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RESUMEN

En los contratos por adhesion o contratos predispuestos una de las partes tiene la posicion de dominio por cuanto
predispone, redacta, estipula de manera adelantada el contenido del contrato y la otra parte solo esta en la posicion
alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas declarando su voluntad de aceptar o no. Por
su parte, las clausulas generales de contratacion son aquellas redactadas en forma previa y unilateral por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros
contratos particulares con elementos propios, vale decir, son clausulas contractuales, (por cuanto son elaboradas con
la finalidad de ser integradas a un nimero indefinido de contratos que se celebraran en el futuro); predispuestas (al
haber sido redactadas en forma previa, unilateral de manera general y abstracta con la finalidad de uniformizar el
contenido de futuros contratos -pluralidad de negocios-que se celebren en base a dichas clausulas generales). Si bien es
cierto esta situacion podria considerarse un tanto injusta por cuanto generan una parte “débil” en la relacion juridica
que debe ser protegida, generalmente conocida como “la parte consumidora”, lo cierto y verdadero es que estos
contratos “masivos” (que vinculan a proveedores y consumidores) son necesarios e indispensables en las sociedades
modernas por cuanto reducen los costos de transaccion, vale decir, reducen tiempo, dinero y esfuerzo, que genera la
contratacion, pero también es cierto que exponen a la parte consumidora a estar en una situacion de desventaja al
limitarse de forma alguna sus derechos, es por ello, la necesidad que el Estado cumpla su rol al determinar los correctos
y adecuados mecanismos de control con la finalidad de evitar que los derechos de los consumidores sean vulnerados.

PALABRAS CLAVE

Contratos por Adhesion o contratos predispuestos. Clausulas Generales de Contratacion. Contratos masivos. Trafico
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ABSTRACT

In adhesion contracts or pre-formulated standard contracts, one party has the dominant position as it is vested with
all the bargaining power, the power to draft and insert the contract stipulations in advance while the other party
may only acquiesce or may acquiesce or refuse to acquiesce to all the terms of the agreement as proposed. On the
other hand, the General Conditions of Contract are drafted in advance by one of the parties, whether an individual
or an entity, setting general and abstract performance standards to be applicable to an indefinite number of future
contracts which will also contain some specific elements. In other words, such provisions are actually contractual
clauses, (because they are made in order to be included in an indefinite number of contracts to be concluded in the
future); predetermined (since they have been drafted previously, unilaterally, in general and abstract terms, in order
to standardize the content of future contracts - multiple transactions - to be concluded on the basis of such general
terms). While this could be regarded as somewhat unfair because one of the parties to the legal relationship would
be in a “weak” position and, hence, would require protection -generally known as “consumer protection,” it is true
that these “mass” contracts (binding suppliers and consumers) are essential in modern societies because they reduce
transaction costs, i.e., reduce time, money, and effort to close agreements. Moreover, it is also true that consumers
are at a disadvantage since their rights are limited. This is why the State needs to perform its role of determining the
correct and appropriate control mechanisms in order to avoid infringement of consumer rights.
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INTRODUCCION

El articulo 1351 del Codigo Ci-
vil define al contrato como “El
acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar
o extinguir una relacion juri-
dica patrimonial”. El contra-
to “..Es el centro de la vida
de los negocios, cuya funcion
principal consiste en satisfa-
cer los intereses inicialmente
opuestos, o por lo menos no
coincidentes de las partes con-
tratantes. Gracias al contrato
y a través de la satisfaccion de
dichos intereses, cada contra-
tante incrementa su utilidad y
de manera indirecta se logra
que la sociedad en su conjun-
to también se beneficie?. Asi-
mismo, efectuando un analisis
econémico: “El contrato en-
tendido como unidad bdsica
de intercambio, es el sinénimo
legal del concepto econdomico
de transaccion. En este sen-
tido el sistema contractual
puede ser entendido como una
parte del sistema de mercado,
donde el intercambio es el mo-
mento esencial de la actividad
econémica moderna, pues por
dicha via se logra, en teoria,
una correcta asignacion de los
recursos escasos”’

Por tanto, el contrato en los Ul-
timos anos es concebido como
un elemento esencial para el
desarrollo de la economia, la
cual se caracteriza por la ma-
sificacion en la produccion de
bienes y servicios y por tanto se
busca una forma de contrata-
cién masiva, en serie, rapida y
eficiente; es por ello que surgen

los llamados “contratos masivos
o0 en masa”, con las cuales se
pretende agilizar la celebra-
ciéon de numerosos contratos de
tal manera que ello no implique
dejar de lado el consentimien-
to que es el elemento esencial
para la existencia y validez de
un contrato.

Hoy en dia la contratacion ma-
siva, obedece a las necesidades
del trafico comercial econémi-
co, vale decir, que la produccion
en serie 0 en masa de bienes y
servicios, se viabilice a través
de un instrumento juridico que
permita la celebracion inmedia-
ta de numerosos contratos, los
denominados contratos “ma-
sivos” (que vinculan a provee-
dores y consumidores) que son
necesarios e indispensables en
las sociedades modernas por
cuanto reducen los costos de
transaccion, es decir, reducen
tiempo, dinero y esfuerzo, que
genera la contratacion.

No obstante que esta modali-
dad contractual ha sido reite-
radamente criticada por cuan-
to adolecen de la denominada
“capacidad de negociacion” de
una de las partes del contrato,
(el consumidor o parte débil) y
por ende nos encontramos ante
contratos que son predispuestos
unilateralmente, es innegable
su gran importancia y la fun-
cion trascendental que cumplen
en el derecho contractual y el
trafico comercial econdémico.

Por tanto, la contratacion masi-
va es un fenomeno juridico que
se ha constituido en un nuevo

sistema de contratacion privada
y que ha surgido ante la nece-
sidad de agilizar el intercambio
masivo de bienes y servicios a
un menor costo contractual,
para lo cual, la etapa de la ne-
gociacion ha quedado reducida
o en la gran mayoria de casos,
suprimida“.

Agrega el citado jurista que la
contratacion masiva constitu-
ye un “sistema de contrata-
cion”, en el cual el contenido
del contrato ya no es el pro-
ducto, el resultado del acuer-
do conjunto de las partes, sino
que éste es predispuesto total
o parcialmente por una sola de
ellas con antelacion a su cele-
bracion. Y en este sentido, hoy
en dia esta forma de contrata-
cion se ha convertido en la re-
gla, desplazando a la contrata-
cion negociada que ha pasado
a constituirse en un medio de
contratacion excepcional.

Queda claro entonces, que la
contratacion masiva es una
modalidad contractual que
hace viable la union o enlace
de dos factores que se juntan
en el mercado: por un lado
tenemos la produccion masi-
va de bienes y servicios, y del
otro, el consumo masivo, con-
firiéndoles a ambos, un vincu-
lo juridico obligacional.

De este modo, la contratacion
masiva cumple principalmen-
te tres funciones; la primera
es de caracter juridico, porque
permite el trafico masivo de in-
tercambio de bienes y servicios;
la segunda de caracter social,

Z Messineo Francesco, Doctrina General del Contrato, traducciones de R.O. Fontana - rrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra,
Ediciones juridicas Europa América, Buenos Aires, 1986, T.I, P. 34.
3 Bullard Gonzales, Alfredo, “Contrato e intercambio economico”, en derecho y economia. El analisis econdmico de las
instituciones legales, 2da. Ed., Palestra, Lima, 2006, pp 267-268.
4 De La Puente y Lavalle, Manuel,“El contrato en general”, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,

Lima, 1993, t. lll, pag. 71.
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por cuanto al constituirse en el
medio que permite la satisfac-
cion de necesidades e intere-
ses, logra el acceso al intercam-
bio de bienes y servicios de una
cantidad masiva de personas; y
la tercera y Ultima de caracter
econdémico, al agilizar el citado
intercambio de bienes y servi-
cios reduciendo los costos que
genera dicha transaccion.

CONTRATOS POR ADHESION

En el derecho norteamericano
se define a los contratos por ad-
hesion, “Adhesion contracts”,
como contratos estandar que
las empresas ofrecen a los con-
sumidores de bienes y servicios
unilateralmente “take it or lea-
ve it”, “lo tomas o lo dejas”, sin
otorgarles el minimo poder de
negociacion. En consecuencia,
se imponen de modo abusivo,
por lo general, al consumidor,
gue por ocupar una posicion
mas débil, en la contratacion no
pueden negociar sus términos
esenciales®.

Cabe precisar, que segln Lopez
Santa Maria en su obra “Los
Contratos: Parte General”, la
expresion contratos de adhe-
sion proviene de la doctrina
francesa, utilizada por prime-
ra vez por SALEILLES quien en
su De la déclaration de la vo-
lonté, la definid como aquellos
contratos “en los cuales hay
predominio exclusivo de una
sola voluntad que actia como
voluntad unilateral, que dicta
su ley no ya a un individuo,

> Black’s Law Dictionary, Minn, 1983.

sino que a una colectividad in-
determinada, obligandose por
anticipado, unilateralmente,
a la espera de la adhesion de
los que querran aceptar la ley
del contrato, apoderandose de
este compromiso ya creado so-
bre él mismo”.

Para Lacruz Berdejo, el contra-
to de adhesion es aquel que se
propone a la aceptacion de una
gran masa de publico, fijando
el proponente las condiciones
mediante una formula que im-
ponen a los posibles aceptan-
tes, de modo que a estos no les
queda sino aceptar o rechazar
el modelo que se les ofrece, y a
veces ni eso. Asi, el contrato de
transporte que celebra el usua-
rio con la compaiia de ferroca-
rriles o el de suministro con la
de gas o electricidad es un con-
trato reglamentado y a la vez,
uno de adhesion®.

Por tanto, existen diversos con-
ceptos de lo que es un contra-
to por adhesion, pero veremos
que todos son muy similares,
asi tenemos a la Corporacion
Nacional de Consumidores y
Usuarios de Chile (Conadecus),
que define al contrato por
adhesion como “aquel cuyas
clausulas han sido propuestas
unilateralmente por el pro-
veedor sin que el consumidor,
para celebrarlo pueda alterar
su contenido™’.

Asi mismo, entre los exponen-
tes colombianos encontramos
a Laguado Giraldo, quien nos

¢ J. L. Lacruz Berdejo: “Derecho de obligaciones”. Vol. Il. Barcelona 1987.
7 Conadecus (2011). Los contratos de adhesion. Recuperado el 27 de septiembre de 2013, de http://www.conadecus.cl/

conadecus/?p380.

dice que un contrato por ad-
hesion “es aquel acuerdo de
voluntades en el cual una de
las partes, que generalmente
tiene un poder de negociacion
superior, establece un conte-
nido prefijado para todos los
contratos de un determinado
tipo que en el ejercicio de la
empresa se realicen, de modo
tal que la otra, no puede sino
acogerse a su clausulado o
prescindir de contratar™?.

Asi mismo, el jurista Manuel De
La Puente y Lavalle denomina
como contrato por adhesion a
“aquellos en que las condicio-
nes del mismo son prerredac-
tadas unilateralmente por una
de las partes, de manera que la
otra solo solo puede aceptarlas
o rechazarlas en bloque™.

Los conceptos de contrato por
adhesion son todos muy simila-
res, pero también tenemos que
en México, Arce Gargollo nos
dice que el contrato por adhe-
sion es aquel en el que “una
de las partes que generalmen-
te es un empresario mercantil
o industrial que realiza una
contrataciéon en masa, esta-
blece un contenido prefijado
para todos los contratos de
un determinado tipo, que en
el ejercicio en masa se reali-
cen. Las clausulas de adhesion
no pueden ser mas que pura
y simplemente aceptadas”’®.
Esta definicion no resulta muy
acertada, pues asevera que
las clausulas del contrato solo
pueden ser pura y simplemen-

8 LAGUADO GIRALDO, C. A. (2003). Condiciones generales, clausulas abusivas y el principio de buena fe en el contrato de

seguro. Revista Universitaria: Pontificia Universidad Javeriana, N° 105, 231-251.

° DE LAPUENTE Y LAVALLE, M. (1983). Estudios sobre el contrato privado. Lima: Cultual Cuzco S.A. Editores.
101 ARCE GARGOLLO, J. (2000). Contratos mercantiles atipicos. México: Editorial Porrda.
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te aceptadas pero como hemos
visto existe la posibilidad de
que el contrato sea rechazado
en su totalidad.

El articulo 1390 de nuestro Codi-
go Civil estipula que: “El contra-
to es por adhesion cuando una
de las partes, colocada en la al-
ternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones
fijadas por la otra parte, decla-
ra su voluntad de aceptar.”

De manera que podemos con-
cluir que en un contrato por
adhesion el oferente, con un
mayor poder de negociacion,
establece unilateralmente las
condiciones o clausulas del con-
trato; mientras que el destina-
tario solo tiene la posibilidad de
aceptar o rechazar el contrato
en su totalidad.

Para Diez Picazo y Gullon Ba-
llesteros deben diferenciarse
dos fendmenos''. El primero se
produce cuando todas las clau-
sulas han sido puestos de cono-
cimientos de los interesados en
el momento en que estos dan su
conformidad (es la “letra chica”
de los contratos de seguros y de
suministro de electricidad). El
segundo se da cuando han que-
dado fuera del contratoy el con-
tratante parece adherirse a ella
(cuando se compra un boleto
de transporte publico no se nos
dice cuales son las condiciones
del contrato que celebramos).
Esta distincion ha permitido
doctrinalmente separar lo que
son contratos de adhesion (los
primeros) y lo que son condicio-
nes generales de la contratacion
(las segundas), entendiendo por

condiciones generales del con-
trato o condiciones generales
de la contratacion, el conjunto
de reglas establecidos por una
empresa o grupo de empresas,
constitutivas del contenido to-
tal o parcial de los contratos
que han de celebrar en el desa-
rrollo de sus actividades.

CARACTERISTICAS

En Venezuela, el Tribunal Su-
premo de Justicia considera
que son caracteristicas esen-
ciales de un contrato por ad-
hesion, las siguientes:

1) la oferta tiene un caracter
general y permanente, di-
rigida a persona indetermi-
nada y siendo mantenida
por tiempo ilimitado;

2) la oferta generalmente
emana de un contratan-
te dotado de cierto poder
econdémico, bien sea origi-
nado por sus propias fuer-
zas O COmMO consecuencia
de la unién con otras em-
presas analogas;

3) el objeto del contrato es la
prestacion de un servicio
privado, pretendido por un
sector privilegiado de la
comunidad y que solamen-
te la persona juridica pue-
de proporcionar;

4) la oferta puede aparecer
bajo la forma de un con-
trato tipo o formato cuyas
condiciones generales se
presentan en bloque a los
futuros adherentes parti-
culares; y

5) el contrato comprende una
serie de clausulas estableci-
das generalmente en inte-

rés del oferente y en peque-
ha monta a favor del futuro
adherente particular”2.

En cambio, vemos que el maes-
tro Manuel De La Puente y La-
valle® no esta de acuerdo con
las caracteristicas establecidas
previamente, sefalando que un
contrato por adhesion no estara
necesariamente dirigido a una
multiplicidad de personas, sino
que pueden plantearse contra-
tos por adhesion con una sola
persona o con un grupo de per-
sonas determinadas. Por lo cual
él solo considera dos elementos
tipicos de los contratos por ad-
hesion que lo distinguen de los
demas, estos son: “El primer
elemento que tipifica el contra-
to por adhesion es que una de
las partes fija unilateralmente
las estipulaciones contractua-
les, sin participacion de la otra
(...)Por otro lado, en ese contra-
to la aceptacion integra de las
estipulaciones determina la ce-
lebracion del mismo, en el sen-
tido de que no cabe distinguir
entre estipulaciones y oferta,
desde que no hay parte del con-
tenido contractual que escape a
la fijacion unilateral”'“.

Cabe precisar que desde una
perspectiva de orden econémi-
co, Rackoff Todd, en su obra
“Contracts of Adhesion: An Es-
say in Reconstruction”, refiere
que nos encontramos frente a
un contrato por adhesion cuan-
do se satisfacen las siguientes
condiciones:

(1) el documento cuya validez
legal esta en entredicho
es una forma impresa que

" L. Diez - Picazo y A. Gullon Ballesteros. “Sistema de Derecho Civil”. Vol. Il. Madrid, 1990.

2 Tribunal Superior de Justicia (2003). Casacién Civil. Recuperado el 27 de septiembre de 2013, de http://www.tsj.gov.ve/
decisiones/scc/Noviembre/RC-00660-071103-01213.htm

'’ DE LAPUENTE Y LAVALLE, M. (1983) Estudios sobre el contrato privado. Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores.

4 DE LAPUENTE Y LAVALLE, M. (1993) El contrato en general. Tomo lll. Lima: Fondo Editorial de la PUCP.
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contiene una pluralidad de
términos y aspira a ser un
contrato;

(2) dicha forma ha sido redac-
tada por, o a nombre de,
una de las partes de la tran-
saccion;

(3) aquella parte que ha redac-
tado los términos participa
en numerosas transaccio-
nes de aquellas represen-
tadas por la forma y realiza
rutinariamente este tipo de
transacciones;

(4) la forma impresa es pre-
sentada al adherente con
la prevencion que, salvo al-
gunos pocos términos -y las
mas de las veces ni siquie-
ra esto- podran ser modi-
ficados, manteniéndose el
grueso de la estructura del
contrato como la disefd la
parte redactora;

(5) después de que las partes
-en caso que los hayan- lle-
guen a un acuerdo sobre
aquellos términos abiertos
a la negociacion, la parte
adherente debe firmar la
forma;

(6) comparada con la parte ad-
herente, la parte redactora
lleva a cabo un nimero re-
ducido de estas transaccio-
nesy;

(7) la principal obligacion de la
parte adherente en la tran-
saccion considerada como
un todo es el pago de una
suma de dinero.

Segln Garcia Amigo, en su obra
“Condiciones Generales de los
Contratos”, los contratos por
adhesion podrian sumar un be-
neficio para los consumidores.
Las condiciones generales de los
contratos por adhesion evitan
la discriminacion de los consu-
midores seglin sus necesidades,
habilidades negociales, etc.
Este tipo de negocios situan a

cada uno de los contratantes
en una posicion de igualdad
respecto de la empresa predis-
ponente. Asi “No habria la po-
sibilidad de que un contratante
menos avisado pudiera obtener
unas condiciones contractuales
mds desfavorables que otro mds
sagaz”.

De otro lado, Ronald Coase a
través de dos articulos La natu-
raleza de la empresa y El pro-
blema del costo social (ambos
en COASE, R. La empresa, el
mercado y la ley. Alianza Edi-
torial. Madrid: 1994), se refirio
a los costos que implica cele-
brar un contrato. Los costos
que identifico Coase se conocen
como costos de transaccion y
pueden agruparse en costos de
identificacion (consistentes ba-
sicamente en localizar al sujeto
con quien se debe negociar la ti-
tularidad del producto); costos
de negociacion (es decir, deter-
minar la estructura del vinculo
a través del cual se realiza la
transferencia) y, finalmente,
costos de ejecucion (aquellos
relacionados con la puesta en
marcha y realizacion del acuer-
do). Asi mismo, los costos de ne-
gociacion pueden dividirse en-
tre aquellos relacionados con el
establecimiento de los valores
de amenaza; la determinacion
del excedente cooperativo y los
términos en que se distribuira el
excedente de la cooperacion.

MODALIDADES

Podemos sostener que se pre-
sentan dos modalidades de con-
tratos por adhesion: los contra-
tos por adhesion de libre deci-
sion y los contratos por adhesion
de estado de necesidad.

Dentro de los referidos en pri-
mer lugar, vale decir, en los
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contratos por adhesion de libre
decision se encuentran la gran
mayoria de contratos masivos,
donde el destinatario tiene
la amplia libertad de elegir si
acepta o no adherirse al contra-
to que se le propone. Tiene un
abanico de posibilidades entre
los diversos oferentes u ofer-
tantes de bienes y servicios y se
sobreentiende que se encuentra
debidamente informado de los
aspectos a favor o contra que le
implican la celebracion del con-
trato. Citamos como ejemplo
los casos que una persona desee
adquirir un electrodoméstico, o
cualquier bien, puede sin duda,
adquirirlo en cualquier tienda
por departamentos o si se tra-
ta de un celular tenemos hasta
tres operadores de servicios de
telefonia movil. Queda claro,
que elegira el que mas le con-
venga en razon de precio, cali-
dad, etc, etc.

En cambio, en los contratos por
adhesion de estado de necesi-
dad la cosa es distinta. El desti-
natario no tiene otra opcion que
adherirse al contrato por cuanto
existe un solo operador del ser-
vicio. No le queda otra alterna-
tiva que adherirse al contrato
para lograr satisfacer una nece-
sidad, que es de primer orden,
como por ejemplo el contrato
de suministro de agua, de luz,
entre otros.

CONTROVERSIA

Existe una controversia, con res-
pecto a si el contrato por adhe-
sion es en realidad un contrato
0 no, (ello por cuanto como bien
sabemos los contratos tienen
tres fases bien marcadas: a) La
negociacion; b) la celebracion
y ¢) la ejecucion; y es precisa-
mente la primera de las nom-
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bradas -capacidad negocial- la
cual adolecen los contratos por
Adhesion) entre civilistas o con-
tractualistas, entre ellos Planiol
y Ripert, Josserand, Domat, La-
faille, Salvat, y publicistas o au-
tores de derecho publico, entre
los que encontramos a Leon Du-
guit y Mauricio Hauriou. Desde el
punto de vista de los publicistas
Lopez Argaez nos dice, comen-
tando a Duguit que el contrato
de adhesion “no es tal contrato,
en vista que uno de los contra-
tantes, el oferente, esta emi-
tiendo una voluntad reglamen-
taria; el otro se encuentra en
la imposibilidad de discutir los
términos del contrato y acepta
las condiciones preestablecidas
o no hay tal operacion juridica,
cuyo resultado dice el jurista,
no es obra de dos voluntades”’>,
asi podemos ver que los publi-
cistas consideran que en los lla-
mados contratos por adhesion
solo existe una voluntad, por lo
cual no deberia considerarsele
un contrato, sino, mas bien, un
acto juridico.

Por otro lado, para los civilistas
o contractualistas si estiman que
se le considere un contrato pues
“los términos del contrato, las
estipulaciones, etc., han sido
obra de una voluntad; mientras
el contrato no se formula (...)
En ese momento hay una simple
oferta, no hay contrato, la parte
ofertante o adherente lo lee y
manifiesta su voluntad y acepta,
ya se constituye el contrato (...)
Si alguno de los contratantes no
ha leido el contrato, habra dolo,
error, vicio de la voluntad en su
consentimiento, podria alegar la
nulidad del contrato, absoluta

o relativa, segln la naturaleza
del vicio; pero habra contrato;
no sera valido, pero tal situa-
cion no desvirtUa la naturaleza
misma contractual de esa ope-
racion juridica”'. Compartimos
esta ultima opinion.

ESTIPULACIONES INVALIDAS EN LOS
CONTRATOS DE ADHESION

El articulo 1398 del Codigo Ci-
vil estipula que en los contratos
por adhesion “no son validas las
estipulaciones que establezcan,
en favor de quien las ha redac-
tado, exoneraciones o limitacio-
nes de responsabilidad; faculta-
des 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 re-
novar tacitamente el contrato”.

CLAUSULAS
CONTRATACION

GENERALES DE

Segln el articulo 1392 del Cé-
digo Civil Peruano define a las
clausulas generales de contra-
tacion como aquellas redacta-
das previa y unilateralmente
por una persona o entidad en
forma general y abstracta, con
el objeto de fijar el contenido
normativo de futuros contratos,
con elementos propios de ellos.

El maestro sanmarquino Max
Arias-Schreiber, precisa que
las clausulas generales de con-
tratacion “...son formuladas de
manera preventiva y unilateral
por una persona o un grupo de
personas, que fijan de un modo
abstracto el contenido norma-
tivo general o accesorio de una

serie de contratos individuales,
de manera que éstos se ajustan
a aquéllas. En suma, se trata
de féormulas abstractas y gene-
rales, de alli su nombre, que
se incorporan a los contratos
individuales y existe en ellas,
por consiguiente, un fendomeno
de intercalacion. Desde luego,
estas clausulas sélo son vincu-
lantes en la medida que se ce-
lebran los contratos individua-
les”."”

Como conjunto de clausulas
tienen entonces la finalidad de
fijar las condiciones para un sin-
numero de futuros contratos,
los mismos que contaran ade-
mas con sus propios elementos
caracteristicos. Respecto a es-
tas clausulas la exposicion de
motivos del Codigo Civil, que
recogio la opinion del ponente,
Dr. Max Arias Schreiber, senala
que: “..son formuladas de ma-
nera preventiva y unilateral por
una persona o grupo de perso-
nas, que fijan de un modo abs-
tracto el contenido normativo
general o accesorio de una serie
de contratos individuales, de
manera que éstos se ajustan a
aquéllas. En suma, se trata de
formulas abstractas y genera-
les, de donde su nombre, que
se incorporan a los contratos in-
dividuales y existe en ellas, por
consiguiente, un fendmeno de
intercalacion. Desde luego estas
clausulas sélo son vinculantes
en la medida que se celebran
los contratos individuales™®.

Las clausulas generales provo-
can una reduccion de los costos
de celebracion y una regulacion
de los contratos. Asi mismo fa-

15 LOPEZ ARGAEZ, J. R. La Controversia del Contrato de Adhesion. Tohil: Revista Juridica, 21-22.

16 LOPEZ ARGAEZ, Op. Cit.

7 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max; Exégesis del Codigo Civil de 1984; 22 Edic.; Gaceta Juridica S.A. Lima, 2000; Tomo I; p. 160.
'8 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia; Cadigo Civil, Exposicion de Motivos y Comentarios; Edit. Okura; Lima 1985; vol. VI; p. 54
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cilitan la coordinacion, y hacen
posible el calculo anticipado
del costo de produccion de los
bienes y servicios que ofrece la
empresa.

Arias Schereiber senala como
sus elementos: la redaccion
previa, el caracter unilateral, su
caracter preventivo y abstracto,
constituida de elementos pro-
pios y comunes'®, su aceptacion
en bloque (el Codigo no lo dice
y es un defecto del mismo) y su
inmutabilidad.

En cuanto a su naturaleza juridi-
ca encontramos que existen dos
posiciones: La primera, estable-
ce que las clausulas generales
de contratacion tienen caracter
normativo. La segunda, precisa
que en las clausulas generales
existe un simple elemento inte-
grante de los contratos, someti-
dos, por tanto, a las leyes.

Clausulas Generales como Re-
glas Normativas:?° Consideran
las condiciones como obligato-
rias, tanto para el prerredactan-
te como para quien se adhiere
a ellas por ser impuestas, dado
su caracter normativo y no por
ser el resultado de un comln
acuerdo. La argumentacion de
los autores de esta primera po-
sicion se resume de la siguiente
manera: Las condiciones ge-
nerales son indiscutiblemente
obligatorias, porque suplen los
vacios de la ley en el drea de
contratos. En tal sentido, es-
tas cldusulas unilateralmente
impuestas por las empresas a
los consumidores merecen ser
calificadas como una fuente del
Derecho Comercial, por cuanto

se aplican sin ser sometidas a la
voluntad de los contratantes.

Clausulas Generales como De-
claracién Contractual: Es una
posicion que les otorga el carac-
ter de contractuales. Dentro de
ésta, a su vez, es posible distin-
guir hasta tres posturas diferen-
tes:

1° Que advierte en las clausu-
las generales la regulacion de la
relacion vinculatoria entre las
partes, no por tener eficacia ju-
ridica por si misma, sino porque
representan una oferta incondi-
cionalmente aceptada.

2° Segln la cual juridicamente
la fuerza de las clausulas gene-
rales se deriva del acuerdo de
voluntades de las partes, pero
que necesitan indispensable-
mente de la adhesion para po-
der establecer el vinculo entre
ellas.

3° Se pronuncia en el sentido
que las clausulas generales pue-
den formar parte del contrato
individual, ain cuando el adhe-
rente no las conozca, siempre
que hubiera podido conocerlas
a través de una diligencia ordi-
naria o usual, antes de celebrar
el contrato particular.

Los principios de UNIDROIT de-
finen las clausulas “estandar”
como aquellas preparadas con
antelacion por una de las partes
para su uso general, repetido y
utilizadas, de hecho, sin ser ne-
gociadas por la otra parte.?!

Coincidimos con Mosset Iturras-

pe cuando sehala que las cldu-
sulas generales de contratacion,
son un mecanismo ajustado a
nuestra realidad inmersa en
la “sociedad de consumo” que
obliga a una mayor celeridad en
las transacciones comerciales.
Por ello el Derecho se ve tam-
bién obligado a adecuarse, y lo
hace regulando. Empero, Dere-
cho y Economia no pueden des-
conocer que las relaciones eco-
noémicas del Mercado, tienen un
“orden natural”, una impronta,
que se orienta a la eficiencia,
al lucro, y a la productividad. Y
las “relaciones econdémicas del
Mercado” no pueden dar la es-
palda al contenido ético del De-
recho que estd dado por el res-
peto a la dignidad de la persona
humana, cualquiera sea ella.?

LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y LA
PROTECCION AL CONSUMIDOR

El Codigo de Proteccién y Defen-
sa del Consumidor, en el inciso 1
del Articulo 49, nos dice sobre
las clausulas abusivas que, “en
los contratos por adhesion y en
las clausulas generales de con-
tratacion no aprobadas admi-
nistrativamente, se consideran
clausulas abusivas y, por tanto,
inexigibles todas aquellas esti-
pulaciones no negociadas indi-
vidualmente que, en contra de
las exigencias de la buena fe,
coloquen al consumidor, en su
perjuicio, en una situacion de
desventaja o desigualdad o anu-
len sus derechos”?.

Como ya hemos visto, en un
contrato por adhesion siempre
existira una parte con el poder

9 ARIAS SCHREIBER, MAX. (2000). Contratos celebrados por adhesion y clausulas generales de contratacion. Lima: Gaceta

Juridica S.A.

20 Posicion sostenida por la parte de la doctrina alemana. Defendida en la actualidad por Joaquin Garrigues.

2 Obtenido de http://www.unidroit.org

2 MOSSET ITURRASPE, J. (1997). Principio de la buena fe y las clausulas contractuales abusivas. Arequipa.
2 Ley N° 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (2010). Diario Oficial El Peruano .
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para fijar o redactar las esti-
pulaciones del contrato, por
lo cual tendria ventaja sobre
la otra parte, que quedaria en
cierto estado de subordinacion,
por lo cual se deben regular es-
tas relaciones, es por eso que se
crea el Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

El inciso 2 del articulo V del Ti-
tulo Preliminar del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consu-
midor estipula que:

“En cualquier campo de su ac-
tuacion, el Estado ejerce una
accion tuitiva a favor de los
consumidores. En proyeccion de
este principio en caso de duda
insalvable en el sentido de las
normas o cuando exista duda
en los alcances de los contratos
por adhesion y los celebrados
en base a cldusulas generales
de contratacion, debe interpre-
tarse en sentido mds favorable
al consumidor.”*

En el Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor encon-
tramos que regula los requisitos
que deben tener las clausulas
que contiene un contrato de
consumo por adhesion en su ar-
ticulo 48, diciendo:

“En los contratos de consumo
celebrados por adhesion o con
cldusulas generales de contra-
tacion, debe cumplirse con los
siguientes requisitos:

a. Concrecion, claridad y sen-
cillez en la redaccion, con
posibilidad de comprension
directa, sin reenvios a tex-
tos o documentos que no

% |bidem.

se faciliten previa o simul-
tdneamente a la conclusion
del contrato, y a los que, en
todo caso, debe hacerse re-
ferencia expresa en el docu-
mento contractual.

b. Accesibilidad vy legibilidad,
de forma que permita al
consumidor y usuario el co-
nocimiento previo del conte-
nido del contrato antes de su
suscripcion.

c. Buena fe y equilibrio necesa-
rio en los derechos y obliga-
ciones de las partes, lo que
en todo caso excluye la utili-
zacion de cldusulas abusivas.
Lo dispuesto en el presente
articulo resulta de aplica-
cion a los contratos celebra-
dos en base a cldusulas ge-
nerales de contratacion, se
encuentren o no sometidas
a aprobaciéon administrati-
va.”®

PROTECCION AL CONSUMIDOR EN LA
LEGISLACION COMPARADA

EN COLOMBIA: Encontramos la
Ley N° 1480 Estatuto del Con-
sumidor que establece entre los
derechos de los consumidores y
usuarios la proteccion contrac-
tual que significa “ser protegido
de las clausulas abusivas en los
contratos de adhesion, en los
términos de la presente ley”?.

EN ECUADOR: En Ecuador en-
contramos la Ley Organica de
Defensa del Consumidor?, la
cual en su capitulo VIl esta-
blece articulos para la Protec-
cion Contractual, como que el
contrato debe ser redactado
con caracteres legibles, en tér-
minos claros y comprensibles,

escritos en castellano; ademas
prohibe clausulas que eximan,
atenlen o limiten la responsa-
bilidad de los proveedores por
vicios en los bienes o servicios
prestados; etc.

EN ESPANA: Aca encontramos la
Ley General para la Proteccion
de los Consumidores y Usua-
rios®, pero aca no hablan de
contratos de adhesion, sino de
Clausulas no negociables indi-
vidualmente, estableciendo los
requisitos que debe presentar,
su sometimiento a la aprobacion
y control de las Administracio-
nes publicas, y la obligacion de
los Notarios y los Registradores
de la Propiedad y Mercantiles
de informar a los consumidores
y usuarios.

CONCLUSIONES

1.- La contratacion masiva es
hoy en dia necesaria e indispen-
sable para un trafico comercial
economico agil y fluido. Estos se
viabilizan mediante la celebra-
cion de contratos por adhesion
o sobre la base de clausulas ge-
nerales de contratacion.

2.- En los contratos por adhe-
sidbn o contratos predispuestos
una de las partes tiene la po-
sicion de dominio por cuanto
predispone, redacta, estipula
de manera adelantada el conte-
nido del contrato y la otra parte
solo esta en la posicion alterna-
tiva de aceptar o rechazar inte-
gramente las estipulaciones fi-
jadas declarando su voluntad de
aceptar o no. Por su parte, las
clausulas generales de contra-
tacion son aquellas redactadas

5 Ley N° 29571 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (2010). Diario Oficial El Peruano.

% Ley 1480 Estatuto del Consumidor (2011). En Diario Oficial N° 48.220. Colombia.

77 Ley 2000-21 Ley Organica de Defensa del Consumidor. En Registro Oficial N° 520. Ecuador.
% Ley General para la Defensa de los Consumidores (2007). En Boletin Oficial N° 287 del Estado. Madrid.
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en forma previa y unilateral por
una persona o entidad, en for-
ma general y abstracta, con el
objeto de fijar el contenido nor-
mativo de una serie indefinida
de futuros contratos particula-
res con elementos propios, vale
decir, son clausulas contractua-
les, (por cuanto son elaboradas
con la finalidad de ser integra-
das a un numero indefinido de
contratos que se celebraran en
el futuro); predispuestas (al ha-
ber sido redactadas en forma
previa, unilateral de manera
general y abstracta con la finali-
dad de uniformizar el contenido
de futuros contratos -pluralidad
de negocios-que se celebren en
base a dichas clausulas genera-
les).

3.- Cabe precisar que el hecho
que en la contratacion masiva
no se de la fase o etapa de la
negociacion (capacidad nego-
cial de las partes) no implica de
manera alguna que deje de ser
“un contrato”. Por cuanto no
obstante que en un momento
inicial solo existe la voluntad de
una de las partes (oferente), lo
que la convertiria en un acto ju-
ridico, posteriormente aparece
la otra parte, (el adherente),
quien va a manifestar su volun-
tad de aceptar integramente las
estipulaciones fijadas brindan-
do su consentimiento.

4.- La contratacion masiva per-
mite satisfacer una gran nece-
sidad, alcanzar la rapidez que
exige el trafico contractual
masivo, permitiendo reducir
los costos de transaccion, vale
decir, reducen tiempo, dinero y
esfuerzo, que genera la contra-
tacion, pero también es cierto
que exponen a la parte consu-
midora a estar en una situa-

cion de desventaja al limitarse
de forma alguna sus derechos,
es por ello, la necesidad que el
Estado cumpla su rol al deter-
minar los correctos y adecuados
mecanismos de control con la
finalidad de evitar que los de-
rechos de los consumidores sean
vulnerados.
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