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“El mercado moderno ha supuesto nuevas formas de intercambio econdmico que ponen de relieve las
implicancias de las caracteristicas de los nuevos actores, lo cual ha significado un desafio para la teoria
contractual tradicional. En este contexto, la institucion de las cldusulas abusivas constituye un capitulo
emblemadtico y actual en el proceso de delineamiento de adecuadas formas de tutela al consumidor.
En el presente trabajo se realiza una aproximacién a los contornos tecricos de esta figura, se analiza el
desarrollo a nivel comparado, y por ultimo, se revisa su configuracion en el Anteproyecto del Cédigo de
Consumo, presentando propuestas para su adecuado funcionamiento en paises como el nuestro, donde

la Proteccion al Consumidor siempre estard en debate”.

1. Introducciéon

En el ultimo siglo hemos presenciado una profunda
transformacion del mercado. La empresa y el
consumidor han devenido en los grandes actores
que dinamizan la economia. Asimismo, han
aparecido nuevas formas de flujo e intercambio de
bienes y servicios. Entre ellos, los contratos estandar
se han convertido en la forma de intercambio por
antonomasia de esta nueva época. Estos cambios
en muchos casos han significado la necesidad
de replantear algunos principios y categorias del
Derecho Civil. Asi por ejemplo, la igualdad de las
partes, el acuerdo en el contrato, la oferta, la libertad
contractual, etc.

En este contexto, se ha requerido del sistema
juridico nuevas respuestas ante las caracteristicas de
las formas de intercambio surgidas en la economia
de masa. Ante todo, la regulacién contractual
buscara preservar los valores de justicia y eficiencia.
Uno de los principales fenomenos juridicos

colaboracion en la revision del presente articulo.
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aparecidos es el de las clausulas abusivas, como
producto de las distintas caracteristicas de las partes
que intervienen en un contrato en el mercado
moderno. En el presente trabajo estudiaremos
esta institucion, desarrollando sus presupuestos,
principales caracteristicas y su regulacién en nuestro
ordenamiento, tanto en el ambito civil como en el de
Proteccidn al Consumidor.

2. Las Clausulas Abusivas en General
2.1 Nocién y Funcién

En doctrina se han usado las siguientes locuciones:
“clausulas vejatorias’, “onerosas’, “subrepticias’,
“excesivas’, entre otras. En el presente trabajo
adoptamos el nombre de“clausulas abusivas” debido
a su gran difusién’. La regulacién de esta institucion
dentro del sistema civil nacional, la encontramos en
el articulo 13982 de nuestro Codigo Civil, el cual se
inspiré -aunque guardando diferencias notables-
en el articulo 13413 de su par italiano. En el ambito

Agradecemos a los demas miembros de la Comisién de Publicaciones, Asimismo, agradecemos de modo especial a los profesores Alfredo Soria y Raul Solérzano por su

1 No obstante, dejamos constancia de la resistencia de no pocos autores a esta nomenclatura sefalando que podria crear confusiones con respecto a la institucion del abuso

del derecho, lo cual creemos es una consideracion injustificada.

2 Articulo 1398 del Codigo Civil Peruano.- Invalidez de las estipulaciones

Enlos contratos celebrados por adhesién y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas |as 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 celebracién del contrato el segundo
las conocié o habria debido conocerlas empleando la diligencia ordinaria.

En 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 fa autoridad judicial.
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especial de Proteccién al Consumidor, encontramos su
regulacion en los literales “c” y “e” del articulo 13* del
Texto Unico Ordenado de Proteccién al Consumidors,
asi como en la Sexta Disposicion® de su Anexo.

Las clausulas abusivas del régimen del Cédigo 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 Proteccién al Consumidor las clausulas
abusivas presentan un régimen general aplicable a
los contratos entre consumidores y proveedores, y
un régimen especial para dos clausulas especificas’
reguladas en la Sexta Disposicién del Anexo del TUO
de la Ley de Proteccidn al Consumidor, aplicable a las
clausulas generales de contratacién y contratos de
adhesion, entre consumidores y proveedores.

En cuanto a su concepto, se ha logrado cierto consenso
en doctrina. Segun Francesco Messineo, las clausulas
abusivas estan dirigidas a “mantener a la contraparte
en condiciones de inferioridad juridica o, peor, a agravar
esta situacion®” Manuel De la Puente las define como
“aquellas cldusulas generales de contratacion que
alteran, en ventaja del predisponente, el equilibrio
entre los derechos y obligaciones contractuales de las
partes®” La esencia de estas clausulas consiste pues

en agravar la situacion del adherente con respecto al
régimen legal contractual, resultando en una ventaja
excesiva e indiscriminada a favor del predisponente.

Consideramos que una adecuada perspectiva
sistémica del estudio de esta figura, debe considerar
propiamente clausulas abusivas sélo aquellas que no
son ilicitas, es decir, aquellas que fuera del ambito de
las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, el contrato de adhesién y la
relacion de consumo, si resultarian validas y eficaces.

Atendiendo a un criterio de identificacion de las partes
sobre las que recae las situaciones juridicas de ventaja
y desventaja que pretendan determinar las clausulas
abusivas, las podemos dividir,en nuestro sistema juridico,
en los siguientes dos grupos. Por un lado, aquellas
gue operan en beneficio del predisponente, como las
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, la
facultad de suspender la ejecucién del contrato, y el
derecho potestativo de “rescindirlo” o “resolverlo”; y
en segundo lugar, aquellas que acttiian en perjuicio del
adherente: como la prohibicién de oponer excepciones
o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Desde una perspectiva enriquecedora, Alfredo Bullard™
sefala que la estandarizacion de los contratos genera

4 Articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al Consumidor

De manera enunciativa, aunque no limitativa, el derecho de todo consumidor a la proteccién contra los métodos comerciales coercitivos implica que los
proveedores no podran:

a. en relaciones contractuales de duracién continuada o tracto sucesivo donde haya dependencia o subordinacion entre las acciones de consumo, tomar ventaja
indebida del oportunismo post contractual, es decir, condicionar la venta de un bien o la prestacién de un servicio a la adquisiciéon de otro, salvo que por su
naturaleza sean complementarios, formen parte de las ofertas comerciales o, por los usos y costumbres sean ofrecidos en conjunto;

b. obligar al consumidor a asumir prestaciones que no haya pactado o a efectuar pagos por bienes o servicios que no hayan sido requeridos previamente. En
ningun caso podra interpretarse el silencio del consumidor como aceptacion de dichas prestaciones o pagos, salvo que lo hubiese autorizado, de manera expresa;
¢. modificar sin el consentimiento expreso de los consumidores, las condiciones y términos en los que adquirié un producto o contraté un servicio. No se puede
presumir el silencio del consumidor como aceptacion, salvo que éste asi lo hubiere autorizado expresamente y con anterioridad;

d. completar los titulos valores emitidos incompletos por el consumidor, de manera distinta a la que fuera expresamente acordada al momento de su suscripcion;
e. establecer limitaciones injustificadas o no razonables al derecho del consumidor de poner fin a un contrato, asi como a la forma como éste puede hacerlo; u,
f. ofrecer bienes o servicios a través de visitas, llamadas telefonicas o métodos analogos de manera impertinente.

5 Aprobado el 30 de enero de 2009 por el Decreto Supremo 006-2009-PCM. Este cuerpo normativo incluye las normas del Decreto Legislativo 716, la original Ley
de Proteccion al Consumidor, con todas sus normas modificatorias y el Decreto Legislativo 1045, mediante el cual se aprobé la Ley Complementaria del Sistema
de Proteccion al Consumidor.

6 Disposicion Sexta del Anexo Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al Consumidor.- Reglas generales sobre contratos de consumo
En los contratos entre consumidores y proveedores:

a. No podran incluirse clausulas que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los contratos.
b. Si los consumidores tienen derecho a desvincularse de determinado contrato, este derecho se ejercera utilizando la misma forma, lugar y medios a través de los cuales
dicho contrato fue celebrado.
<. En caso de formularios contractuales, los caracteres de éstos deberan ser adecuadamente legibles para los consumidores, no debiendo ser de tamarfio menor a tres (3)
milimetros. La redaccion y términos utilizados deben facilitar su comprension por los consumidores.
d. En las clausulas generales de contratacion y en los contratos por adhesion, se tendran por no puestas las cldusulas que, entre otros, tengan por objeto:
(i) Permitir al proveedor modificar unilateralmente las condiciones y términos del contrato en perjuicio del consumidor o sustraerse unilateralmente de sus obligaciones, sin
contar con el consentimiento explicito e informado del consumidor;
(ii) Establecer la prorroga del contrato sin contar con el consentimiento explicito e informado del consumidor;
Para la evaluacion de las clausulas antes senaladas, se tendrd en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias que concurran en el
momento de su celebracion y la informacion que el proveedor ha suministrado al consumidor.
Se tendrédn por no pactadas las clausulas, condiciones y estipulaciones que infrinjan el presente articulo.
7 Nos referimos a las siguientes clausulas:
Disposicion Sexta del Anexo Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al Consumidor.- Reglas generales sobre contratos de consumo
En los contratos entre consumidores y proveedores:
(...) d.Enlas clausulas generales de contratacién y en los contratos por adhesidn, se tendran por no puestas las clausulas que, entre otros, tengan por objeto:
(i) Permitir al proveedor modificar unilateralmente las condiciones y términos del contrato en perjuicio del consumidor o sustraerse unilateralmente de sus
obligaciones, sin contar con el consentimiento explicito e informado del consumidor;
(i} Establecer la prorroga del contrato sin contar con el consentimiento explicito e informado del consumidor (...)

8 MESSINEO, Franceso. Doctrina General del Contrato, Tercera Edicion. Lima: ARA Editores, 2007, p. 401.

9 DELA PUENTE, Manuel. El Contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro Vil del Codigo Civil. Segunda edicion. Tomo |. Lima: Palestra, 2007, p. 784.

10

Cf. BULLARD, Alfredo. “iFirme primero, lea después! La contratacién masiva y la defensa del consumidor”. En: Pontificia Universidad Catolica del Perd. El Derecho Civil
Peruano: Perspectivas y problemas actuales. Segunda Edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 1994, p. 15y ss.
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grandes beneficios para el consumidor al reducir
los costos de transaccion, constituyéndose en un
mecanismo idoneo para que el mercado pueda lograr
ser un mejor asignador de recursos. Con respecto a la
teoria tradicional del contrato, estariamos ante una
paradoja, siendo que con el propésito de eliminar los
costos de transaccién se reduciria la negociacion, la
cual ha sido histéricamente la llamada a actuar como
el mecanismo protector del individuo, favoreciendo el
ejercicio de su autonomia privada. De cualquier forma,
el punto crucial del asunto consistiria en determinar
“cdmo permitir que la sociedad siga gozando de las
ventajas que ofrece la estandarizacion de las clausulas
contractuales, es decir, de la reduccion de costos de
transaccion, controlando al mismo tiempo la ventaja
estratégica que tienen las empresas y que puede
conducir a resultados injustos ademas de ineficientes
en términos econémicos™”

Senala el autor que para que un mercado funcione
adecuadamente se debe cumplir con los siguientes
presupuestos basicos: a} un numero elevado de
compradores y vendedores, donde ambos sean
“tomadores de precios” b) que no existan barreras de
entrada y de salida al mercado, ¢) que los agentes del
mercado dispongan de informacién perfecta. Estando
presente estas caracteristicas en el mercado, el
consumidor se encontraria adecuadamente protegido
sin necesidad de intervencién en las clausulas
contractuales, pues éstas alcanzarian un equilibrio
siendo arrojadas por el mercado, al igual que los
precios. Asi, “las empresas no fijarian unilateralmente
las condiciones que ofrecen en sus contratos, sino
que recogerian las mismas a través de la informacion
que el mercado les da sobre qué conjunto de
términos contractuales son demandados por los
consumidores’” De este modo, concluye el autor que
alladodeunaregulacion de defensadelacompetencia,
la normativa de Proteccién al Consumidor debe
concentrarse en el control del proceso de transmision
de informacién a los consumidores antes que en una
intervencién en el contenido contractual.

11 Idem, p.28.
12 Idem, p.30
13 [dem, p.50y51.

14 Articulo 219 del Codigo Civil Peruano.- Causales de nulidad
El acto juridico es nulo:
1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

Sin negar la légica intrinseca y audacia de los
planteamientos resefados, consideramos que son
manifiestamente inaplicables a nuestra realidad.
Una mirada rapida a nuestro contexto nacional nos
permite constatar cuan lejos nos encontramos de
aquellos “presupuestos basicos” del mercado dentro
del modelo liberal. Pues bien, una educacién con
grandes falencias, instituciones civiles de defensa del
consumidor endebles o ausentes, informalidad, etc.,
hacen que la lucha contra la asimetria informativa
tenga que necesariamente ir acompanada de otros
mecanismos, siendo el control del abuso en el
contenido contractual. ineludible e imperioso en
aras de brindar una efectiva tutela -siempre de una
manera razonable- al consumidor. Asimismo, somos
conscientes de que se trata de un problema social de
multiples aristas que demanda una estrategia estatal
dirigida a la construccién de un consumidor mas
responsable, organizado y autdnomo, posibilitando la
reduccién de participaciones innecesarias del Estado
en la economia.

2.2 Efectos Propios y Criterios de Determinacion

En el estudiado articulo 1398 de nuestro Cédigo Civil
se sefiala que “no son validas” las clausulas abusivas
que registra, aplicable en concordancia con el articulo
219", inciso 7. 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 solo a las clausulas abusivas, quedando
indemne y plenamente eficaz el resto del contrato.
En sustitucion de las clausulas abusivas, se aplicara la
disciplina supletoria de la ley.

En cambio, en el régimen de Proteccién al Consumidor
se ha optado por la categoria de la inexistencia,
siendo que las cldusulas abusivas “se tendran por no
pactadas’, a la luz de lo dispuesto por el ultimo parrafo

2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.
3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.

4.- Cuando su fin seailicito.

5.- Cuando adolezca de simulacidn 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.

15 En el mismo sentido: TABOADA, Lizardo. “La regulacién legal de las cldusulas generales de contratacion en el Cédigo Civil Peruano”. En: ADVOCATUS. Lima: Ne 6,
p.142; CARDENAS, Carlos. “Las clausulas generales de contratacién y el control de las clausulas abusivas” En: JUS ET VERITAS. Lima: Ne 13, p. 23.

16 De opinion distinta es De la Puente, quien parte de la tesis de que la invalidez legal, esto es, la contrariedad de una declaracién de voluntad a una norma
imperativa, no genera nulidad en sentido estricto, sino la mera ineficacia. En este orden de ideas, concluye que la verdadera sancion de las clausulas abusivas es
la ineficacia, a pesar del término “nulidad” usado por el Codigo. Cf. DE LA PUENTE. Op. Cit., p. 791.

17 Articulo 224 del Cédigo Civil Peruano.- Nulidad parcial

La nulidad de una o mas 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 obligacién principal.
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de la Sexta Disposicion del Anexo del TUO de la Ley de
Proteccion al Consumidor. Tanto la categoria de
nulidad como la de ineficacia redundaran en la
privacion de efectos de las clausulas.

Dentro de la experiencia italiana, Vincenzo Roppo'®
opina que a pesar de que el articulo 1469' quinquies
del Cédigo Civil italiano se refiere a la “ineficacia’, se
trata propiamente de un caso dentro de la categoria
de “nulidades especiales” Estas se caracterizarian
por generarse a partir de un elemento extrinseco al
contrato -pues este dispositivo sélo se aplica en la
relacion de consumo-y por el fin politico de proteccién
a una clase de contratantes en relacion a otras -en este
caso, los consumidores?.

La Sexta Disposicion del Anexo del TUO de la Ley de
Proteccién al Consumidor recoge tres importantes
criterios de ayuda para una correcta ponderacién a
tener en consideracion al momento de determinar
el caracter abusivo de una clausula: la “naturaleza
de los bienes o servicios objetos del contrato”, las
“circunstancias que concurran en el momento de su
celebracion” y la “informacion que el proveedor ha
suministrado al consumidor”.

Dentro de la experiencia integracionista europea, el
articulo 4 de la Directiva Comunitaria 93/13/CEE”
recoge ademas como un factor a tomar en cuenta
“todas las demas clausulas del contrato, o de otro
contrato del que dependa’, pues si éstas reportan
una ventaja significativa para el consumidor podrian
reequilibrar el contrato. Luego, este dispositivo deja
en claro que el caracter abusivo “no se referira a la
definicién del objeto principal del contrato’, pues en
cuanto a él rige el principio general de eleccion dentro
de la autonomia privada. Asimismo, tampoco se
referira “a la adecuacion entre el precio y retribucién’,
pues el desequilibrio propio de esta figura es a nivel
normativo y no en el plano econémico, el cual estd
representado primordialmente por el precio®.

2.3 Numerus Clausus o Numerus Apertus

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 inversidn de la carga
de la prueba, etc. Esta situacion nos lleva a la reflexién
acerca de si estas clausulas también podrian ser tratadas
con la misma regla contenida en el mencionado articulo,
0 si es gue solo pueden considerarse clausulas abusivas
aquéllas previstas en este articulo. Es decir, si el listado
contenido en dicho dispositivo seria un numerus clausus
0 un numerus apertus.

La discusiéon en doctrina tanto a nivel nacional como
internacional, lejos de ser conteste, ha puesto sobre el
tapete argumentos distintos en uno y otro sentido.

De la Puente sefiala que el citado articulo constituye
una norma de excepcion frente al principio general de
libertad contractual, contenido en el articulo 1354% de
nuestro Codigo Civil. De este modo -prosigue el autor-
dado que el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo
proscribe la aplicacién analégica de las normas que
establecen excepciones o restringen derechos, el
elenco de cldusulas del articulo 1398 encajaria en
esta proscripcion?. No obstante, el insigne jurista
senala la posibilidad de una interpretacion extensiva
de cada clausula®.

Por otro lado, se ha afirmado que la libertad contractual
constituye un derecho que vendria a ser restringido
por el articulo 1398. Siendo ello asi, su aplicacion
analégica también estaria vedada por el articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

Sosteniendo la tesis contraria a favor un listado
numerus apertus, Juan Espinoza sefala que”“siel Estado
defiende el interés de los consumidores, éstos no

18  Cf. ROPPOQ, Vincenzo. El Contrato. Traduccién al cuidado de Eugenia Ariano Deho. Lima: Gaceta Juridica, 2009, p.691, 692 y 840.

19  Articulo 1469 quinquies del Cédigo Civil Italiano-- Ineficacia

Las clausulas consideradas vejatorias en el sentido de los articulos 1469 bis y 1469 ter son ineficaces, mientras que el contrato mantiene eficacia para el resto.

Son ineficaces las clausulas que, aun cuando hubieren sido objeto de tratativas, tengan por objeto o como efecto:

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

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

del profesional.

3) Prever la adhesion del consumidor como extendida a clausulas que, en los hechos, no ha tenido la posibilidad de conocer antes de la celebracion del contrato.
La ineficacia opera solamente en ventaja del consumidor y puede ser establecida de oficio por el juez.

El vendedor tiene derecho de regreso frente al proveedor por los darios que sufre a consecuencia de la declaratoria de ineficacia de las clausulas declaradas abusivas.
Es ineficaz toda clausula contractual que “previendo la aplicabilidad al contrato de una legislacion de un pais extracomunitario, tenga el efecto de privar al consumidor de
la proteccion asegurada por el presente Capitulo, cuando el contrato presente un vinculo mas estricto con el territorio de un Estado miembro de la Union Europea.

20 ROPPO,Vincenzo. Op. cit, p. 691 y 692.

21 Dictada el 5 de Abril de 1993.

22 ROPPO,Vincenzo. Op. cit,, p. 836.

23 Articulo 1354 del Codigo Civil Peruano.- Libertad contractual

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

24

25

DE LA PUENTE, Manuel. Op.cit,, p. 789. El mismo autor no deja de realizar una critica a la taxatividad que él mismo postula:“Es sabido que la prevision del legislador
se ve generalmente superada por el ingenio del hombre y el progreso del trafico. Constantemente surgen nuevas relaciones contractuales, con caracteristicas
propias, que determinan, a su vez, nuevos desequilibrios en las relaciones entre las partes. Por otro lado, situaciones diversas a las contempladas en el articulo
1398 del Codigo Civil pueden tener consecuencias similares a las alli previstas. La rigidez del sistema adoptado por dicho articulo no permite dar cabida a estos
sucesos en el régimen de las clausulas vejatorias, haciendo perder eficacia a su efecto protector”. Ibidem.

[dem, p. 790y 791. En ese mismo sentido: MESSINEO, Francesco. Loc. cit.
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podran quedar desprotegidos en aquellas situaciones
no previstas taxativamente en el articulo 1398 c.c, al
cual no deberiamos entender como una norma de
excepcion, por cuanto el articulo 1354 se aplica cuando
las partes pueden determinar libremente el contenido
del contrato. En cambio, el articulo 1398 opera
cuando una de las partes ha redactado previamente
el contrato (sea de adhesién o con cldusulas generales
de contratacidn) unilateralmente. Consecuentemente,
lejos de existir una relacién de “excepcionalidad” del
articulo 1398 con respecto al 1354, ambos regulan dos
situaciones totalmente distintas?”’

Nos adherimos a esta posicion, encontrando en primer
lugar una sélida base normativa en el articulo 65 de
nuestra Constitucion Politica”. Este precepto constituye un
principio que debe delinear la politica estatal referida a la
contratacion masivayel mercado contemporaneo, dejando
en claro que es mision del Estado tutelar de manera efectiva
y adecuada al consumidor. Una interpretacion del articulo
1398 a la luz de este principio constitucional, en coherencia
sistemdtica y en concordandia con la clausula normativa
general de la buena fe, determina una interpretacién a
favor de un numerus apertus en el dispositivo estudiado,
permitiendo brindar una tutela adecuada al consumidor.
Ademas, como sefala Espinoza, basta con apreciar la
realidad econdmico-social para colegir que vivimos en
una época en la que estamos muy lejos de que la situacién
general seala negociacion y la particular sea la contratacién
masiva, sino que sucede todo lo contrario?.

En concordancia con las ideas expuestas, en Italia, la
Ley Marco sobre los derechos de los Consumidores
y Usuarios (Ley N° 281 del 30 de julio de 1998) en su
articulo primero reconoce nada menos que como
un derecho fundamental de los consumidores la
“correccion, transparencia y equidad en las relaciones
contractuales concernientes a bienes y servicios”.

En el régimen de Proteccién al Consumidor la solucién
aparece mas clara, ya que se cuenta con una clausula
abierta, disponiéndose en el literal “a” de la Sexta
Disposicion del Anexo del TUO de la Ley de Proteccion
al Consumidor que “No podran incluirse clausulas que
impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para
el gjercicio de los derechos reconocidos al consumidor en
los contratos’; norma en concordancia con el articulo 5%
del mismo cuerpo normativo, en el que se enuncia, entre
otros, el derecho de los consumidores a la “proteccién de
sus intereses econdmicos, mediante el trato equitativo y
justo en toda transaccion comercial” (literal “d”). De este
modo, la clausula mencionada permite considerar abusiva
a cualquier disposicién contractual que cumpla con
las caracteristicas sefialadas, con lo que se gatillara el
régimen dispuesto.

2.4 Propuesta

Resulta ostensible que en la contratacién moderna,
caracterizada por la creatividad y versatilidad, se pueden
crear indefinidamente clausulas que irrumpan de modo
excesivo y abusivo el equilibrio contractual a favor del
predisponente. Por ello, consideramos que lo ideal seria
establecer un precepto general que, recogiendo la nocion
de clausulas abusivas, pueda abarcar toda la casuistica
que se pueda presentar. En el ambito civil carecemos de
una norma de este perfil, mientras que en el régimen de
Proteccion al Consumidor, el ya referido literal “a”de la Sexta
Disposicion del Anexo del TUO de la Ley de Proteccion
al Consumidor refleja una inadecuada técnica legislativa
al no contener propiamente un concepto. Ademas de
ello, es necesario que también se incluya en la regulacion
una lista de las cldusulas especificas que a todas luces
resulten abusivas, determindndose que pertenezcan a
esta categoria sin lugar a prueba en contrario: mas alla de
cualquier arbitrio jurisdiccional, y prescindiendo del
hecho de si hubo o no negociacién’®,

26 ESPINOZA, Juan.”Las clausulas vejatorias en los contratos estipulados unilateraimente”. En: Estudios sobre el Contrato en general. Por |os sesenta aios del Codigo
Civil Italiano (1942-2002). Seleccién, traduccion y notas de Leysser L. Leon. Segunda Edicién. Lima: ARA Editores, 2004, p. 590.

27  Articulo 65 de la Constitucion Politica del Perti

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran
a su disposicién en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.

28 ESPINOZA, Juan. Op. cit,, p. 591.
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Articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccién al Consumidor

En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

a) Derecho a una proteccion eficaz contra los productos y servicios que, en condiciones normales o previsibles, representen riesgo o peligro para la salud o la
seguridad fisica;

b} Derecho a recibir de los proveedores toda la informacion necesaria para tomar una decision o realizar una eleccion adecuadamente informada en la adquisicion
de productos y servicios, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios;

¢} Derecho a acceder a una variedad de productos y servicios, valorativamente competitivos, que les permitan libremente elegir los que deseen;

d) Derecho a la proteccién de sus intereses econdmicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transaccién comercial; y a la proteccién contra métodos
comerciales coercitivos o que impliquen desinformacién o informacién equivocada sobre los productos o servicios;

Precisase que al establecer el inciso d) del Articulo 5° del Decreto Legislativo N° 716, que todos los consumidores tienen el derecho a la proteccion de sus intereses
econdémicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transaccién comercial, se establece que los consumidores no podran ser discriminados por motivo
de raza, sexo, nivel socioeconémico, idioma, discapacidad, preferencias politicas, creencias religiosas o de cualquier indole, en la adquisicion de productos y
prestacion de servicios que se ofrecen en locales abiertos al publico.

(Texto precisado por el Articulo 1 de la Ley N° 27049)

e) Derecho a la reparacion por dafios y perjuicios, consecuencia de la adquisicion de los bienes o servicios que se ofrecen en el mercado o de su uso o consumo;
f) Derecho a ser escuchado de manera individual o colectiva a fin de defender sus intereses por intermedio de entidades publicas o privadas de defensa del
consumidor, empleando los medios que el ordenamiento juridico permita.

g) Derecho, en toda operacion de crédito, a efectuar pagos anticipados de las cuotas o saldos en forma total o parcial, con la consiguiente liquidacion de intereses
al dia de pago, incluyéndose asi mismo los gastos derivados de las clausulas contractuales pactadas entre las partes.

(Inciso adicionado por el Articulo 2 de la Ley N° 27251)

Esta regla tendria como presupuesto el manifiesto e intenso desequilibrio presente en estas clausulas, que harian disfuncional el vinculo contractual.

|
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En relacién a ambas propuestas encontramos
que, dentro de la experiencia europea, la Directiva
Comunitaria 93/13/CEE en su articulo 3, inciso 1, define
como clausulas abusivas “las clausulas contractuales
que no se hayan negociado individualmente (...)
si, 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”. De este modo, se
recogen los que se considera los elementos esenciales
de las clausulas abusivas: la contrariedad a la buena fe
(objetiva) y un desequilibrio importante.

En Italia, dentro del mismo orden de ideas, el primer
parrafo del articulo 1469 bis del Cédigo Civil italiano™
define las “cldusulas vejatorias™ como aquellas que
“pese a la buena fe, determinan para el consumidor un
significativo desequilibrio de los derechos y obligaciones
que derivan del contrato” Mas adelante, se hace mencién
de una “lista gris, es decir, una cuyos elementos ostentan
una presuncion refativa de pertenecer a la categoria de
clausulas abusivas, negandose dicha presuncion en caso
de haberse verificado una negociacion, la que deberda ser
aprobada por el predisponente. Luego, en el articulo 1469
guinguies se recoge una “lista negra’ es decir, una cuyos
elementos tienen una presuncién absoluta de pertenecer
a la categoria estudiada, es decir, aun cuando hayan sido
objeto de tratativas.

3. Anadlisis de las Clausulas Abusivas

El articulo 1398 del Codigo Civil enumera una relacion
de clausulas abusivas, en los contratos por adhesion y
en las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, calificadas de invalidas en el mismo
articulo. A continuacion las estudiaremos.

3.1 Facultad de Rescision y Resolucion

Desde los articulos 1370y 1371, se pretende dejar clara
la diferencia primordial entre la facultad de rescisiéony
resolucion. Esta seria el momento de aparicion de la
causal perjudicial en eltiempo. Alarescision, competen
aquellas causales presentes durante la celebraciéon
del contrato y a la resolucién, aquellas que suceden
luego de este primer momento. En otras palabras,
como Hugo Forno evidencia en la siguiente cita: “La
resolucion extingue una relacién juridica por causas
-frecuentemente anomalias- que inciden en la propia
relacién juridica pero que no afectan la estructura del
contrato. Por esa razén, se suele calificar a la resolucién
como un supuesto de ineficacia funcional, a diferencia

de otros fendmenos como la anulacion o la rescision
que se originan por defectos ubicados en la propia
estructura del contrato y que por ello se califican como
supuestos de ineficacia estructural®”

Son tres las causales de rescision y se encuentran
contempladas en el mismo Coédigo Civil: casos de
lesién (articulo 1447), casos de venta de bien ajeno
(articulos 1539-1541) y casos de compraventa sobre
medida (articulo 1575)*. En el caso de la resolucion,
las causales bien pueden ser tres, también manifiestas
en el Codigo Civil, y sefaladas por Manuel De la
Puente: de origen legal (articulo 1428), por autoridad
del acreedor (articulo 1429) o de origen convencional
(articulo 1430)*>.

En cuanto a los efectos, la rescision tiene efecto
retroactivo. Esto se debe a que su accion afecta al
mismo contrato, al cual deja sin efectos, incluyendo
los resultados que devienen de éF¢. Por esta razon,
la retroactividad rescisoria exige la restitucion de las
prestaciones, dejando a las partes en la misma situacion
enlaqueseencontrabanantes de celebrarse el contrato.

Por su parte, la resolucion actua tanto retroactivamente
como de modo inmediato para dos casos distintos. En
los contratos de ejecucion instantanea, como en el caso
de contratos traslativos donde se transfieren derechos
o generan obligaciones, la resolucién extingue esta
relacion traslativa, siendo una de las soluciones el
restituirlos con su equivalente en dinero. Esto se debe a
que, como lo establece Hugo Forno, “se proyecta hasta
el momento mismo en que surgid la relacion juridica,
porque ninguna etapa de ella encuentra justificada su
subsistencia (...) los intereses reciprocos de las partes
no encontraran en absoluto satisfaccion por medio
de la actuacion de dicha relacion. En consecuencia, al
verificarse la resolucidn con esta intensidad, desaparece
integramente la relacién juridica®”

Para los contratos de duracion (de ejecucion continuada
o periddica) no opera retroactivamente® sino que
se aplica desde el momento en que ocurre la causal
sobreviniente. Esto se da incluso cuando la declaracién
de la resolucion se ha hecho posterior a dicha causal,
lo que no implica retroactividad sino su inmediata
aplicacién en eltiempo.La accién resolutoria se justifica
en la eliminacion de los efectos ocurridos luego de la
causal sobreviniente, evitando que se obtenga un
beneficio del perjuicio o dafo que afecta a la otra
parte. Por lo que en este caso, se presenta la necesidad
de que sea aplicada anterior a su declaracién®.

31 Perteneciente al capitulo“De los contratos del consumidor”inserto por el articulo 25 de la ley N° 52 del 6 de Febrero de 1996. En ese orden de ideas, la disposicion
acotada es sélo aplicable a los contratos que tengan como adherente un “consumatore”y como predisponente un “professionista”

32 Eneste cuerpo normativo se opto por esta locucion.

33 FORNO, Hugo.“El principio de la retroactividad” Themis. Lima, edicion 30, p. 190.

34 Cf.FORNO, Hugo et. al.“Cédigo civil comentado por los 100 mejores especialistas” Vol. VII. Lima: Gaceta Juridica, 2003-2007, p. 201.

35 DE LA PUENTE, Manuel. Op. cit., p. 455.

36 [dem, p.448.

37  FORNO, Hugo. “El principio de la retroactividad”. Loc. cit.
38 ROPPO, Vincenzo. Op.cit., p. 868.

39  DELA PUENTE, Manuel. Op.cit, p. 455 y 456,
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En este punto, considero importante sefalar la
resolucion por incumplimiento (articulo 1428). En
estas situaciones, hay una parte desleal que incumple
con la obligacion que le corresponde por contrato,
sirviendo la resolucion como medio de liberacion
de las obligaciones de ambas partes, para evitar la
continuacion del perjuicio hacia la parte cumplidora.
Se denota que su efecto es Unicamente aplicado al
contrato, busca detener la irregularidad en la relacion
contractual y, una vez que esto sucede, se impone
la sancién pertinente. Sin embargo, en un principio,
ambas partes salen beneficiadas, ya que tanto la parte
no cumplidora simplemente se libera de su relacién
con la otra y esta ultima se libera del perjuicio.

Finalmente, ambas facultades no resultarian
vejatorias cuando estan justificadas por las causales
establecidas en el mismo Codigo Civil y presentadas
en los parrafos anteriores.

3.2 Suspension de la Ejecucién del Contrato

La suspension de la ejecucion del contrato deja de
ser clausula vejatoria, Unicamente en la situacién
contemplada en el articulo 1426 de excepcion
por incumplimiento. En el mismo, se establecen
literalmente tres condiciones para su legitimidad:
que se trate de contratos con prestaciones reciprocas,
de cumplimiento simultdneo; que una de las partes
incurra en incumplimiento y que la otra parte haya
cumplido con su obligacién contractual®® Junto a
estas condiciones mencionadas, el demandante debe
probar que efectivamente ha cumplido con el pago de
sus prestaciones, ya que iria en contra de la buena fe
que exigiese quien no ha cumplido aun*'.

Para el penultimo requisito, me remito a la
jurisprudenciaenlacualse encuentraque”laexcepcion
de incumplimiento es la facultad que tiene una de las
partes de rehusar momentaneamente la ejecucién de
su prestacion en tanto su contraprestacion no le sea
cumplida o por lo menos se ofrezca su ejecucién®’
Porlo tanto, como senala Manuel De la Puente, ambas
prestaciones “deben ser exigibles al momento de la
demanda, ya que de otra manera ni el demandante
ni el demandado se encontrarian en situacién de

40  Articulo 1426 Codigo Civil Peruano.- Incumplimiento

demora en el cumplimiento®’, por lo que no cabria
interponer la excepcion por incumplimiento que da
paso al derecho de suspensiéon del contrato. En otras
palabras, la excepcién de incumplimiento posibilita
que la relacion contractual se encuentre en un estado
de deuda mutua, por el incumplimiento de una de las
partes que genera que la otra decida incumplir a su vez.

Deesteanadlisis,surgelanecesidad deresaltarladiferencia
entre la excepcion por incumplimiento y la resolucién
por incumplimiento, que se traté anteriormente. Esta
diferencia radica en que la segunda culmina la relacién
contractual, sesgandola completamente, mientras
que la primera busca mantener esta relacién una vez
que se regrese al estado de reciprocidad y la parte
incumplidora cumpla o garantice la satisfacciéon de sus
obligaciones pendientes.

3.3 Prérroga o Renovacion Tacita del Contrato

Cuando el periodo de un contrato culmina, significa
que ha cesado la produccién de sus efectos, por lo
que la relacion contractual deberia desaparecer
No obstante, como lo resalta Vincenzo Roppo, “no es
asi cuando el contrato, al vencimiento, experimente
renovacién o prorroga (...): el contrato renovado o
prorrogado contintia produciendo sus efectos aun
después del vencimiento del plazo*’, siendo en ese
sentido similares.

Tal y como lo sefala el articulo 1398, la prérroga y
la renovacién de un contrato constituyen cldusulas
abusivas cuando son tacitamente establecidas en este
caso por el redactor del contrato. Es decir, que toda
modificacion en el plazo asi como la renovacion del
contrato (una vez culminado su periodo) deberan ser
manifestadas mediante una declaracién expresa y de
mutuo acuerdo entre las partes.

Se estipula, ademas, en el mismo Cédigo Civil, los
plazos legales tanto de la prorroga como de la
renovacién de una relacién contractual. En el caso de la
prérroga, se indica que cualquier prorroga establecida
en los contratos para casos de derecho de resolucion
en el pacto de retroventa (articulo 1588%) o para casos
de arrendamiento (articulo 1688%), se entendera

En los contraltos con prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse simultdneamente, cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestacion a

su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacion o se garantice su cumplimiento.

41 Cf.VIDAL RAMIREZ, Fernando et &l.“Codigo civil comentado por los 100 mejores especialistas” Vol. VII. Lima: Gaceta Juridica, 2003-2007, p. 10.

42 Cas. N°2343-99-Callao, El Peruano, 30-11-2000.

43 DELAPUENTE, Manuel. El Contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VIl del Codigo Civil. Segunda edicién. Tomo II. Lima: Palestra, 2007, p. 326.

44 ROPPO, Vincenzo. Op.cit, p.600.
45  Loc.cit.

46 Articulo 1588 Cédigo Civil Peruano.- Plazos para ejercer el derecho de resolucion

-

El plazo para ejercitar el derecho de resolucion es de dos afios traténdose de inmuebles, y de un aio en el caso de muebles, salvo que las partes estipulen un plazo menor.
El plazo se computa a partir de la celebracion de la compraventa. Si las partes convienen un plazo mayor que el indicado en el primer parrafo de este articulo o prorrogan el
plazo para que sea mayor de dos afos o de un afo, seguin el caso, el plazo o la prérroga se consideran reducidos al plazo legal.

El comprador tiene derecho a retener el bien hasta que el vendedor le reembolse las mejoras necesarias y utiles.

47 Articulo 1688. Codigo Civil Peruano.- Plazo maximo de arrendamiento

El plazo del arrendamiento de duracion determinada no puede exceder de diez ahos.
Cuando el bien arrendado pertenece a entidades publicas o a incapaces el plazo no puede ser mayor de seis afos. Todo plazo o prorroga que exceda de los

términos sefialados se entiende reducido a dichos plazos.
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reducida a los plazos sefialados en ambos articulos.
Esto no sucede en el supuesto de plazos de prérroga
y renovacion que no excedan el tiempo delimitado. En
estos casos, se prosigue a respetar dichas disposiciones
(de acuerdo con el principio constitucional de no estar
obligado a hacer lo que la ley no manda niimpedido de
hace lo que la ley no prohibe)*,

Para la renovacion, se contempla los casos de
arrendamiento (articulo 1700) que menciona que si
vencido el plazo de uso de un bien, el arrendatario
mantiene ese beneficio, se entiende como una
continuacion del contrato y no una renovacion técita
del mismo. Es decir, se prevalece el uso bajo las mismas
estipulaciones sin un nuevo contrato o0 modificaciones
que indiquen un nuevo acuerdo entre ambas partes. De
tal manera, se evita el abuso del redactor del contrato
quien podria interpretar el silencio de la ley (en caso no
se especificara en el articulo 1700) la posibilidad de una
renovacion tacita e independiente.
¢

Otro caso corresponderia al articulo 1901, donde se
establece la finalizacién de la fianza solidaria (contrato
efectuado entre fiador y arrendatario) por acuerdo de
prérroga entre arrendatario y deudor sin conocimiento
o asentimiento del fiador. Hecha esta prérroga, se
extingue la fianza, al poder terminar perjudicial para
el mismo fiador, quien de por si esta en una relacién
obligacional riesgosa. Esto se debe a que de no pagar
el deudor lo debido al arrendatario, es el fiador quien
corre con los gastos.

Por su parte, la prorroga legal por asi decirlo puede
apreciarse en el articulo 1557, en el cual se acepta esta
medida en tanto permite mantener la equidad de la
naturaleza de los contratos de prestaciones reciprocas,
avalado ademas por la excepcion por incumplimiento
(articulo 1426) y la excepcidon de caducidad de término
(articulo 1427). Estas situaciones se dan cuando hay una
demora en la entrega de un bien, por lo que los pagos (a
cargo del comprador) se prorrogan hasta que se efecttia
la entrega respectiva.

De igual manera, en el articulo 1417, se dicta el plazo
de renovacion contractual permitida para contratos
preparatorios (declaracion del compromiso de
ambas partes a celebrar un contrato en el futuro) que
corresponderia al de un afo vencido el plazo anterior.
Claro que siendo una renovacion declarada y dentro de
los parametros legales, las partes tienen la posibilidad

48  Articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru
Toda persona tiene derecho a:
(...) 24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

de modificar o realizar un nuevo contrato por mutuo
acuerdo. Lo mismo sucede para los contratos de opcién
(donde una de las partes posee la libertad futura de
celebrar un contrato o negarsey la otra queda vinculada
en caso la primera decida celebrarlo), regulados en el
articulo 1424.

Para culminar esta parte, la diferencia entre renovacion
y prorroga se observa en el mismo contrato. La
renovacion lo que hace es dar lugar a un nuevo contrato,
aun cuando los lineamientos sean idénticos a los de su
predecesor. Por su parte, la prérroga extiende el plazo
de duracion del contrato, siendo el mismo contratoy no
uno Nuevo.

3.4 Prohibicion de Oposicién de Excepciones

La excepcidon es una institucion procesal utilizado
como un medio de defensa y que “permite ejercitar el
derecho de contradiccion y esta dirigido a denunciar
la omision o defecto de algun presupuesto procesal
que no permite la formacién de una relacion juridica
procesal vélida, o de alguna condicion de la accién
que impida el pronunciamiento sobre el fondo de la
cuestion controvertida*!’ Siendo un recurso de defensa,
de acuerdo con el articulo 1398 del Codigo Civil, no es
posible el establecimiento de cldusulas contractuales
que nieguen el acceso a las excepciones -que ademas
se encuentran estipuladas en el Cédigo Civil y Cédigo
Procesal Civil-, resultando invdlidas una vez que el
contrato se celebra. Esto se debe a que impide el
derecho que tiene un individuo a la interposicion de
instituciones procesales ante situaciones irregulares en
el proceso.

De acuerdo con el articulo 139 inciso 3, todos
tenemos el derecho fundamental al debido proceso
y la tutela jurisdiccional®®, que exige el desarrollo de
un proceso con garantias minimas. De ahi se deriva
el derecho de defensa “otorgada por la ley que se
manifiesta a través de las excepciones®” . Estas
excepciones pueden ser tanto materiales (excepcion
por incumplimiento, excepcion de caducidad de
término) o procesales (articulo 446 del Codigo
Procesal Civil)*® cuyo texto indica lo siguiente: “El
demandado sélo puede proponer las siguientes
excepciones: 1. Incompetencia; 2. Incapacidad del
demandante o de su representante; 3. Representacion
defectuosa o insuficiente del demandante o del
demandado; 4. Oscuridad o ambigiiedad en el modo

a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe. (...}

49 EXP.N°333-2009.

50  Articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd
Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional:

{...) 3. La observancia del debido proceso y tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida
a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por organos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion. (...)

51 MURO, Manuel y HUANCO, Henry et al.“Coédigo civil comentado por los 100 mejores especialistas”. Vol. ViI. Lima: Gaceta Juridica, 2003-2007, p. 370.

52  Ibidem.
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de proponer la demanda; 5. Falta de agotamiento de
la via administrativa; 6. Falta de legitimidad para obrar
del demandante o del demandado; 7. Litispendencia;
8. Cosa juzgada; 9. Desistimiento de la pretension; 10.
Conclusién del proceso por conciliacion o transaccion;
11. Caducidad; 12. Prescripcion extintiva; 13. Convenio
arbitral®. Cada una de ellas se definira brevemente a
continuacién:

1. La excepcidn por incompetencia se deriva del
principio procesal de competencia del juez. Consiste
en la culminacidon del proceso por “vicios en la
competencia del juez, siendo procedente la excepcion
cuando la demanda se haya interpuesto ante un
o6rgano jurisdiccional incompetente, sea por razén de
la materia, la cuantia o el territorio®”

2. La excepcion por incapacidad del demandante o
de su representante, surge cuando ambos carecen
de capacidad procesal para actuar como partes en un
proceso. Generalmente, debe tratarse de un individuo
mayor de 18 afos, salvo para efectos del Derecho
Familiar, en los llamados procesos por alimentos,
donde el padre o la madre (aun siendo menores de
edad) pueden ejercer la representacién procesal
(articulo 561, inciso 2, del Codigo Procesal Civil), en
este caso no opera la excepcién por incapacidad.

3. La excepcién por representacion legal defectuosa del
demandante o del demandado se observa en el Cédigo
Civil, que “sefala que se requiere el otorgamiento de
facultades especiales para demandar, reconvenir, confesar
demandas y reconvenciones (articulo 75 del Coédigo
Procesal Civil); el Poder para litigar se puede otorgar por
escritura publica o por acta ante el Juez del proceso salvo,
disposicion legal diferente; para su eficacia procesal el
Poder no requiere estar inscrito en los Registros Publicos
(articulo 72 del Cédigo Procesal Civil). Esta excepcién se
relaciona también con la representacién legal, esto es, con
la representacion impuesta por la Ley*”

4. La excepcion por oscuridad o ambigliedad en el
modo de proponer la demanda. Esta excepcion se
expone en el Codigo Procesal Civil de 1852 y se refiere
airregularidades en el desarrollo formal de la demanda
y no se pronuncia en cuanto al fondo, que sélo podria
analizarse en el desarrollo procesal.

5. La excepcion por falta de agotamiento de la via
administrativa. Para casos de impugnacion de alguna
resolucion administrativa en la via civil, se deben agotar
todas las acciones (accién contencioso-administrativa),
antes que un juez civil pueda conocer el proceso.

53  Ibidem.
54 EXP.N°333-2009.

6. La excepcién por falta de legitimidad del
demandante o demandado. El articulo 58 del Cédigo
Procesal Civil estipula que “tienen capacidad para
comparecer en un proceso aquellas personas que
pueden disponer de los derechos que en él se hacen
valer, o quienes tienen un interés en el resultado, lo
que se define doctrinariamente como legitimatio ad
causam (resaltado anadido)*®”

7. La excepcidon por litispendencia se acredita por la
“existencia de otro proceso judicial en tramite, entre los
mismos sujetos procesales, sobre la misma pretension, tal
como dispone el articulo 452 del Cédigo Procesal Civil””

8. En la excepcidon de cosa juzgada, cabe sefalar que
“nuestro ordenamiento procesal civil establece que se
configura la cosa juzgada cuando se inicia un proceso
idéntico a otro que ya fue resuelto y que cuenta con
sentencia o laudo firme (articulo 453, inciso 2, del Cédigo
Procesal Civil), entendiéndose como proceso idéntico
cuando las partes, el petitorio y el interés para obrar son
los mismos (articulo 452 del Codigo Procesal Civil)®”

9. En el articulo 344 del Cédigo Procesal Civil, se regula la
excepcion por desistimiento de la pretension. Caben en
nuestro ordenamiento juridico dos clases de desistimiento:
del proceso y de la pretension. En el primero, se desiste de
la instancia y cabe la posibilidad de presentar la demanda
nuevamente; mientras que en el segundo, se desiste de la
pretension, lo cual impide la interposicion de demandas
con la misma pretensién en un futuro.

10. Excepcién de conclusién del proceso por
conciliaciéon o transaccion. En el Derecho Procesal,
I3 conciliacion y la transaccion son dos formas de
la autocomposicién. El individuo estd facultado de
interponer dicha excepcion si es que se ha llegado,
entre las partes, pertinentes a una transaccién o
conciliacion por las mismas pretensiones.

11. La excepcion por caducidad constituye “un medio
de extincién de la pretension procesal®®” . Ei Cédigo
Civil sefiala que la caducidad extingue tanto el derecho
como la accién correspondiente.

12. La excepcidn por prescripcion extintiva “es una
institucion juridica sustentada en el transcurso del
tiempo, mediante la cual se extingue la accion pero no
el derecho, conforme lo dispone el Art. 1989 del C.C%”

13. En el arbitraje, se dispone de la solucién del
conflicto, previo acuerdo de las partes, mediante una
resolucién obligatoria (laudo arbitral). Esta forma de

55  RIOJA, Alexander. “Las Excepciones en el Cédigo Procesal Civil Peruano”. En: <http://blog.pucp.edu.pe/item/87414> (Consulta: 2 de mayo del 2010).

56  EXP.N°2384-2003-AA/TC.
57  EXP.N°79-2009.
58 EXP.N°08376-2006-PA/TC.

59  RIOJA, Alexander.”Las Excepciones en el Codigo Procesal Civil Peruana”. Er: <http://blog.pucp.edu.pe/item/87414> (Consulta: 2 de mayo del 2010).

60  Ibidem.
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heterocomposicion en el Derecho Procesal, impide la
interposicién de una demanda por el mismo conflicto.
Cabe resaltar que hay ciertos conflictos que no
competen al arbitraje, como seria el caso de derechos
fundamentales o el divorcio.

Una vez explicadas las excepciones, quisiéramos
mencionar el principio solve et repete, como un
medio para la comprensién de este tipo de clausulas
vejatorias. Se regula en el articulo 158 del Codigo
Tributario, que estipula lo siguiente: “Para la admision
de la demanda contencioso-administrativa, sera
indispensable: (...) b) Acreditar el pago de la deuda
tributaria actualizada a la fecha de la interposicion de
la demanda contencioso-administrativa o presentar
carta fianza bancaria o financiera por el monto de la
deuda actualizada hasta por seis meses posteriores ala
fecha de interposicién de la demanda. La referida carta
fianza debe otorgarse por un periodo de seis meses,
renovarse por periodos similares dentro del plazo que
sefale la administracién y hasta por el monto de la
deuda tributaria, debidamente actualizada a la fecha
de la renovacién (resaltado anadido)”.

En otras palabras este principio también conocido
como previo pago o paga primero y luego reclama,
implica prohibir oponer excepciones antes del pago
de la deuda®'. De esta manera, su aplicacion devendria
cuestionable, en tanto obliga el pago de la deuda a
la que precisamente se estd interponiendo la accién
reclamatoria, obstaculizando el debido proceso.
Continuando esta légica, el Tribunal Constitucional ha
sefialado lo siguiente: “En primer lugar, su exigencia,
es decir, que se condicione el pago de la obligacién
tributaria para que se admita una demanda cuyo
objeto sea iniciar un proceso en el que se cuestione
la validez de su imposicidn, es un obstaculo serio de
orden material para que el contribuyente pueda acudir
a un tribunal de justicia. (...) En otras palabras, es
desproporcionado porque su finalidad constitucional
-que el Estado cuente con los recursos necesarios
para hacer frente sus cargas- es sélo un pretexto que,
alcanzandose a través de otros medios, en realidad,
tiene el proposito de desalentar el cuestionamiento
judicial de sus actos administrativos de contenido
tributario. En segundo lugar, se trata de una regla
incompatible con el principio de igualdad juridica,
ya que, como ha sostenido la Corte Constitucional

de Italia, con su exigencia se propicia un tratamiento
diferenciado (..) entre el contribuyente que estd en
grado de pagar inmediatamente el tributo en su
totalidad, y el contribuyente que no tiene medios
suficientes para hacer el pago, ni puede procurarselo
prontamente recurriendo al crédito (resaltado
anadido)®”

Sin embargo, luego de este andlisis, es necesario
recordar que no habiendo una relacién contractual en
estas situaciones y constituyendo ademas un principio
del Derecho Tributario, el principio solve et repete no
constituye una cldusula vejatoria. No obstante, su légica
ha demostrado ser de ayuda para la explicacion de las
cldusulas de prohibicion de oposicion de excepciones.
35 Exoneraciones o Limitaciones de
Responsabilidad

De acuerdo con el articulo 1489, salvo en el caso
contemplado en el articulo 1528, una de las partes
en una relacion contractual puede ampliar, restringir
o suprimir la obligacion de saneamiento®. En el
segundo pérrafo del articulo 1321, se contempla Ia
indemnizacion por dafiosy perjuicios a quien inejecuta
sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o leve.
Asimismo, en el Ultimo parrafo se especifica que en
caso de culpa leve, la indemnizacion se limita al dafno
gue pudo preverse al tiempo en que fue ocasionada®.

Por su parte, el articulo 1328 establece la nulidad
de toda estipulacion que exonere o limite la
responsabilidad por dolo o culpa inexcusable®. En tal
sentido, el articulo 1398 se refiere al abuso presente en
el establecimiento de una exoneracién o limitacién de
responsabilidad derivados de culpa leve, el cual sera
sancionado con invalidez®.

Por su parte, la exoneracién tiene como objetivo la
elusién total de una responsabilidad contractual,
mientras que la limitacién contractual consiste en la
limitacion, entre otros casos, de la deuda derivada del
incumplimiento de una de las partes, en este caso dela
parte redactora. En ambos casos, es evidente el intento
de beneficio de una de las partes, ya que se produce
una asimetria de poder en la contratacién, reiterando
el hecho de que se trata de clausulas abusivas, que son
invalidas sin necesidad de determinacion judicial.

61  DELAPUENTE, Manuel. El Contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VIl del Codigo Civil. Segunda edicion. Tomo |. Lima: Palestra, 2007, Op. cit. p. 787.

62 EXP.N°3548-2003-AA/TC LIMA GRUPO CARSA INC.

63 Articulo 1489 del Cédigo Civil Peruano.- Acuerdo sobre saneamiento

Los contratantes pueden ampliar, restringir o suprimir la obligacion de saneamiento, salvo el caso contemplado en el articulo 1528.

64  Articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano.-Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable

Queda sujeto a la indemnizacion de danos y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafo emergente como el lucro

cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.

Silainejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al

tiempo en que ella fue contraida.

65  Articulo 1328 del Codigo Civil Peruano.- Nulidad de estipulaciones

Es nula toda estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.
También es nulo cualquier pacto de exoneracion o de limitacion de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones

derivadas de normas de orden publico.
66  DE LA PUENTE, Manuel. Op.cit,, p. 785.
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4, El Anteproyecto del Codigo de Consumo vy las
Clausulas Abusivas

En esta seccion revisaremos de manera global el
tratamiento que da el Anteproyecto del Cddigo de
Consumo publicado en Octubre del 2009 (en adelante
Anteproyecto)a las clausulas abusivas. Tema critico que esta
presente en la actividad contractual de los Ultimos tiempos,
y del cual tante la doctrina nacional como internacional se
han ocupado.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han encargado
de limitar los alcances de la libertad contractual de la parte
dominante con lafinalidad de salvaguardar los derechos de
la parte débil en la relacion contractual y evitar el abuso de
la parte dominante. En ese sentido, es indudable que las
disposiciones contenidas en este Anteproyecto refuerzan
esta orientacion, pues se establece normas explicitas que
regularan los contratos celebrados para el uso o consumo
delos particulares.

Cabe resaltar que el Anteproyecto, y las normas de
Proteccion al Consumidor en si, buscan salvaguardar los
derechos de aquellas personas que como consecuencia
de la asimetria de la informacion se encuentran en una
situacion de desigualdad frente a los proveedores. Las
normas de Proteccién al Consumidor, constituyen un
instrumento de superacion de esta desigualdad. En este
caso, del desequilibrio existente entre los proveedores y los
consumidores en la relacién de consumo®.

En el caso del sector financiero, por ejemplo, y siendo este
uno de los sectores que presenta un mayor nimero de
quejas en cuanto a temas de Proteccidén al Consumidor
(28% de los reclamos que realizaron los consumidores en
el 2009 fueron contra las empresas del sistema financiero,
sobre servicios bancarios y financieros: 3622 reclamos®), el
Anteproyecto tiene como principio rector la transparencia
en el mercado, ordenando a los proveedores de estos
servicios brindar la informacién necesaria y suficiente
a los consumidores.

Sin embargo, dada nuestra realidad, y teniendo en
consideracion las caracteristicas de nuestro mercado, la
normativa de Proteccion al Consumidor, como lo hemos
sefalado anteriormente, no puede limitarse al control del
proceso de transmision de informacion a los consumidores,
sino que resulta necesario que el Estado intervenga

para evitar que las relaciones desiguales generen
perjuicios a los consumidores.

La contratacién en masa 0 a tipos constantes, se halla
propensa a engendrar abusos®. Por ello, es comprensible
gue la noticia de una posible codificacién en materia de
Proteccién al Consumidor haya despertado gran interés no
solo en el campo juridico, sino también en el contexto del
consumidor comun, quien, como lo sefiala Mario Zufiga,
cree que esta desprotegido o que“existen vacios legales’en
el sistema de Proteccién al Consumidor.

En principio, un cédigo no es mas que un conjunto de
normas legales que regulan unitariamente una materia
determinada. El Anteproyecto busca sistematizar en un
solo cuerpo normativo todo el régimen juridico aplicable
a los consumidores y proveedores de bienes y servicios.
Renzo Jiménez senala:’(. . .) un cédigo de consumo debiera
ser un texto legal que sistematicamente regule todas las
materias concernientes al consumo de bienes o uso de
servicios y a las relaciones entre consumidores, usuarios,
productores y proveedores, en particular, sus deberes y
derechos respectivos (.. ) (resaltado afadido)"”

Laregulacién contractual en materia de control de clausulas
abusivas, segun Laura Pérez, “se enfoca directamente a
la necesidad de equilibrar las posiciones negociales de
las partes en los modernos contratos de consumo y, de
esta manera, actuar como compensacion al abuso de la
posicién dominante que comenzé a observarse a medida
que se desarrollaba la sociedad de masas’™’

Jaime Thorne”, presidente del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI), en una entrevista brindada a la
Agencia Peruana de Noticias Andina, sefial6 que el tema de
las cldusulas abusivas sigue siendo uno de los temas mas
reclamados por los usuarios, y pese a que eso se sanciona
en el Cédigo Civil, ahora se esta debatiendo su inclusion en
el nuevo Cédigo de Consumo.

El Anteproyecto del Cédigo de Consumo recoge asi,
uno de los temas mas importantes de Proteccién al
Consumidor: las clausulas abusivas, reguladas en su
Capitulo V, Subcapitulo Il. EI Anteproyecto comienza
dando una definicion bastante escueta de lo que
deberiamos entender por clausulas abusivas. El articulo
83" establece que se considerardn abusivas “las

67  Resolucién N° 0031-2008/TDC-INDECOPI, del 14 de enero del 2008, recaida en el Expediente N° 2366-2006/CP.
68  En: <http://200.48.60.195/espanol/Noticia.aspx?id=DkW2RMCx1gk=> (Consulta: 15 de febrero del 2010).

69  STIGLITZ, Gabriel A. Derecho de Consumidor. Buenos Aires: Juris, 1992, p. 25.

70 ZUNIGA, Mario.”;Realmente necesitamos un 'Cédigo de Consumo ?” En: <http//www.enfoquederecho.com/?q=node/162. Articulo publicado el 04 de Noviembre, 2009>

{Consuita: 15 de febrero del 2010).

71 JIMENEZ, Renzo.“Cédigo de Consumo y Clausulas Abusivas: ;Una Nueva Esperanza?”, En: <httpy/blog.pucp.edu.pe/item/72815> (Consulta: 15 de febrero del 2010).

72 PEREZ Laura. Derechos del Consumidor. Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 120.

73 En: <http: //200.48.60.195/espanol/Noticia.aspx?id=DkW2RMCx1gk=> (Consulta: 15 de febrero del 2010).

74 Articulo 83 del Anteproyecto de Cédigo de Consumo.- Nocién de una Clausula Abusiva

83.1.En los contratos celebrados entre consumidores y proveedores, se consideran abusivas las clausulas contractuales que establecen un significativo desequilibrio en los
derechos y las obligaciones derivadas del contrato en perjuicio del consumidor.

83.2. Se presume la existencia de un significativo desequilibrio cuando:

a.La clausula es incompatible con la finalidad y naturaleza del contrato; o, b. La clausula limita los derechos esenciales de los consumidores.

83.3. También seran consideradas abusivas las cldusulas en las que se expone al consumidor a encontrarse implicado en situaciones contractuales diversas y desventajosas,
respecto de las que éste podia razonablemente imaginar o prever.

Derecho & Sociedad 34

Asaciacion Civil

—_
(o))
=



Derecho & Sociedad 34

Asociacion Civil

(o)}
N

| Proteccién al Consumidor |

clausulas contractuales que establezcan un significativo
desequilibrio en los derechos y las obligaciones
derivadas del contrato en perjuicio del consumidor”. De
la lectura del articulo, apreciamos que el Anteproyecto
ha optado por definir las clausulas abusivas en funcion a
las consecuencias perjudiciales que pueden generar en
la situacién del consumidor.

Esta norma se limita a expresar sintéticamente el
concepto basico de clausulas abusivas, optando por
sefalar fas consecuencias que se derivan de aquellos
contratos que contienen estas clausulas, sin dar una
definicién exacta de lo que es una clausula abusiva.
El Anteproyecto pudo haber mejorado la regulacion
consagrada en el inciso “a” de la Sexta Disposicion del
Anexo del TUO de la Ley de Proteccion al Consumidor,
que si bien hace mencion a lo que deberia entenderse
por clausulas abusivas, tampoco contiene propiamente
un concepto claro y preciso.

Como hemos visto en la primera parte del presente
trabajo, el modelo habitual en el derecho comparado
se configura a través de una clausula general de control
en base a la cual se determina cuando y en base a qué
elementos una cldusula podrd ser considerada abusiva.
Asi, por ejemplo, el legislador israeli ha optado por la
“clausula abierta’, la que es facilmente comprensible,
breve, sintética y flexible. Se hace referencia al perjuicio
del cliente y la inequidad resultante, los cuales seran

75  STIGLITZ, Gabriel. Op. cit,, p. 29-31.
76 STIGLITZ, Gabriel. Op. cit., p. 29-31.

elementos orientadores de lo que habra de entenderse
por clausulas abusivas™.

A su turno, Alemania dispone de una ley para la
regulacion de las condiciones generales. La ley contiene
una clausula abierta en cuanto declara la ineficacia de
las estipulaciones contenidas en condiciones generales
cuando perjudican al adherente indebidamente.
Contiene una cldusula general abierta cuyo soporte es
el principio de la buena fe y el marco en el que opera
es el perjuicio indebido del adherente. Pero ademas,
contiene un enunciado de cldusulas cuya ineficacia
se halla subordinada a la apreciacién judicial, y por un
segundo elenco de clausulas con ineficacia absoluta’s.

El Anteproyecto, siguiendo al sistema aleman, consagra
en su articulo 83 la cldusula general en base a la cual
puede analizarse si una clausula resulta abusiva o no; y
en los articulos 8577 y 8678, encontramos un listado de
aquellas clausulas que poseen ineficacia relativa, esto
es, aquellas cuya condicién dependerd de la valoracion
del 6rgano jurisdiccional y/o la autoridad administrativa
atendiendo a las caracteristicas del caso concreto, y
un segundo listado de aquéllas que resultan nulas de
pleno derecho por ser manifiestamente abusivas.

El Anteproyecto se suma entonces a las legislaciones
que sin perjuicio de enunciar una relaciéon de cldusulas
abusivas, introduce un concepto, con las limitaciones

77 Articulo 85 del Anteproyecto de Cédigo de Consumo.- Clausulas abusivas de ineficacia relativa
85.1. Atendiendo al caso concreto, las siguientes clausulas podran ser consideradas ineficaces:
a. La que establece un plazo irrazonable para que el proveedor brinde el servicio o entregue el producto.
b. La que establece a favor del proveedor el derecho a modificar las clausulas contractuales, a menos que dicha modificacién pueda ser razonablemente esperada

por el consumidor y su interés haya sido tomado en cuenta.

¢. La que impone al consumidor, en los supuestos de incumplimiento parcial o total de cuales quiera de las prestaciones que le correspondan, el pago de una suma de
dinero a titulo de resarcimiento, penalidad, u otro equivalente, cuyo valor sea manifiestamente excesivo.

78

d. La que establece cargas economicas o procedimientos engorrosos para efectuar quejas ante el proveedor, asi como la que establece cargas econémicas irrazonables o
procedimientos engorrosos para proceder a la reparacion del producto no idéneo, o suponga cualquier acto previo o accion por parte del consumidor que imposibilite la
debida proteccion de sus derechos.

e. La gue permita al proveedor delegar la ejecucion de su prestacion a un tercero salvo que sea una practica habitual informada y no se perjudique los derechos de los
consumidores.

f.La que establezca obligaciones que puedan ser consideradas abusivas que coloquen al consumidor en desventaja exagerada, o que sean incompatibles con la equidad.
85.2. Esta lista es s6lo enunciativa pudiendo identificarse otras conforme a lo dispuesto en la nocién de clausula abusiva.

Articulo 86 del Anteproyecto de Cédigo de Consumo.- Clausulas abusivas de ineficacia absoluta

Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:

a. La que excluye o limita la responsabilidad del proveedor por la inejecucion o ejecucion parcial o defectuosa de la prestacién principal o accesoria; o las que
trasladan la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor.

b. La que de cualquier forma limite o restrinja las acciones o los derechos de los consumidores ante el incumplimiento del proveedor.

¢. La que establece a favor del proveedor la facultad unilateral de ejecutar o no el contrato.

d. La que establece a favor del proveedor la facuitad unilateral de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

e. La que excluye o limite la posibilidad de que el consumidor pueda realizar pagos anticipados, establecer la prelacion de pagos conforme a ley, compensar una deuda,
ejercer el derecho de retencién, o la que establezca cualquier formula de aplicacion de pagos parciales o de otra naturaleza en perjuicio de sus intereses, sin perjuicio de los
costos administrativos liquidados razonablemente.

f. La que faculte al proveedor a resolver anticipadamente un contrato de duracion determinada, o la que lo faculte a resolver un contrato de duracién indeterminada en un
plazo breve o sin previa notificacion realizada en un plazo razonable.

g.La que establece la extension de la adhesién del consumidor a clausulas que no fueron expresamente contempladas al momento de contratar.

h. La que establece que el precio del producto o del servicio sea determinado al momento de la entrega de aquél o de la prestacién de éste.

i. La que reserva al proveedor de forma exclusiva el derecho a constatar la idoneidad del producto o servicio prestado o le confiere el derecho exclusivo de interpretar alguna
o todas las clausulas del contrato.

j-La que limita o excluye la oponibilidad de la excepcion de incumplimiento por parte del consumidor.

k. La que establece a cargo del consumidor limitaciones a la facuftad de oponer excepciones procesales, limitaciones a la presentacién de pruebas, inversién ala carga de la
prueba, entre otros derecho concernientes al debido proceso.

| La que permite al proveedor atribuir consecuencias contractuales a la realizacion u omisién de un acto por parte del consumidor en reemplazo de su manifestacion de
voluntad expresa.

m. Laqueimplica renuncia a la tutela jurisdiccional o admiinistrativa, o la que establece el sometimiento al arbitraje ordinario, salvo que se pacte una vez surgido el conflicto.
n. La que sea contraria o violatoria a la legislacion de proteccién de los consumidores, y/o infrinjan o posibiliten la violacion de normas ambientales.
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que hemos hecho notar, pues si bien no contiene
propiamente una definicién de clausulas abusivas,
orienta la labor de interpretacién del érgano
jurisdiccional y de la autoridad administrativa.

Se trata sin duda de una relacién enunciativa de
cladusulas abusivas, por lo que en algunos casos
serd necesario cierta ponderacién y valoracién
judicial. Su misidén basicamente es la de facilitar
la labor judicial de aplicacion de la clausula
general de control de contenido al supuesto
concreto. Son reglas que el érgano jurisdiccional
y/o la autoridad administrativa han de tener
en consideracion al momento de analizar la
naturaleza de las cldusulas contractuales.

La técnica legislativa de la regulacién de una
lista de clausulas con ineficacia relativa y otra de
clausulas con ineficacia absoluta, también ha sido
cuestionada. Se sostiene que la labor judicial o
de la autoridad administrativa se ve limitada
por este listado de supuestos; sobre todo en los
casos de nulidad de pleno derecho, aduciendo
gue no podrian valorar en cada caso concreto las
circunstancias que produjeron el desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes
y que pudiesen justificar un determinado
reglamento contractual, lo que a juicio de algunos
implica una excesiva rigidez y proteccionismo al
consumidor.

No obstante, consideramos que es necesaria y
adecuada la inclusion en la regulacién de una
lista de las clausulas especificas que a todas
luces resulten abusivas. Regla que tendria como
presupuesto basico el manifiesto desequilibrio
del vinculo contractual. En estos supuestos
especificos resulta necesario limitar el arbitrio
del organo jurisdiccional y de la autoridad
administrativa.

Consideramos correcta, entonces, la inclusion
explicita de una lista enunciativa de las cldusulas
abusivas absolutas y relativas de un modo
similar a como lo hace desde 1993 la Comunidad
Economica Europea en su Directiva 13/93/CEE,
como mas recientemente lo ha hecho el Instituto
Nacional de Consumo de Espafia en el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, o como el que Francia
detalla en su Codigo de Consumo?.

Margarita Fuente, al revisar la legislacién
espaiola en esta materia, sefala: “El legislador
espanol ha seguido sustancialmente el modelo
consagrado en la Directiva 13/93/CEE, de forma
que se establece una clausula general de control

79  JIMENEZ, Renzo.“Anteproyecto de Cédigo de Consumo: Una de Cal y otra de Arena?”En: <http://blog.pucp.edu.pe/item/82363> (Consulta: 15 de febrero de 2010).

por la que se determina cuando y con base a qué
circunstancias una cldusula podra ser considerada
abusiva, alaque acompana un listado de clausulas
que en todo caso seran consideradas como tal (la
Ilamada lista negra) (...)%”"

Por otro lado, en el inciso 2 del articulo 83, se
consagra una presuncidén sobre la existencia de
un significativo desequilibrio entre las partes de
un contrato en dos circunstancias juridicas. Se
considerara que existe desequilibrio cuando:

a. La clausula es incompatible con la finalidad y
naturaleza del contrato; o,

b. La cldusula limita los derechos esenciales de los
consumidores.

El Anteproyecto establece ademas ciertas reglas
orientadoras a la labor interpretativa del 6rgano
jurisdiccional y/o de la autoridad administrativa.
Asi, basandose en el TUO de la Ley de Proteccién
al Consumidor y nutriéndose nuevamente de la
Directiva Comunitaria 93/13/CEE, establece:

Articulo 84.- Reglas para el Analisis de una
Clausula Abusiva

84.1. Para el andlisis del cardcter abusivo de una
cldusula debe tenerse en cuenta la naturaleza del
producto o servicio, las circunstancias existentes
al momento de la negociacién, celebracion y
ejecucion del contrato, asi como las otras cldusulas
y SUS conexos.

(...)

Este articulo consagra lo que la doctrina llama
interpretacién circunstanciada, es decir, el 6rgano
jurisdiccional o la autoridad administrativa,
al momento de analizar la naturaleza de una
cldusula contractual, han de observar aquellas
situaciones que rodearon la celebracién del
contrato; teniendo en consideracién no sélo las
caracteristicas propias de los bienes o servicios a
contratar, sino también las circunstancias en las
que se llevé a cabo la celebracién del negocio.
Implica, segun la Margarita Fuente®', acoplar
el concepto general al supuesto de hecho
enjuiciado.

Finalmente, en cuanto a la interpretacion de
los contratos, el primer parrafo del articulo 88
del Anteproyecto sienta como principio basico
el Principio Pro Consumidor, y sefala que las
clausulas abusivas ineficaces seran inaplicadas
porlaautoridad administrativa bajo este principio.
Como sefala Laura Perez, “La adopcién legislativa
de este principio tiene su plena justificacién en la
circunstancia que los contratos de consumo son

80 FUENTE, Margarita. Derecho de los Consumidores y Usuarios. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000, p. 250.

81 [dem, p.251.
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consecuencia de una actividad humana donde
los intervinientes no se encuentran en pie de
igualdad y donde (...) la libertad contractual se
encuentra reducida a su minima expresién (...) La
interpretacion del contrato se hara en el sentido
mas favorable para el consumidor®”

En base a dicho principio es que en ocasiones,
como lo sefala Margarita Fuente, la regla de la
ineficacia total puede ser beneficiosa para el
consumidor, si el mantenimiento del contrato,
aun desprendido de aquellas cldusulas abusivas
y tras la labor de integracién, le produce una
situacion gravosa para sus intereses®.

82 PEREZ, Laura. Op.cit., p. 130.
83  FUENTE, Margarita. Op. cit., p. 253.
84  PEREZ, Laura. Op.cit., p. 122.

En conclusidn, consideramos que el Anteproyecto
busca establecer adecuados mecanismos de
control que impidan situaciones de abuso por
parte de quien impone clausulas o condiciones
generales. En ese sentido, la regulacion de las
cldusulas abusivas no debiera pensarse como
una restriccion a la autonomia de la voluntad de
las partes, sino que “(...) debiera ser considerada
como una restricciéon al abuso que opera como
consecuencia de la diferencia de poder negocial de
las partes (...) la finalidad del control de clausulas
sigue siendo la misma que la de otros instrumentos:
servir al respeto del equilibrio sinalagmético en la
relacién contractual (resaltado afadido)®” &



