Las clausulas generales de contratacion
y @ control de las clausulas abusivas

I. LA CONTRATACION EN MASA

El capitalismo y el desarrollo econémico y social que trgjo consigo dieron
lugar a la formacion de la gran empresa y con ella a surgimiento de moda-
lidades de contratacion acordes con €l gran movimiento comercial de nuestros
dias y con €l poder econdmico de los empresarios.

Aparece asi, para facilitar el comercio de bienesy servicios a gran escala,
la denominada contratacion en masa, traducida en la existencia de figuras
como los contratos de hecho, los celebrados por adhesion, las clausulas ge-
nerales de contratacion, los contratos-tipo, los contratos normativos, etc.

En estas circunstancias, como expresan sTiGLITZ Y STIGLITZ, € principio de
la libertad contractual, fundado en laigualdad formal de los individuos, «...si
bien reconocia a todos idéntico poder juridico, consentia a la empresa, eco-
noémicamente més potente, determinar unilateralmente, en su propio benefi-
cio, € contenido y las circunstancias del negocio. Con ello, perseguir en
modo «legitimo» sus intereses y desviar hacia el publico € mayor nimero
posible de riesgos, pero siempre dentro de limites compatibles con aquellas
leyes del mercado» (1).

1. LAS CLAUSULAS GENERALES DE CONTRATACION
Y SU REGULACION EN EL PERU

No obstante que para designar a la figura es correcto referirse indistinta-
mente a «clausulas», «condiciones» o «estipulaciones generales de contrata-

(1) STIGLITZ, RUBEN S,y S_TIGLITZ,_ _GABRIEL A., Contratos por- adhesion, clausulas
abusivas y proteccion al consumidor, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1985, pag. 2.
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cién», encontrandose més difundido el uso del vocablo «condiciones», resulta
preferible utilizar la expresidon «cldusulas», a fin de evitar los inconvenientes
de la polisemia, esto es, la pluralidad de significados que se atribuye a la
palabra «condiciones».

Las clausulas generales de contratacion son disposiciones predispuestas,
generales y abstractas que integraran la oferta de una serie indefinida de
contratos individuales y que adquiriran fuerza vinculante sélo una vez cele-
brados los correspondientes contratos.

El Cédigo Civil del Perti de 1984 se ocupa especificamente de la materia
en sus articulos 1.392 a 1.401. Dichas normas se encuentran incluidas en el
Titulo Il —EI consentimiento— de la Seccién Primera -—Contratos en gene-
ral— del Libro VII —Fuentes de las obligaciones— del Codigo. Sus fuentes
legislativas inmediatas de inspiracion fueron, fundamentalmente, € Proyecto
de Cadigo Civil holandés y el Cadigo Civil italiano.

Dos de los articulos citados, e 1.398 y € 1.399, han sido objeto de modi-
ficacion, como resultado de lo establecido por la Primera Disposicion Modifi-
catoria del Codigo Procesal Civil que entr6 en vigencia el 28 dejulio de 1993.

i) DEFINICION DE LAS CGC

El Cédigo Civil define las clausulas generales de contratacion (en adelan-
te CGC), como «aquéllas redactadas previay unilateralmente por una persona
o entidad, en forma general y abstracta, con e objeto de fijar el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con ele-
mentos propios de ellos» (art. 1.392).

La definicion comprende los rasgos fundamentales que caracterizan a las
CGC. Asi, la predisposicion o preformulacion que supone su redaccion previa
y unilateral por una persona o entidad, no necesariamente por el estipulante
mismo, s bien éste asume la responsabilidad de la preformulacion. La gene-
raidad, en cuanto las CGC se formulan sin tener relacion con un contratante
especifico. La abstraccién, pues las CGC son disefiadas de formaindependien-
te, sin tener en cuenta una relacion juridica especifica. Y la uniformidad, en
tanto las CGC seran comunes a una serie indefinida de contratos particulares.

El Cddigo ha omitido considerar la inmutabilidad como caracteristica
inherente alas CGC y, como se vera mas adelante, ello sucede porque admite
la posibilidad de que determinadas clausulas no se aplicardn a un contrato
particular (arts. 1.395 y 1.400).

Dado que las CGC se incorporan a la oferta, de modo que la aceptacién
de ésta comprende la de las CGC, su naturaleza es puramente contractual, por
lo que cabe afirmar que el Cadigo Civil peruano ha seguido ese planteamiento
y no €l que estima que tienen naturaleza normativa.
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11) CGC APROBADAS O NO APROBADAS ADMINISTRATIVAMENTE

El Cdodigo Civil distingue dos tipos de CGC, sobre |a base de haber sido
0 no objeto de aprobacion administrativa, 1o que importa la existencia, en
aquellos casos, de un control de naturaleza preventiva, €l que sin embargo no
es obligatorio, salvo en el caso previsto por € articulo 1.394. Se trata, natu-
ralmente, de clausulas privadas en ambos supuestos.

a) Las CGC aprobadas administrativamente:

— Estas se incorporan automaticamente a todas las ofertas que se formu-
len para contratar con arreglo a ellas (art. 1.393).

Como sefiala bE LA PUENTE Y La VALLE (2), «este articulo descansa en dos
consideraciones. La primera es que el predisponente que somete las clausulas
generales que haredactado a la aprobacion administrativa esta dispuesto a que
éstas sean revisadas a fin de comprobar su idoneidad para regular todos los
contratos que celebre a base de €ellas. Esta idoneidad se manifiesta, a su vez,
en dos aspectos; su aptitud para regular un trafico de masas, con clientes
anénimos cuyas necesidades, consideradas como las necesidades de una ge-
neralidad de terceros, deben ser satisfechas adecuadamente; y su equidad, en
el sentido que se encuentran debidamente protegidos los derechos de ambas
partes, especialmente los de los consumidores.

Se supone que las autoridades administrativas, conocedoras de las activi-
dades que van a ser reguladas por las CGC, estén en aptitud de velar por estos
dos aspectos. Se alcanza asi paralelamente la rapidez del trafico y la elimina-
cién del abuso.

La segunda consideracion consiste en que las CG, después de haber sido
depuradas para merecer la aprobacion administrativa, son convenientes para
regular los contratos particulares que desea celebrarse a base de ellas, por 1o
cual seincorporan alas ofertas que se formulen para celebrar tales contratos».

Corresponde mencionar que la Comision creada por la Ley nimero 26394
de 18 de noviembre de 1994, a la que se ha encargado la elaboracion de un
anteproyecto de ley de reforma del Codigo Civil de 1984, ha aprobado agre-
gar a articulo 1.393 € siguiente parrafo:

«El érgano administrativo competente para otorgar esta aprobacion es €
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) o la entidad que lo sustituya».

(2) DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, El contrato en general. Comentarios a la
Seccion Primera del Libro VII del Codigo Civil, Biblioteca para leer el Cadigo Civil,
vol. XI. Primera parte. Tomo I1l. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Fondo Edi-
torial, Lima, 1991, pags. 148 y 149.
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De este modo, se busca cubrir un vacio del Codigo Civil que no prevé la
autoridad administrativa a la que concretamente corresponde la aprobacion de
las CGC.

— El Poder Ejecutivo debe sefidar la provision de bienes y servicios que
deben ser contratados con arreglo a CGC aprobadas por la autoridad
administrativa (art. 1.394).

Hasta la fecha no se ha dictado norma alguna indicando cudles son esos
bienes y servicios.

Si lo contemplaba, en cambio, e Proyecto de Ley de Proteccion a Con-
sumidor elaborado en 1989 por una Comision designada por el Ministerio de
Justicia. En efecto, su articulo 31 establecia la obligatoriedad de la contrata-
cién sobre la base de CGC aprobadas administrativamente, para el suministro
0 prestacion de los siguientes servicios.

a) Productos que se expenden en supermercados y grandes amacenes de
venta de mercaderias a por menor.

b) Agua

c) Teléfono, télex y facsimil.

d) Energia eléctrica.

e) Combustibles.

f)  Operaciones bancarias.

g) Transporte publico de pasgjeros, cargay correspondencia.

En el mismo articulo se sefidlaba que por Decreto Supremo podian mo-
dificarse los bienes y servicios que figuraban en la lista precedente.

El Decreto Legislativo nimero 716 sobre proteccion a consumidor, de 7
de noviembre de 1991, no se pronuncia sobre el asunto.

En e proyecto de reforma del Cédigo Civil se plantea la modificacion del
articulo 1.3%4 en los siguientes términos:

«INDECOPI sefidara la provision de bienes y servicios que deben ser
contratados con arreglo a clausulas generales de contratacién aprobadas admi-
nistrativamente por él».

— No obstante lo establecido en el articulo 1.393, las partes pueden
convenir en que determinadas clausulas no se incorporen a la oferta en
el contrato particular que ellas celebran (art. 1.395).

Se sostiene que esta regla esta inspirada en el principio de la autonomia
privaday en e hecho de que no siendo las CGC de orden publico es factible
el pacto en contrario respecto de ellas.

Empero, s se afirma la inmutabilidad como un rasgo caracteristico de las
CGC, lo establecido en € articulo 1.395 aparece como manifiestamente dis-
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cordante. De acuerdo con la inmutabilidad, las CGC constituyen un todo
tnico e irrevisable, por 1o que su modificaciéon esta totalmente descartada.

En este orden de ideas, resulta correcto afirmar que «permitir a las partes
convenir la no incorporacién de determinadas CG en la oferta de un contrato
celebrado con arreglo a ellas, como lo hace € articulo 1.395 del Codigo
Civil, es precisamente negar la inmutabilidad de dichas cldusulas y destruir la
eficacia de este tipo de contratacion. En efecto, s se admite la posibilidad de
suprimir la inclusion de algunas clausulas, por comin acuerdo entre las par-
tes, se esta abriendo la puerta para negociar cualesquiera de las clausulas, con
lo cual la agilidad de la contratacion masiva, que descansa precisamente en
la aceptacion o rechazo integro de las CGC, sin admitir la discusion de las
mismas, se veria destruida por completo» (3).

Adicionalmente, no parece tener sentido la aprobacién administrativa, con
los propésitos sefialados al comentar el articulo 1.393, que permite la incor-
poracion automatica de las CGC a todas las ofertas que se formulen para
contratar con arreglo a €llas, s resulta factible dgjar de lado algunas por
acuerdo de las partes, aun en el caso del articulo 1.394.

Todo ello conduce a reconocer que tiene razén el autor citado (4), cuando
agrega que «la recta comprension del articulo 1.395 lleva a considerar que su
aplicacién determina que un contrato que debia celebrarse con arreglo a CGC,
aprobadas administrativamente, se convierta en un contrato paritario, desde
que si las partes pueden convenir que determinadas clausulas (tedricamente
pueden ser todas) no se incorporen a la oferta, es que estan admitiendo que
las clausulas que si se incorporan lo hacen por voluntad de €ellas (las partes)
a no excluirlas».

En concordancia con lo expresado en el proyecto de reforma del Cadigo
Civil se considera la modificacion del articulo 1.395 con € siguiente texto:

«Si las partes convinieran que determinadas clausulas generales de contra-
tacion aprobadas por la autoridad administrativa no se incorporen ala ofertaen
€l contrato particular que €ellas concierten, tal contrato serd considerado pari-
tario y no estara sujeto a régimen de las clausulas generales de contrataci 6n».

— En este tipo de CGC, la obligacién de pago a cargo del cliente se
genera de pleno derecho con el consumo del bien o la utilizacion del
servicio, aun cuando no haya formalizado e contrato o sea incapaz
(art. 1.396).

Se expresa en la exposicion de motivos de este articulo que «ocurre con
frecuencia que €l usuario de un servicio publico lo emplea sin conocer la

(3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit, pag. 163.
(49 DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit, pag. 164.
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tarifa existente y puede también suceder que €l usuario sea un incapaz abso-
luto. Como no se puede desconocer que en los servicios masivos la voluntad
juega un rol peculiar y que los usuarios adquieren la obligacién como conse-
cuencia de su conducta, y como tampoco la situacion de los incapaces puede
ser ignorada, el articulo 1.396 se ha puesto en lo que doctrinariamente se
conoce como "contrato de hecho o conducta social tipica’, partiendo siempre
de la premisa que se trata de contratos ofrecidos con arreglo a CGC aprobadas
por la autoridad administrativa».

b) Las CGC no aprobadas administrativamente:

— Seincorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean cono-
cidas por la otra parte o haya podido conocerlas usando de una dili-
gencia ordinaria (art. 1.397, primer parrafo).

Si las CGC han sido puestas en conocimiento del publico mediante su
adecuada publicidad, se presume que la contraparte las ha conocido
(art. 1.397, segundo parrafo).

El conocimiento por la contraparte de las CGC, en €l caso previsto por €l
primer parrafo del articulo 1.397 puede producirse de alguna de las maneras
siguientes (5):

— Cuando figuran en & mismo texto de la oferta o en un documento
adjunto a ella

— Cuando seindica a cliente donde estan redactadas las CG con arreglo
a las cuales se va a celebrar e contrato y e cliente tiene efectivo
acceso a €llas.

— Cuando € predisponente y la contraparte han celebrado anteriormente
contratos con arreglo a las mismas CG y conste inequivocamente del
nuevo contrato que se quiere someterlo a estas clausulas.

— Cuando las CG que rijan determinadas operaciones mercantiles han
Ilegado a ser usos del comercio, es decir, derecho consuetudinario con
valor de fuente del Derecho.

Respecto de este tema, la vigente Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién, tomando como antecedente la
ley alemana de 9 de diciembre de 1976, contempla en su articulo 11
la creacion de un Registro con carécter facultativo en e que podran inscribirse
las clausulas contractuales que tengan el carécter de condiciones generales con
arreglo a lo dispuesto en la indicada ley. No obstante, se prevé que
el Gobierno, a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del Depar-

(5) SANTOS BRIz, JAIME, cit. por DE LA PUENTE Y LAVALLE, op. cit., pags. 183 y 184.
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tamento Ministerial correspondiente, podr& imponer la inscripcion obligatoria
en d registro de las CG en determinados sectores especificos de la contra-
tacion.

Se expresa en la exposicion de motivos de la referida ley que «lainscrip-
cion en este Registro, para buscar un equilibrio entre seguridad juridica y
agilidad en la contratacién, se configura como voluntaria, si bien legitimando
ampliamente para solicitar su inscripcion a cualquier persona o entidad inte-
resada, como férmula para permitir la posibilidad efectiva de un conocimien-
to de las condiciones generales».

La parte final del primer parrafo del articulo 1.397 que se refiere a la
factibilidad de conocimiento de las CGC por la contraparte usando de una
diligencia ordinaria, impone a dicha contraparte una carga de diligencia que
es correlativa a la carga de conocibilidad del predisponente.

Al predisponente le corresponde difundir adecuadamente sus CGC, de
modo que se tenga noticia de su existencia, y hacerlas conocer especificamen-
te a la contraparte, permitiéndole su acceso a ellas.

No debe perderse de vista que constituye derecho de los consumidores
recibir de los proveedores toda la informacién necesaria para tomar una de-
cision o realizar una eleccién adecuadamente informada en la adquisicién de
productos o servicios. Asi lo establece el Decreto Legislativo nimero 716
sobre proteccién a consumidor en su articulo 5, inciso b).

A la contraparte, en cambio, le corresponde conocer las CGC usando de
una diligencia ordinaria. Esto significa, por gjemplo, que si las CGC se en-
cuentran a su disposicién porque € predisponente le ha brindado acceso a
ellas, debe realizar todos los actos que estén a su alcance para concretar ese
conocimiento. La violacién de esa carga de diligencia, por no haber obrado
con la diligencia ordinaria requerida, determinara que opere la consecuencia
prevista en € primer parrafo del articulo 1.397.

En cuando a segundo parrafo del articulo en cuestion, la presuncion que
recoge, de acuerdo con la exposicién de motivos del Cadigo Civil, es una
iuris et de iure, «pues e hecho de la divulgacion asi 1o sugiere».

DE LA PUENTE Y La VALLE, por fundadas consideraciones, es de opinion
contraria (6). Asi, sefiala en primer lugar que las presunciones absolutas o
iuris et de iure no son admitidas en el Derecho moderno, por considerarse que
antes que auténticas normas juridicas, son ficciones legales.

Agrega que, aun admitiendo la distincion entre las presunciones iuris
tantum 'y iuris et de iure, las primeras constituyen lareglay corresponde ala
ley establecer que la prueba en contrario esté prohibida u otra formula similar
para que la presuncién iuris et de iure, que es la excepcion, opere.

(6) DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, op. cit, pags. 191 y 192.
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Indica a continuacion que € articulo 1.397 no sefiala nada al respecto, por
lo que puede entenderse que se trata de una presuncion iuris tantum.

Finalmente, explica que «responde al sentido del articulo que s, pese ala
adecuada publicidad dada por € predisponente a sus CGC, €l cliente acredita
gue no pudo conocerlas (estadia en el extranjero, enfermedad, etc.), dichas
clausulas no se incorporan a la oferta de su contrato particular. No debe olvi-
darse que nos encontramos frente a CG no aprobadas administrativamente,
para las cuales rige la regla de que el conocimiento determina la incorpora-
cidn».

iii) INVALIDEZ DE ESTIPULACIONES

El articulo 1.398 sanciona con invalidez determinadas estipul aciones con-
tenidas en los contratos celebrados por adhesién y en las CGC no aprobadas
administrativamente, que se estiman vejatorias.

El articulo sefidla que no son vélidas las estipulaciones que establecen en
favor de quien las ha redactado:

— exoneraciones o limitaciones de responsabilidad;

— facultades de suspender la gjecucién del contrato, rescindirlo o resol-
verlo;

— facultades de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepcio-
nes;

— facultades de prorrogar o renovar tacitamente e contrato.

Como puede apreciarse, la enumeracion es notoriamente incompletay por
la redaccion del articulo debe ser considerada taxativa, s bien, por supuesto,
no esta excluida la interpretacion extensiva. Si lo esta, en cambio, la aplica
cién analdgica, en concordancia con €l articulo 1V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, segiin el cual, «la ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogiax.

Segtin advierte acertadamente DE LA PUENTE Y LAVALLE (7), «no cabe duda
de que la declaracion de invalidez de estas estipulaciones obedece a un pro-
pdésito de evitar abusos por parte de los prerredactantes, protegiéndose asi a
la parte débil en la negociacion contractual. Pero esta norma, inspirada en el
articulo 1.341 del Codigo Civil italiano, resulta algo postiza en la regulacion
de las CGC ya que, en realidad debié ser comprensiva de todos aquellos
contratos en que existe un marcado desequilibrio entre las posiciones de las

(7) DELA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, «Las clausulas generales de contratacion y la
proteccion a consumidor», Thémis - Revista de Derecho, Segunda Epoca, 1995, nim. 31,
pags. 19y 20.
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partes durante la negociacién contractual. De igual manera que € desequili-
brio contractual en la etapa de la celebracion del contrato y en la de su
gjecucion dan lugar, respectivamente, a la rescision por lesion y a la resolu-
cion por excesiva onerosidad de la prestacion, asimismo el desequilibrio en
la etapa de la negociacion, cualquiera que sea la modalidad del contrato, debe
traer como consecuencia la ineficacia de las estipulaciones impuestas por la
parte fuerte en esta negociacién».

Y concluye sosteniendo que «en realidad, los articulos 1.398, 1.399 y
1401 del Cadigo Civil deberian regir para todos agquellos casos en que existe
un desequilibrio evidente entre las partes durante la negociacién contractual ».

Debe Ilamarse la atencidn acerca del hecho de que el articulo circunscribe
impropiamente su aplicacion a los contratos celebrados por adhesién y a las
CGC no aprobadas administrativamente, no encontrandose justificada la
exclusién de las CGC aprobadas administrativamente, en la medida en que tal
aprobacién no puede concebirse como equivalente a una convalidacion de una
estipulacion vejatoria.

Precisa mencionarse que €l texto original del articulo 1.398 también con-
sideraba vejatoria la estipulacion que fijaba clausulas compromisorias y so-
metimiento a arbitrgje. Esta indicacion ha sido suprimida con la modificacion
introducida por la Primera Disposicion modificatoria del Cadigo Procesal
Civil.

La supresion es inconveniente s se considera que constituye un derecho
fundamental de la persona e acceso a juez natural, lo que significa que, en
principio, la solucién de las controversias corresponde a los jueces y tribuna-
les comunes. El arbitragje tiene como efecto sustraer el asunto controvertido
del conocimiento del érgano jurisdiccional del Estado.

El propésito de la modificacion posiblemente ha sido € de aentar los
arbitrajes, pero ello no debe procurarse a cualquier costo.

Si e sometimiento al arbitrge resulta de una manifestacion libre, reflexiva
y consciente, en e marco de un equilibrio negocial de las partes, no hay
ningun inconveniente. Empero, no puede descartarse laimposicion de esa via,
en e caso de las CGC, para beneficio del predisponente, quien estara en
aptitud de definir € tipo de arbitrgje, € lugar en que se desarrollaray aun el
procedimiento a que estara sometido.

En e proyecto de reforma del Codigo Civil se contempla la modificacion
del articulo 1.398 en los siguientes términos:

«En los contratos concertados por adhesién y en las cladusulas generales de
contratacién no son vélidas las estipulaciones que establezcan en favor de
quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, fa-
cultades de suspender la gjecucidn del contrato, de resolver injustificadamente
los efectos del contrato; de prohibir a la otra parte € derecho de oponer
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medios de defensa 0 prorrogar o renovar tacitamente el contrato y, en general,
todas aguellas estipulaciones que ajuicio del juez sean vejatorias».

La propuesta extiende la aplicacion del articulo a todo tipo de CGC, lo
que resulta correcto. Adicionalmente, la frase final que incorpora el proyecto,
que habilita al juez para declarar la invalidez de otras clausulas no enumera-
das especificamente en el articulo 1.398 que a su entender resulten vejatorias,
flexibiliza €l sistema de control del Codigo dinamizando asi su proposito de
proteccion de la parte no predisponente.

iv)  INEFICACIA DE ESTIPULACIONES

El articulo 1.399 precisa que en los contratos nominados celebrados por
adhesion o con arreglo a CGC no aprobadas administrativamente, no tienen
eficacia las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el corres-
pondiente contrato, salvo que las circunstancias de cada contrato particular
justifiguen su validez.

De acuerdo con este texto, resulta que las CGC, no aprobadas administra-
tivamente, no prevalecen sobre las normas imperativas y supletorias previstas
para los contratos tipicos. Como se sefida en la exposicion de motivos, «se
da en este numeral el caso singular de que dispositivos que tienen un valor
puramente supletorio se apliquen como s fuesen de orden imperativo.

En otras palabras, la ausencia de aprobacion administrativa elimina la
posibilidad de pactar en contrario de las hormas supletorias de los contratos
tipicos.

Esto se explica en razén de que «el legislador, al dictar una por unay
todas en conjunto, las normas dispositivas de un contrato tipico, busca disefiar
el contrato ideal que, en su concepto, proteja armoniosamente |os intereses de
las partes tomando en consideracion la finalidad del contrato, de tal manera
que las partes puedan confiar en que existe una regulacion supletoria de su
voluntad coman que ha sido elaborada precisamente para velar por lajusticia
contractual» (8).

Al no mediar la aprobacion administrativa con los alcances propuestos
oportunamente, conviene conservar, en principio, ese conjunto de normas
supletorias que suponen € disefio del contrato ideal a que se ha hecho refe-
rencia.

En todo caso, como en determinadas circunstancias puede justificarse la
prevalencia de las CGC sobre las normas establecidas para €l correspondiente
contrato, debe admitirse por excepcion que el predisponente establezca clau-

(8) DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, op. cit, pag. 224.
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sulas diferentes de las normas supletorias, siempre que medie causajustifica-
da. Asi, por gemplo, si la cldusula es mas conveniente para la contraparte que
la norma supletoria. En este sentido, €l articulo 6.°, apartado 1, de la Ley
espafiola de 1998, establece que «cuando exista contradiccion entre las con-
diciones generales y las condiciones particulares especificamente previstas
para ese contrato, prevaleceran éstas sobre agquéllas, salvo que las condiciones
generales resulten méas beneficiosas para el adherente que las condiciones
particulares».

La primera disposicion modificatoria del Cédigo Procesal Civil ha agre-
gado un parrafo a este articulo, en e que se sefiala que lo dispuesto en el
parrafo anterior no es de aplicacién cuando las partes se hubieran sometido
a un reglamento arbitral.

No se perciben las razones que han podido justificar esta inclusion ni
resulta posible esclarecer sus alcances.

El proyecto de reforma del Cédigo Civil plantea la supresion de ese se-
gundo parrafo y la modificacion del primero en los siguientes términos:

«En los contratos tipicos concertados por adhesion o con arreglo a clau-
sulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, carecen de
validez las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para €l corres-
pondiente contrato, a no ser que las circunstancias de cada contrato justifi-
quen su eficacia».

v) CLAUSULAS AGREGADAS AL FORMULARIO

El articulo 1.400 sefiala que en los casos ddl articulo 1.397 (concerniente a
las CGC no aprobadas administrativamente que se incorporan a la oferta cuan-
do son conocidas o pudieron ser conocidas empleando una diligencia ordina-
ria), las clausulas agregadas al formulario prevalecen sobre las de éste cuando
sean incompatibles, aunque las Ultimas no hubiesen sido dejadas sin efecto.

El supuesto a que se refiere este articulo no es propiamente e de las
CGC, sino € de los contratos por adhesién cuyas ofertas se redactan en
formularios impresos, bastando que las partes firmen el documento para que
e contrato quede celebrado (contratos-tipo). En este sentido, la referencia a
articulo 1.397 es errbnea (9).

No obstante, la férmula es inconveniente pues desvirtla € carécter inmu-
table de los contratos por adhesion.

En atencion alo indicado, € proyecto de reforma del Cédigo Civil plantea
la modificacion del articulo 1.400 con €l siguiente texto:

(9 Cf. DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, op. cit, pag. 235.
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«Las estipulaciones agregadas al formulario del contrato concertado por
adhesion prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque las
Ultimas no hubiesen sido dejadas sin efecto, teniendo el contrato € caracter
de paritario».

vi) INTERPRETATIO CONTRA STIPULATOREM

Finalmente, €l articulo 1.401 recoge €l principio segin € cual las estipu-
laciones insertas en las CGC o en formularios redactados por una de las
partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra.

El antecedente inmediato de este articulo es € articulo 1.370 del Cédigo
Civil italiano que lleva por epigrafe, «Interpretacion contra €l autor de la
clausula». Su texto dice: «Las clausulas insertas en las condiciones generales
del contrato o en madulos o formularios predispuestos por uno de los contra-
tantes se interpretan, en la duda, a favor del otro».

El articulo 1.401, a igua que su antecedente, se refiere a dos supuestos:
el de las estipulaciones insertas en las CGC y e de las estipulaciones insertas
en formularios redactados por una de las partes. Este Ultimo caso alude a las
ofertas de los contratos-tipo por adhesion.

La regla hace responsable a predisponente en caso de que las estipulacio-
nes redactadas por € sean oscuras 0 ambiguas, es decir, cuando la estipula-
cion se presta a duda.

Surge sin embargo €l interrogante de qué ocurre en el caso de que esa
oscuridad o ambigliedad no sea imputable a predisponente. Parece justificado
pensar que en tal hipotesis no debiera responsabilizarsele por la duda existen-
te aplicandose la estipulacién en favor de la contraparte. El articulo, empero,
no plantea distincién alguna

En e proyecto de reforma del Codigo Civil se considera la modificacion
del articulo 1.401 de la siguiente manera:

«En caso que las clausulas generales de contratatacion y las estipulaciones
de las ofertas de los contratos concertados por adhesién fueran oscuras o
ambiguas, se entenderan en el sentido del articulo 170, pero si, no obstante,
continuaran oscuras o0 ambiguas, se considerara que favorecen ala contraparte
del predisponente.

En lajustificacion de la propuesta (10) se indica que «interpretacion, en
general, es la actividad destinada a investigar el recto sentido del precepto,

(10) DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, «Contratos en general. Motivacién de pro-
puestas», en Reforma del Cadigo Civil Peruano. Doctrina y propuestas, Gaceta Juridica
Editores, Lima, 1998, pag. 234.



ESTUDIOS 1237

sea éste una normajuridica (creadora de derecho objetivo) o un acto juridico
(creador de derecho subjetivo), desde que en ambos hay una declaracion de
voluntad.

Consecuentemente, interpretar las estipulaciones redactadas por el predis-
ponente para incorporarse a las CGC y a las ofertas en los contratos-tipo
formados por adhesion (que es el campo de accion del art. 1.401) es necesa-
riamente tratar de encontrar cudl es el sentido propio que el predisponente les
ha querido dar.

Establecer, como lo hace € articulo 1.401, que la interpretacion debe
hacerse, en caso de duda, a favor de la otra parte (que, ciertamente, no es el
espiritu de la estipulacion) constituye una desnaturalizacién de la interpreta-
cion.

No es criticable la regla contra stipulatorem. Por el contrario es loable
gque se exija a predisponente un deber de expresarse claramente y que se
sancione el incumplimiento de este deber estableciendo que la estipulacion
que, por su oscuridad o ambigledad, da lugar a dudas sobre su verdadero
sentido, se aplique a favor de la contraparte. Lo censurable es que a este
procedimiento se le llame "interpretacion”, que tiene una naturaleza comple-
tamente distinta.

El Derecho no necesita subterfugios para llevar a cabo € justificadisimo
propésito de responsabilizar al predisponente por la oscuridad o ambiguiedad
de las estipulaciones que ha redactado. Como afirma LANDO, la técnica de
utilizar la interpretacion para efectuar un control indirecto de las CG se presta
a critica pues € problema debe encararse abiertamente».

[1l.  EL CONTROL: UN LIMITE PARA LAS RELACIONES JURIDICAS

El actuar libre de las personas tiene que tener necesariamente limites en
consideracion de su propia naturaleza social. Como expresan Diez-Picazo y
GULLON: «Para que los seres libres puestos de esta manera en relacién puedan
ayudarse mutuamente y no estorbarse nunca en € desarrollo de su actividad,
es necesario que unalineainvisible de separacion determine los [imites dentro
de los cuales € desenvolvimiento paralelo de los individuos encuentra segu-
ridad e independencia. La regla que fija tales limites y garantiza esa libertad
se llama Derecho. Bgjo este punto de vista, cada relacion de derecho se nos
parece como una relacién de persona a persona, determinada por una regla
juridica, la cual asigna a cada uno un dominio en € que su voluntad reina
independientemente de otra voluntad extrafia» (11).

(11) DIEZ PICAZO, LUIS, y GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, vol. |, sexta
edicién. Editorid Tecnos, SA., Madrid, 1988, pags. 220 y 221.
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En esa perspectiva, es satisfactorio comprobar, en palabras de rRezzoni-
co (12), «que la autonomia reconocida a individuo en las codificaciones del
siglo xix como potestad de autodeterminarse para la regulaciéon de sus inte-
reses, se ha visto modificada por €l enriquecimiento cientifico proveniente de
las nuevas formasjuridicas y de los acontecimientos econdémico-sociales que,
aun permaneciendo desde cierta perspectiva en el cuadro tradicional del de-
recho civil, reconocen una mayor acentuacion de sus limites internos en ho-
menaje a nuevas exigencias de solidaridad y sociabilidad afirmadas cada vez
con mayor intensidad».

Dentro de este marco, es preciso, a fin de coadyuvar a la integracion de
las relaciones sociales, controlar la utilizacion de mecanismos que puedan
convertirse en medios de explotacion, instrumentos de opresion, de una parte
sobre otra. Precisamente por ello, es que resulta una necesidad, establecer
restricciones y controles en situaciones como las que plantean las CGC, don-
de no debe perderse de vista, «la particular posicion de sujecion en que se
encuentra (la parte débil) frente a predisponente» (13).

Sobre este particular, expresa JorRbANO FRAGA que: «No se discute que en
el actual desarrollo del capitalismo moderno, las CG desplacen al contrato
individual evitando €l regateo y la discusion parsimoniosa de los antiguos
mercados (...) simplemente se precisa, sentada la actual utilidad y convenien-
cia de esta forma de contratacion, que ello no debe suponer e sacrificio de
los clientes, ni e que los empresarios, en uso de un poder ilimitado —limi-
tacion del poder que actualmente el Derecho desconoce en todos sus ambi-
tos— puedan conformar a su gusto, sin consideracion de las normas legales,
el contenido de los contratos. La cuestion de las CG no versa, pues, sobre su
conveniencia—que nadie discute en las actuales circunstancias— 0 SU permi-
sividad (ni su indiscriminada condena), sino sobre la necesidad de su control,
de establecer limites para su validez» (14).

V. FORVAS DE CONTROLAR EL ABUSO

La mayor ventaja de la utilizacion de CGC es la de facilitar €l comercio
empresarial. Sin embargo, frente a esto, la doctrina 'y lajurisprudencia (15)

(12) REZZONICO, JUAN CARLOS, Contratos con clausulas predispuestas, Editoria As-
trea, Buenos Aires, 1987, pag. 332.

(13) JORDANO FRAGA, FRANCISCO, La responsabilidad contractual, Editoria Civitas,
SA., Madrid, 1987, pag. 383.

(14) JORDANO FRAGA, FRANCISCO, op. cit., pags. 385 y 386.

(15) Se expresa en la exposicion de motivos del anteproyecto de ley espafiola sobre
condiciones generaes de la contratacion de 1983, que: «Como sefida la Resolucion (76)
47 del Comité de Ministros de Consgo de Europa de 16 de noviembre de 1976, "d
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son undnimes a sefidlar el grave problema del abuso en que puede incurrir la
parte que prerredacta la cldusula, abuso que, como expresa Dr1 Iorio, «...resul-
ta consecuencia del predominio de una de las partes que le permite conducir
toda la operacion e imponer clausulas que derogan los principios generales
establecidos por laley, reemplazandolos por cldusulas opresivas, contrarias a
principio de buena fe, que terminan por afectar la equivalencia de los intere-
ses bilaterales» (16).

Las CGC constituyen casi siempre €l soporte de los contratos por adhe-
sion. Sefiala saLanDrA «que cuando se predispone un esquema de contratos
por adhesién, no se puede, ordinariamente, comprender todos los elementos
de cada contrato que se debera cumplir en base a él. Se deberd dgar a
individuo la facultad de fijar libremente algunas. Asi, un banco dejara a
cliente la libertad de la suma a depositar; una empresa ferroviaria dejard a
vigjero la eleccion del tren, de la clase o del lugar del destino; una fabrica de
automoviles dejard a comprador la eleccion del tipo de méguina que desea,
aun cuando todas las otras condiciones contractuales sean fijadas precedente-
mente. Asi es que en la mayor parte de los contratos por adhesion debera
distinguirse una parte general del contenido contractual —predispuesta—
relativa a las condiciones generales comunes a todos los contratos similares,
y una parte especial —que Se acordaré vez por vez— relativa a las condicio-
nes particulares del caso singular» (17).

Los empresarios aducen que las cldusulas regulan aspectos técnicos; que
los Cddigos han quedado anticuados; que las clausulas buscan claridad y
unidad en la interpretacion y aplicacion de los contratos; y, que la limitacidn
de la responsabilidad del empresario se compensa con una disminucién del
precio y la posibilidad de que el cliente contrate un seguro. Ante esto, se ha
respondido que la critica no condena las clausulas, sino que pretende que se
les controle; que las clausulas pueden tornarse tan anticuadas como los Co6-

proveedor se encuentra, por lo general, en una posicion mas fuerte que e consumidor para
negociar; dispone a menudo de recursos economicos y de conocimientos técnicos supe-
riores, se beneficia a menudo del gpoyo del organismo del que depende para establecer
documentos contractuales estandarizados', etc. Estas circunstancias, en las que las empre-
sas desarrollan normamente su actividad, pueden, como afiade la misma Resolucion,
colocar a la otra parte contratante "en una Situacion de inferioridad perjudicial a sus
intereses’, por 1o que se hace necesario establecer, en la medida de lo posible, @ equi-
librio de los contratantes dentro del marco de la autonomia de la voluntad» (Ministerio
de Justicia. Comisién General de Codificacion. Secretaria Generd Técnica. Centro de
Publicaciones, Madrid, 1984, pag. 7).

(16) D1 IORIO, ALFREDO J, «lLas clausulas generdes de contratacion en e Cddigo
Civil peruano y en e ordenamiento juridico latinoamericano», en Revista Peruana de
Derecho de la Empresa, nim. 18, Lima, 1986, pag. 84.

(17) Citado por MORELLO, AUGUSTO M., y STIGLITZ, RUBEN S, «El contrato por ad-
hesién a condiciones generales», en Revista del Colegio de Abogados de La Plata,
nim. 41, La Plata, 1981.
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digos; que normalmente son oscuras; y que no puede justificarse la irrespon-
sabilidad impuesta (18).

Expresa DE CASTRO Y BRAVO que: «Las CG se articulan en forma de
Cadigos de también creciente volumen y compilacion. Las asesorias de las
grandes empresas aguzan sSu ingenio para descargar a sus casas de cualquier
responsabilidad, ala vez que procuran encadenar a cliente de modo y forma
gue la voluntad del empresario sea soberana para decidir sobre cualquier
contingencia posterior a la perfeccion del contrato. El hallazgo de una nueva
cladusula, que astutamente refuerce la prepotencia del empresario, sera copiada
y agregada enseguida en el texto de las condiciones generales de las demés
empresas. De modo que la extension de estas condiciones se hace mayor, a
la vez que se disminuyen las facultades del cliente. La misma forma objetiva
y abstracta de su redaccion ha facilitado el empleo corriente de las CG. Se ha
observado que condiciones, de las que se avergonzaria un comerciante de
proponerlas individualmente, se disimulan en €l férrago de reglas articuladas,
escritas de modo esotérico, se excusan como propias de unarama de laindus-
tria o del comercio, si han sido compiladas por una asociacion; asi, doblemen-
te anbnimas, todos los empresarios se aprovechan de ellas, aunque a nadie
agrade aparecer como su autor. Los tratadistas, incluso aquellos que defien-
den que las CG tienen valor de fuente de Derecho objetivo, no ocultan, y
hasta o destacan como caracter distintivo de ellas, que son instrumentos de
opresion y causa de desigualdad juridica para los contratantes. No defienden
su justicia o legitimidad, sino que afirman su legalidad. Tampoco los repre-
sentantes de los intereses de las empresas niegan la existencia de clausulas
malas e injustas, sino que sostienen su general eficacia, a ser aceptadas o
firmadas por el cliente. La situacion, asi creada, se nos presenta, en un primer
momento, como una desconexion entre la ley positiva 'y lajusticia» (19).

No es posible ni conveniente otorgar a los empresarios un poder ilimitado
para prerredactar a su total y libre arbitrio e contenido de un contrato. Las
CG son bheneficiosas cuando existe competencia en e mercado entre las
empresas que las prerredactan. De este modo, los clientes podran elegir las
gue resulten mas convenientes para sus intereses. El problema mas grave se
presenta cuando existen situaciones de monopolio de una sola empresa o de
varias que actlian bgjo la misma direccion. En este caso, nos encontraremos
siempre con contratos por adhesién que se celebran sobre la base de CGC,
gue pueden resultar sumamente peligrosos para €l consumidor (20).

(18) Cf. DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, Las condiciones generales de los contratos
y la €eficacia de las leyes, Editoria Civitas, SA., Madrid, 1985, pags. 18 y 19.

(199 DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, op. cit, pags. 54 y 55.

(20) Opina a respecto GARCIA AMIGO, que «..el gran peligro de la utilizacion
de condiciones generales radica no tanto en si mismas, cuanto en € hecho de que se
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En realidad, se presenta en estos supuestos una aceptacion forzada, ya que
a consumidor no le queda otro camino que el contratar o e prescindir del
servicio (21). Como expresa GARCIA AMIGO, «...|0 que ocurre es que en caso
de monopolio tal aceptacion no es libre desde un punto de vista factico, pues
la libertad supone en el fondo una posibilidad de elegir entre dos cosas diver-
sas, mientras que el monopolio es, por definicion, la ausencia de eleccion
porque es Unica la posibilidad de elegir —mono=uno—: en otros términos,
que no hay eleccion» (22).

Por estas razones, concuerdo plenamente con STIGLITZ y STIGLITZ cuando
sefidlan que: «El respeto de lo "humano”, en e marco de los fenébmenos de
produccién, negociacion y consumo a nivel de masas, emplaza la cuestion de
la tutela del consumidor, en la instrumentacion de un verdadero "control
social sobre la actividad privada’. La meta consiste en compatibilizar las
finalidades perseguidas por la empresa con las necesidades colectivas. Es
decir, lograr su encauzamiento en direccion a propositos no exclusivamente
individuales, sino también sociales» (23).

impongan uniformemente por una empresa que goce de una posicion de monopoalio o
cuasi-monopolio de hecho, es decir, cuando las condiciones generales son & medio
técnico de redizar juridicamente o facilitar por lo menos una actividad monopolisti-
ca en € mercado. En efecto, mientras las condiciones generales no seen monopolis-
ticas la accion de la concurrencia obliga a que los propios empresarios procuren ofrecer
sus productos en las condiciones més favorables a los clientes, en la lucha por la conquis-
ta de mercado y poder colocar asi sus productos; o, en todo caso, los clientes pue-
den acudir a otros empresarios que ofrezcan los mismos productos en condiciones dife-
rentes, 0 al menos con precios distintos, por € contrario, las condiciones generales de
contrato monopolisticas o de una empresa que goce de una posicion dominante en e
mercado son realmente impuestas a la clientela de los propios servicios y productos,
la cua deberd aceptar los contratos en las condiciones deseadas por la empresa —y ésta
deseara las que le sean més favorables o tendra que renunciar a la cosa o servicio—,
ya que dicha empresa controla € mercado en virtud del monopolio; ahora si que es
apropiado hablar de contratos de adhesion, en  cud € cliente o lo toma —como €
empresario quiere— 0 |0 dgja—y Se queda sin & servicio o producto que deseaba take-
it-or-leave-it—» (MANUEL GARCIA AMIGO, «Sobre la naturalezajuridica de las condiciones
generales de los contratos», en Revista de Derecho Privado, Tomo LXIX, Madrid, 1965,
pag. 732).

(21) Es interesante hacer notar, como lo hace JORDANO FRAGA (op. cit., pag. 384),
que OSSORIO MORALES («Crisis en la dogmatica del contrato», en Anuario de Derecho
Civil, 1952, pags. 1182-1183), «ya ponia de manifiesto que en la contratacion de adhe-
s6n no existe en realidad, en muchos casos, ni la libertad de decir si 0 no, pues se trata
de negocios juridicos que necesariamente han de ser realizados, ya que de lo contrario se
tendria que renunciar a vigjar, a utilizar € fluido eléctrico, o € gas, 0 los servicios de un
banco, o de una compafiia de seguros. En todos estos casos, quien celebra uno de estos
contratos esta en @ fondo disconforme con las condiciones que se le imponen; s pudiera
hacerlo, no contrataria, o lo haria en condiciones distintas. De suerte que es consustancia
en tales negocios un cierto vicio del consentimiento que, sin embargo, no los invalida».

(220 MANUEL GARCIA AMIGO, op. cit., pg. 733.

(23)  STiGLITZ-STIGLITZ, Op. cit, pag. 8.
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El control del abuso en las CGC se presenta en dos situaciones distintas:

i) CUANDO LAS CLAUSULAS YA INTEGRAN UN CONTRATO INDIVIDUAL
i.1. Contral judicial

Los contratos que se celebran sobre labase de CGC se rigen por sus reglas
particulares, asi como por las generales que son aplicables atodos los tipos de
contratos. En € caso del ordenamiento positivo peruano podra invocarse €l
abuso del derecho, lalesidn, la excesiva onerosidad de la prestacion, siempre
y cuando se presenten los requisitos que configuran estas instituciones.

La intervencion judicial, como expresan MORELLO Y STIGLITZ, «debe con-
siderar la presencia en estos casos de una "menor voluntad comin", para
conducir €l esfuerzo en restablecer € equilibrio contractual destruido en un
contrato caracterizado por €l sometimiento de una parte a otra qué concentra
todo el poder negocial» (24).

Ha expresado OTERO LASTRES que «entre las principales medidas que se
han propuesto en el derecho comparado para tutelar debidamente €l interés de
los consumidores frente a las CG de aguel carécter (ilicito o abusivo), cabe
destacar las siguientes. fomento de la competencia; creacion de condiciones-
tipo por comisiones especializadas; introduccion de la obligacion de obtener
autorizacion previa; constituciéon de un Ombudsman de los consumidores,
autocontrol por parte de las asociaciones; incremento del derecho imperativo
y fortalecimiento del control judicial» (25).

El control judicial puede estar dirigido a solucionar dos tipos de proble-
mas:

a) En caso de presentarse clausulas ambiguas, oscuras o contradictorias

Se deberédn aplicar las reglas generales y particulares de interpretacion,
seglin sea el caso.

Concretamente, a proposito de las CGC y como se ha mencionado ante-
riormente, el Cédigo Civil peruano establece lo siguiente:

— Cuando no han sido aprobadas administrativamente y se presenta in-
compatibilidad entre las clausulas del formulario y las agregadas a éste.
Prevalecen las agregadas, aun en el caso de que las del formulario

no se hubieran dejado sin efecto (art. 1.400).
Sefldan MORELLO y STIGLITZ que: «Es regla consagrada la de la
prevalencia de las condiciones particulares (manuscritas 0 mecanogra-

(24  MORELLO, AUGUSTO M., y STIGLITZ, RUBEN S, op. cit, pag. 66.
(25) Citado por MORELLO y STIGLITZ, op. cit, pag. 71.



ESTUDIOS 1243

fiadas) sobre las condiciones generales (impresas) que las contradigan
0 alteren su sentido, aun cuando estas Ultimas no fueren derogadas
convencionalmente. Es que las condiciones particulares contienen de
ordinario las convenciones que fueron objeto de tratativas y discusion
por los contratantes, por lo que deben considerarse como deliberada
modificacion de las condiciones generales, que por lo comun reflgjan
la voluntad de una sola de las partes, ala que la otra adhiere sin mayor
reflexion» (26).

Conviene reiterar que e articulo 1.400 no se refiere propiamente
alas CGC sino alos contratos por adhesion cuyas ofertas se redactan
en formularios impresos, siendo suficiente que las partes firmen el
documento para que el contrato quede celebrado (contratos-tipo).

La norma, como quedd expresado anteriormente, desvirtia el ca-
racter inmutable de los contratos por adhesion.

— Cuando hay duda sobre la interpretacion de las estipul aciones insertas
en las CGC o en formularios redactados por una de las partes.

Segln lo sefialado por € articulo 1.401 se interpretan en favor de
quien no las redact6 en aplicacion del principio in dubio contra stipu-
latorem (27) que significa que en la duda se esta contra el estipul ador

(26) MORELLO, AUGUSTO M., y STIGLITZ, RUBEN S, op. cit, pag. 68.

(27) A estanorma lainspira e mismo principio del articulo 1288 del Cddigo Civil
espafiol que prescribe que: «La interpretacion de las cldusulas oscuras de un contrato no
deberd favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad». Se trata de una regla
de interpretacion contra proferentem, que a decir de LACRUZ, representa «una carga adi-
ciond para d redactor unilateral del contrato, y correlativamente una ventgja para quien
lo suscribe sin haber intervenido en su redaccion» (citado por Puic BRUTAU, JOSE, Fun-
damentos de Derecho Civil, Tomo |1, Volumen |, Barcelona, 1978, pag. 251).

La interpretacion constituye asi un mecanismo de control indirecto o encubierto a
decir de JORDANO FRAGA. «Con laidea dd control indirecto o dismulado, se dude a la
utilizacién para € control del contenido contractual predispuesto (y, por tanto, para la
tutela de la parte adherente) de instrumentos que en si mismos no atafien directamente al
control de la libertad contractual. En otras palabras, se trata de la utilizacion para la
consecucion de una cierta finalidad (e impedir @ abuso de la libertad contractual) de
instrumentos que, por su propia naturaleza, son extrafios a la misma. Entre estos instru-
mentos de control indirecto o encubierto es de sefidar, particularmente, € recurso a la
interpretacion como instrumento de control del contenido contractua predispuesto, en
modo de hacer en é la relectura més favorable a adherente. De este modo resulta que
ciertos canones o criterios hermenéuticos de vigencia general en & ambito contractud,
cuando se utilizan en & &mbito especifico de la contratacion en masa, adquieren un
significado peculiar y propio de instrumentos de control de la voluntad del predisponente
y, correlativamente, de defensa de la "parte débil"» (JORDANO FRAGA, FRANCISCO, pags. 375
y 376). En contraposicion, € denominado control directo «se caracteriza como una inter-
vencion (directamente) dirigida a limitar la libertad contractual, y a hacerlo, empleando
los instrumentos destinados precisamente a ese fin (laley, la mora y e orden publico)»
(JORDANO FRAGA, FRANCISCO, op. cit, pag. 375).

La vigente ley espafiola sobre condiciones generales de la contratacion de 1998 esta-
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o prerredactante o que la duda favorece al que no las redactd, ya que
quien formula las clausulas del contrato tiene el deber de expresarse
claramente.

El articulo 1.401 constituye una excepcion a lo prescrito por €
articulo 169 del Cadigo Civil en € sentido de que: «Las clausulas de
los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atri-
buyéndose a las dudosas € sentido que resulte del conjunto de todas».

No puede dgjar de mencionarse que, a no haberse normado espe-
cificamente sobre la interpretacion de las expresiones que en una CGC -
tengan varios sentidos, se aplicara la regla genérica del articulo 170,
debiendo entenderse dichas expresiones en el mas adecuado a la natu-
ralezay a objeto del acto.

b) En caso de presentarse clausulas leoninas o abusivas

Se puede ofrecer al juez la facultad de revisar cualquier cldusulay decla
rar su invalidez en la medida en que resulte atentatoria contra € principio
genera de la buena fe.

A este respecto, cabe mencionar que el Proyecto de regulacion de las
condiciones generales del contrato, presentado por la Comision encargada de
su redaccion por el Gobierno de Israel en 1959, «confiere a juez unos pode-
res excepcionales —que no tiene en 1os negocios normales— de revision de
las clausulas onerosas, pudiendo anular tales clausulas o limitar sus efectos o
liberar total o parcialmente al adherente del vinculo contractual en la medida
en que lo considere justo y conveniente. Por clausulas onerosas entiende las
gue implican una explotacién por parte de la empresa predisponente de su
posicién privilegiada o de su relacion de fuerzas frente al adherente» (28).

Es posible sostener la facultad de revision de los contratos en el ordena-
miento juridico peruano sobre la base de lo sefialado en el articulo 1.362 del
Cadigo Civil que establece que: «Los contratos deben negociarse, celebrarse
y gjecutarse segln las reglas de labuenafe y comin intencidn de las partes».

El actuar de buena fe, en funcién de la equidad, constituye la solucion a
alcanzar en la gjecucidn honesta de todo contrato. Si el Derecho es €l arte de
lo bueno y de lo justo ello se explicita a través de la buena fe que, como
indica ESPERT saNz, «es la confianza de que todo e que forme parte, se
mezcle, otorgue, intervenga o se obligue, en unarelacion juridica, en un acto
juridico, se conducira en orden a mismo, tal y como usualmente lo hacen en

blece en su articulo 6.°, apartado 2, que «las dudas en la interpretacion de las condicio-
nes generaes oscuras se resolverdn a favor del adherente».
(28) GARCIA AMIGO, MANUEL, op. cit., pag. 715.
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el mismo orden de cosas los hombres honrados, los buenos varones, los
honestos padres de familia. Las reglas mas amplias de esta conducta honesta
son las milenarias honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribue-
re» (29).

Los contratos también pueden ser revisados judicialmente cuando su con-
tenido es contrario alas normas de caréacter imperativo. El articulo 1.354 del
Cadigo Civil establece el derecho de las partes para determinar libremente €l
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a alguna norma de ca
récter imperativo. Toda norma de este tipo es de interés general y se debe
tener en cuenta € articulo V del Titulo Preliminar que sanciona con nulidad
€l acto juridico contrario a las leyes que interesan a orden publico o a las
buenas costumbres.

Esta posibilidad de revision puede darse tanto en el caso de clausulas
aprobadas administrativamente como en el de las no aprobadas administrati-
vamente. ™

i.2.  Control administrativo

Es el que se realiza através de la Administracién Pablica con la finaidad
de que ésta verifique el cumplimiento de las normas que en relacion con esta
modalidad de contratacién han sido dictadas. D1 Iorio pone como gjemplo de
este tipo de control el que realiza en Argentina la Inspeccion General de
Justicia sobre las sociedades que captan €l ahorro publico (30).

ii) CUANDO LAS CLAUSULAS NO HAN SIDO INCORPORADAS TODAVIA
A UN CONTRATO INDIVIDUAL

Esta es la modalidad de control que resultaria deseable que prospere.
Como bien expresan MORELLO Y STIGLITZ: «Razones de seguridad, de confia
bilidad e inclusive de economia, aconsgjan no transitar una costosay aleatoria
controversiajudicial, toda vez que es mas (til para el interés particular y para
el general que cubre todas las lineas de contrataciones seriadas o idénticas,
disponer antes de que se consume la relacion juridica con medios expeditivos
que impidan la aparente juridicidad de clausulas de ese lingje» (31).

(29) ESPERT SANZ, VICENTE, La frustracion del fin del contrato, Editorial Tecnos,
Madrid, 1968, pag. 118.

(30) D1 IORIO, ALFREDO J, op. cit, pag. 88.

(31) MORELLO y STIGLITZ, op. cit,, pag. 72
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ii.1. Control legislativo

El control legal se hace necesario porque lo que empez como una excep-
cion, es decir, como la posibilidad de renunciar en materia privada a acciones
o beneficios concedidos por la ley, se tornd en regla, de modo tal que las
clausulas de renuncia se volvieron clausulas de estilo (voluntas hominisfacit
cessare voluntatis /e gis) (32).

Como se ha referido anteriormente, e Cédigo Civil peruano, en su ar-
ticulo 1.398, establece que en los contratos celebrados por adhesiéon y en las
CGC no aprobadas administrativamente, no son validas las estipulaciones que
establezcan en favor de quienes las ha redactado, exoneraciones o limitacio-
nes de responsabilidad; facultades de suspender la gecucion del contrato, de
rescindirlo o de resolverlo o de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Anteriormente se ha degjado constancia de que se trata de un listado ma-
nifiestamente incompleto que, por lo demés, tiene carécter taxativo.

Para abordar la regulacion de las cldusulas abusivas 0 vejatorias han sido
planteadas las siguientes opciones:

a) Establecer una clausula general o norma abierta que involucre, con
gran amplitud, las diversas posibilidades de estipulaciones vejatorias.
b) Enumerar puntualmente las CGC que tienen caréacter abusivo.

Participo de la opinién de que «es dificil optar por una de las dos posicio-
nes extremas (...). La primera tiene la ventaja de permitir un juego mas libre
del arbitrio judicial, pero el peligro de su imprecision daria lugar a una gran
inseguridad. La segunda adolece de una rigidez que no esta a tono con la
creatividad cada vez mayor que informa la contratacion moderna, pero pone
coto a las acciones de invalidez de las clausulas, agilizando esta contrata-
cion» (33).

(32) El articulo 1.341, segundo parafo, del Cadigo Civil italiano exige la aproba-
cion por escrito, entre otras, de las clausulas limitativas de responsabilidad. Sobre este
particular, expresa JORDANO FRAGA que «la doctrina ha puesto ya largamente de manifiesto
la insuficiencia del remedio legidativo de la especifica aprobacion por escrito de las
clausulas lesivas como instrumento de proteccion de la parte débil en la contratacion en
masa. Insuficiencia incluso en e plano forma de la cognoscibilidad del contenido de la
clausula lesiva..., pues la "doble aceptacion” corre € riesgo de convertirse en ago inme-
diato o automético por parte del adherente» (JORDANO FRAGA, FRANCISCO, op. cit.,
pag. 381).

Aqui se presenta lo que JUAN CARLOS REZZONICO {op. cit., pag. 599) denomina adecua-
damente como «proteccionismo ingenuo». En efecto, la aprobacién por escrito de las
clausulas limitativas de responsabilidad, es simplemente un «recurso forma» que no
elimina los riesgos inherentes a la condicion adversa dd no predisponente.

(33) Cf. DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit., pags. 216 y 217.
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Ante €ello, tal vez la solucion mas aconsejable sea que el Codigo Civil
contemple una regla general que defina cuando las CGC son nulas e incluso
presumiendo su invalidez en determinados casos, haciendo recaer sobre €l
predisponente la carga de la prueba de su conformidad con las exigencias de
la buena fe. La ley reglamentaria debera enumerar, con carcter puramente
enunciativo, esto es, de modo simplemente gjemplificativo, abierto, las clau-
sulas abusivas.

En caso contrario, se correria €l riesgo de que se sostenga la validez de
clausulas efectivamente abusivas, solo por no estar consideradas explicita-
mente en e listado.

En este orden de ideas, laregla general ala que se hace referencia podria
tener el siguiente texto:

«Son nulas las estipulaciones insertas en las clausulas generales de con-
tratacion que se opongan, en perjuicio del adherente, a la buena fe.

Se presumen opuestas a la buena fe las clausulas que sean ilegibles,
ambiguas, oscuras o incomprensibles; que atribuyan a predisponente una
situacién desproporcionadamente ventgjosa considerando €l tipo contractual
de que se trate; que injustificadamente contradigan o se aparten de los prin-
cipios inspiradores de las normas legales aplicables a contrato; o que modi-
fiquen o limiten los derechos y obligaciones de los contratantes, de modo que
se impida que & contrato alcance € fin para el que fue celebrado.

La carga de la prueba en contrario recae en e predisponente.

Corresponde alaley de la materia sefialar, en particular, los casos en que
determinadas clausulas generales de contratacion son nulas».

La propuesta se inspira en los Anteproyectos espafioles de Ley sobre
condiciones generales de contratacion, en sus versiones de julio de 1983
(art. 8), noviembre de 1987 (art. 8), y 1991 (art. 7) y en la vigente ley de
1998 (art. 7.° inciso a), asi como en los articulos 16 del Decreto Ley nime-
ro 446/85, de 25 de octubre, sobre clausulas contractuales generales (Portu-
ga) y 9 de la AGB-Gesetz aemana.

En cuanto a la enumeracion concreta de las clausulas abusivas, parece lo
mas aconsgjable confrontar, comparativamente, los distintos textos legislati-
vos que se ocupan del tema a fin de definir cudles convendria considerar
especificamente, cuyo empleo puede resultar mas comun en el tréfico contrac-
tual, respetando las particularidades de cada pais y sus condiciones sociales,
econémicas y politicas.

Entre las clausulas a tener en cuenta para esa enumeracion, pueden ser
mencionadas las siguientes: las que exoneran o limitan la responsabilidad del
predisponente; las que invierten la carga de la prueba en perjuicio de la parte
adherente; las que imponen compulsivamente la utilizacion del arbitrgje o que
desvian a adherente de la competencia del juez al cual corresponde conside-
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rarlo naturalmente sometido; las que establecen como ley aplicable al contrato
una ley extranjera, sin existir factor de conexion que lo justifique; las que
autorizan al predisponente a resolver o rescindir unilateralmente el contrato,
salvo tratdndose de contratos de duracién y siempre que medie un preaviso
cursado con anticipacion razonable; las que lo facultan a suspender la gecu-
cién del contrato, prorrogarlo o renovarlo; las que lo autorizan a modificar
unilateralmente la prestacion convenida; las que modifican la obligacién de
saneamiento en perjuicio del adherente; las que contemplan penalidades irri-
sorias de cargo del predisponente, y las que restrinjan de cualquier manera el
derecho del adherente para resolver el contrato por causas imputables al pre-
disponente.

Sobre este aspecto, es importante considerar la opinidn de REzzONICO (34),
en e sentido de que «no parece que una tipificacion cuidadosa, sin exceso
legislativo, conduzca a un atascamiento en el desenvolvimiento del comercio
o laindustria. Slo que el legislador habra de cuidar, con referencia a cada
pais y su circunstancia, de no sobrepasar € nivel admisible de imperatividad,
aungue cuidando siempre de resguardar lajusticia contractual. En lo demas,
se trata de armonizar el conjunto o elenco legal de clausulas con una dispo-
sicion central asentada sobre la buena fe que sirva de orientacion y comple-
mento. En otras palabras, |os inconvenientes de un procedimiento casuistico
han de ser superados por €l establecimiento de una norma abierta-gje, que
cree un mecanismo directivo, pero a la vez subsidiario».

En el mismo orden de razonamiento que €l articulo 1.398 se ubica € arti-
culo 1.399 del Cadigo Civil cuando establece que: «En los contratos nomina-
dos celebrados por adhesién o con arreglo a clausulas generales de contrata
cién no aprobadas administrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones
contrarias a las normas establecidas para e correspondiente contrato, a no ser
gue las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez».

Una cuestion importante vinculada con el problema del control legislativo
es € de laincorporacion de las CGC a la oferta de un contrato en particular
a celebrarse y €l del conocimiento requerido respecto del contenido de tales
CGC por parte de quien no las ha redactado.

Algunas legislaciones se inclinan por el conocimiento pleno; otras prefie-
ren su incorporacién automdtica a la oferta cuando han sido aprobadas o
revisadas previamente por la autoridad administrativa; y hay, finamente, las
que permiten la incorporacion de cualquier clausula, presumiendo el conoci-
miento que se ha tenido de la misma por su adecuada publicidad.

El Codigo Civil peruano utiliza una formula mixta (35). Si las CGC han
sido aprobadas previamente por la autoridad administrativa, se incorporaran

(34)  REZZONICO, JUAN CARLOS, op. cit, pag. 456.
(35) Vid. supra, Il, ii).
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automaticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con arre-
glo aéllas (art. 1.393), sin perjuicio de que las partes puedan convenir expre-
samente que determinadas cldusulas no se incorporaran a la oferta en el con-
trato particular que ellas celebran (art. 1.395). La situacion es distinta cuando
las CGC no han sido aprobadas administrativamente. En este caso, se incor-
poran a la oferta de un contrato en particular cuando han sido conocidas por
la contraparte o ha podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria. Se
presume el conocimiento cuando han sido publicitadas adecuadamente
(art. 1.397).

ii.2.  Control administrativo u homologacion

Se presenta cuando las CGC son sometidas previamente a aprobacién por
la autoridad administrativa correspondiente.

El Cdédigo Civil peruano también se refiere a este sistema de control
(arts. 1.393 a 1.396, inclusive) tal como se ha explicado anteriormente (36).

V. SEDE DE REGULACION DE LAS CGC: ;CODIGO CIVIL?
{CODIGO DE COMERCIO? ¢LEY ESPECIAL?
¢LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR?

Para abordar esta cuestion, es preciso dejar constancia de que en la legis-
lacion comparada es posible advertir hasta cuatro tendencias a propésito de la
sede de regulacion de las CGC.

Asi, algunos paises se ocupan de la materia en sus Cadigos Civiles. Otros
lo hacen en sus Cddigos de Comercio. También encontramos que ciertos
paises lo hacen en leyes dedicadas especificamente a la materia. Finalmente,
otros se refieren a asunto en sus leyes de proteccién a consumidor.

En €l primer caso encontramos a Italia (Cadigo Civil de 1942, arts. 1.341,
1342 y 1.370), Etiopia (Cadigo de 1960, arts. 1686y 1.738, 2) y Paraguay
(Cadigo Civil de 1985, con vigencia desde 1987, arts. 691 —si bien referido
alas clausulas restrictivas de carécter leonino en los contratos por adhesién—
y 713), entre otros, ademés de los Cdédigos Civiles del Pert y Bolivia
(art. 518).

En & segundo caso puede citarse a Honduras (Cédigo de Comercio de
1950, arts. 726 a 728), ademés de Bolivia, s bien su articulo 817 se ocupa
estrictamente de los contratos por adhesion cuyas ofertas constan en formu-
larios impresos (contratos-tipo).

(36) Vid. supra, Il, ii), a).
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En el tercer caso tenemos, entre otros, a Espafia (Ley 7/1998, de 13 de
abril) (37), Israel (Ley 5725/1964, de 12 de febrero, modificada en 1969),
Alemania (Ley para la regulacién juridica de las condiciones negociales ge-
nerales —Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschiftsbedigun-
gen— |lamada «AGB-Gesetz» 0 «<AGBG», de 9 de diciembre de 1976, y su
reforma de 19 dejulio de 1996), Inglaterra (Unfair Contract Terms Act de 1
de febrero de 1978), Suecia (Ley prohibitiva de clausulas contractuales abu-
sivas de 1971, modificada en 1973), Portugal (Decreto Ley 446/85, de 25 de
octubre, sobre clausulas contractuales generales), y Holanda (Ley de 18 de
junio de 1987), entre otras.

En el dltimo caso encontramos a México (Ley Federal de Proteccion al
Consumidor de 22 de diciembre de 1992, arts. 85 a 90, incluidos en el cap. X,
referido a los contratos por adhesién), Argentina (Ley de Defensa del Consu-
midor de 22 de septiembre de 1993, vigente a partir del 15 de octubre de
1993, arts. 37 a 39) y Brasil (Codigo de Defensa del Consumidor —Ley
8078 de 11 de septiembre de 1990—, arts. 46 a 54).

Conviene mencionar que en el caso de Espafia, ademas de laLey de 1998
mencionada anteriormente, la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios —Ley 26/1984, de 19 dejulio, arts. 10y IO.his, y Dispo-
sicion Adicional primera—, se ocupa de la materia particularmente a prop6-
sito de la proteccion de los consumidores frente a las cldusulas abusivas.

A los efectos de determinar si la regulacién de las CGC debe estar en los
Codigos —Civil o Comercial—, en leyes dedicadas especificamente a la
materia 0 en las que se ocupan de la defensa del consumidor, resulta preciso
advertir que las cuestiones que de ellas se derivan no conciernen exclusiva-
mente al &mbito del Derecho Privado, sino que transcienden a otros ambitos,
aun a Derecho Pablico.

Ello puede servir de explicacion a hecho de que en los dltimos tiempos
la materia ha sido objeto de regulacién por la legislacidn especial, con excep-
cion del caso del Perd, donde el Codigo Civil delinea con amplitud los aspec-
tos mas saltantes de la institucion, por encima de eventuales reservas que
puedan merecer algunas de sus disposiciones.

El gemplo del Cddigo Civil peruano puede servir de guia para definir la
sede de regulacion de las CGC. No puede desconocerse que el tema de las
CGC tiene aspectos en permanente evolucion. Asi, por giemplo, €l relativo a
las clausulas consideradas abusivas, vejatorias 0 sorpresivas, que son sancio-
nadas con nulidad y cuyo listado se incrementa continuamente. Estas cuestio-
nes no deben ser materia de una referencia pormenorizada en los Cédigos,

(37) Cf. CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, LUIS MARIA, La Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998.
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cuyo sentido de permanencia obliga a regular e asunto desde una perspectiva
de generalidad, derivando a la ley especial su desarrollo puntual.

En otras palabras, € tema de las CGC puede ser objeto de regulacion
genera en el Cadigo Civil. Alli debera constar una definicion del instituto; la
distincion entre las clausulas aprobadas y no aprobadas administrativamente
y sus efectos (siempre y cuando se estime conveniente tal diferenciacion); las
reglas de interpretacion pertinentes; y una regla genera sobre la nulidad de
las clausulas abusivas o0 vejatorias.

La ley especial, que tendria carécter reglamentario, se encargaria de de-
sarrollar pormenorizadamente, por ejemplo, los casos en que las CGC requie-
ren de aprobacién administrativa; las formas de controlar los abusos del pre-
disponente; los cauces procesales para hacer efectivos esos mecanismos de
control; la autoridad administrativa competente a la que corresponde acudir
para denunciar los abusos; la legitimacion, seaindividual o colectiva—defen-
sa de intereses difusos—, para cuestionar las clausulas abusivas; las sanciones
a aplicarse y sus efectos respecto a las CGC consideradas vejatorias; y, last
but not least, una enumeracién puramente enunciativa, atitulo gemplificativo
(numerus apertus) de las clausulas consideradas abusivas, que por tal razén
carecerian de validez.

Conviene aclarar que la ley reglamentaria, cuyos alcances estaran deter-
minados por la realidad social, econémicay politica del pais en que se apli-
cara, deberd ser una que esté dedicada exclusivamente a las CGC. No es
aconsgjable que el asunto forme parte —en todo caso de manera exclusiva—
de una ley de defensa de los consumidores, porque, como se explica en €
punto siguiente, e tema de las CGC no se agota en la esfera del Ilamado
«derecho de consumo».

VI. LA PROTECCION FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y
CGC: ¢(DEBE LIMITARSE A LOS CONTRATOS
CON CONSUMIDORES O EXTENDERSE A TODOS
LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON ARREGLO A ELLAS?

No puede negarse que € tema de las CGC esta profundamente vinculado
con el de la defensa de los consumidores. Asi lo corroboran las leyes de
proteccion a consumidor mas recientes, a las que se ha hecho referencia
anteriormente, que se ocupan de las CGC.

Sin embargo, €l campo de las CGC excede, sin duda, la relacién entre
proveedores y consumidores, pues ellas son usadas con mucha frecuencia, por
gemplo, en el tréfico juridico entre empresas, donde unas se encuentran en
situacion de inferioridad, sin que puedan quedar comprendidas en la calidad
de consumidores finales y en la proteccion que brinda la ley correspondiente.
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A este respecto, REZZONICO (38), se refiere a «la aparicion de relaciones
de dependencia entre las empresas, de manera que empresas juridicamente
independientes dependen, econémicamente, en cuanto a su poder de decisién,
de empresas mas poderosas. Ello aparte de las "empresas proletarias’: segin
el plan de produccién, pequefias o medianas empresas trabajan exclusivamen-
te para una grande, en funcion de sus directivas. En todos los casos se cons-
tata la disminucion de la contratacion libre a través de dos posibilidades:
a) empresas desiguales; b) empresas y consumidores».

Por €llo, la regulacién exclusiva de las CGC en las leyes de defensa de
consumidores y usuarios es inconveniente por ser discriminatoria, por cuanto
las cldusulas abusivas afectan no sblo alos consumidores propiamente dichos,
sino también alas empresas no encuadradas en la categoria de consumidores,
con menor poder econdmico —pequefios Y medianos empresarios—, que no
pueden enfrentar eficazmente la posicion predominante del predisponente en
la celebracion, por ggemplo, de contratos con entidades bancadas y financieras.

En el Perd, la Comision de Proteccion al Consumidor del Instituto Nacio-
nal de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelec-
tual (INDECORPI), ha resuelto diversos casos declarando improcedentes de-
nuncias presentadas por empresas que han alegado presuntas infracciones ala
ley de la materia, lo que pone de manifiesto la inconveniencia de ocuparse de
las CGC en las leyes de defensa de consumidores y usuarios.

Para ello se ha tenido en cuenta que el Decreto Legislativo nimero 716,
sobre proteccion a consumidor, define alos consumidores o usuarios (art. 3,
inciso a), como «las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan como destinatarios finales productos o servicios».

La Comision ha considerado que € término «consumidor fina» no se
entiende como aquella persona natural o juridica que utiliza los bienes y
servicios que adquiere para transformarlos en otros bienes y servicios que
posteriormente vende en el mercado, sino como el Ultimo eslabén en la ca
dena de produccién-consumo. (Es de advertir que el Decreto Legidativo
nimero 716 no contiene una norma como la del pardgrafo 3 del articulo 1
de la Ley espafiola de defensa de los consumidores y usuarios, que descarta
la consideracion como consumidores o usuarios de quienes, «sin constituirse
en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios con d fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacion a terceros».)

Empero, la Comision ha estimado que o dicho no descarta que eventual-
mente Una empresa pueda constituirse en consumidor final de un bien o ser-
vicio s es que lo adquiere, no para transformarlo en nuevos bienes y servi-

(38) REZZONICO, JUAN CARLOS, op. cit, pag. 32.
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Cios, sino para consumirlo como Ultimo eslabén de la cadena de produccion-
consumo.

En el expediente nimero 72-93-C.P.C., referido a una denuncia por incre-
mento de intereses respecto de diversos contratos de préstamo celebrados por
varias empresas con una entidad financiera, la Comisién sostuvo que, «en el
caso del crédito, éste constituye un servicio prestado por una institucion fi-
nanciera a las empresas denunciantes, las que lo utilizan para €l desarrollo de
sus actividades econdémicas, siendo precisamente el crédito un recurso inhe-
rente al proceso de produccion de bienes y servicios».

Por €ello, la Comisidn considerd que carecia de competencia para conocer
los hechos materia de la denuncia por no enmarcarse los denunciantes dentro
del concepto «consumidor finals.

Por su parte, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECORPI, dicto con fecha 18 de diciembre de 1996, su resolucién nimero
101-96, que constituye precedente de observancia obligatoria en la aplicacion
del siguiente principio:

«Se considera como consumidor o usuario, de acuerdo a lo establecido en
el inciso a) del articulo 3 del Decreto Legislativo nimero 716, a la persona
natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un producto o un servicio
para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato.

No se consideran, por tanto, consumidores y usuarios para efectos de la
ley a los proveedores cuando adquieren, utilizan o disfrutan de un bien o
servicio para fines propios de su actividad como tales, segin las definiciones
contenidas en los articulos 1° y 3.°, inciso b), del mencionado cuerpo legal.
En tal sentido, las denuncias que tengan por pretension la proteccion de in-
tereses de quienes no puedan ser consumidores 0 usuarios, deberan ser decla-
radas improcedentes» (39).

Si, como se aprecia, existen operaciones que se celebran precisamente con
arreglo a CGC, las cuales quedan excluidas de la proteccion que se brinda a
los consumidores, resulta indispensable que el tema de la defensa contra las
clausulas abusivas no se circunscriba solo a los contratos con consumidores,
sino que se extienda, en general, atodos los que se concluyen sobre la base
de CGC.

CARLOS CARDENAS QUIROS
Catedrético de Derecho Civil
Pontificia Universdad Catdlica dd Perti
Universdad de Lima

(39) El texto completo de esta resolucion puede ser consultado en Jurisprudencia de
Defensa de la Competencia 1996, Indecopi, Lima, 1999, pags. 310 a 322.



1254 ESTUDIOS

ANEXO LEGISLATIVO
CODIGO CIVIL
Libro VII
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

SECCION PRIMERA

Contratos en general

TITULO Il

El consentimiento

Articulo 1.392. Las clausulas generales de contratacion son aquéllas
redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma
general y abstracta, con €l objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.

Articulo 1.393. Las clausulas generales de contratacion, aprobadas por
la autoridad administrativa, se incorporan autométicamente a todas las ofertas
gue se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispues-
to en € articulo 1.395.

Articulo 1.394. El Poder Ejecutivo sefidara la provision de bienes y
servicios que deben ser contratados con arreglo a cldusulas generales de con-
tratacion aprobadas por la autoridad administrativa.

Articulo 1.395. Las partes pueden convenir expresamente que determi-
nadas clausulas generales de contratacién aprobadas por |a autoridad adminis-
trativa, no se incorporen a la oferta en e contrato particular que ellas cele-
bren.

Articulo 1.396. En los contratos ofrecidos con arreglo a cldusulas gene-
rales de contratacion aprobadas por la autoridad administrativa, € consumo
del bien o la utilizacion del servicio genera de pleno derecho la obligacion de
pago a cargo del cliente, aun cuando no haya formalizado €l contrato o sea
incapaz.

Articulo 1.397. Las clausulas generales de contratacion, no aprobadas
administrativamente, se incorporan a la oferta de un contrato particular cuan-
do sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una
diligencia ordinaria.

Se presume que la contraparte ha conocido las clausulas generales de
contratacién cuando han sido puestas en conocimiento del publico mediante
adecuada publicidad.
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Articulo 1.398. En los contratos celebrados por adhesién y en las clau-
sulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, no son
vélidas las estipulaciones que establezcan en favor de quien las ha redactado,
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
gjecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo; de prohibir a la otra
parte el derecho de oponer excepciones 0 de prorrogar 0 renovar tacitamente
e contrato; y de fijar clausulas compromisorias y sometimiento a arbitrgje.

(La Primera Disposicion Modificatoria del Codigo Procesal Civil promul-
gado por Decreto Legislativo nimero 768, modificod €l texto del art. 1.398 en
los siguientes términos:

Articulo 1.398. En los contratos celebrados por adhesion y en las cléu-
sulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, no son
vélidas las estipulaciones que establezcan en favor de quien las ha redactado,
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
gecucion 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 1.399. En los contratos nominados celebrados por adhesion o
con arreglo a clausulas generales de contratacion no aprobadas administrati-
vamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las normas esta-
blecidas para el correspondiente contrato, a no ser que las circunstancias de
cada contrato particular justifiqguen su validez.

(La Primera Disposicién Modificatoria del Cédigo Procesal Civil agrego
d siguiente péarrafo a art. 1.399:

Lo dispuesto en €l parrafo anterior no es de aplicacion cuando las partes
se hubieran sometido a un reglamento arbitral.)

Articulo 1.400. En los casos del articulo 1.397 las clausulas agregadas
al formulario prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque
las Ultimas no hubiesen sido degjadas sin efecto.

Articulo 1.401. Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de
contratacién o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan,
en caso de duda, en favor de la otra



