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1. LIBERTAD E IGUALDAD EN LA CONTRATACION

la libertad de mercado, que, con ciertas variantes, se

mantiene hasta hoy en sociedades de economia de mer-
cado. Todas las personas (libres por naturaleza) que negocian un
contrato, lo hacen porque su voluntad asi lo manda. De esa
manera, un contrato libremente querido y celebrado es un con-
trato justo. Sin embargo, ¢se puede decir lo mismo de un contra-
to en el cual las partes contratantes no negocian su contenido,
como ocurre cuando una parte se adhiere al esquema contrac-
tual predispuesto, integra o parcialmente, por la otra parte?
;Acaso no pueden presentarse —como de hecho ocurre— abusos
por una de ellas en la preformulacién del esquema contractual?
iCuil debe ser la funcién del derecho?

Al respecto, consideramos que el ordenamiento juridico debe
garantizar la libertad y la autonomia privada de las personas, lo
que equivale a decir que debe respetar el contenido de los con-
tratos celebrados con base en ellas, pero también es cierto que
debe evitar el abuso en la contratacién y sancionar a los contra-
tantes que, aprovechando maliciosamente de su posicién juridi-
ca de predisponer el esquema contractual, perjudiquen a los

C on la Revolucién Francesa se desarrolla el paradigma de
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contratantes mis débiles en razén de la
informacién asimétrica existente en el mer-
cado. Es cierto y casi natural que unos
contratantes posean mayor informacién
que otros al momento de celebrar un con-
trato, pero ello no serd cuestionable si
unos y otros negocian los términos y con-
diciones del contrato; en cambio, si uno de
ellos, ademds de predisponer el esquema
contractual con anterioridad a la celebra-
cién del contrato, posee una mayor infor-
macion debido a que es el productor/fabri-
cante del bien o servicio, se hace necesa-
rio que el legislador lo obligue a informar
adecuadamente a los consumidores/adhe-
rentes y que éstos a su vez sean diligentes
al momento de contratar, a efectos de que
su comportamiento en conjunto pueda
contrarrestar la informacién asimétrica
existente en el trifico patrimonial de bie-
nes y servicios. En tal sentido, es indispen-
sable tutelar, cuando exista, a la parte juri-
dicamente mds débil de la relacién con-
tractual,

Por tanto, los contratos entre iguales
deberin someterse a los términos pacta-
dos, reconociéndose la plenitud de la
libertad de contratacién, pero en los con-
tratos entre desiguales (debido a esta infor-
macion asimétrica) lo justo serd el mante-
nimiento del equilibrio de la relacion con-
tractual y su reafirmacion a favor del sindi-
cado como débil juridico. En consecuen-
cia, en los contratos entre desiguales, el
legislador debe proteger a la parte mis
débil de la relacién contractual, sin distin-
guir si se trata de un deudor o de un acre-
edor.

Es sabido que en el campo juridico y
aun en el econémico es imposible prever
todas las formas de contratacion, ya que
factores como el progreso de la sociedad,
el avance de la ciencia y la tecnologia, asi
como la produccién estandarizada de los
bienes y servicios, entre otros, han genera-

58

do que la contratacién privada no sea
inica ni uniforme en el tiempo. Sin lugar a
dudas, desde hace varias décadas somos
participes de un nuevo sistema de contra-
tacién: la contratacion masiva o predis-
puesta. En este sistema de contratacidn las
partes contratantes ya no elaboran el con-
tenido del contrato: éste es predispuesto
total o parcialmente y en forma unilateral
por una de ellas con anticipacion a la
celebracién del contrato. Asi, el contrato
tradicional que crea relaciones juridicas
obligacionales producto de un consenti-
miento libre entre dos o mds partes per-
fectamente identificadas y donde existe la
participacion de ambas en la elaboracién
del contenido contractual, ha devenido en
una forma de contratacién excepcional; la
regla, hoy en dia, es la contratacién masi-
va o predispuesta.

Mayoritariamente, pues, el contrato ya
no es producto de la libertad contractual
de ambos contratantes; por lo general, es
la adhesion a la predisposicién contractual
realizada por uno de ellos. Sin lugar a
dudas, el contrato por negociacién ha sido
ampliamente rebasado por la contratacién
masiva o predispuesta.

2. LA CONTRATACION
CONTEMPORANEA Y LOS
CONTRATOS PREDISPUESTOS

Quizd la forma mis apropiada para
entender este sistema de contratacién no
sea definirlo, sino describir algunos de los
miiltiples casos mediante los que se mani-
fiesta en la realidad negocial. Por ejemplo,
el contrato de transporte que celebramos
para trasladarnos a nuestro centro de tra-
bajo o de estudio, donde la Gnica conduc-
ta del usuario del servicio es la adquisicion
de su boleto, ya que en ningiin momento
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las partes se sientan a negociar el conteni-
do del contrato, como las rutas, el horario,
el refrigerio, la misica durante el viaje, etc.
Igualmente, la compra de productos que
en forma habitual realizamos en un super-
mercado, donde lo dnico que hacemos es
tomar los productos que se encuentran en
los estantes del establecimiento comercial
y luego pasar por caja para abonar el pre-
cio previamente fijado por el dueno.
También, la compra diaria del periédico a
un precio fijado con anticipacién por la
empresa editora. Y ni qué decir de la aper-
tura de cuentas bancarias, donde no discu-
timos las tasas de interés o las penalidades
en caso de incumplimiento, ni tampoco el
seguro que automdticamente se nos impo-
ne. En muchos casos, las personas se
encuentran ante la disyuntiva de “lo toman
o lo dejan”.

En consecuencia, la contrataciéon masiva
no €s un nuevo contrato tipico o atipico;
es un fenémeno juridico que se ha consti-
tuido en una nueva forma o sistema de
contratacion privada y que ha surgido ante
la necesidad urgente de viabilizar y agilizar
el intercambio masivo de bienes y servi-
cios a un menor costo, para lo cual, la
etapa de la negociacién —o las tratativas
previas del iter contractual- ha sido redu-
cida o en muchos casos eliminada.
Tampoco son contratos con las masas
humanas, sino conlratos de un mismo tpo
contractual (compraventa, arrendamien-
to, prestacién de servicios, etc.) celebrados
en serie 0 masivamente con cada una de
las personas que desean adquirir un bien o
servicio. En este sistema contractual se uti-
liza, cuantitativamente, un contrato tipico o
atipico. Por otro lado, debido a la enorme
cantidad de contratos que se celebran en
la contratacion masiva, los sujetos de la
relacién contractual son generalmente an6-
nimos, ya que usualmente no es necesaria
la identificacién de los adquirentes, por lo

que podriamos calificar a las partes contra-
tantes de un contrato masivo o predis-
puesto, como predisponentes y adberentes.

En definitiva, lo que se busca con este
sistema de contratacién es viabilizar y agi-
lizar la celebracidon de numerosos contra-
tos, de tal forma que, sin suprimir el con-
sentimiento, pueda lograrse ripidamente
el acuerdo contractual mediante la reduc-
cién de la negociacién de las condiciones
del contrato, siendo necesario para ello la
predisposicién del esquema contractual.
De esta manera, el supuesto tradicional de
contrato no concuerda con la contratacion
masiva, debido a que no es eficiente que
la empresa moderna negocie con cada uno
de sus clientes-consumidores el contenido
de los contratos, porque, de hacerlo, los
costos de transaccién serian altisimos y se
trasladarian al precio de los productos
(bienes y/o servicios), con lo que éstos se
elevarian de tal forma que tornarian en
ineficiente el trafico patrimonial de bienes
y servicios. Urge, pues, la estandarizacion
contractual, y en esta medida el derecho
no puede ser estitico; por el contrario, ha
de ser el canal que permita el logro de las
metas que la sociedad desea obtener. En
consecuencia, se hace necesaria la predis-
posicién del esquema contractual median-
te la elaboracién de cldusulas generales de
contratacién que formarin parte de cada
contrato que celebren proveedores y con-
sumidores.

3. LAS CLAUSULAS GENERALES DE
CONTRATACION

Las cldusulas generales de contratacion
son un conjunto inmutable de cldusulas o
condiciones redactadas en forma previa y
unilateral por una persona natural o juridi-
ca, con la finalidad de fijar las condiciones
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de una serie indefinida de futuros contra-
tos particulares, cada uno de los cuales
tendrd sus propios elementos. Pero estas
cliusulas generales constituirdn parte inte-
grante del contrato tnicamente cuando,
cumpliendo con los requisitos previstos
por la ley, se celebre un contrato especifi-
co entre predisponente y adherente sujeto
a cldusulas generales de contratacién. Por
tanto, sdlo tendrin eficacia una vez cele-
brado un contrato en particular.
Encontrindose unilateralmente predis-
puestas las cliusulas generales de contra-
tacién, pueden estar fisicamente incluidas
dentro del texto escrito que contiene el
contrato a celebrarse o en un documento
separado que se anexard a él. También
puede darse el caso de que las clausulas
generales de contratacién se encuentren
publicadas en una norma legal que las
aprueba, como ocurre, por ejemplo, con
las cldusulas generales de contratacion de
los servicios de telefonia que se encuen-
tran en las respectivas guias telefénicas de
los usuarios, o con las cliusulas generales
de contratacién de préstamo hipotecario
que fueron  aprobadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros.

4. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA
CONTRATACION PREDISPUESTA

Debido a que en la contratacién masiva
no existe la etapa de la negociacién ni la
colaboracion de una parte contratante en
el disefio del contenido del contrato, se
pueden presentar casos en los que la parte
contratante que ha elaborado el contrato
por adhesién o las cldusulas generales de
contratacion abuse de su posicién juridica
de predisponer, integra o parcialmente, el
esquema contractual e incorpore condicio-
nes que exclusivamente lo beneficien o
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que perjudiquen dnicamente al contratan-
te adherente. Una forma usual es la exo-
neracién o el traslado de toda responsabi-
lidad de los productores/proveedores
hacia los consumidores/adherentes al con-
trato predispuesto, con lo cual se presen-
tarfa un claro desequilibrio en la relacién
contractual, el cual no puede permitirse si
se desea permanecer en un sistema juridi-
co y social en el que sus integrantes crean,
del que se sientan orgullosos y, por tanto,
prestos a cumplir sus normas. Por ello, si
se permite que una de las partes —precisa-
mente la predisponente— se faculte a
incumplir 0 a causar un dafio sin respon-
sabilizarse, o a resolver o rescindir en
forma unilateral el contrato, o que se le
recorten derechos al adherente —como el
de oponer excepciones—, ello importaria
admitir un sistema contractual injusto y
ajeno e indiferente a las arbitrariedades, lo
que desnaturaliza el corazén del contrato
como institucién portadora de libertad.

El problema de las cldusulas abusivas es
una realidad que los ordenamientos juridi-
cos ¥ los legisladores no pueden dejar de
lado; por el contrario, deben plantear alter-
nativas de solucién que eviten el abuso de
unos contratantes sobre otros; obviamente,
sin obstaculizar el trifico masivo de bienes
y servicios.

Por otro lado, recordemos que el con-
trato crea una relacién juridica obligacional
entre las partes contratantes; no obstante,
para que ese vinculo juridico sea vilido y
eficaz se requiere el libre y pleno consen-
timiento de ambas partes. Por lo tanto, en
la contratacion en masa no pueden ni
deben ser vinculantes y menos aiin exigi-
bles los pactos o acuerdos contenidos en
clausulas que desnaturalicen dicho con-
sentimiento.

En una relacién contractual, una cliu-
sula es abusiva cuando reporta una venta-
ja indiscriminada a favor de uno de los
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contratantes en menoscabo del otro.
También son denominadas como cldusu-
las vejatorias porque agravan la posicién
de un contratante. En este orden de ideas,
una cldusula serd abusiva cuando en la
relacién contractual exista: a) una desvia-
cién del principio de la buena fe contrac-
tual, b) una desnaturalizacion o desequili-
brio de la relacién contractual, ¢) un detri-
mento o perjuicio en contra del adherente
al esquema contractual, y d) una atribu-
cién exorbitante en favor del predisponen-
te del esquema contractual.

Atendiendo al principio de la buena fe
como principio rector en la negociacion,
celebracién y ejecucién del contrato, asi
como fuente de integracién del mismo, se
considerardn abusivas todas las clausulas o
condiciones de los contratos predispuestos,
que atribuyan al predisponente derechos y
faculiades exorbitantes o introduzcan limi-
taciones o restricciones en los derechos y
facultades de los adherentes. Igualmente,
serdn abusivas las cldusulas que supriman o
reduzcan las obligaciones y responsabilida-
des del predisponente o que aumenten las
obligaciones y cargas del adherente, y trai-
gan como consecuencia una desnaturaliza-
cién o desequilibro en la relacién juridica
creada por el contrato.

El Cédigo Civil de 1984, en su articulo
1398, sanciona con fnvalidez —y deberin
interpretarse como nulas— las estipulacio-
nes no aprobadas por la autoridad admi-
nistrativa, que establezcan en favor de
quien las ha redactado:

e exoneraciones o limitaciones de res-
ponsabilidad,;

e facultades de suspender la ejecucién
del contrato, de rescindirlo o de resol-
verlo;

e facultades de prohibir a la otra parte el
derecho de oponer excepciones; y

e facultades de prorrogar o renovar taci-
tamente el contrato.

Como se puede apreciar, el Cadigo Civil
peruano ha optado por una enumeracién
limitativa de las cldusulas abusivas o veja-
torias, sancionindolas con invalidez —con
la consecuente ineficacia de dichas cliusu-
las, porque las mismas no se incorporarian
a la oferta y, por tanto, tampoco al contra-
to—. No obstante, debemos reiterar que
s6lo serin factibles de ser consideradas
abusivas y, por ende, nulas las cldusulas
generales de contratacién que no hayan
sido aprobadas por la autoridad adminis-
trativa competente.

Frente a las cliusulas abusivas en los
contratos masivos celebrados con base en
cldusulas generales de contratacién o por
adhesién, la doctrina mayoritariamente
sostiene que serdn nulas todas las clausu-
las abusivas o vejatorias. Al respecto, surge
la interrogante de si el abuso del contra-
tante que ha redactado el esquema con-
tractual puede recaer sobre todo el contra-
to o sobre alguna cldusula en particular.
Considerando que el uso de clausulas abu-
sivas puede presentarse en uno u otro
caso, somos del parecer que la nulidad
puede afectar tanto al contrato en su tota-
lidad como a una cldusula en particular. La
determinacién finalmente correspondera al
juez, pero a solicitud de la parte contra-
tante afectada con la cldusula abusiva.

Por otro lado, las clausulas abusivas no
deben calificarse como tales in abstracto,
sino en cada contrato especifico. Por ejem-
plo, no podemos solicitar la nulidad de
una cldusula que exonere o limite la res-
ponsabilidad del predisponente del esque-
ma contractual, sin antes analizar esa cldu-
sula limitativa de responsabilidad dentro
de una relacién contractual en particular,
ya que puede presentarse el caso de que
el proveedor de un bien limite su respon-
sabilidad una vez transcurrido el tiempo de
la garantia ofrecida; en consecuencia, no
cabrfa la denominacién de abusiva de esta
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cldusula por el dnico hecho de limitar la
responsabilidad del predisponente: habra
que analizar si tal limitacién de su respon-
sabilidad es equitativa en la relacién con-
tractual.

Para controlar el uso de cliusulas abu-
sivas en los contratos predispuestos, las
personas pueden defenderse mediante el
ejercicio de su propia libertad de contrata-
cién o autonomia privada, o agrupindose
en asociaciones de consumidores. El
Estado también puede controlar los abusos
en este sistema de contratacién a través de
mecanismos administrativos, legislativos
y/o judiciales.

No obstante la tesis de la intervencion
del Estado para equilibrar el abuso que
unos contratantes cometen sobre otros
mediante la incorporacion de clausulas abu-
sivas en las relaciones contractuales, cree-
mos que dentro de un mercado en el que
existe informacién asimétrica para contratar,
es un deber de los proveedores informar
adecuada y honestamente de las caracteris-
ticas de los bienes y servicios que comer-
cializan, asi como de las condiciones bajo
las que se contratan. Del mismo modo, los
consumidores tienen el derecho, pero
ademds la obligacién de informarse ade-
cuadamente a efectos de tomar una elec-
cién razonable, siendo para ello necesario
que todo consumidor actie diligentemente
en el mercado, pues no se trata de amparar
a un consumidor irresponsable o descuida-
do, sino al que se comporte de manera
razonablemente diligente. De otra forma,
no se cumplirfa la finalidad de la economia
de mercado. En suma, la intervencion del
Estado debe ser supletoria de la autonomia
privada de los particulares, pero eficaz
cuando se causen dafios a los consumido-
res debido a una falta o deficiente informa-
cion por parte de los proveedores,
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