mecanismo de proteccion estatal previo,
compuesto por un conjunto de normas juridicas que regulan los contratos
celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion,
estableciendo los procedimientos y condiciones para su validez, asi como la

determinacion de las clausulas abusivas, los medios de defensa contra dichas
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clausulas y la sancion legal que corresponda, de alli su finalidad tuitiva.
Ademas, es un “control base”, pues brinda las pautas generales, principios,
facultades y espacios de actuacion tanto al control administrativo previo como

al control judicial posterior (Rodriguez, 2012).

Por medio de este control, y sobre todo si se trata de contratos de
consumo celebrados por adhesién o con arreglo a clausulas generales de
contratacion, el legislador tiende a tener sumo cuidado en su regulacion vy,
atendiendo al caracter predispuesto de estas formas contractuales, el objeto
principal es limitar el poder del predisponente relativizando los alcances del
principio de la supletoriedad del Derecho Contractual, en virtud del cual es la
voluntad de las partes la que debe primar en el contrato, y solo en aquellos
espacios no regulados por ésta, intervienen las normas contractuales
supliendo los vacios dejados por los contratantes; claro esta, siempre que no
existan normas de caracter imperativo que niegan a las partes pactar en contra

de lo que hayan dispuesto (Ibid.).

En consecuencia, respecto al control legislativo, este desarrolla una
clausula normativa general que contiene una definicion de clausula abusiva y
fija reglas para la determinacion de la existencia de una clausula abusiva o
vejatoria. El control legislativo positivo se implementa a través del
establecimiento de una clausula general que contiene una definicion de
clausula abusiva, y mediante la elaboracién de dos listas (una negra y otra
gris) de clausulas calificadas como abusivas, y sancionadas con ineficacia

absoluta e ineficacia relativa, respectivamente, precisandose en este ultimo
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caso que el listado no es taxativo sino solo enunciativo.

Este tipo de control, presenta las siguientes caracteristicas: Es un
control ex-ante, permite regular los aspectos mas importantes en relacion a
los contratos, establece un catdlogo de supuestos de clausulas abusivas de
ineficacia, establece un catadlogo de supuestos de clausulas abusivas de
ineficacia relativa y otorga pautas generales al control administrativo y al

control judicial (Rodriguez, 2012).

El control legislativo es un mecanismo de proteccion estatal previo que
regula los contratos celebrados por adhesion o con clausulas generales de
contratacion, estableciendo procedimientos y condiciones para su validez,
determinando clausulas abusivas y sanciones legales correspondientes. Es un
control base que brinda pautas generales al control administrativo y judicial,
relativiza el principio de la supletoriedad del Derecho Contractual y desarrolla
una clausula normativa general con definicion de clausula abusiva y listas de
clausulas abusivas con ineficacia absoluta e ineficacia relativa. Es un control
ex-ante que permite regular aspectos importantes de los contratos y otorga

pautas generales a los otros controles.

4.3.2. Discusién normativa

Tal como se ha hecho referencia en los resultados de la investigacion,
el mecanismo de control imperante en el Codigo Civil es basicamente el
control positivo legislativo, pues el legislador ha calificado previamente el

caracter vejatorio de determinadas clausulas a través del articulo 1398.
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En ese sentido, Barturén (2011, p. 58), considera que ha criticado a la
disposiciéon antes referida porque excluye del control de las clausulas
vejatorias a las CGC aprobadas por la autoridad administrativa, sefialandose
que la aprobacién no puede ser considerada como una convalidacion de la
clausula vejatoria. De otro lado, se cuestion6 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, i
estdbamos frente a un numerus clausus o numerus apertus; al respecto se
sefiald 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.

De otro lado, es cuestionable que en el Cadigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, al igual que ocurre en el Cédigo Civil, se limite en el articulo
49.1 la existencia de clausulas 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 contratacion 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 ademas disponer que
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se prohiba su inclusion en contratos futuros (Barturén, 2011).

Articulo 49.1. En los contratos por adhesion y en las clausulas
generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se

consideran clausulas abusivas...

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

inclusion en contratos futuros.

En cuanto al criterio interpretativo contra proferentem recogido en el
articulo 1401 del Codigo Civil, el mismo es aplicable a las relaciones de
consumo a tenor de lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 45 del Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, en consecuencia puede ser aplicado
por el 6rgano jurisdiccional, tribunal arbitral o autoridad administrativa, en
concordancia con el principio pro consumidor antes referido (Barturén,

2011).

Articulo 1401.- Las estipulaciones insertadas en las clausulas
generales de contratacion o en formularios redactados por una de las

partes, se interpretan, en caso de duda, a favor de la otra.

Avrticulo 45.- (...) En todo lo no previsto por el presente Codigo o en
las leyes especiales, son de aplicacion las normas del Codigo Civil

en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de estos contratos.
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Finalmente, en el Cddigo de Proteccion 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 6rganos
jurisdiccionales y autoridades administrativas; consecuentemente, tienen
legitimidad para solicitar la ineficacia de las clausulas abusivas, sea en la via
administrativa como en la via judicial conforme a lo dispuesto por el articulo

153 del Codigo de Proteccion y defensa del Consumidor.

Articulo 153.- Rol de las asociaciones de consumidores.

153.1. Las asociaciones de consumidores son organizaciones que se
constituyen de conformidad con las normas establecidas para tal
efecto en el Cddigo 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 Proteccién 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 130 y 131.

Entonces podemos decir que existe el mecanismo de control imperante en el
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Cadigo Civil y el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en relacion a las
clausulas abusivas. Asi también hay una limitacion existente en el control de las
clausulas abusivas a las CGC aprobadas por la autoridad administrativa, por lo
tanto, el esquema de clausulas consideradas es incompleto. Ademas, la
interpretacion de la norma limita la existencia de clausulas abusivas a los contratos
por adhesién y a las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente. Por altimo, la aplicacion del criterio interpretativo contra
proferentem y la legitimacion de las Asociaciones de Consumidores para solicitar
la ineficacia de las clausulas abusivas, podemos decir que en el Perd, el criterio
interpretativo "contra proferentem” también se aplica, lo que significa que en caso
de existir ambigtiedad o duda en el sentido de una clausula en un contrato, esta debe

ser interpretada en contra del redactor del contrato.

Por otro lado, las Asociaciones de Consumidores también tienen legitimacion
para solicitar la ineficacia de las clausulas abusivas en contratos celebrados entre
consumidores y proveedores de bienes y servicios. Este derecho esta reconocido en
la Ley de Proteccion al Consumidor y permite a las asociaciones defender los
derechos de los consumidores ante posibles abusos en contratos de adhesion o
clausulas predispuestas. Las asociaciones pueden presentar demandas colectivas en
representacion de los consumidores afectados y solicitar la nulidad o ineficacia de

las clausulas abusivas ante los tribunales competentes.

4.3.3. Discusion jurisprudencial

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha referido que el articulo 65 de

la Constitucion “prescribe la defensa de los consumidores y usuarios, a través
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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; ¢) El principio de isonomia real; d) El
principio restitutio in integrum; e) EIl 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 informacion sobre los bienes y servicios que estan
a su disposicién en el mercado. Ello implica la consignacion de datos veraces,
suficientes, apropiados y facilmente accesibles; b) Velar por la salud y la
seguridad de las personas en su condicién de consumidores o usuarios. Ello
implica que se asegure que los productos y servicios ofertados en el mercado
deben ser tales que, utilizados en condiciones normales o previsibles, no

pongan en peligro la salud y 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
Constitucién, pues como 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 dimension de la defensa y
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tuitividad consagrada teleoldgicamente en la Constitucion.

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 sucedaneas.”

El Cddigo de Proteccion 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 informacion relevante sobre los productos y
servicios ofertados (articulo 2), asi como el deber de garantizar la idoneidad
y calidad de los productos y servicios que ofrecen (articulo 18), entre otros

aspectos.

El Tribunal Constitucional establece que el articulo 65 de la Constitucion
garantiza la defensa de los consumidores a través de un derrotero juridico binario

que se sustenta en una pluralidad de principios. Estos principios incluyen el
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principio pro consumidor, el principio de proscripcion del abuso del derecho, el
principio de isonomia real, el principio restitutio in integrum, el principio de
transparencia, el principio de veracidad, el principio indubio pro consumidor y el
principio pro asociativo. En atencidn a estos principios, el Estado tiene la obligacion
de garantizar el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que estan a
disposicién en el mercado y velar por la salud y seguridad de los consumidores o
usuarios. Ademas, el Codigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor desarrolla
legislativamente el precepto constitucional, estableciendo como principio rector la
proteccion de los derechos de los consumidores y consagrando una serie de

principios y derechos que no se agotan en la enumeracion contenida en dicha norma.
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V. CONCLUSIONES

Se debe partir por reconocer que las clausulas abusivas en los contratos de
consumo y adhesidn constituyen una manifestacion del abuso, debido a que se
da una desproporcion en cuanto a la paridad de las partes, estipulando un mayor
numero de beneficios para el predisponente y trasladando buena parte de los
riesgos y de las desventajas para el adherente; por lo cual exige que se
implementen medidas de control por el sistema juridico, sean estas a través de
intervenciones legislativas, administrativas o judiciales.

El control de las clausulas abusivas ha sido una preocupacién constante en

el derecho nacional como comparado, por lo que a pesar de la creciente
legislacion desarrollada para intentar poner remedio a este problema, los
sistemas propuestos han tenido resultados disimiles y deficientes en la tarea

de excluir las denominadas clausulas abusivas.

Los derechos del consumidor reconocidos constitucionalmente 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 clausulas abusivas o leoninas,

de alli la necesidad de establecer mecanismos de control de las mismas.

La implementacion de mecanismos de control o tutela contra las clausula
abusivas, busca evitar que mediante el empleo de contratos de consumo
celebrados bajo la modalidad de adhesion, se haga uso indiscriminado de
estipulaciones o clausulas que por lo general al obedecer al designio
unilateral del proveedor, conlleven inevitablemente a causar un grave

perjuicio en desmedro de los consumidores.
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VI. RECOMENDACIONES

1. A fin de garantizar los derechos de los adherentes y consumidores en los
contratos de adhesion y consumo respectivamente, se hace necesario y urgente
que el Estado realice el control de las clausulas abusivas, con la finalidad que
el predisponente pueda modificar el equilibrio de las cargas y de las
obligaciones para beneficiarse. En consecuencia, el adherente, merece la
proteccion del ordenamiento juridico en su conjunto, teniendo en cuenta que es
la parte debil del contrato.

2. Existe la necesidad de prevenir la existencia de clausulas abusivas o de
contrarrestar las ya existentes en los contratos de consumo celebrados por
adhesion; paraello, se debe de garantizar una efectiva proteccion a los derechos
de los consumidores y usuarios frente a las clausulas abusivas, teniendo en
cuenta que para ello se debe limitar la autonomia de la voluntad privada de los
estipulantes y hacer una adecuada reinterpretacion de los principios de la buena
fe y de la conmutatividad de los contratos.

3. Latareade la interpretacion como mecanismo del control judicial, juega un rol
preponderante en lo concerniente al tema de los contratos de consumo
celebrados por adhesion y/o con arreglo a clausulas generales de contratacion,
pues detectada una clausula abusiva y ordenada su expulsion del contrato, el
vacio dejado por ella debe ser llenado mediante la “labor interpretativa del
juez”, y siempre que a consecuencia de la intervencion judicial en el contrato
de consumo se presenten vacios, ambigiedades o contradicciones en el

contenido contractual.
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ANEXO 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA
TITULO: EL CONTROL A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE CONSUMO Y ADHESION EN LA LEGISLACION

CIVIL PERUANA

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS ASPECTOS METODOLOGICO
_ Problema general _ Objetivo general Es cierto que la mayor parte de | Categoria 1: Mecanismos de | TIPO DE INVESTIGACION: Tedrica /
¢Cudl es la influencia de los| Analizar la influencia de log Bésica

mecanismos de control como
tutela del consumidor contra las
clausulas  abusivas en log
contratos de consumo y adhesion
en la legislacion civil peruana?
Problemas especificos

a) ¢Cuales son los problemas
que presentan las clausulas
abusivas en los contratos de

consumo y adhesion en Id
legislacion civil peruana?

b ¢Cudles son los limites |
alcances que presenta los tipos de
control sobre las clausulas
abusivas en los contratos de
consumo y adhesion en Ia
legislacion civil peruana?

¢)  ¢Cual es la relevancia
juridica que presentan los
mecanismos de control como

tutela del consumidor contra las
clausulas  abusivas en  los
contratos de consumo y adhesién
en la legislacion civil peruana?

d) ¢Cudl es la eficacia que
presentan los mecanismos de
tutela del consumidor contra las
clausulas  abusivas en  los
contratos de consumo y adhesién
en la legislacion civil peruana?

mecanismos de control como
tutela del consumidor contra las
clausulas  abusivas en los
contratos de consumo y adhesion
en la legislacion civil peruana.

Objetivos especificos
a) Determinar los problemas
gue presentan las clausulas|
abusivas en los contratos de

consumo y adhesién en Ia
legislacion civil peruana.

b? Definir los limites
alcances de los tipos de control
sobre las clausulas abusivas en los|
contratos de consumo y adhesion
en la legislacion civil peruana.

C) Evaluar la  relevancig
juridica que presentan los
mecanismos de control como
tutela del consumidor contra lag
clausulas  abusivas en los
contratos de consumo y adhesion
en la legislacion civil peruana?

d) Explicar la eficacia que
presentan los mecanismos de
tutela del consumidor contra las
clausulas  abusivas en log
contratos de consumo y adhesion
en la legislacidn civil peruana.

contratos de consumo son
celebrados por adhesién y que
alli se requiere una mayor
intensidad de proteccion al
consumidor, por ello existe

una influencia positiva y
directa de los mecanismos de
control como tutela del
consumidor contra las
clausulas abusivas a fin de
evitar el dafio a los
consumidores, por

desequilibrar los derechos y
obligaciones del consumidor,
limitando, reduciendo o
excluyendo sus derechos, o
aumentando su obligaciones y
cargas  contractuales  en
contravencion a la buena fe y
el equilibrio contractual.

control como tutela del
consumidor

Subcategorias: - Interpartes

- Sistemas de control

- Tipos de control

- Fundamentos

Categoria 2: Clausulas abusivas
en los contratos de consumo y
adhesion
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normativa, Fundamentos,
Alcances y limitaciones,

Elementos, Naturaleza juridica.

TIPO DE DISENO: No Experimental
DISENO GENERAL: Transversal
DISENO ESPECIFICO: Explicativa
UNIDAD DE ANALISIS:
Estara sera Documental conformada por la
Doctrina, Normatividad y jurisprudencia.
PLAN DE RECOLECCION,
PROCESAMIENTO Y ANALISIS
= |dentificacion del lugar donde se buscd
la informacion.
= |dentificacion y registro de las fuentes
de informacion.
= Recojo de informacion en funcion a los
objetivos y variables.
= Anaélisis y evaluacion de la
informacion.
INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION
DE LA INFORMACION
Recojo de informacion: Técnica
documental Instrumentos: Fichas y la
técnica de andlisis de contenido cuyo
instrumento es la ficha de andlisis de
contenido.
ANALISIS DE LA INFORMACION
Para el andlisis de la informacion se empleo
la técnica cualitativa.
VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:
Método de la argumentacion juridica.
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ANEXO 02: Proyecto de Ley que modifica el articulo 47 y 49 del Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor

Ley que modifica el articulo 47 y 49 del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor

I. Exposicion de motivos
La proteccion de los derechos de los consumidores es una preocupacion fundamental para
el Estado, y es por ello que se ha establecido un marco legal para garantizar que los
consumidores reciban un trato justo y equitativo en sus relaciones comerciales. Sin
embargo, en la actualidad, la transparencia y la informacion en los contratos de adhesién
todavia presentan importantes retos para los consumidores.
En muchos casos, los contratos que los consumidores suscriben son opacos, y los términos
y condiciones no son claros ni completos. Esto puede llevar a situaciones en las que los
consumidores se encuentran con sorpresas desagradables y clausulas abusivas que les
resultan perjudiciales. Ademas, la falta de informacién y comparabilidad entre diferentes
contratos hace que los consumidores tengan dificultades para elegir el contrato que mejor
se adapte a sus necesidades.
Por ello, es necesario tomar medidas que garanticen una mayor transparencia y
comparabilidad en los contratos de adhesion. Una forma de hacerlo es a traves de la
implementacion de plataformas de comparacion de contratos, que permitan a los
consumidores acceder a informacién clara y completa sobre los contratos que les
interesan y compararlos con otros contratos.
I1. Efectos de la vigencia de la norma sobre la legislacion nacional
La propuesta normativa guarda respeto no solo con los postulados constitucionales, sino

con la base de la dogmatica civil, de esta forma se concretiza:
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a) En el ambito normativo civil, tendria una influencia significativa, por cuanto la
inclusion de estas disposiciones en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
del Per( estableceria una regulacién clara en cuanto a la transparencia y la informacién
en los contratos, lo que tendria un impacto directo en las relaciones comerciales entre
empresas y consumidores. Asi también, la obligacion de las empresas de proporcionar
informacién clara y completa sobre sus contratos a través de plataformas de comparacion
de contratos y la inclusion de los contratos en estas plataformas para que los consumidores
puedan comparar facilmente los términos y condiciones de diferentes contratos,
fomentaria la competencia entre las empresas, lo que beneficiaria a los consumidores y
contribuiria a la proteccién de sus derechos. La modificacion del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor del Perd también tendria un impacto en la jurisprudencia civil
del pais, ya que sentaria precedentes en cuanto a la transparencia y la informacion en los
contratos, y podrian ser invocados en futuros casos de controversia entre empresas y
consumidores.

b) En el ambito institucional, la modificacion del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor del Pert impactard en la formacién y capacitacién de los funcionarios
publicos, ya que se requeriria personal capacitado para llevar a cabo las tareas de
supervision.

c) En el dmbito jurisprudencial y doctrinario, En cuanto al &mbito jurisprudencial, la
modificacion del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor del Pert implicaria la
creacion de nuevos casos y controversias que requeririan la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones establecidas en la ley. Esto, a su vez, llevaria a la generacion de
precedentes jurisprudenciales que establecerian criterios claros y uniformes sobre la

interpretacion y aplicacion de la ley en relacion con las plataformas de comparacion de
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contratos y la proteccion del consumidor.

En cuanto al ambito doctrinario, la modificacion del Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor del Per( generaria nuevos debates y discusiones entre los expertos y
academicos del derecho en relacion con la efectividad y eficacia de las disposiciones
establecidas en la ley. Estos debates podrian abordar temas como el equilibrio entre la
proteccién del consumidor y la libertad de las empresas para establecer sus términos y
condiciones contractuales, la responsabilidad de las empresas en caso de incumplimiento
de las obligaciones establecidas en la ley y la eficacia de las plataformas de comparacién
de contratos como mecanismo para proteger los derechos de los consumidores.

I11. Analisis Costo Beneficio

El presente Proyecto de Ley no genera gasto alguno al erario publico, consecuentemente
no contraviene lo regulado en el articulo 79 de la Carta Magna de 1993; por el contrario,
tiene como objetico beneficiar a la poblacion nacional al brindar mecanismos de control
rapidos y eficientes por cuanto se exije a las empresas proporcionar informacion clara y
completa sobre sus contratos a través de plataformas de comparacién de contratos, tendria
beneficios significativos para los consumidores.

De esta forma, se contribuye a la lucha eficaz contra las posiciones de desventajas que
afrontan los consumidores. Finalmente, impacta de forma directa en la administracion de
justicia al optimizar la aplicacion del derecho civil.

IV. Férmula legal

La modificacion del articulo 47 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor del
Perd, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 47.- Proteccion minima del contrato de consumo

En los contratos de consumo se observa lo siguiente:
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a. En los contratos cuyas condiciones consten por escrito o en algin otro tipo de soporte,
debe constar en forma inequivoca la voluntad de contratar del consumidor. Es
responsabilidad de los proveedores establecer en los contratos las restricciones o
condiciones especiales del producto o servicio puesto a disposicion del consumidor.

b. No pueden incluirse clausulas o ejercerse practicas que impongan obstaculos onerosos
o0 desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los
contratos.

c. Los consumidores tienen derecho a emplear los mismos mecanismos de forma, lugar y
medios utilizados para la celebracion de los contratos para desvincularse de estos, como
por ejemplo la via telefonica, cualquier medio electronico u otro anélogo. Esta facultad
comprende la contratacién de prestaciones adicionales o complementarias.

d. En el caso de formularios contractuales, los caracteres de éstos deben ser
adecuadamente legibles para los consumidores, no debiendo ser inferiores a tres (3)
milimetros. La redaccion y términos utilizados deben facilitar su comprension por los
consumidores.

e. Los proveedores deben entregar a los usuarios copia de los contratos y demas
documentacién relacionada con dichos actos juridicos cuando éstos hayan sido celebrados
por escrito, incluidas las condiciones generales de la contratacion. Los proveedores son
responsables de dejar constancia de la entrega de los documentos al consumidor. En el
caso de contratacion electronica, el proveedor es responsable de acreditar que la
informacion fue puesta oportunamente a disposicion del consumidor.

No son exigibles las clausulas, condiciones, estipulaciones y practicas que infrinjan el

presente articulo”
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Se redactaria con la modificacion de la siguiente manera:

“Articulo 47.- Proteccion minima del contrato de consumo
En los contratos de consumo se observa lo siguiente:
a. En los contratos cuyas condiciones consten por escrito o en algin otro tipo de soporte,
debe constar en forma inequivoca la voluntad de contratar del consumidor. Es
responsabilidad de los proveedores establecer en los contratos las restricciones o
condiciones especiales del producto o servicio puesto a disposicion del consumidor.
b. No pueden incluirse clausulas o ejercerse practicas que impongan obstaculos onerosos
0 desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los
contratos.
c. Los consumidores tienen derecho a emplear los mismos mecanismos de forma, lugar y
medios utilizados para la celebracién de los contratos para desvincularse de estos, como
por ejemplo la via telefénica, cualquier medio electronico u otro analogo. Esta facultad
comprende la contratacion de prestaciones adicionales o complementarias.
d. En el caso de formularios contractuales, los caracteres de éstos deben ser
adecuadamente legibles para los consumidores, no debiendo ser inferiores a tres (3)
milimetros. La redaccion y términos utilizados deben facilitar su comprension por los
consumidores.
e. Los proveedores deben entregar a los usuarios copia de los contratos y demaés
documentacién relacionada con dichos actos juridicos cuando éstos hayan sido
celebrados por escrito, incluidas las condiciones generales de la contratacion. Los
proveedores son responsables de dejar constancia de la entrega de los documentos al
consumidor. En el caso de contratacion electronica, el proveedor es responsable de

acreditar que la informacion fue puesta oportunamente a disposicién del consumidor.

E @ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



f) Las empresas que ofrezcan contratos de consumo deberén incluir dichos contratos
en plataformas de comparacién de contratos que permitan a los consumidores
comparar facilmente los términos y condiciones de diferentes contratos y advertir si se
ha redactado con clausulas abusivas, dicha plataforma debera ser supervisada por la
autoridad administrativa y verificar de forma celera los casos en donde la plataforma
comunique mediante alerta la existencia de los criterios para determinar que se trata
de una clausula vejatorias. La informacion proporcionada debera ser clara, completa
y actualizada.

No son exigibles las clausulas, condiciones, estipulaciones y practicas que infrinjan el

presente articulo”

La modificacion del articulo 49 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor del
Perd, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 49.- Definicion de clausulas abusivas

49.1 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, se consideran clausulas abusivas y, por tanto,
inexigibles 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.

49.2 Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los
productos o servicios objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en el
momento de su celebracidn, incluida la informacion que se haya brindado, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa.

49.3 El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
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haya negociado individualmente no excluye la aplicacion de las normas sobre clausulas
abusivas al resto del contrato. El proveedor que afirme que una determinada clausula ha

sido negociada individualmente asume la carga de la prueba”.

Se redactaria con la modificacién de la siguiente manera:

“Articulo 49.- Definicion de clausulas abusivas

49.1 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacién no
aprobadas administrativamente, se consideran clausulas abusivas y, por tanto,
inexigibles 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.

49.2 Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los
productos o servicios objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en el
momento de su celebracién, incluida la informacion que se haya brindado, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa.

49.3 El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
haya negociado individualmente no excluye la aplicacion de las normas sobre clausulas
abusivas al resto del contrato. El proveedor que afirme que una determinada clausula ha
sido negociada individualmente asume la carga de la prueba.

49.4 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, las empresas tienen la obligacion de implementar la
plataforma de comparacion de contratos la misma que deberd ser utilizada por el
consumidor antes de suscribir los respectivos contratos de adhesion, la finalidad es no

colocarlo en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos”.
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DISPOSICIONES FINALES Y COMPLEMENTARIAS

Primera disposicion final y complementaria: Aprobacion y entrada en Vigencia

La presente ley debera ser sometida a votacidn en el congreso y ser aprobada por mayoria,
debera ser promulgada por el Poder Ejecutivo sin perjuicio de ser aprobada frente a la
omision del primero por la presidenta del Congreso. Consecuentemente, la ley surte
efectos a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario oficial el peruano.
Segunda disposicién final y complementaria: Se otorga un plazo de 120 dias habiles para
que las empresas cumplan con la obligacion de incluir sus contratos en plataformas de
comparacion.

Tercera disposicion final y complementaria: La autoridad administrativa debera designar
en un plazo de 30 dias habiles al responsable de desplegar las acciones de supervision. Se
otorga un plazo de 120 dias habiles para que las empresas cumplan con la obligacién de
incluir sus contratos en plataformas de comparacion.

Cuarta disposicion final y complementaria: La autoridad administrativa debera planificar
camparias de concientizacion dirigidas a los consumidores para promover el uso de las
plataformas de comparacion de contratos y mejorar la educacion financiera de los

consumidores.
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