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LA REGULACION DE LAS CLAUSULAS GENERALES
DE CONTRATACION APROBADAS ADMINISTRATIVAMENTE

EN EL PERU

THE REGULATION OF ADMINISTRATIVELY APPROVED GENERAL

The present article examines the regulation
and application of administrative approval of
general contract clauses in the Peruvian context,
with a focus on the financial services and
telecommunications sectors.

It highlights and questions the importance of this
approval for consumer protection. Furthermore, it
discusses jurisprudential discrepancies regarding
the challenge of these clauses.

In summary, the article offers a detailed and
critical view of the regulation of general contract
clauses in Peru, highlighting key challenges and
considerations in this legal field.
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El presente articulo examina la regulacion y aplica-
cion de la aprobacion administrativa de cldusulas
generales de contratacion en el contexto peruano,
con énfasis en los sectores de servicios financieros
y telecomunicaciones.

Se destaca y cuestiona la importancia de esta apro-
bacion para la proteccion de los consumidores.
Ademds, se discuten las discrepancias jurispruden-
ciales sobre la impugnacion de estas cldusulas.

En suma, el articulo ofrece una visién detallada y
critica de la regulacion de las cldusulas generales
de contratacion en el Perd, destacando los desafios
y consideraciones clave en este ambito legal.
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R INTRODUCCION

Estamos a cuarenta afios de la promulgacion de
nuestro principal cuerpo legal en el dmbito del
derecho privado: el Cédigo Civil peruano de 1984.
Esta ocasion invita a reflexionar acerca de nuestra
codificacién, con sus aciertos y errores, pero tam-
bién a explorar las figuras que fueron recogidas
en dicho cuerpo normativo y que han tenido un
desarrollo mas alla de su configuracion original. El
tema escogido para la presente investigacion versa
sobre las clausulas generales de contratacién que
cuentan con aprobacion administrativa.

La contratacion en masa o por adhesion ya no es
un caso extrafio o novedoso, sino mds bien una
realidad que lleva varias décadas entre nosotros
y que ha tenido un interesante desarrollo dog-
matico, normativo y jurisprudencial tanto dentro
como fuera del pais'. Esta evolucidn se refleja en
la gran cantidad de casos que existen en el Institu-
to Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccidn de la Propiedad Intelectual (en adelan-
te, Indecopi) y en sede judicial, en la presencia de
secciones dedicadas a la materia de consumo en
revistas de actualidad juridica en el Peru, asi como
en la existencia de dreas dedicadas a dicha materia
en los principales estudios juridicos y empresas.

La gran relevancia practica de la materia, que se
tramita tanto en sede administrativa como judicial,
no ha implicado que se produzcan estudios que
acompafien la complejidad de la tematica. Esto se
debe en parte a la percepcién de que existe una
especialidad que lo aleja de la dogmatica civil en
general, lo que ha generado un espacio lleno de
novedad, aunque con poca profundidad. Dicha
circunstancia ha impactado en la resolucién de
algunos casos, creando escenarios que se alejan
del régimen de la contratacidn privada en general
y dando una falsa idea de autonomia a los opera-
dores juridicos.

El panorama planteado se encuentra también vin-
culado al hecho de que la gran mayoria de casos
son de baja cuantia o no tienen un gran impacto
social, pese a que pudieran ser circunstancias gra-
ves para los consumidores (como reportes indebi-
dos ante centrales de riesgos, falta de concrecién
de compras de deuda, falta de cobertura de segu-
ros, incumplimientos en compras de inmuebles,
cortes de servicio, atribuciones indebidas de crédi-
tos, etc.). Debido a que el Indecopi no puede brin-

dar resarcimiento por dafios y perjuicios, muchas
circunstancias solo se ven desde la dptica sancio-
nadora, perdiéndose la posibilidad de evaluar los
dafios generados o permitiendo una mejor tutela
a los consumidores afectados.

Lo sefialado pone en evidencia la necesidad de tra-
bajar en la construccién de categorias juridicas que
puedan armonizar la doctrina contractual con los
pronunciamientos jurisprudenciales del Indecopi,
brindando claridad a los operadores juridicos que
a menudo se enfrentan a situaciones donde la res-
puesta no es clara.

En ese sentido, el presente trabajo analiza el ré-
gimen de los contratos que incluyen clausulas
generales aprobadas por la Administracion, espe-
cificamente en el ambito de los servicios publicos
y aquellos bajo la supervision de la Superintenden-
cia de Banca, Seguros y AFP (en adelante, SBS). Es
importante destacar que este aspecto no ha sido
tomado en cuenta por la mayoria de la doctri-
na nacional al analizar las clausulas generales de
contratacién. Se ha afirmado de manera bastante
ligera que no existen casos de cldusulas generales
aprobadas administrativamente (Arias-Schereiber
Pezet, 2000, pp. 162-163; De la Puente y Lavalle,
2007, pp. 745-749; Gonzalez Barbadillo, 20203,
pp. 319-321). En contraposicion, cabe resaltar una
Unica corriente doctrinaria que si toma en cuen-
ta la existencia de un sistema de aprobacion de
cldusulas generales por la Administracion, aunque
de manera poco profunda (Torres Vasquez, 2012,
pp. 459-460).

Dado el panorama planteado, se procedera a rea-
lizar una aproximacién a las clausulas generales,
centrandonos luego en la division entre cldusulas
aprobadas y no aprobadas administrativamente, y
su régimen segun el Cédigo Civil del Peru y el Co-
digo de Proteccién y Defensa del Consumidor (en
adelante, CPDC). Posteriormente, se evaluaran dos
casos concretos de aprobacién administrativa: el
sector bancario y el de las telecomunicaciones.

Il.  BREVE APROXIMACION A LA NATURALEZA
JURIDICA DE LAS CLAUSULAS GENERALES

Las clausulas generales son condiciones contrac-
tuales empleadas en una serie de contratos sin ha-
ber sido elaborados para un contratante particular.
Dicha uniformizacion es util a efectos de agilizar las
transacciones en el mercado, ello es factible al ge-

' Véase a Arias-Schereiber Pezet (2000); Bautista Huarancca (2022); Cafiizares Laso (2015); Cardenas Quir6s (1996);
Chiassoni, (2011); Criado-Castilla (2021); Cueva Chaman (2022); Gonzélez Barbadillo (2020a, 2020b); Mato Pacin
(2017); Mendoza Alonzo y Morales Ortiz (2020); Soncco Mendoza (2003); Soto Coaguila, (2003); Vasquez Rebaza

(2023); Vega Mere (2020).
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nerar un marco de adhesion general que permite
despersonalizar la contratacion y eliminar la posi-
bilidad de negociacién.

En atencién a su funcionamiento y descripcion,
surge la pregunta sobre si estas clausulas tienen
naturaleza normativa o negocial. Esto se centra
en el momento de la celebracion de estas y en el
hecho de que cada cldusula sea independiente en
cada contrato en particular.

Por un lado, en la teoria normativa, se ha afirmado
que “sélo [sic] en apariencia el contrato por adhe-
sion es el resultado de una voluntad de las partes;
en realidad, el predisponente expresa una volun-
tad unilateral y dicta su ley, no a cierto individuo,
sino a una colectividad indeterminada” (Bianca,
2007, p. 365). Esta doctrina pone énfasis en el ca-
racter abstracto e indeterminado de las clausulas,
ya que existen de manera independiente de los
contratos a los que pertenecen, lo que sugiere que
su naturaleza no se limita al ambito contractual,
sino que se sitla en el normativo al ser impuestas
al adherente.

El planteamiento resefiado considera que el con-
trato es un acuerdo que requiere la participacién
efectiva de las partes en la construccién del re-
glamento contractual. Sin embargo, esta visidn
no es suficiente para entender cémo funciona
actualmente la contratacién. Hoy en dia, se ha
alejado de una conformacion pormenorizada del
reglamento contractual por cada una de las partes
(incluso en la contratacion civil cldsica), ponien-
do mas énfasis en la posibilidad de alejarse de la
oferta que en la posibilidad de su modificacién.
Asi, en la actualidad, el contrato no requiere una
negociacion sobre todas sus estipulaciones, sien-
do suficiente el plegamiento de una de las partes
hacia la oferta. Ademads, el poder econdmico de la
parte que propone el futuro reglamento contrac-
tual es irrelevante, siempre que no haya emplea-
do mecanismos que impidan la construccion libre
de la decision de contratar de la parte adherente
(Bianca, 2007, p. 365).

Por otro lado, la teoria negocial afirma que:

Las condiciones generales son eficaces en
cuanto tengan su titulo en el contrato, esto es,
en cuanto sean aceptadas por el adherente. La
regla legal valida para las condiciones genera-
les no excluye la necesidad de la aceptacion del
adherente, sino que reconoce como suficiente
la aceptacion genérica de lo que predispuso la
otra parte. Las cldusulas, en definitiva, son efi-
caces, no porque asi lo quiere la ley, sino por-
que el adherente aceptd el reglamento de la
otra parte. (Bianca, 2007, p. 366)

El planteamiento resaltado enfatiza la necesidad
de una aceptacion expresa de las condiciones ge-
nerales, lo que significa que la predisposicion de
cldusulas generales para un nimero indetermina-
do de contratos no elimina la necesidad de obte-
ner el consentimiento del adherente para que ese
cuerpo de reglas tenga eficacia en una relacidn
concreta. De este modo, no es la voluntad del que
propone el contrato lo que determina la eficacia
de las cladusulas generales en cada contrato indivi-
dual, sino que es la manifestacién de conformidad
de cada uno de los adherentes con ese conjunto
normativo. Por ello, nos adherimos a esta mira-
da sobre la naturaleza de las clausulas generales
como derivadas de una fuente negocial.

Aunque puede resultar una obviedad, es preciso
indicar que la adhesion a las cldusulas generales
debe ser expresa, libre e informada debidamente,
sin que exista vicio en la decisidon tomada, no solo
en consideracion de la regulacion del Cédigo Civil
peruano, sino en particular con lo dispuesto sobre
métodos comerciales coercitivos en el CPDC.

Existen teorias adicionales, como la de la institu-
cidn (las clausulas generales serian verdaderas ins-
tituciones, en la medida que se instaura una situa-
cién permanente, susceptible de generar futuras
relaciones juridicas), la de interpretacion tipica (el
adherente realiza una declaracion de adhesion al
contrato a través de la que se incluyen las cldusulas
generales a este) y la de declaracion tipificada (la
declaracion del adherente tiene un caracter tipico
en la medida que se le da el valor de una manifes-
tacién de voluntad) (De la Puente y Lavalle, 2007,
p. 713). Sin embargo, no consideramos que estas
teorias sean adecuadas para explicar el fendmeno
de las clausulas generales, ya que obvian la cues-
tion fundamental de que se produce un verdadero
acuerdo entre las partes, a pesar de que una de
ellas estipule las condiciones unilateralmente con
el objetivo de celebrar un nimero indeterminado
de futuros acuerdos (De la Puente y Lavalle, 2007,
pp. 697-702; Vega Mere, 2020, pp. 307-310).

Habiendo establecido la naturaleza negocial de las
cldusulas generales en los términos precisados,
podemos analizar sus caracteristicas distintivas,
como a continuacion detallamos.

A.  Predisposicion

La predisposicidn de las cldusulas generales es la
caracteristica principal de esta figura. Esto impli-
ca que las condiciones son preestablecidas por el
predisponente con la finalidad de aplicar ese re-
glamento a sus relaciones habituales, en el marco
de la actividad empresarial dirigida a un publico
masivo. Aunque las cldusulas estdn pensadas
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para el dmbito de las relaciones de consumo, no
es excluyente de que se predispongan condicio-
nes en el marco de relaciones entre profesionales
o entre consumidores.

La predisposicion implica que la construccidon de
las cldusulas generales debe hacerse de manera
previa a la celebracion del contrato y de manera
abstracta sin pensar en una relacién concreta. Si
bien esta caracteristica por definicidon excluye la
posibilidad de negociar, seria posible que incluyan
cldusulas generales de contratacion en un contrato
paritario, ello sobre puntos accesorios respecto a
lo contratado, sin que ello implique que se convier-
ta en un contrato por adhesion.

La caracteristica de la predisposicién es una nece-
sidad del trafico comercial, el cual al masificarse
hace imposible pensar en negociaciones indivi-
duales para los cientos de relaciones contractuales
a realizarse para la adquisicion de bienes o servi-
cios producidos en serie. Esto, que sin duda genera
ventajas para el funcionamiento de las complejas
cadenas de distribucién y comercializacion moder-
nas, no deja de conllevar un riesgo de afectacion
a los consumidores y usuarios que pueden verse
obligados a aceptar condiciones desfavorables sin
siquiera ser conscientes de ello debido a la veloci-
dad de las transacciones actuales, que dejan poco
espacio para la reflexion.

B. Generalidad y abstraccion

Otras caracteristicas de las clausulas generales son
la generalidad y abstraccion. Sobre la primera, se
entiende como “la posibilidad de aplicar las clau-
sulas a una serie (o clase, o categoria) indefinida
de contratos singulares sin desnaturalizarlos, aun
cuando cada uno de éstos [sic] tenga elementos
propios” (De la Puente y Lavalle, 2007, p. 699).
Como ya se sefiald previamente, se pone énfasis
en la funciéon que cumple la cldusula, en su carac-
ter indeterminado y util para un ndmero indefi-
nido de operaciones, que si bien particulares (al
cambiar los adherentes), siempre recogeran una
transaccion tipica, en el sentido de su uniformidad.

Sobre la segunda, se refiere a que “las clausulas
son concebidas sin pensar en una relacidn concre-
ta, o sea no se toma en consideracion la personali-
dad de las contrapartes de los futuros contratos ni
la relacion juridica particular que van a crear tales
contratos” (De la Puente y Lavalle, 2007, p. 670).
De este modo, se pone énfasis en la despersona-
lizacion de las clausulas generales, las cuales no
reflejan las motivaciones de las partes involucra-
das, sino que se reducen al reglamento contractual
necesario para la materializacién de una operacion
econdmica concreta.

Ambas caracteristicas brindan la necesaria ma-
leabilidad a las condiciones generales para que
puedan adaptarse a un nimero indeterminado de
operaciones econdmicas, sin que sean relevantes
las motivaciones particulares de cada adherente.
Esto no implica que deba existir una sola clase de
condiciones generales por proveedor, sino que es
posible que existan tantas clases como sea necesa-
rio para el empresario o profesional, en atencion a
su particular rubro econdmico. Asi, cada ‘paquete’
de cldusulas generales recoge lo mas relevante e
indispensable para la celebracién de contratos de
manera masiva y eficiente.

C. Inmutabilidad

Sobre esta caracteristica se ha indicado que:

Consiste en que dichas clausulas, bien se incor-
poran automaticamente a todas las ofertas que
se formulen para contratar con arreglo a ellas
(articulos 1393 y 1397 del Cddigo Civil), o bien,
a semejanza de los contratos por adhesion, son
planteadas por el predisponente como un con-
junto Unico e indiscutible, de tal manera que
no cabe modificacion de tales cldusulas. (De la
Puente y Lavalle, 2007, pp. 700-701)

Se ha sefialado, con razdén, que la fortaleza de esta
caracteristica es que:

Depende de las condiciones del mercado en
el cual se ofrecen productos y servicios bajo
ciertos términos contractuales, dado que en
un mercado abiertamente competitivo y al
cual concurren diversos proveedores, el intere-
sado podra optar (aunque no es lo frecuente
en consumidores inadvertidos o que centran
su interés en las prestaciones esenciales) por
cldusulas menos onerosas o menos desfavo-
rables y con ello no tendra que someterse a
las mismas de modo ineluctable. (Vega Mere,
2020, p. 309)

En definitiva, la inmutabilidad es una caracteristi-
ca fundamental de las cldusulas en la medida que
esta vinculada con su caracter predispuesto; toda
vez que resultaria contradictorio que, por un lado,
se establezcan en forma anticipada las condiciones
bajo las cuales se van a realizar una serie de opera-
ciones y, por otro, sea posible modificarlas en cada
oportunidad.

lll.  CLAUSULAS GENERALES APROBADAS Y NO
APROBADAS ADMINISTRATIVAMENTE

Ahora bien, es necesario hacer algunas precisiones
en atencidn al tipo de clausulas generales que exis-
ten en el ordenamiento juridico peruano: las apro-
badas y las no aprobadas administrativamente. En
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primer lugar, las cldusulas aprobadas por la Admi-
nistracién resultan vinculantes para el predispo-
nente (en calidad de ofertas), pero no pierden su
naturaleza contractual. Esto significa que no serd
hasta el momento de su aceptacion por el adhe-
rente que resultaran de obligatorio cumplimiento.

En segundo lugar, las clausulas no aprobadas admi-
nistrativamente, hasta que no sean incorporadas
al contrato, no resultan vinculantes para el predis-
ponente, a menos que las hubiera publicitado (de
manera que el adherente, con uso de su diligencia
ordinaria, puede tomar conocimiento de estas). En
ese caso, estas clausulas se vuelven vinculantes. En
ambas circunstancias, nos mantenemos en el am-
bito de la naturaleza contractual, ya que siempre
sera necesaria la adhesion de la parte no estipu-
lante para que las condiciones generales se con-
viertan en obligatorias para ambas partes.

Desde el punto de vista legal, las clausulas ge-
nerales se dividen en aprobadas y no aprobadas
administrativamente, cada una con un régimen di-
ferenciado. Los articulos 1393, 1394 y 1396 del Co-
digo Civil peruano, hacen referencia a las cldusulas
aprobadas administrativamente, mientras que los
articulos 1397, 1398, 1399 y 1400 del mismo texto
legal se refieren a las cldusulas no aprobadas ad-
ministrativamente. Esta clasificacién también esta
presente en el CPDC, donde el articulo 49 mencio-
na las clausulas no aprobadas administrativamen-
te, y el articulo 52 y siguientes se refieren a las
cldusulas aprobadas administrativamente.

Esta clasificacion no genera mayor complejidad,
en tanto basta con corroborar si la operacion
econdmica para la cual se desea predisponer una
serie de reglas preestablecidas esta sujeta o no a
la aprobacion administrativa. Sobre los contratos
especificos que pertenecen a una u otra clase, se
trata de contratos que requieren la aprobacién ad-
ministrativa de sus clausulas generales. Esto aplica
a los contratos de consumo celebrados por empre-
sas prestadoras de servicios publicos, sujetos o no
a regulacién econdmica, y los celebrados por em-
presas sometidas a la supervision de la SBS (con-
forme al articulo 54 del CPDC). De este modo, to-
dos los demas serian considerados como contratos
con cldusulas no aprobadas administrativamente.

Cabe precisar que el hecho de que un contrato
pertenezca a una u otra clase, tiene consecuencias
respecto a las reglas que se le aplican, por lo que al
aproximarse a esta materia es vital ubicar el contra-
to que se esté analizando en una u otra categoria.

Uno de los aspectos mds destacados de la regula-
cién de las cldusulas generales en Peru es la dis-
persion regulatoria existente. Si bien no es inusual

en el Derecho comparado que exista mas de un
cuerpo legislativo dedicado a la contratacion de
consumo (Cadigo Civil del Peru y alguna ley o coé-
digo especial), resulta peculiar que la legislacion
especial se haya desarrollado sin tener en cuenta
el derecho comun. Esto ha llevado, en la practica, a
que no se recurra a las reglas del Cadigo Civil, sino
a las de proteccién al consumidor. Esta interpreta-
cién errénea de la regulacion auténoma del CPDC
ha generado confusiones en nuestra doctrina y
practica legal, al punto de que ciertos sectores afir-
man una supuesta independencia o autonomia del
derecho de consumo respecto del derecho civil.

En vista de esta circunstancia, planteamos la nece-
sidad de sistematizar ambas regulaciones estable-
ciendo con claridad, estableciendo sus ambitos de
aplicacion y sus interconexiones necesarias. Esto
no implica generalizar las reglas establecidas en
la legislacion especial, sino encontrarles un lugar
dentro del sistema de derecho privado. De esta
manera, se brindara claridad a los operadores ju-
ridicos que pudieran verse privados de valiosas he-
rramientas del derecho comun, esto al pensar en
esos ‘cantos de sirena’ que afirman la autonomia
del derecho de consumo.

Asi, por ejemplo, analizamos a continuacién una
importante modificacion en el dmbito de los
contratos por adhesién y de cldusulas generales:
la vuelta a la formalidad en la celebracién de los
acuerdos. Debido a la gran cantidad de operacio-
nes economicas para las que estan pensadas las
condiciones generales, se ha convertido en estan-
dar plasmar por escrito las clausulas preestableci-
das, ello con la finalidad de facilitar su distribucién
y comunicacion a los posibles adherentes. Aunque
no se excluye la posibilidad de utilizar otros tipos
de soporte, siempre que sea posible revisitarlos sin
problemas (grabacion de audio o video).

Es de resaltar que, sobre la redaccién y formalidad
de las clausulas, los articulos 47 y 48 del CPDC obli-
gan a los proveedores a que las condiciones cum-
plan con lo siguiente:

- Verificar de manera indubitable la voluntad

de contratar de los consumidores, incluyen-
do las restricciones o condiciones especiales
del producto o servicio materia del acuerdo.

- Prohibicidn de establecer obstaculos injusti-

ficados para que los consumidores puedan
ejercer sus derechos derivados del acuerdo.

- Se debe garantizar que los consumidores pue-

dan apartarse o modificar los contratos em-
pleando los mismos mecanismos que fueron
utilizados para la celebracion del contrato.
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- Se debe garantizar la legibilidad de los for-
mularios, tanto en su redaccion y conteni-
do, como en las cuestiones formales, indi-
candose concretamente una medida del
tamafio de letra a utilizar en el documento
(3 milimetros).

- Se debe de entregar copia de todos los docu-
mentos contractuales firmados por los con-
sumidores, siendo de cargo de los proveedo-
res dejar constancia de dicha entrega.

- Debe garantizarse en todo momento la bue-
na fe y equilibrio contractual, evitando la in-
clusion de cldusulas abusivas.

Se aprecia que existen una serie de reglas por-
menorizadas respecto a la complejidad, lenguaje
y forma que deben emplearse en las condiciones
generales y contratos por adhesion. Esto refleja
las necesidades propias de la proteccion a los
consumidores, donde se ha tenido que interve-
nir de forma mas activa. Cabe indicar que esto
no es una peculiaridad del ordenamiento juridico
peruano, sino que resulta ser la regla en la mayo-
ria de los sistemas de proteccion al consumidor
gue se basan en el mundo legal de origen roma-
no germanico.

En este caso, podemos apreciar que el Cédigo
Civil no hace referencia a la necesidad de forma-
lidad ni de la claridad al redactar cldusulas gene-
rales. Sin perjuicio de ello, aunque existen reglas
para contratos de adhesion o de clausulas gene-
rales que abordan la forma, redaccién y conteni-
do minimo estas figuras, al estar reguladas por el
CPDC, se excluyen aquellos contratos paritarios
gue pudieran ser considerados como contratos
de adhesion. Por lo tanto, en estos casos no seria
necesario cumplir con los estandares menciona-
dos, sino sujetarse que las partes deben seguir los
usos y reglas que, en virtud de la buena fe, guien
su conducta en el contrato.

En definitiva, en el momento actual del derecho
privado peruano, es menester que al revisar la
regulacion referida a las cldusulas generales de
contratacion se tenga en cuenta no solo el Cédigo
Civil, sino también el CPDC, asi como la normati-
va que se ha desarrollado en especificos sectores
del mercado.

El régimen general de la aprobacidn administrativa
de clausulas generales de contratacion se encuen-
tra en el articulo 54 del CPDC, el cual establece dos
tipos de contratos de consumo que pueden estar
sujetos al juicio previo de la Administracion: los
referidos a los servicios publicos y los referidos al
sistema financiero.

En el mencionado articulo se establece que la
aprobacién de la cldusula por la Administracién
solo puede ser cuestionada en la via judicial
(CPDC, 2010). Esto significa que la aprobacién de
la cldusula en forma abstracta (sin vinculacién a
una concreta relacion contractual), solo podria
ser cuestionada de manera general. De esta ma-
nera, se otorga mayor legitimidad a la aprobacién
realizada por la Administracidon y mayor seguridad
a los proveedores que confian en el criterio de la
entidad competente.

Sin perijuicio de lo indicado, de existir alguna afec-
tacion concreta a un consumidor, este puede recu-
rrir a la via administrativa o judicial para obtener
un pronunciamiento especifico. Esto quiere decir
que, si bien abstractamente se le brinda a la cldu-
sula una proteccidn fuerte con miras a asegurar su
legitimidad, ello se equilibra con la posibilidad de
cuestionar alguna clausula aprobada por la Admi-
nistracion en casos concretos. Solo se ha de preci-
sar que tal pronunciamiento tendria efectos solo
para las partes del proceso o procedimiento.

La diferencia en el tratamiento para sancionar
una cldusula abusiva ha sido objeto de pronuncia-
miento por parte del Indecopi, el cual ha indicado
lo siguiente:

De haberse producido la aprobacién adminis-
trativa por la SBS, el consumidor solo podra
realizar la denuncia si la cldusula cuestionada le
hubiese sido efectivamente opuesta y aplicada.
Ello se debe a que, de manera previa, el ente
regulador ya ha efectuado un control, a efec-
tos de lograr un equilibrio contractual entre
las empresas supervisadas y los usuarios. Asi,
la tutela a los intereses difusos o colectivos de
los consumidores esta garantizada por la labor
supervisora de la SBS, mediante la aprobacidon
de cldusulas generales de contratacion, siendo
que la decision del ente regulador solo podra
ser cuestionada en la via judicial. (Indecopi,
2019, pp. 115-116)

Finalmente, el articulo 54 del CPDC (2010) esta-
blece que la Autoridad Administrativa, al revisar
las solicitudes de aprobacién de cldusulas gene-
rales, puede identificar aquellas que son abusivas
y emitir normativa que impida su inclusion en fu-
turos contratos, tanto para el caso del solicitante
como para todos los demas proveedores del mer-
cado supervisado.

Ahora bien, conforme al articulo 55 del CPDC
(2010) se indica que las clausulas generales apro-
badas administrativamente deben ser difundidas
a través del portal institucional de las entidades.
Esta medida puede comprobarse facilmente visi-
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tando los portales de los organismos reguladores
de diversos sectores econémicos, como la SBS.

Hasta este punto, se aprecia que existe un ver-
dadero sistema de aprobacion de clausulas ge-
nerales por la Administracion, un aspecto impor-
tante que algunas doctrinas nacionales parecen
ignorar (Gonzalez Barbadillo, 20203, p. 321) . En
definitiva, hay una gran cantidad de contratos en
el ambito privado que cuentan con clausulas ge-
nerales aprobadas por entidades administrativas
especializadas.

IV. SERVICIOS QUE REQUIEREN APROBACION
ADMINISTRATIVA DE CLAUSULAS GENERA-
LES DE CONTRATACION

El articulo 54 del CPDC (2010) establece que estan
sujetos a aprobacién administrativa los contratos
celebrados por empresas supervisadas por la SBS,
asi como los contratos celebrados por empresas
prestadoras de servicios publicos, ya sea que es-
tén sujetas o no a regulacion econdmica. Es im-
portante destacar que el Indecopi, en atencion a
una investigacion efectuada en el dmbito de su
competencia, puede proponer a la Presidencia del
Consejo de Ministros un sector del mercado que
requiera la aprobacion administrativa de clausulas
generales de contratacién. Aunque hasta la fecha
no ha habido propuestas por parte del Indecopi,
habra que ver si en el futuro se incluye algun nue-
vo sector de la economia nacional.

Asi, en lo que sigue, evaluaremos a modo de
ejemplo los servicios financieros y el servicio pu-
blico de telecomunicaciones, asi como la forma
en que su contratacidn estd sometida al control
administrativo.

En el ambito de las telecomunicaciones, el regu-
lador del sector es el Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones (en ade-
lante, Osiptel), el cual estd encargado de la super-
visién de la calidad y condiciones del servicio, asi
como de la aprobacién de las cldusulas generales
de contratacion.

Asi, el Texto Unico Ordenado de las Condicio-
nes de Uso de los Servicios Publicos de Teleco-
municaciones (Resolucién de Consejo Directivo
138-2012-CD-OSIPTEL), en su articulo 17, estable-
ce la necesidad de aprobar las cldusulas genera-
les incluidas en los diversos contratos elaborados
por las empresas concesionarias. Asi, se indica la
necesidad de la aprobacién para continuar con la
comercializacién de los productos, asi como que,
en caso de existir alguna negociacién sobre algun
punto del contrato, esta deberd ser demostrada
por el prestador del servicio:

Articulo 17.- Cldusulas generales y adicionales
de contratacion

El contrato de abonado estard compuesto por
las Clausulas Generales de Contratacion apro-
badas por el OSIPTEL y por aquellas clausulas
adicionales en las que el abonado consigne su
opcion respecto de cualesquiera de las alter-
nativas de adquisicion, arrendamiento u otra
modalidad de utilizacién de equipos, su man-
tenimiento u otras condiciones inherentes al
servicio. (Osiptel, 2012)

Asimismo, no sera posible contratar con clausu-
las no aprobadas administrativamente ni tampo-
co sera posible incluir condiciones contrarias a la
normativa vigente. Esto ultimo resulta reiterativo,
pero tiene mds que ver con un tema de politica le-
gislativa debido a la naturaleza del concreto mer-
cado. También se establecen contenidos minimos
del contrato y la necesidad de informar al Osiptel
sobre cualquier modificacion que se vaya a realizar
a los contratos aprobados.

En el dambito financiero, la Resolucién SBS 3274-
2017, Reglamento de Conducta de Mercado del
Sistema Financiero (en adelante, ‘el Reglamento’),
establece en su Titulo V todo lo vinculado a las
condiciones generales de contratacion. En lo que
resulta relevante para el presente trabajo, en el
articulo 50 se indica la lista de productos y servi-
cios financieros en los que las clausulas generales
de los modelos de contratos deben ser aprobadas
por la SBS, encontrandose las siguientes: crédito
hipotecario y de consumo, depdsito de ahorroy a
plazos (incluye los certificados de depdsitos y cer-
tificados bancarios), depdsito por compensacion
de tiempo de servicio y en cuenta corriente, y di-
nero electrénico.

La mencionada lista no es cerrada, ya que even-
tualmente podrian ampliarse las materias bajo
este sistema. Asimismo, se indica que no se puede
utilizar clausulas generales no aprobadas adminis-
trativamente y que el plazo maximo para la apro-
bacién previa es de sesenta dias habiles. Es decir,
que las entidades financieras solo pueden utilizar
las clausulas generales que hayan sido aprobadas
por la SBS, lo que, sin embargo, no excluye la posi-
bilidad de que se realice la negociacién individual
de algunas cldusulas del contrato. Aunque en di-
cho caso correspondera al proveedor demostrar
la existencia efectiva de dicha negociacidn. Adicio-
nalmente, resulta relevante indicar que se cierra
toda posibilidad de que, a través de los anexos del
contrato, se incorporen derechos y obligaciones
adicionales a los establecidos en las clausulas ge-
nerales aprobadas por la SBS, ni tampoco se puede
establecer alguna modificacion.
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Si bien en ambos casos es posible cuestionar si las
cldusulas generales aprobadas administrativamen-
te resultan ser o no correctas, en el caso particular
de los contratos bancarios, el hecho de ser una
cldusula aprobada administrativamente puede im-
plicar una via distinta para cuestionar la correccion
de estas. Ello puede apreciarse de diversos pro-
nunciamientos de la Sala Especializada en Protec-
cién al Consumidor del Indecopi.

Es preciso sefialar de manera previa que el articulo
54 del CDPC, ya mencionado previamente, esta-
blece en su inciso 2 que solo es posible cuestionar
la aprobacion administrativa de una clausula en
la via judicial (2010). Siendo que solo en caso de
que la cldusula haya sido opuesta directamente al
consumidor este puede recurrir a la autoridad ad-
ministrativa o judicial competente.

En la Resolucién 1553-2023/SPC-INDECOPI, se in-
dica que dicho inciso 2 del articulo 54 del CPDC
solo se aplica a los escenarios de consumidores
particulares, mas no a las denuncias que son for-
muladas por asociaciones de consumidores, ya
gue estos actuan en la defensa de intereses colec-
tivos y no individuales. Por lo tanto, en el caso bajo
andlisis se considerd que si era posible cuestionar
una cldusula aprobada administrativamente.

No obstante, sobre el fondo de la cuestidn, se con-
siderd que la cldusula invocada como abusiva no
lo era. La referida cldusula tenia el siguiente tenor:
“El Asociado renuncia al fuero de su domicilio y
se somete expresamente a la jurisdiccién de los
jueces y tribunales de Lima”. Por lo tanto, para el
ejercicio de accion alguna contra la denunciada
era necesario acudir a la ciudad de Lima. Sobre
ello, la Sala en mayoria establecid que la referida
cldusula no resultaba ser abusiva, ya que con-
sideré que, en atencién al articulo 25 de Cddigo
Procesal Civil (1992), era posible prorrogar la com-
petencia territorial de forma convencional, lo que
habria ocurrido en el caso concreto mediante la
referida clausula.

Cabe indicar que la denunciada en dicho procedi-
miento era una empresa que contaba con sucursa-
les a nivel nacional, por lo que dicha estipulacion
aparecia en todos los contratos celebrados a nivel
nacional. En esa linea, se puede apreciar como una
equivocada consideracion de la naturaleza de un
contrato de adhesion que contiene cldusulas gene-
rales puede ser incorrectamente analizada, tanto
por el regulador (que la aprobd), como por la enti-
dad dirimente, en este caso el Indecopi.

De este modo, si bien el articulo 25 del Cdédigo
Procesal Civil establece que es posible pactar la
prérroga de la competencia territorial, esto impli-

ca una aceptacion expresa y consciente de dicha
circunstancia (1992). Esto se reconoce incluso en
el propio CPDC (2010), que establece en diversos
articulos la necesidad de no establecer trabas a la
posibilidad de reclamar de los consumidores. Esto
se condice ademas con la regulacién existente en
otras latitudes, como las consideraciones que exis-
ten al respecto en la Directiva 2011/83 y los Re-
glamentos Roma | y Il, que siempre contemplan
la necesidad de reconocer que es el domicilio del
consumidor el que determina el ambito de compe-
tencia territorial para efectos de realizar un recla-
mo o demanda.

En esa linea, el pronunciamiento de la Sala de-
muestra una vision alejada de los ultimos desarro-
llos en materia de consumo y no recoge la esencia
misma del CPDC, que busca tutelar la posicion des-
ventajosa del consumidor, brindandole herramien-
tas para que pueda ejercer sus derechos y recibir
una adecuada tutela.

Cabe indicar que hubo un voto en discordia que, si
bien no recogio en concreto lo que indicamos, si se
opone a la consideracién de que la cldusula habria
sido correctamente establecida, ello en la medida
que implicaria un costo adicional a nivel econémi-
co para poder ejercer sus derechos y obtener la
tutela respectiva.

De otro lado, es de resaltar la Resoluciéon 0283-
2019/SPC-INDECOPI, que confirmé la improceden-
cia de la denuncia de un consumidor, en la medida
que el cuestionamiento de los formularios contrac-
tuales solo era posible por la via judicial.

El referido pronunciamiento es interesante, ya que
parece existir una discrepancia con el pronuncia-
miento resefiado previamente. De la revisidn del
pronunciamiento del 2023, pareciera ser que exis-
tia una linea jurisprudencial consolidada respecto
a considerar que las asociaciones de consumidores
podian siempre cuestionar una clausula aprobada
administrativamente sin la necesidad de que exista
una afectacion concreta. Esto se aprecia también
en la Resolucién 2440-2018/SPC-INDECOPI y 1052-
2019/SPC-INDECOPI.

Sin embargo, en la Resolucion 0283-2019/SPC-IN-
DECOPI se sefiala todo lo contrario, precisando que
es indispensable la existencia de una afectacidn
concreta a un determinado consumidor o consumi-
dores. Por ello, declaran improcedente la denuncia.

Esta diferencia de criterios resulta preocupante,
ya que no pareciera existir una linea jurispruden-
cial definida respecto a si es posible o no para las
asociaciones de consumidores cuestionar las cldu-
sulas aprobadas administrativamente. De este
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modo, se hace necesario que se aclare el criterio
respecto a este punto por parte de la autoridad
administrativa.

En lineas generales, a través de la revision de la
jurisprudencia del Indecopi, se puede observar la
relevancia practica de la distincidon entre clausu-
las aprobadas administrativamente y aquellas que
no lo estan. Se entiende que las primeras se en-
contrarian sujetas a un mayor control respecto de
su contenido, aunque, como se ha visto, esto no
siempre sea asi.

V.  CONCLUSIONES

- A diferencia de lo afirmado por un sector
mayoritario de la doctrina nacional, existen
casos relevantes de contratos con cldusulas
generales aprobadas administrativamente.
Ademds, existe un marco regulatorio rele-
vante y una gran cantidad de casos vincu-
lados con dicha regulacion en el sector
administrativo.

- Los principales sectores donde se emplean
clausulas generales de contratacion son los
servicios financieros y el servicio publico de
telecomunicaciones, supervisados por la
SBS y el Osiptel. Esto se debe al gran nu-
mero de operaciones realizadas en dichos
sectores y a su relevancia para la economia
en general.

- Existen implicancias practicas vinculadas con
la existencia de las clausulas aprobadas ad-
ministrativamente, como la limitacidn para
denunciar la existencia de una clausula abu-
siva por un consumidor particular, ello solo
en casos en los que hayan sido opuestas.

- Es necesario aclarar el criterio establecido
sobre si las asociaciones de consumidores
pueden denunciar clausulas abusivas en ca-
sos donde las condiciones hayan sido apro-
badas administrativamente, a efectos de
comprender mejor esta situacion. T
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