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			PRESENTACIÓN


			La Profesora Olga Alejandra Alcántara Francia me ha encargado la presentación de este su segundo libro, a pesar de ser consciente que carezco de alguna cualidad que me haga merecedor de semejante empresa. Si lo ha hecho es, seguramente, en homenaje a todos esos lazos de amistad y academia tejidos a lo largo de los años, desde los diversos lugares en donde nos ha tocado residir y, ahora, en este suelo en el que se encuentran nuestros afectos y raíces más profundos. No dudo que existen diversas maneras de encarar esta tarea; sin embargo, he preferido aquella que acerque al lector a su autor, porque solo de esta manera se puede comprender el texto como el contexto que siempre rodea a toda obra del intelecto; en el caso, la de una jurista a la que considero una de las mentes más lúcidas del Derecho peruano actual.


			Estoy persuadido —como el personaje de Henry Perowne en la novela de Ian Mc Ewan, Sábado— que una circunstancia casual puede desencadenar una miríada de acontecimientos que a lo largo de vida van cimentado la vocación, el proyecto vital y los vínculos amicales más sólidos. Fue en el verano de 1997 cuando tuve el primer acercamiento con la Profesora Alcántara (habíamos sido compañeros de clase en la Universidad, pero no sería sino hasta esa fecha cuando tuvimos la oportunidad de conversar). Yo me prestaba a viajar a la capital para reunir bibliografía para mi tesis de licenciatura, cuando por medio de una llamada telefónica me comentó que también viajaba a ese lugar con el mismo propósito. Este fue el punto de partida de lo que vendría más adelante.


			Durante un breve periodo trabajamos juntos nuestras respectivas tesis, pero conforme avanzábamos en su elaboración, nuestros encuentros se volvieron más distantes. Cada uno estaba enfocado en su propia investigación y preocupados por los preparativos para la obtención del título profesional.


			Fruto de esa ardua investigación, dos años más tarde logra obtener la licenciatura en Derecho y, sin mayor pausa, inicia los estudios de maestría en Derecho Empresarial en la Universidad de Lima, que culminan con una tesis sobre la responsabilidad civil derivada del uso de productos farmacéuticos aprobada con el calificativo magna cum laude. De forma paralela, una de las revistas jurídicas más importantes del medio, empieza a publicar sus primeros textos. Desde entonces, nunca más ha dejado de investigar y escribir.


			Al igual que Lucién de Rubempré, en las Ilusiones Perdidas de Balzac, que decide abandonar su tierra en pro de conseguir sus propósitos personales más caros, la autora lo hará también para cursar el doctorado en la Universidad Carlos III de Madrid; pero a diferencia de él, ese hecho no logrará alterar sus principios y convicciones, o su forma de ser; al contrario, se robustecerán. Una noche de fines del 2002 será testigo de nuestra despedida en la puerta de la editorial Normas Legales, donde por entonces desempeñaba el papel de editor de la Revista Jurídica del Perú. De vuelta a mi escritorio, la desolación se apoderó de mí, porque perdía a quien hasta entonces había sido una fiel compañera de viaje por los vericuetos de la Academia que, ambos, habíamos elegido transitar por el resto de nuestras vidas. Pasarán muchos años antes del reencuentro definitivo.


			Mientras tanto, instalada en Madrid, pronto empieza a destacar en el programa doctoral. Obtiene la suficiencia investigativa e inicia la escritura de las primeras páginas de su tesis de grado. Mientras esto escribo, la imagino llegando a la biblioteca a revisar los ficheros o los terminales de cómputo, cuaderno y lápiz en mano, para tomar nota de las fuentes bibliográficas que aparecen ante sus ojos, solicitar al dependiente las elegidas para la lectura del día, y avanzar con unos cuantos libros en las manos por los pasillos del recinto hacia el cubículo que la retendrá durante largas horas; mientras lee, subraya, ficha, y piensa, y así lenta y sucesivamente.


			Pero el destino le tendrá reservada una sorpresa. Hay sucesos que marcan con fuego toda una existencia. Al inicio no suelen comprenderse; es más, hasta me atrevería a decir que renegamos de ellos, interrogamos a algún ser superior el porqué de su ocurrencia, la tristeza nos envuelve, la soledad se cuela por cualquier resquicio del alma, y uno aparece devastado. El tiempo enseña que, en ocasiones, esos cataclismos son necesarios para afinar los sentidos, fortalecer el corazón y el carácter, hacer a un lado la hojarasca para quedarnos con aquello que nutre y conforta, y convencerse que al final es la vocación la vía que nos conduce, sin escala, aunque con muchos peajes de por medio, a la felicidad y la paz.


			Esos azares la llevan de Madrid a Lovaina, Bélgica. Una persona común aprovecharía el viaje para conocer la iglesia gótica de San Pedro, caminar por la plaza Monseigneur Ladeuzeplein, o pasarse el día en esos bares y cafés para dejar que las horas pasen. Pero la Profesora Alcántara no es una persona del común. Estando ahí, decide ingresar a la Université Catholique de Louvain la Neuve para continuar con su formación académica, y así obtiene, luego de un periodo de estudios de 3 años el grado de Máster en Droit a finalité specialisée en Droit Européen. Es el periodo comprendido entre el 2007 y 2010. Un correo electrónico de esas fechas me pone al corriente de ello. Estamos muy lejos de nuestra tierra y seres queridos. Ella, en Europa; yo, en Colombia, ejerciendo como Profesor Investigador en la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellín. Todo parece resuelto.


			Siempre en Lovaina, el 2012 ve aparecer su primer libro: La garantie de conformité dans le contrat de vente aux consommateurs: Etude comparative du droit péruvien, du droit belge et du droit espagnol, publicado por Éditions Universitaires Européenes. Su obra, paso a paso, empieza a consolidarse.


			Sin embargo, el trayecto que aparecía sin mayores obstáculos de pronto tuvo un giro insospechado. La vuelta al Perú es inminente. El mío también tuvo que virar de ese modo y entonces decidí regresar a casa, al igual que ella. Ningún retorno es fácil. Es un lugar común decir que uno empieza de nuevo. Por cierto, hay una fuerte dosis de romanticismo y hasta diría de conmiseración en esa frase, cuando no, una suerte de disculpa anticipada por si las cosas no salen bien, en adelante. Pero no es así. Nunca se empieza de nuevo. Lo único que acontece es que cambia el escenario y los personajes de la trama. Solo eso. Por dentro, sigue fluyendo la misma vocación de siempre, esa que fortalece el ánimo y nos empuja más allá de todo límite. Las historias noveladas de Paul Gauguin y Flora Tristán en El Paraíso en la otra esquina de Mario Vargas Llosa, así lo enseñan.


			Ya en el Perú, logra sin mayor dilación incorporarse como Profesora en las mejores Universidades privadas de la capital, donde ejerce también como investigadora. Sus textos siguen publicándose en diversas revistas del medio, en materia de Derecho de las Obligaciones, Contratos, Responsabilidad Civil, Derecho del Consumidor, Inteligencia Artificial y Derecho, en los cuales se hace patente la solidez de su pensamiento jurídico y, en particular, su vasta cultura; requisitos estos que son imprescindibles en la noble labor de la enseñanza y la escritura. Atrás va quedando el periplo europeo. Frente a sí, la escena nacional.


			Los años posteriores son de incesante crecimiento profesional y académico. A su labor docente y de investigación, le sumará el ejercicio profesional activo: como asesora, editora de una revista sobre el Derecho a la moda y árbitro. Ya para entonces es una reconocida Profesora y participa, como lógica consecuencia, en cuanto certamen se organiza en Universidades y en entidades privadas. Y un nuevo Máster en Economía y Derecho de Consumo, obtenido en la Universidad de Castilla – La Mancha, en España, se agrega a su vasto curriculum personal.


			El reconocimiento a todo ese esfuerzo y a los años transcurridos desde que decidió estudiar Derecho, incluso, se dará en el 2022, cuando el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnología del Perú (Concytec) la nombra Investigador Renacyt. Pero claro, no se trata de un investigador como cualquier otro. En una época en la cual se advierte en el escenario nacional investigadores de ocasión y sin obra que mostrar; que se sirven de trabajos estudiantiles para publicar sobre temas que no han estudiado y menos escrito; o metodólogos que no investigan; la Profesora Alcántara es uno de carrera. Sus escritos aparecidos desde el año 2000 hasta el día de hoy atestiguan una labor de 24 años, que aún no cesa y que, con seguridad, nos deparará en el futuro obras similares a esta. Su espíritu acucioso, su trabajo infatigable, su ánimo de explorar otras vertientes del Derecho, su pluma prolífica y su rigurosidad, aseguran ese resultado que muchos esperamos con ansia. El tiempo se venga de las cosas que se hacen sin su ayuda, sentenció alguna vez Couture, y a fe mía que esta ha sido la máxima que ha guiado la existencia de la Profesora Alcántara a lo largo de los años.


			Y en medio de todo ello, nuestras vidas volvieron a coincidir como en aquel verano de 1997, cuando sin saber cómo hacerlo, decidimos emprender el fatigoso sendero de la investigación científica, a partir de la preparación de nuestras respectivas tesis de abogado, que ya comenté. Desde ese momento, y hasta hoy, compartimos el ejercicio de la docencia, nuestros nombres aparecen juntos en artículos y libros publicados en el Perú, América Latina y Europa y, lo que es más importante, nuestra amistad y colaboración se mantienen en pie, como siempre fue.


			He volteado ya la última esquina de mi recorrido vital. Ha habido en él incontables tropiezos, sinsabores y algunas satisfacciones que lo compensan todo. La escritura de esta presentación es una de ellas. Miro hacia atrás y no niego que un cierto temblor corporal me estremece, mientras hago esfuerzos para no sucumbir a la emoción que me embarga. Miro hacia atrás y oteo el horizonte, y no puedo más que agradecer por todo ello; en particular, por la dicha de haber encontrado a la Profesora Alcántara en mi camino, y más porque su vida misma ha resultado fundamental para apuntalar la mía; por haber sido testigo de sus primeros pasos en el terreno investigativo y, ahora, compartiendo con ella el trayecto que la conducirá a la publicación de este nuevo libro que, estoy convencido, se convertirá pronto en un texto de consulta ineludible para quien desee adentrarse en las aguas movedizas del Derecho de Consumo, de manera particular en el tema de las cláusulas abusivas.


			Y es que el libro de la Profesora Alcántara supera con creces lo hecho en el derecho patrio por cualquier jurista que se haya abocado al estudio de las cláusulas vejatorias en contratos celebrados con los consumidores; pues luego de un estudio previo de la autonomía privada contractual y sus limitaciones en sede de los contratos estandarizados, recala en el análisis de los dos tipos de contratos existentes, como son el celebrado por adhesión y con base en cláusulas generales. Ello, porque no es posible incursionar en el control de contenido de aquéllos si, de manera previa, no se deja en claro su conceptualización, diferenciación, características y principios aplicables.


			Hecho ese marco teórico previo, la autora, ahora sí, despliega sus mejores dotes intelectuales para abordar lo que considera uno de los mecanismos más idóneos de tutela del consumidor: el control de contenido de los contratos que celebra, y lo hace a partir de una pregunta: ¿todas las cláusulas del contrato deben atravesar el filtro de aquél? De aquí en adelante, el lector queda atrapado por la prosa elegante y argumentación jurídica consistente de la autora, cuando desarrolla lo atinente al procedimiento administrativo de control, la tipificación de las cláusulas abusivas y, finalmente, los efectos que derivan de la declaración de abusividad de una o más de las cláusulas del contrato celebrado por la parte débil de la relación de consumo. Y todo ello, a partir de una lectura comparada del derecho nacional y español. En suma, una obra sobresaliente, que estará a la cabeza de cuanto texto existe hoy en el ámbito contractual de consumo, a no dudar.


			Escribió Cortázar que “las palabras nunca alcanzan cuando lo que hay que decir desborda el alma”, por lo que el lector perdonará que culmine aquí la presentación, a pesar de lo mucho que todavía hay por contar, porque la ocasión así lo impone y aquél con seguridad lo exige. Pero debo concluir. Confío merecer también la indulgencia de la propia autora.


			César Carranza Álvarez


			Profesor


			Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas


			Investigador Renacyt (Concytec)


		




		

			PRÓLOGO


			La monografía que tiene el lector en sus manos presenta su origen en la tesis doctoral defendida por su autora, D.ª Olga Alcántara Francia, en la Universidad Carlos III de Madrid y enjuiciada por un tribunal compuesto por las profesoras D.ª María Teresa Álvarez Moreno (Catedrática de Derecho civil de la Universidad Complutense de Madrid), D.ª María José Santos Morón (Catedrática de Derecho civil de la Universidad Carlos III de Madrid) y Dª María Rocío Diéguez Oliva (Profesora Titular de Derecho civil de la Universidad de Málaga), que le otorgaron la máxima calificación académica.


			Su objeto es el estudio minucioso y la meticulosa comparación del régimen jurídico de las cláusulas abusivas en contratos de consumo en los sistemas jurídicos de Perú y España. El interés científico del trabajo aquí desarrollado es evidente, pues la contratación con consumidores presenta una indudable relevancia cuantitativa en ambas economías y la protección de la parte débil frente a los desequilibrios en estos contratos constituye una preocupación creciente de los legisladores y operadores jurídicos de ambos ordenamientos desde hace años. Por otra parte, la metodología comparativa utilizada en esta obra permite reflexionar y valorar el funcionamiento y eficacia de los mecanismos aplicados en cada sistema y, en última instancia, aportar enriquecedoras y provechosas sugerencias de mejora en uno y otro.


			Por todo ello, esta obra es, sin duda, una aportación muy valiosa a los estudios en materia de cláusulas abusivas en contratos de consumo, especialmente para el sistema peruano, al que está enfocada la misma, dado el no siempre abundante desarrollo doctrinal en la materia. De igual forma, contribuye a dotar de relevancia práctica a la obra la incorporación de numerosas referencias jurisprudenciales (resoluciones emitidas tanto por jueces y tribunales españoles, como por sus homónimos peruanos) y su análisis exhaustivo al hilo del estudio de las diferentes y variadas temáticas que se abordan a lo largo del trabajo. Y es que no podemos olvidar el trascendente papel que han desempeñado y siguen desempeñando los tribunales u órganos administrativos al tratar de resolver la problemática en torno a las cláusulas abusivas, de tal forma que, tanto para averiguar si concurre abusividad, como para enumerar un listado orientativo de cláusulas abusivas resulta obligatorio y casi ineludible tener en cuenta las decisiones judiciales u administrativas, según corresponda.


			Comenzando ya con el análisis de la obra, esta ofrece en una primera parte una visión completa de la justificación para la existencia de una regulación especial en los contratos no negociados: la autonomía privada, base del contrato, se ve afectada por una forma de contratación —la contratación en masa— en la que solo el predisponente determina el contenido del negocio jurídico. El adherente-consumidor, parte débil del contrato y en una posición de asimetría informativa, carece por completo de poder negociador frente al predisponente, lo que le obliga a aceptar cláusulas que pueden ser (y, de hecho, en la práctica, muchas veces lo son) desproporcionadamente perjudiciales para él. Este es el contexto en el que surgen ciertos controles como el de incorporación y el de contenido, este último mediante la figura de las cláusulas abusivas.


			Es en la segunda parte del trabajo en la que la profesora Alcántara realiza magistralmente un estudio riguroso y detallado del control de contenido en Derecho peruano y Derecho español, deteniéndose en los distintos criterios a tener en cuenta en el arduo y, sin duda, complejo proceso de valoración de una cláusula como abusiva. En este sentido, es de resaltar que la obra aborde el estudio del conocido como control especial de transparencia material que se aplica a las cláusulas que definen el objeto principal del contrato, dada su especial repercusión en la práctica jurídica española y europea, buscando en todo momento paralelismos con el sistema peruano. Porque ha de quedar claro, como ya se dijo, que el estudio del ordenamiento jurídico español es solo una excusa para, mediante su comparativa con el sistema jurídico peruano, detectar tanto las posibles deficiencias como las fortalezas inherentes a este último. De esta manera, la técnica comparativa constituye una herramienta indispensable para proponer reformas y mejoras en el ordenamiento jurídico peruano o reforzar aquellos aspectos que se han revelado como eficientes y adecuados.


			Por otro lado, y muy acertadamente, la profesora Alcántara realiza un análisis exhaustivo y una clara exposición de una peculiaridad del Derecho peruano de consumo en materia de condiciones generales inexistente, no obstante, en Derecho español; nos referimos a la existencia de un procedimiento de aprobación administrativa previo de cláusulas generales en determinados sectores con indiscutible relevancia por su impacto económico y alta litigiosidad (v. gr., entre otros, los bancarios, financieros y de seguros). El contraste con un sistema de control de condiciones generales de la contratación eminentemente judicial en el sistema español permite extraer ideas de flexibilidad muy interesantes, en este caso, para este último.


			Sentadas las bases más generales sobre el control de contenido en los contratos no negociados de consumo, la profesora Alcántara procede a realizar en la tercera parte de la obra un análisis detallado de los listados de cláusulas abusivas contenidos tanto en los artículos 50 y 51 del Código de Protección y Defensa de los Consumidores peruano como en los artículos 85 a 91 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios española. Pese a la indudable envergadura y dificultad del cometido, la autora resuelve con una gran solvencia el reto que supone estudiar en paralelo dos regímenes diferentes. Así, consigue extraer de ellos los principios comunes y dar una explicación adecuada a las divergencias en ciertas soluciones jurídicas en los dos sistemas y detectar sus debilidades. Además, haciendo uso de una cantidad ingente de resoluciones judiciales y administrativas, la Prof. Alcántara identifica y estudia sectores y supuestos concretos de cláusulas abusivas que, en uno u otro ordenamiento, han sido especialmente litigiosos (v. gr. sector inmobiliario, transporte, financiero), proporcionando al lector una idea clara sobre el planteamiento del problema y la posición más reciente de la jurisprudencia. Teniendo todo esto en cuenta, realiza una propuesta propia de regulación del control de contenido desde el punto de vista de identificación de las conductas abusivas. Sin lugar a duda, el estudio comparativo de los listados de cláusulas abusivas en los dos sistemas y la extracción y formulación de unos principios comunes constituye una de las principales aportaciones de la obra.


			Por último, y para proporcionar una visión completa del régimen jurídico de las cláusulas abusivas, la monografía se cierra con un estudio de los efectos de la declaración de abusividad en el Derecho peruano y español. Esta investigación tiene un gran interés desde la óptica del ordenamiento jurídico de Perú, dada la diversidad de términos utilizados en el Código de Protección y Defensa de los Consumidores para referirse a las consecuencias de una cláusula que haya sido valorada y calificada como abusiva (“inaplicación”, “ineficaz”, “tenerla por no puesta”, entre otros). En este sentido, la profesora Alcántara, propone y apuesta por unificar la respuesta del legislador frente a este tipo de cláusulas a través de la figura de la nulidad, como medida que aumente la claridad en la comprensión de los efectos jurídicos y mejore la protección del consumidor.


			Como podrá comprobar el lector tras la lectura de la obra, la profesora Alcántara realiza en la presente monografía un estudio con un extraordinario rigor y un manejo minucioso y detallado de las normas aplicables, de la doctrina y de la jurisprudencia, tanto en el ordenamiento jurídico peruano como en el español. Este exhaustivo apoyo bibliográfico y jurisprudencial se toma como base desde la que la autora reflexiona hasta realizar propuestas propias, lo que aporta a la monografía un indudable interés práctico.


			Por todo lo expuesto, puede afirmarse que nos encontramos ante una valiosa contribución doctrinal que seguro tendrá un importante impacto científico; de ahí que podamos vaticinar que la monografía que presentamos en estas páginas se convertirá probablemente en una obra de consulta obligada en el Derecho peruano, pues pocos autores han analizado de una manera tan integral, omnicomprensiva y rigurosa esta compleja materia.


			Solo nos resta felicitar a la profesora Alcántara por el valioso trabajo jurídico que ha desarrollado, fruto de sus investigaciones a lo largo de estos años, y desearle una brillante carrera profesional. Concluimos recomendando el estudio y la consulta de esta obra, que será de indudable utilidad para todo aquel que busque respuestas a los múltiples problemas que suscita la contratación no negociada de consumo.


			M.ª Carmen Crespo Mora


			Doctora en Derecho por la Universidad Autónoma de Madrid


			M.ª Natalia Mato Pacín


			Doctora en Derecho por la Universidad Carlos III de Madrid


		




		

			INTRODUCCIÓN


			Las cláusulas abusivas en los contratos de consumo han sido objeto de preocupación tanto a nivel nacional como internacional debido a su impacto en los derechos y las relaciones jurídicas de los consumidores. Potencialmente presentes en todo contrato no negociado o predispuesto, pueden generar desequilibrios significativos entre las partes contratantes y afectar la protección de los derechos de los consumidores.


			Durante las últimas décadas, se han promulgado diversas normas y se han desarrollado marcos legales específicos en muchos países para combatir y prevenir el uso de cláusulas abusivas en los contratos, principalmente, de consumo. Estas medidas buscan equilibrar el poder contractual y salvaguardar los derechos de los consumidores en su relación con las empresas y proveedores de bienes y servicios.


			En este contexto, nuestra tesis se ha centrado en delimitar los criterios de interpretación de las normas aplicables a las cláusulas abusivas en derecho peruano y español brindados por la doctrina y en sintetizar los fundamentos sancionadores de cláusulas abusivas en la jurisprudencia administrativa y judicial en derecho peruano y español. Con el fin de lograr estos objetivos, se ha realizado una revisión exhaustiva de la legislación, jurisprudencia y doctrina relevantes en ambas jurisdicciones, así como el análisis de casos y decisiones judiciales significativas. Nos han interesado, además, las implicaciones prácticas de la regulación sobre cláusulas abusivas, el papel de los tribunales y de los órganos administrativos y la interpretación de las disposiciones legales relacionadas. A través de un análisis detallado de la jurisprudencia relevante, se ha buscado entender cómo se han resuelto los conflictos y cómo se ha brindado una protección efectiva a los consumidores, tanto en derecho español como en derecho peruano.


			De otro lado, en cuanto a la metodología aplicada en la investigación, esta se focaliza en el análisis documental y el estudio de casos (tomados de la jurisprudencia de tribunales españoles y de los órganos administrativos competentes peruanos) comentados a lo largo de las cuatro partes. Los métodos aplicados, por la propia naturaleza del estudio, son el método descriptivo, deductivo, con un especial énfasis en el método comparativo. El método descriptivo nos ha permitido establecer el contexto y los antecedentes necesarios para comprender los fenómenos jurídicos. Al describir los conceptos, las normas, los precedentes y los casos relevantes, se proporciona una base sólida para el análisis posterior. Asimismo, este método nos ha permitido identificar y describir tendencias, patrones y evoluciones en los regímenes jurídicos analizados. Esto se ha logrado con el análisis de cómo se han desarrollado los diferentes temas sobre la materia y la doctrina y cómo se han aplicado en los diferentes contextos. En segundo lugar, el método deductivo nos ha permitido identificar algunas inconsistencias en la regulación de ambos países, así como construir argumentos sólidos en pro de mejoras a implementar en el derecho peruano. En último lugar, destacamos la importancia del método comparativo y su injerencia en el desarrollo de toda la investigación. Al comparar el tratamiento de las cláusulas abusivas en ambos sistemas jurídicos, hemos logrado una comprensión más completa y contextualizada de la problemática. Esto ha permitido identificar similitudes y diferencias en las normativas, española y peruana, así como las prácticas y enfoques aportados por cada ordenamiento jurídico. Al analizar cómo cada sistema legal ha enfrentado y abordado las cláusulas abusivas, ha sido posible identificar buenas prácticas y enfoques exitosos en la protección del consumidor. Estas lecciones aprendidas pueden proporcionar pautas valiosas para mejorar y fortalecer la regulación y protección del consumidor en ambos países.


			Comparar las decisiones judiciales y la jurisprudencia relacionada con cláusulas abusivas en ambos países nos ha permitido evaluar cómo los tribunales han interpretado y aplicado la legislación pertinente. Esto nos ha permitido revelar tendencias, lagunas o desafíos en la aplicación práctica de las normas y su impacto en los derechos de los consumidores. La comparación ha resultado muy útil pues nos ha facilitado la detección de deficiencias en la legislación existente en cada país con el ánimo de proponer una mejora normativa.


			En cuanto a la estructura de la tesis, ésta se ha dividido en cuatro (4) partes. La Primera Parte, de carácter más introductorio, estudia la importancia de la autonomía privada, su hegemonía en el derecho de los contratos y su posterior decadencia como consecuencia del surgimiento de modalidades de contratación distintas a la del contrato paritario. Asimismo, se describen conceptos básicos en Derecho de consumo y se explica tanto el surgimiento del fenómeno de la contratación en masa, como los riesgos que implica para el consumidor este nuevo tipo de contratación.


			Una vez expuestas las generalidades que nos permiten contextualizar el surgimiento del derecho del consumidor y los problemas que se generan con la utilización de contratos de adhesión y de cláusulas generales de contratación, en la Segunda Parte, se estudia el control de contenido y su finalidad, pero, fundamentalmente, se analiza el concepto de cláusula abusiva, poniendo especial énfasis en los criterios que facilitan su determinación, en ambas legislaciones. Por las peculiaridades propias del derecho peruano de consumo, dedicamos un capítulo al estudio del procedimiento de aprobación administrativa previa de cláusulas generales. Este capítulo reviste particular importancia pues este tipo de control previo se aplica, únicamente, a los contratos bancarios, financieros, de seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP). Los clausulados generales que integran otro tipo de contratos, que no están sujetos a supervisión, no son sometidos a este procedimiento administrativo. El interés de esta parte reside en explicar la intervención de autoridades administrativas en la aplicación de la normativa sobre cláusulas abusivas, el tratamiento diferenciado que se le otorga a los contratos del sector bancario en general, y la aplicación relativa del control de contenido cuando los clausulados generales han sido aprobados por la autoridad competente.


			Con el propósito de completar el estudio del régimen jurídico del control de contenido de las cláusulas no negociadas, la Tercera Parte está destinada al análisis detallado de los artículos 85 a 91 del Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios (TRLGCU), en los que el legislador español enumera, agrupadas en diversas categorías, un conjunto de conductas consideradas abusivas. Estos supuestos no representan sino una concreción de la cláusula general de buena fe y desequilibrio de derechos y obligaciones analizada en la segunda parte de este trabajo y de ahí que sea necesario su examen detallado a partir de la interpretación brindada por la doctrina y la jurisprudencia. Con el mismo detalle, y de forma paralela, pero poniendo en común allá donde es posible en ambos sistemas, se estudian los artículos 50 y 51 del Código de Protección y Defensa de los Consumidores (CPDC) peruano. Destacamos el sistema de listas adoptado por el derecho peruano que distingue las cláusulas de ineficacia absoluta de aquellas de ineficacia relativa. A pesar de la diferente técnica legislativa, las conductas tipificadas como abusivas, en ambos casos, son muy similares. El desarrollo de esta tercera parte se ha caracterizado por su dificultad debido, en principio, a que el listado presentado en los artículos 85 a 91 TRLGCU es muy extenso y referido a cuestiones sustantivas variadas; en segundo término, las cláusulas abusivas contenida en los artículos 50 y 51 del CPDC peruano, en su mayoría, no recogen supuestos similares, lo que obstaculiza la comparación.


			Para terminar el estudio de los regímenes jurídicos sobre cláusulas abusivas, la Cuarta Parte de este trabajo se dedica a los efectos de la declaración de abusividad en el derecho español y en el derecho peruano. En el derecho español, muchos de los aspectos de la nulidad de la cláusula abusiva y el alcance de sus efectos han sido delimitados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) y por la doctrina del Tribunal Supremo español. De otro lado, siguiendo con la comparación con el derecho peruano, se analiza también el alcance jurídico de la ineficacia absoluta y relativa de la cláusula declarada como abusiva. Destacamos las diferencias en cada sistema jurídico, y en especial, las deficiencias que presenta el régimen peruano, lo que nos permite avanzar la idea de aplicar una interpretación de la ineficacia inspirada en el derecho español y en las normas del Código civil peruano.


			Si bien nuestra tesis es comparativa, la principal ventaja que aporta es el análisis de un sistema de control administrativo de cláusulas abusivas en un contexto jurídico distinto al español, en donde prevalece un enfoque principalmente judicial. Este estudio nos ha permitido identificar diferencias significativas en la regulación de ambos países para comprender cómo ambas jurisdicciones abordan y resuelven los conflictos en esta materia.


			Finalmente, es preciso señalar que una de las limitaciones significativas de esta tesis ha sido la escasez de bibliografía especializada y, por lo tanto, de debate doctrinal sobre la materia. Esta carencia de fuentes ha planteado un desafío en la labor de recopilación de datos necesarios para intentar proporcionar una visión completa del panorama de las cláusulas abusivas en el Perú. En esta línea, se ha realizado un esfuerzo importante para reunir y analizar las resoluciones finales emitidas por el órgano administrativo de segunda instancia. El estudio de la jurisprudencia administrativa nos ha permitido explicar cómo se aplica una práctica, en qué tipos de contratos se utiliza y los desafíos aún pendientes en el contexto del derecho peruano. Estas limitaciones nos han brindado la oportunidad de abrir un espacio para una reflexión independiente y para la construcción crítica de un enfoque propio que contribuya al enriquecimiento de la doctrina peruana.
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BREVE ESTUDIO ACERCA DE LAS CONDICIONES GENERALES Y DE LOS CONTRATOS DE ADHESIÓN


		




		

			CAPÍTULO I
Aspectos generales de la autonomía privada y sus limitaciones en el marco de la contratación masiva


			I. Crisis del contrato tradicional y surgimiento de contratos masivos. Críticas.


			Se ha señalado que la estandarización contractual o de las relaciones contractuales es resultado de la dinámica negocial, social y, cómo no, económica (pues está vinculada a la producción en serie), así como que está asociada a la “desigualdad económica y de negociación entre la empresa y el consumidor (…) [e]l impulso de la masificación contractual que proviene del lado de las empresas tiene dos tendencias: una saludable, que consiste en racionalizar los medios o instrumentos jurídicos de colocación de productos en el mercado; otra, que tiene un efecto concentrador que, al unirse al espíritu de lucro consustancial a la empresa privada, puede llevar al abuso de la posición de predominio en el mercado (…)1”. La contratación en masa aparece como una respuesta a las necesidades del mercado cambiando el panorama social, económico y jurídico desde mediados del siglo XX2.


			En esta situación, se ha planteado la vulnerabilidad del consumidor3, la “situación desfavorable” en la que se encuentra al no tener participación en la elaboración del contenido contractual, al tener limitada o restringida su capacidad de tomar decisiones en favor del predisponente: ya sea el empresario o el profesional. De repente, el empresario emerge como la figura que establece las normas, que restringe la capacidad de autodeterminación llevando a una sumisión a sus términos contractuales uniformes4. El empresario o profesional requiere contratos predefinidos que, debido a su uniformidad, puedan ser aplicados a una variedad de relaciones legales establecidas con sus clientes (ya sean consumidores o empresarios adherentes)5. Por eso, precisamente, radica el enfoque principal de esta investigación, al centrarse específicamente, en relaciones entre consumidores y empresarios y excluir aquellas que se generan entre empresarios adherentes.


			Esta nueva problemática plantea la creación de nuevos principios contractuales y de nuevas figuras normativas. Por otro lado, el desarrollo de nuevas tecnologías trae consigo nuevas fórmulas de contratación a distancia, especialmente por medio de los contratos electrónicos6. Surge la denominada “sociedad de la información” que algunos han denominado “sociedad del conocimiento”, en donde el internet se convierte en un “gran escaparate mundial” para muchos empresarios que encuentran en las herramientas electrónicas una innovadora manera de ofertar más y mejor sus bienes y servicios7.


			En efecto, los clientes necesitan rápidamente satisfacer una necesidad y, frente a las múltiples ofertas de bienes y servicios en el mercado, el único esfuerzo que desean realizar es el destinado a elegir o escoger aquél que cubra sus expectativas. El cliente no tiene tiempo para negociar cada cláusula de un contrato, y el vendedor (predisponente) no tiene tiempo ni interés en negociar alguna de las cláusulas redactadas previamente, pues le interesa realizar el intercambio al menor costo posible para él.


			La crisis o declive del modelo liberal que se basa en la libertad e igualdad de los contratantes, así como en la noción de autonomía de la voluntad o autonomía privada, se hace evidente en las transacciones diarias8. En efecto, los consumidores necesitan satisfacer rápidamente una necesidad y, frente a la abundancia de opciones de bienes y servicios en el mercado, su única intención es invertir el esfuerzo necesario para elegir aquello que cumpla sus expectativas. Los consumidores no cuentan con el tiempo para negociar cada aspecto de un contrato, mientras que los vendedores (predisponentes) carecen de la disposición y el tiempo para negociar cada cláusula preestablecida, ya que su interés radica en llevar a cabo el intercambio de manera eficiente y con el menor costo posible para ellos.


			Las relaciones entre las partes involucradas en un contrato tienden a perder su carácter personalizado, volviéndose cada vez más difíciles de discernir claramente. En este contexto, se hace necesario que los contratos reflejen esta nueva dinámica, actuando como herramientas que impulsen la rapidez en el flujo de transacciones y la eficiencia en término de costos. En este sentido, los contratos de adhesión o aquellos que se basan en condiciones generales se adaptan de manera idónea a esta evolución en las interacciones contractuales9. En contraste con el enfoque clásico que subraya la igualdad entre las partes, los contratos de adhesión se caracterizan por que solo una de las partes anticipa y redacta de antemano el contenido del contrato, mientras que la otra parte, es decir, el consumidor-adherente, se ve relegada a la decisión de aceptar o rechazar estas condiciones preestablecidas10. En este contexto, la autonomía privada se restringe al ámbito de la libertad de contratar y ya no abarca la totalidad de la libertad contractual. De aquí se origina la noción de “fragilidad” inherente al adherente (consumidor)11.


			El contrato clásico, tradicional o paritario empieza a desaparecer y surge un derecho especial (el de los consumidores). Mientras que para el contrato paritario “las partes son libres e iguales, en la contratación de consumo es recurrente la falta de total libertad y la asimetría de las partes12”. Surge la necesidad de replantear el rol de la autonomía de la voluntad frente al contrato de consumo y de analizar la vigencia, en este nuevo contexto, de la idea de justicia contractual. Como señalan, Paniagua y Miranda, el Derecho civil “con unos paradigmas económicos y jurídicos, anclados en una economía agrícola y artesanal, y un pensamiento político, liberal e insolidario deviene inadecuado e ineficaz para atender los nuevos hechos. Por su parte, el Derecho mercantil con una realidad preindustrial como presupuesto de sus normas primeras y un Derecho históricamente de clase que protege los intereses corporativos de los empresarios, resulta —económica y políticamente— insuficiente e ineficiente para dar respuesta a la nueva realidad13”.


			De ahí que la intervención del Estado se manifieste proponiendo una regulación y tutelando los intereses de los consumidores finales, por considerarlos desprotegidos y débiles, frente a los intereses empresariales y la posición de poder que ostentan dentro del sistema14. Se desarrollan políticas de protección de los consumidores y un conjunto normativo de los derechos de los consumidores y usuarios, de modo que, como se ha afirmado, “el Derecho privado de los consumidores protege a los consumidores y usuarios tanto cuando acuden a los mercados demandando bienes y servicios (fase concurrencial), como cuando reciben promociones, ofertas y celebran contratos en los mercados con los empresarios (fase negocial)15”. Se establecen objetivos concretos con miras a armonizar los derechos de los consumidores con los sistemas de economía (social) de mercado imperante en la mayoría de los países occidentales. Estos objetivos pueden orientarse hacia la estabilización del sistema de economía de mercado; encauzándose hacia la corrección de disfunciones y de abusos cometidos por parte de algunos agentes económicos; así como reforzando la acción conjunta entre el Estado y las organizaciones de consumidores. Idealmente, ambas vías se complementan dentro de una política de protección a los consumidores, aunque en la realidad, éstas se dirigen más hacia el mercado y la adopción de fórmulas que permitan un funcionamiento “adecuado” del mercado, garantizándole al consumidor la posibilidad de defenderse frente a eventuales abusos.


			La información se convierte en un bien preciado pues, sin ella, el consumidor no puede practicar su elección “libremente”. La “libertad” al momento de contratar deja de resumirse en la negociación; ahora ésta es entendida como la posibilidad de escoger, de elegir bien informado lo que se va a adquirir. El empresario (profesional) se ve obligado a proveer dicha información. Sin perjuicio de otros mecanismos de protección generales de los consumidores, como el deber de información precontractual, en el ámbito de los contratos no negociados, el Estado interviene estableciendo exigencias formales y de transparencia a ser cumplidas antes de la celebración del contrato (control de incorporación), pero, sobre todo, se controla las cláusulas contractuales durante la ejecución para descartar o reducir el desequilibrio entre las partes (control de contenido).


			El contrato ha sufrido una evolución importante en el tiempo y el dogma de la autonomía privada ha debido adecuarse también a estos cambios. Las políticas económicas de los países occidentales (sean estos países de primer mundo, economías emergentes o en vías de desarrollo) tienen al mercado como paradigma porque las necesidades de apertura al mundo, de expansión y de crecimiento económico, así lo exigen. Los contratos de adhesión y las condiciones generales de contratación (en adelante, CGC) no son necesariamente instrumentos de abuso en perjuicio de los consumidores. Constituyen, en todo caso, herramientas facilitadoras de intercambio orientadas hacia la rápida satisfacción de intereses y sometidas a control para corregir los llamados “fallos del mercado”. No son herramientas que limiten o restrinjan la “autonomía de la voluntad”, por el contrario, ésta se encuentra garantizada en la medida en que el consumidor puede “elegir” y “decidir” si contrata o no. Tan cierta es esta afirmación que la propia legislación (tanto de derecho europeo como peruano), excluye del control de contenido a la cláusula que regula el objeto del contrato, es decir, aquella en la que se establece la prestación y la contraprestación (precio). La doctrina, por su parte, ha señalado que las prestaciones principales (dentro de las cuales se encuentra el precio) no pueden ni deben ser analizadas por los jueces. Y es lógico, pues, aunque es impuesto por el empresario, siempre se resguarda el derecho del consumidor para, haciendo uso de su libertad de contratar, decidir si acepta o no. No obstante, no están exentas de control pues se les aplica el denominado “control de transparencia material”.


			Y, es justamente esta faceta de la autonomía privada, la libertad de contratar, la única faceta garantizada por estos mecanismos de contratación, pues la determinación del contenido contractual y su imposición corre a cargo del empresario. Esta realidad es coherente con la función económica que cumple el contrato en las sociedades contemporáneas.


			II. La autonomía privada, restricciones y los mecanismos de contratación masiva.


			1. Evolución de la autonomía privada como fundamento del derecho de contratos.


			La historia de la autonomía privada se confunde con la del contrato, sin embargo, es a partir del siglo XIX cuando se erige como dogma científico, orientándose su justificación hacia el desarrollo del comercio16. Es así como los códigos civiles se adaptaron a la supremacía de este principio regulador de los intercambios mercantiles que ensalzaba la libertad de los contratantes y la autonomía de la voluntad, como pieza clave para la celebración de un contrato. La doctrina propuso distintas teorías para explicar su fundamento; de este modo, surgió la teoría individualista (siendo Kant uno de sus principales defensores)17, teoría que sostiene que el hombre es totalmente autónomo para regular sus propios intereses, pues esta facultad es ínsita a su propia naturaleza; el poder contraer obligaciones constituye un atributo primario de la persona. La teoría normativista se ubica en el extremo opuesto, pues para sus seguidores (entre ellos Ferri18), la autonomía privada es reconocida a la persona por expresa delegación del ordenamiento jurídico; es decir, el Estado permite a los particulares que se autorregulen dentro de los límites que establecen las normas, sin que esta libertad constituya un atributo absoluto del individuo. De acuerdo con esta teoría, la obligación nacida de un contrato adquiere la naturaleza de vínculo jurídico sólo si se inserta en el ordenamiento jurídico de un Estado19.


			Según esto, la autonomía privada no es un poder originario o soberano ínsito a la naturaleza o esencia humana, sino que es reconocido y otorgado por la ley20. Es el Estado quien decide los ámbitos en los cuales es posible sustraerse de su función reguladora para trasladársela a los particulares, quienes, en virtud de esta delegación, pueden crear, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Si entendemos que lo que está en juego son intereses patrimoniales merecedores de tutela, resulta lógico pensar que es eficiente permitirles a los titulares de dichos intereses que puedan regular sus relaciones obligacionales de forma privada21.


			La “autonomía” es entendida como el poder de dotarse de normas, identificándose de este modo a la noción de autonomía con la de “soberanía”. La autonomía puede ser concedida por el Estado a una autoridad, para “crear” las normas propias de un ordenamiento jurídico; o atribuida a los privados para que “autorregulen” sus propios intereses. De ahí el nombre de “autonomía privada”, que no es otra cosa que el poder22 o soberanía para “vincularse obligatoriamente entre sí, dentro de los cauces del ordenamiento jurídico23”. Según De Castro24, la autonomía privada se refiere al conjunto de facultades otorgadas a un individuo para ejercer su capacidad, ya sea dentro del espacio de libertad que le corresponde como titular de derechos, o para establecer normas de comportamiento para sí mismo y en interacción con otros, asumiendo así una responsabilidad en sus acciones dentro de la sociedad.


			Esta suerte de “soberanía” reconocida a los particulares ha sido criticada por Schlesinger25, para quien nadie es “soberano” y ninguna decisión puede ser asumida “libremente” puesto que el acuerdo se perfeccionará cuando cada una de las partes se resigne a balancear su propio interés con el de la otra, hasta obtener un punto de equilibrio que no necesariamente reflejará los puntos de vista iniciales y “soberanos” que cada una de ellas tenía, sino únicamente aquella mediación que se realiza mediante la regulación acordada”. Coincidimos en que el ejercicio de la autonomía privada está sujeto a ciertos límites, lo que descarta la idea de la soberanía, más aún cuando podemos comprobar que tales límites vienen impuestos por el propio ordenamiento jurídico, de allí que la libertad no sea absoluta y no pueda, tampoco, afirmarse la aplicación literal del principio pacta sunt servanda. Este principio que exige el respeto de lo convenido y excluye cualquier intervención externa a la voluntad de las partes, no se admite de manera incondicional pues el propio ordenamiento jurídico crea mecanismos de control para que el acuerdo privado sea “justiciable” 26 o “exigible”. La voluntad de las partes es respetada siempre que no contravenga las leyes o el orden público27; como bien señala Schlesinger28, la máxima no tiene validez intrínseca, y únicamente se orienta a destacar el respeto por la palabra dada y la confianza que debe reinar en los compromisos asumidos. Esto significa que la autonomía privada o autonomía de la voluntad solamente puede ser ejercida en el marco de un orden jurídico que la reconozca29 y le otorgue “enforcement”.


			La autonomía de la voluntad, en tanto expresión de la libertad de los individuos, se erige como principio del derecho contractual30. Tal es su importancia, que las constituciones políticas garantizan su ejercicio. Pensemos, por ejemplo, en la Constitución Española cuya presencia resulta de la lectura conjunta de diversos artículos: 10.1 (libre desarrollo de la personalidad), 33 (derecho a la propiedad privada y herencia), 35.1 (derecho al trabajo), 28 (libertad sindical), 38 (libertad de empresa). Como vemos, a pesar de que la libertad de contratar no se encuentra mencionada en el texto constitucional español, “hay que entender que es consecuencia necesaria de ella31”. El artículo 10 de la Constitución española protege la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad; este reconocimiento va de la mano con el respeto ínsito de la iniciativa privada que, a su vez, permite el “actuar libremente en el ámbito económico32”. Este principio ha inspirado el reconocimiento y protección de otros, tales como la libertad de empresa, de comercio e industria y de competencia, todos ellos constitutivos del régimen económico social de mercado. A diferencia de España, la Constitución Política del Perú, sí contiene una norma que, expresamente establece que “la libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes y otras disposiciones de cualquier clase (…)” (artículo 62). Esta norma consagra la autonomía privada de las partes y la libertad de contratar y de configuración interna del contrato garantizando el respeto de lo pactado.


			En el ámbito contractual, la autonomía privada se expresa a través de la libertad negocial o posibilidad de los individuos de contraer “obligaciones negociales”33. La libertad contractual se presenta, entonces, como aquella que el ordenamiento jurídico reconoce a los ciudadanos para celebrar acuerdos o para obligarse entre sí. En opinión de Díez— Picazo, la libertad contractual significa para el individuo la posibilidad de “determinar por sí mismo su propio destino en el mundo del tráfico y de las relaciones jurídicas”34, lo cual lleva a afirmar su necesaria vinculación con otras libertades, reconocidas en la constitución, como la libertad de empresa y la libertad de iniciativa privada.


			Pero la libertad contractual se incardina, necesariamente, con la libertad de las partes en la configuración del contrato, en la determinación de su contenido, con las solas limitaciones impuestas por las propias normas, el orden público o las buenas costumbres (como así lo establece el artículo 1255 del Código civil español y el artículo V del Título Preliminar35 concordado con el artículo 135436 del Código civil peruano). La libertad contractual, como se ha señalado, se materializa en la “libertad de contratar o no contratar, de elegir mi contraparte en un contrato, pero, además, en la libertad para establecer el contenido del contrato, la regla negocial, ese conjunto de deberes, derechos y obligaciones que las partes según sus propios intereses estimen convenientes”37.


			La libertad de determinar el contenido del contrato ha sido también recogida por el derecho uniforme. Pensemos, por ejemplo, en los Principios del Derecho Europeo de Contratos, cuyo artículo 1.102 establece expresamente, en el numeral 1: “las partes son libres para celebrar un contrato y establecer su contenido, dentro del respeto de la buena fe y de las normas imperativas dispuestas por los presentes principios”. En los Principios de Unidroit también se puede observar esta faceta de la autonomía privada; de hecho, en el artículo 2.15.1 se señala que “cada una de las partes tiene plena libertad para negociar los términos de un contrato (…)”. No cabe duda de que la libertad contractual permite a las partes configurar su contrato y establecer las obligaciones y derechos de cada una de ellas. En este sentido, se puede afirmar que la libertad contractual permite a los contratantes decidir la inclusión en sus contratos: cláusulas y condiciones; garantías de ejecución de las prestaciones; cláusulas penales o penalidades ante situaciones de incumplimiento; la duración del contrato y los supuestos de resolución del vínculo jurídico; medios alternativos de solución de conflictos38, etc.


			En el escenario de la contratación tradicional, la libertad para negociar el contenido contractual es una característica primordial, pero en el ámbito de la contratación de consumo, esta libertad ha sido superada e incluso, restringida, en aras de la rapidez y celeridad de los intercambios. Sin duda alguna, tal como han señalado las profesoras Díaz Alabart y Álvarez Moreno, en los contratos no negociados existe libertad de contratar “pero no de dotar de contenido contractual (o autonormar) la relación contractual que se establece entre las partes”39. Esto significa que, la única libertad de la que goza el consumidor es aquella que le permite decidir si contrata o no, puesto que la libertad de fijar el contenido contractual desaparece en pro de la inmediatez del intercambio y del ahorro de costos (este punto será desarrollado más adelante).


			2. Límites a la autonomía privada impuestos por el contrato a través de sus mecanismos de contratación masiva.


			Los mecanismos de contratación masiva, por excelencia, y recogidos en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, son las condiciones generales de contratación y los contratos de adhesión. En el primer caso, las condiciones generales de contratación (en adelante, CGC) son expresiones de la estandarización contractual40 y, por ende, resultado de la masificación a nivel productivo. Al igual que ocurre con los contratos de adhesión, se orientan a la reducción de costos de transacción41 delimitando el contenido de una serie indefinida de contratos. La negociación entre contratantes se elimina en aras de la rapidez o fluidez del intercambio de bienes y servicios. En palabras de Pagador López42, “desde un punto de vista económico su utilización responde a necesidades de racionalización de la actividad contractual de empresarios y profesionales, a los que permite ahorrar tiempo y dinero —el que les costaría la negociación singular de cada contrato— y optimizar su organización interna y la utilización de sus recursos”. Pero esta ventaja asociada a la rapidez43 y disminución de costos de transacción tiene implicancias sobre el contrato, la autonomía privada y el equilibrio entre las partes44. La ausencia de negociación entre partes no afecta a la naturaleza jurídica contractual del contrato de adhesión y/o de las condiciones generales, pues la voluntad contractual del consumidor se expresa con “la aceptación global de un contenido predeterminado por la otra parte”45. Como bien señala Hualde Manso46, la contratación estandarizada se lleva a cabo “en silencio” de las partes, pues se caracteriza por la ausencia de diálogo entre las partes. No hay negociaciones y el surgimiento del vínculo contractual queda reducido a un sí o un no, expresión misma del acto de adhesión.


			Esta aparente fragilidad del equilibrio entre los contratantes en el proceso de formación de este tipo de contratos ha justificado la creación de mecanismos de control que buscan restablecerlo garantizando a la “parte más débil” el acceso a la información y la protección de sus expectativas. No queda duda de que, desde el momento en que la libertad contractual de configuración interna del contrato para una de las partes se ve minimizada o prácticamente eliminada, se crea una brecha entre aquél que “predispone e impone” y aquel que sólo acepta. No obstante, el consumidor-adherente sigue siendo libre de decidir si contrata o no y con quién contrata, es decir, sigue manteniendo “cierta” libertad: de contratar o de celebrar un contrato47.


			Algunos investigadores como la profesora Díaz Alabart48 sostienen que, en la actualidad, los principios de libertad e igualdad entre los contratantes han adquirido un matiz irremediablemente anacrónico y han evolucionado hacia un mito legal, especialmente en situaciones de contratación masiva que involucran condiciones generales. Sin embargo, esta perspectiva no es sorprendente, dado que la posibilidad de negociación se descarta debido a su incompatibilidad con la naturaleza jurídica de las condiciones generales (CGC). En otras palabras, la negociación individualizada de contratos de consumo con cada consumidor resulta inviable tanto desde el punto de vista práctico como económico. Naturalmente, si el consumidor logra alcanzar una posición que le permita negociar los términos contractuales, la noción de predisposición contractual y coerción quedaría obsoleta, y con ello la eventual presencia de cláusulas abusivas también se desvanecería.


			Cabe señalar que, a pesar de las ventajas que brindan estas modalidades para contratar, también pueden convertirse en fuente de una serie de situaciones que conlleven la inobservancia de requisitos mínimos que garantizan el respeto de los derechos del consumidor (adherente) provocando el desequilibrio contractual entre las partes y la eventual existencia de “cláusulas abusivas”49. Ante esta realidad, el Derecho no puede ser ajeno, de ahí la justificación de diferentes mecanismos de control destinados a garantizar el equilibrio contractual entre consumidor (adherente) y proveedor (empresario, profesional). Como se dejó anotado en párrafos anteriores, uno de estos mecanismos, es el control de incorporación (denominado también “de consentimiento”), el cual supone por parte del predisponente el respeto de una serie de requisitos formales para que las condiciones generales puedan integrar un contrato50. El cumplimiento de los requisitos de claridad, concreción y sencillez en la redacción de las cláusulas predispuestas determina su inclusión en el contrato. A este se suma el control de contenido cuya operatividad se despliega durante la fase de ejecución del contrato y no de formación. Este control, tiene por objetivo identificar y sancionar aquellas cláusulas que se reputen abusivas. El enfoque de este control, como veremos, varía en función del tipo de cláusula de que se trate. Así, para aquellas cláusulas que definen el objeto principal del contrato es decir, precio y contraprestación, se aplica un control de transparencia material, por ser aquellas las que determinan la decisión de contratar o no del consumidor.


			Estos mecanismos de control, como ha señalado Savaux51, surgen para “remediar la imposibilidad para uno de los contratantes de defender sus intereses en la negociación” anulada por completo en estos mecanismos de contratación por causas inherentes a su propia naturaleza jurídica. Para el consumidor es importante contar con un control sobre el contenido no negociado del contrato, en especial, sobre aquellos que le resultan desproporcionadamente perjudiciales.


			Esta necesidad de intervención y de protección al adherente se hace evidente en la normativa europea de finales del siglo XX, tales como la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y, en el ámbito español, con su transposición a la Ley de Condiciones Generales de Contratación y el posterior Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios. En el ámbito peruano, se presenta con el Código de Protección y Defensa del consumidor que entró en vigencia en el año 2010.
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CAPÍTULO II
Disquisiciones acerca de los contratos de adhesión y las condiciones generales de contratación (CGC)


			I. Precisiones terminológicas acerca de los contratos de adhesión y las CGC.


			Ambas expresiones, contratos de adhesión y condiciones generales de contratación, se caracterizan por ser utilizadas en el marco de operaciones de consumo o masivas, especialmente en el ámbito de la contratación con consumidores. No se concibe el uso de estos instrumentos de estandarización en contratos que no tengan vocación a ser concluidos en serie. Lo cierto es que la doctrina ha estudiado el tema en profundidad y nos ha brindado definiciones para cada uno de estos instrumentos, llegando incluso a considerarlos como supuestos distintos. Sin embargo, la vinculación entre ambos, en nuestra opinión, se da por una relación de género a especie. El contrato de adhesión, para ser tal, necesita que su contenido sea impuesto a la otra parte, sin posibilidad de negociarlo. El adherente sólo podrá aceptarlo o rechazarlo en su integridad. No en vano se señala que se caracterizan porque “una de las partes intervinientes en el mismo no hace más que prestar su asentimiento a una normativa de la relación contractual rígidamente predispuesta de antemano sin intervención alguna por su parte52”.


			Las condiciones generales de contratación (CGC) comprenden el conjunto de cláusulas que regulan los diversos aspectos del contrato, las cuales son predispuestas o redactadas previamente por una de las partes que participan en el acuerdo contractual. Para que estas cláusulas puedan tener efecto sobre el contratante, es necesario que sean elaboradas con antelación por quien busca que se integren al contrato, o por un representante designado para tal fin. Esto nos lleva a concluir que los contratos de adhesión están compuestos por condiciones generales de contratación, aunque estas últimas, por sí solas, no constituyen un contrato completo, sino más bien una parte integrante del mismo. Por lo tanto, se subraya que el contenido del contrato de adhesión no solo ha sido “impuesto” por una de las partes a la otra, sino que, al mismo tiempo, las condiciones generales impuestas han sido previamente establecidas para ser utilizadas en una variedad de contratos53.


			De otro lado, el contrato de adhesión es el instrumento contractual conformado por un conjunto de cláusulas no negociadas, teniendo como característica fundamental el colocar a una de las partes, en la posición de aceptar o rechazar íntegramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, determinando la celebración del contrato con su sola aceptación. Esto es lo que Rakoff denomina esquema de “tómelo o déjelo” que se presenta como una “forma impresa” compuesta de un conjunto de cláusulas redactadas “por o en beneficio de una de las partes presentes en la transacción”54. No hay parte del contenido contractual que escape a la fijación unilateral por una de las partes, pues se desvirtuaría su naturaleza jurídica si parte del contrato fuera el resultado de la negociación entre aquéllas55. Ahora bien, el hecho de que el contenido del contrato sea fijado por ambas partes o por una de ellas, tiene incidencia en la libertad contractual, pero no afecta la esencia misma del contrato, en tanto acuerdo de voluntades o voluntad conjunta.


			A pesar de que los contratos en masa se formalicen mediante la implementación de condiciones generales y se configuren como acuerdos de adhesión, no necesariamente todos estos contratos están compuestos por condiciones generales de contratación. Los contratos de adhesión pueden incluir cláusulas que han sido previamente establecidas por una de las partes para un solo contrato en particular, careciendo así del propósito intrínseco de las CGC, que radica en su utilización para una serie de contratos. A este tipo de cláusulas, el TRLGCU hace referencia como “estipulaciones no negociadas individualmente”. En esta línea de pensamiento, se ha sostenido que el “contrato de adhesión” y el contrato celebrado bajo “condiciones generales de contratación”, enfocan más su atención en la fase precontractual, donde se elaboran las estipulaciones mientras que la denominación “contrato de adhesión” se concentran en la “la voluntad creadora del negocio, voluntad ésta que solamente adhiere a la voluntad ya manifestada por el otro contratante56”.


			A modo de resumen, las diferencias entre ambas instituciones jurídicas radican en la finalidad u objetivo de ambas. Mientras que, por un lado, las CGC tienen una vocación de universalidad y generalidad pues se dirigen a un número indeterminado de consumidores, los contratos de adhesión no siempre coinciden con dicha finalidad. Si bien están compuestos de cláusulas no negociadas, estas no necesariamente serán utilizadas de forma masiva. El punto de coincidencia entre ambas es la forma, pues el consumidor no está facultado para negociar ni modificar nada del contenido contractual, simplemente debe aceptarlo o rechazarlo. Y, justamente la presencia de estipulaciones o cláusulas no negociadas individualmente57 con el consumidor, puede propiciar el abuso del predisponente. De ahí que se justifique la intervención del Estado a través de la imposición de controles de incorporación (artículo 80, TRLGCU) y de contenido (artículo 82, TRLGCU). En el presente trabajo de investigación nos ocuparemos del estudio de las cláusulas abusivas en los contratos predispuestos o no negociados.


			II. Definición y elementos constitutivos de las condiciones generales de contratación (CGC).


			Desde hace mucho, la doctrina ha estudiado las condiciones generales de contratación, así como ha propuesto definiciones e identificado sus elementos constitutivos. Así, el profesor Federico de Castro, en su obra “Las Condiciones Generales de los contratos y la eficacia de las Leyes”58, señalaba que bajo tal denominación se alude a los “conjuntos de reglas que un particular ha establecido para fijar el contenido de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar”.


			En el plano legislativo, la Ley española sobre condiciones generales de contratación 7/1998 (LCGC) señala en su artículo 1, primer párrafo, que “son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. En idéntico sentido, el Código civil peruano en su artículo 1392 establece que “las cláusulas generales de contratación son aquéllas redactadas previa y unilateralmente 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 de ellos”. Para Pazos59, las condiciones generales de contratación son un “conjunto de cláusulas mediante las cuales una persona, que normalmente reúne la condición de empresario y que no tiene por qué ser quien las ha redactado efectivamente, configura el contenido contractual básico de una pluralidad determinada o indeterminada, de negocios jurídicos patrimoniales futuros, imponiendo tales cláusulas de modo que, como regla general, no aceptará una modificación de las mismas”. Esta definición es importante, pues nos permite extraer, básicamente, cuatro elementos constitutivos:


			a) Contractualidad, es decir, deben estar destinadas a formar parte o a incorporarse a contratos. Esta exigencia no implica que “las cláusulas deban tener como contenido inmediato la regulación de los derechos y deberes contractuales de las partes, sino que basta con que puedan influir, incluso de forma meramente indirecta sobre unos y otros60. Esta opinión, como bien señala Pazos61, permite considerar condiciones generales a aquellas “cláusulas de confirmación de hechos o las que atribuyen a una o varias cláusulas contractuales el carácter de negociadas”.


			No podrán calificarse como “contractuales” aquellas cláusulas que simplemente reproduzcan normas legales que serían, en todo caso, aplicables al contrato con carácter imperativo62. Estas cláusulas, conforme lo señala el artículo 4, segundo párrafo, de la LCGC están exentas de controles63. Sin embargo, pareciera que el carácter contractual de este tipo de disposiciones no se discute si éstas tienen carácter dispositivo. En opinión de Pazos, el carácter contractual de una cláusula que reproduce una norma imperativa es dudoso, pero no ocurre así con aquellas cláusulas que reflejan normas dispositivas pues su inclusión no está sujeta al “acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusión”.64


			b) Predisposición, implica la elaboración de las cláusulas generales con anterioridad a la negociación (conclusión) del contrato. Se trata de cláusulas que han sido redactadas con antelación a la celebración del contrato en el que quedarán incorporadas. La predisposición del clausulado por una de las partes contratantes pone en evidencia la ausencia de negociación, lo cual permite justificar los mecanismos de control y la intervención del legislador en la búsqueda del equilibrio o del “contrato justo” para aquel que adhiere. Para Ballugera Gómez, “la esencia de la significación o valor de la predisposición del contenido contractual como requisito del concepto de las condiciones generales de la contratación no es sólo el ser una predisposición en sí, mera formulación anticipada del contenido contractual, sino sobre todo el ser una predisposición especial, el ser predisposición unilateral del profesional para una pluralidad de contratos65”. Según el autor citado, la nota característica de la unilateralidad en la predisposición de las condiciones generales es la responsabilidad que recae de manera exclusiva en el empresario o profesional que las utiliza o propone su utilización a los contratos a celebrar con el adherente, sin considerar la autoría material que puede recaer en un tercero66.


			c) Imposición, este elemento supone que las cláusulas han sido elaboradas por uno de los contratantes; de este modo, su incorporación al contrato ha sido decidida únicamente por aquél67. En sentido opuesto, no serán consideradas condiciones generales aquellas que han sido negociadas, discutidas o su incorporación decidida por ambas partes. El requisito de la imposición alude al hecho de que la incorporación de las condiciones generales al contrato no se produce como resultado de la negociación entre las partes sino más bien por iniciativa de una de ellas (el predisponente o prerredactante). Para que la incorporación al contrato sea imputable al predisponente no es relevante que éste sea el autor material o que un tercero por encargo de él haya redactado las condiciones generales. En esta situación, el adherente que no ha negociado el contenido del condicionado general solamente tiene la libertad de aceptarlo o de rechazarlo68. En este sentido, la STS 406/2012 de 18 de junio, señala que debe distinguirse entre el hecho de participar en la redacción del contrato y el carácter negociado de una cláusula contractual, siendo que deben entenderse impuestas cuando no han sido negociadas individualmente. Cabe precisar que la imposición del contenido contractual no es sinónimo de “imposición del contrato” en el sentido de “obligar a contratar” pues el adherente será quien decida si contrata o no de manera voluntaria.


			Ahora bien, ¿qué debe entenderse por negociación de las cláusulas?, es decir, ¿se trata de modificaciones al condicionado general, a alguna de las cláusulas, a aquellas en las que una de las partes manifiesta un interés razonable en que sean objeto de negociación? Alfaro Águila-Real69 explica que las modificaciones realizadas a las condiciones generales constituyen un indicio bastante seguro de que el contrato ha sido negociado. Sin embargo, en el caso de condiciones generales que contienen una cláusula en la que el adherente declara que “las condiciones de este contrato han sido objeto de negociación individual” no significa que realmente haya sido así. Del mismo modo, no existirá negociación por el simple hecho de que el empresario ofrezca al adherente dos o tres posibilidades, de condicionado general, igualmente predispuestas70.


			d) Generalidad, este elemento implica que las cláusulas tienen que haber sido prerredactadas con el objetivo de incorporarse a una pluralidad o generalidad de contratos. Fundamentalmente, las condiciones generales deben tener vocación de incorporarse a una pluralidad de contratos (lo cual no implica que deban incorporarse, “a todos los contratos”71). En sentido contrario, puede afirmarse que no constituyen condiciones generales aquellas cláusulas prerredactadas destinadas a ser incorporadas a un único contrato. Así, señala Ballugera Gómez, que “la predisposición sin su orientación a la incorporación a una pluralidad de contratos no puede alcanzar el estatus de contenido contractual72”. De acuerdo con este autor, la generalidad está determinada por la presencia de un contenido idéntico que será incluido en los contratos que celebra un empresario (profesional) con una diversidad de adherentes. La identidad en el contenido contractual aplicable a una pluralidad de contratos es lo que distingue a las condiciones generales de aquellas condiciones o estipulaciones que no tienen vocación de generalidad o de universalidad, como son las condiciones particulares (impuestas o predispuestas) negociadas y aquellas no negociadas individualmente73.


			Resulta irrelevante, entonces, el número de contratos para el que el condicionado general vaya a aplicarse, no interesa que sea un número indefinido o definido, importa que la finalidad u objetivo sea incorporarse a una pluralidad de contratos74. En este sentido, las Sentencias de la Sala Primera TS 241/2013, de 9 de mayo, 649/2017, de 29 de noviembre, y 669/2017, de 14 de diciembre, han ratificado que la generalidad implica la incorporación de las cláusulas a una pluralidad de contratos o que estén destinadas a tal fin, pues buscan “disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse”. Tales son los casos de los contratos celebrados con consumidores relativos a los servicios bancarios y financieros, de seguros, de servicios básicos como la electricidad o la telefonía, de parking, de alojamiento, de compras en supermercados, etc.75”. En todos estos establecimientos y para la prestación de los servicios públicos el consumidor realiza sus adquisiciones a través de contratos de adhesión o a través de condiciones generales de contratación.


			A estos elementos, la doctrina peruana agrega la “inmutabilidad”. Esto significa que las condiciones generales no pueden ser cambiadas pues, como señala De la Puente y Lavalle76, permitir a las partes contratantes la modificación de las condiciones generales de contratación es atentar contra su naturaleza y destruir la verdadera finalidad de su utilización, consistente en facilitar la contratación masiva de bienes y servicios. De acuerdo con Torres Vásquez77, las condiciones generales de contratación no permanecen inalterables debido a tres razones fundamentales: a) en el marco del Código civil peruano, existe la posibilidad de que los contratantes, de manera consensuada en un contrato específico, puedan eliminar o modificar alguna o varias de dichas condiciones (según los arts. 1395 y 1400); b) la dinámica de la realidad social no descarta la idea de la inmutabilidad de las condiciones generales de contratación (….) las cláusulas negociadas están regidas por las regulaciones del contrato paritario, mientras que aquellas previamente dispuestas y que permanecen inalteradas se rigen por las normas que atañen a las condiciones generales de contratación; c) dado que las condiciones generales no constituyen regulaciones imperativas (o de ius cogens) cuyo incumplimiento conlleve a la invalidez del contrato, una vez incorporadas a los contratos individuales, se convierten en reglas específicas mediante las cuales los contratantes regulan sus intereses privados.


			Nosotros consideramos que el artículo 1395 Código civil78 no regula la posibilidad de su “mutación” o modificación, sino más bien, de su exclusión, por acuerdo de partes, de un contrato particular. Esta peculiaridad nos lleva a pensar que, en realidad, sí hay una suerte de negociación que se expresaría en el convenio o acuerdo de excluir ciertas cláusulas. Cabe precisarse que este acuerdo sería viable para aquellas cláusulas que no han sido aprobadas administrativamente (cuya explicación brindaremos en los capítulos posteriores. En el caso de las condiciones generales aprobadas administrativamente, la posibilidad de negociación con el consumidor es nula pues, al contar con la resolución administrativa emitida por la autoridad competente, los bancos, financieras y empresas de seguros, deben incorporar dichos clausulados a sus contratos automáticamente. Esta opinión es compartida con la del profesor peruano Cárdenas Quiroz, quien señala que la aprobación administrativa se alejaría del propósito de la incorporación automática del condicionado general a las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a ellas, si se permitiera a las partes contratar excluyendo alguna o algunas de las cláusulas que lo constituyen, tal como lo indica el artículo 139579. Como se puede observar, para el citado profesor se desvirtúa la función de las CGC incluso si en el clausulado aprobado administrativamente, por decisión de partes, se excluyera alguna de ellas. A nuestro juicio, la posibilidad de excluir alguna o algunas de las cláusulas generales de un contrato (estén o no aprobadas administrativamente) no altera su finalidad o su propósito. Si es una decisión tomada por ambas partes, no alteraría en nada el resto del contenido contractual. Una situación totalmente diferente se plantea ante la modificación de la cláusula general, pues implica la negociación sobre su contenido, con el consumidor.


			Esta opinión ha sido rebatida por el profesor Taboada Córdova80, para quien “es siempre importante rescatar el valor de la autonomía privada” y el “ejercicio de la libertad contractual (…)”. De hecho, la Exposición de Motivos del Código civil se apoya en el principio de autonomía de la voluntad para admitir la posibilidad de que las partes pacten en contra de las CGC, “pues su aprobación administrativa, no significa, en modo alguno, la desnaturalización del carácter privado que tiene este instrumento (…) es una demostración adicional de la flexibilidad que tiene esta modalidad contractual y un factor diferencial más de los contratos celebrados por adhesión, que son rígidos”81.


			Nosotros no coincidimos con la opinión del citado profesor, pues consideramos que el ejercicio de la autonomía privada no está en discusión, dado que el adherente o aceptante decide con libertad si contrata o no; sin embargo, si una o más cláusulas predispuestas integrantes de un condicionado general son sujetas a negociación perderán su calidad de condiciones generales y por lo tanto, quedarán fuera del ámbito de aplicación de las disposiciones que regulan esta modalidad contractual tanto en el derecho español como peruano, siéndoles de aplicación las normas generales sobre contratos en lo que resulte pertinente.


			III. Ventajas de la utilización de los mecanismos contractuales masivos.


			El intercambio de bienes y servicios, en la actualidad, ya no conoce límites geográficos. De ahí los términos de “global” o “globalizado” para aludir a un comercio ilimitado en el que las restricciones de ubicuidad o idioma, ya no representan obstáculos sino más bien fortalezas y ventajas. En este gran mercado, algunas prioridades requieren de revisión. Como bien ha señalado De la Puente82, “el tráfico moderno ha puesto de manifiesto algo que quizá había escapado inicialmente a la perspicacia del legislador, preocupado por garantizar el equilibrio contractual. Lo cierto es que no se trata de un problema de protección al cliente o consumidor sino de atención a las necesidades impostergables de dicho tráfico, que requieren de un sistema legal que permita concertar simultáneamente una gran cantidad de negocios (…)”. La celeridad en las transacciones y el ahorro de tiempo es posible en la medida en que la legislación se adecúe a esta realidad, flexibilizándose de modo tal que regule el mercado, sin afectar la dinámica contractual. De ahí que el uso de CGC y de contratos de adhesión o con cláusulas predispuestas constituyan instituciones jurídicas que se adaptan a dichos objetivos. En el presente acápite señalaremos las ventajas cuya utilización aporta.


			1. Disminución de los costos de transacción.


			La expresión “costos de transacción” es propia de la corriente metodológica denominada “Análisis Económico del Derecho”, la cual, aplicando métodos propios de la economía en el razonamiento jurídico, intenta determinar qué normas son eficientes y predecir las medidas que debieran ser adoptadas y/o promulgadas. Los costos de transacción pueden ser entendidos como aquellos costos de información, identificación, dinero, tiempo y esfuerzo en los que incurren los sujetos que desean vincularse contractualmente83. De manera general, bajo la expresión costos de transacción se alude a todos aquellos costos incurridos en el logro de una operación de intercambio84. De hecho, para los autores Driesen y Ghosh85, el término “costos de transacción” se aplica a aquellos costos que involucran tanto el tomar como el hacer cumplir decisiones tanto gubernamentales como privadas; en este ámbito, se encuentran los costos de negociación, que pueden implicar, por ejemplo, el intercambio de información sobre el valor del bien o servicio que se contrata.


			Estos costos aparecen tanto en la fase ex ante de la celebración del contrato, como en la fase ex post, es decir, en un estadio posterior a su celebración. “Los costos de transacción constituyen una suerte de factores condicionantes de la existencia del contrato, pues cuando los costos de celebración sean sumamente onerosos (…) puede frustrarse cualquier iniciativa de concertar algún contrato”86. Es así que se ha determinado que los costos de transacción pueden ser de diferente naturaleza y estar asociados, como indicamos, a distintos momentos del iter contractual. Al respecto, Cooter y Ulen87, los clasifican en:


			

					Costos de búsqueda, referidos a los costos de identificar con quién y sobre qué contratar.



					Costos de arreglo, entendidos como aquellos derivados del proceso de negociación y redacción de los términos contractuales, lo que incluye el tiempo, el costo de oportunidad durante las discusiones del contrato, los honorarios de abogados, etc.



					Costos de ejecución, que incluye el costo de hacer cumplir el contrato una vez celebrado este, monitoreando el cumplimiento, y movilizando los mecanismos necesarios para castigar la inejecución del mismo, lo que va desde la ejecución de garantías contractuales hasta los costos de los procesos judiciales y arbitrales que fueran necesarios.



					Las dos primeras clases de costos (de búsqueda y de arreglo) se presentan en la fase anterior a la conclusión (y firma) del contrato, mientras que los terceros, aparecen en el momento posterior a la celebración del mismo, es decir, en la fase ejecutoria. No obstante, es interesante señalar la relación de causa-efecto que existe entre ellos y la forma cómo esta relación influye en la interpretación del contrato. Señala Bullard88 que “el incremento de los costos de búsqueda y sobre todo de negociación puede reducir el costo de ejecución (…) al mismo tiempo la reducción de costos de búsqueda y negociación puede incrementar los costos de ejecución”. Cuando las partes en un contrato deciden reducir los costos de negociación (es decir, declinan la potestad de ponerse de acuerdo sobre algún término sobre el contenido contractual) estarán incrementando los costos de ejecución futura porque se elevan los costos de interpretación (es decir, la posibilidad de que surja una controversia respecto del contenido contractual no es ajena) y con ello, aparecen gastos vinculados a los honorarios de abogados, costas procesales, etc.


			


			Asimismo, los costos de oportunidad, llamados también costos adicionales, son también costos de transacción. Son aquellos que derivan de la demora en la instauración de la relación jurídica. Para Bullard89, “las demoras en celebrar el contrato generan costos de oportunidad de los recursos involucrados en la contratación masiva, los mismos que quedan sujetos a una suerte de inmovilismo durante la negociación y que implica una pérdida del rendimiento potencial de los mismos”. La situación descrita puede observarse mejor en el supuesto concreto de la adquisición de un vehículo automotor. Si las partes tuvieran que negociar respecto de cada una de las obligaciones que adquieren, el vehículo no podría ser afectado al uso en el plazo esperado sino en uno mayor, pues la negociación puede tomar mucho tiempo. Lapso dentro del cual, el comprador perderá la oportunidad de usarlo para ir a trabajar o simplemente para movilizarse a cualquier otro punto de la ciudad. Estos beneficios que no está disfrutando, representan el costo de oportunidad derivado de la demora en la negociación.


			Los contratos de adhesión y las CGC reducen significativamente los costos de negociación y el costo de oportunidad en operaciones masivas, pues tienen la virtud de ahorrar tiempo y otros gastos asociados al proceso mismo de negociación de los términos contractuales90. Como bien ha señalado Pagador López91, las condiciones generales de contratación resultan imprescindibles para el desarrollo de la actividad negocial de empresarios y/o profesionales, pues “desde un punto de vista económico responden a necesidades de racionalización de la actividad contractual de empresarios y profesionales, a los que permite ahorrar tiempo y dinero— el que les costaría la negociación singular de cada contrato-y optimizar su organización interna y la utilización de sus recursos”.


			Es así que, frente a la realidad de la producción estandarizada y/o en serie, se requiere que la contratación también lo sea. De ahí la utilidad de los formularios contractuales que permiten a los productos ser colocados en el mercado “sin trabas, sin ataduras, sin necesidad de negociar de modo diverso bienes similares: el contrato de los Códigos debe ser reemplazado por el contrato prerredactado por las empresas, por sus provisiones, por sus cláusulas de aplicación general a todos sus acuerdos, aun a costa de la preciada libertad contractual de una de las partes (la anónima, la masificada, la que solo vale en estadísticas, en números)92”. Según Soto Coaguila, para que el intercambio de bienes y la prestación de servicios en forma masiva “sea eficiente para ambos contratantes —empresarios y consumidores— es necesario utilizar un contrato estandarizado o predispuesto93”.


			La vida cotidiana y el consumo diario de diversos objetos o servicios nos muestran la necesidad de que los diversos intercambios, que pueden ir desde una simple compra de bienes perecibles en un supermercado hasta la contratación de servicios bancarios u otras operaciones complejas, requieren ser ágiles y céleres pues “el tiempo es dinero”. En esta medida, a ningún consumidor le sorprende contratar bajo condiciones generales contenidas en formularios, o las llamadas “condiciones de uso” (en el derecho peruano) impresas en tickets de párking o de supermercado, por ejemplo. Si cada consumidor tuviera que negociar cada una de las cláusulas que integran los condicionados generales para obtener una tarjeta de crédito o el servicio de telefonía fija o de cable, por ejemplo, el empleo de tiempo para cada operación sería inconmensurable y generaría costos para el empresario, así como para el consumidor.


			2. Facilitan la división del trabajo en el seno de la empresa.


			El uso de CGC permite aprovechar mejor la labor de las personas o trabajadores en una empresa. Por un lado, el trabajo propiamente jurídico (y de elaboración de las CGC) se concentra en los asesores legales mientras que los agentes de venta son los llamados a aplicar los formularios (sin discutirlos o negociarlos) en las relaciones que se entablen con los clientes-adherentes. De este modo, concentran sus esfuerzos únicamente en las ventas94, ahorrando tiempo, independientemente, del lugar donde se encuentren95. Agiliza la coordinación del trabajo dentro de la empresa reduciendo las necesidades de comunicación interna, facilitando el cumplimiento de las instrucciones impartidas en la empresa.


			3. Prevención anticipada de costos y riesgos.


			Las condiciones generales y los contratos de adhesión se utilizan frecuentemente en diversos contratos celebrados con consumidores, entre ellos, los contratos bancarios y de seguros96. Es quizás en este tipo de contratos en donde la función preventiva o de cálculo anticipado de los costos y riesgos cobra significado. En efecto, en este tipo de contratos resulta de vital importancia delimitar los supuestos bajo los cuales, el banco o la empresa de seguros asumirá la responsabilidad o resultará eximida, así como las consecuencias jurídicas que ello comporta y los riesgos asociados al contrato.


			Sin embargo, esta función asociada a la prevención de riesgos no es exclusiva de los contratos bancarios y de seguros, pues, en general, podemos afirmar que los riesgos derivados del incumplimiento o del cumplimiento defectuoso o tardío pueden, también, eliminarse a través de las cláusulas generales97. Coincide Hualde98, quien, refiriéndose a la contratación en serie, enfatiza que una de sus funciones principales es “facilitar el cálculo anticipado de costos y limitar la incertidumbre y el riesgo”. En la medida en que el predisponente (empresario o profesional) redacte un contrato lo más completo posible, podrá minimizar los riesgos y contingencias que podrían afectar el cumplimiento del contrato. Esto le permite a su vez, evaluar de mejor manera la composición de intereses de ambas partes contractuales, y reducir el costo de revisar y renegociar de forma particular cada contrato.


			4. Seguridad jurídica en los contratos celebrados bajo su imperio.


			Afirmar que las condiciones generales otorgan seguridad jurídica en las transacciones sometidas a su utilización, no constituye una expresión que goce de aceptación unánime.


			Por un lado, se ha afirmado que las CGC proveen de seguridad jurídica en la medida en que suministran una reglamentación más exhaustiva99, técnica100, analítica y clara, dejando poco margen a la incertidumbre y a las lagunas, que muchas veces, se observa en el derecho dispositivo101. Para Alfaro Águila-Real, las condiciones generales brindan una seguridad jurídica reducida debido a la falta de claridad y de concreción, pero, fundamentalmente, a la existencia de cláusulas “abusivas” o desequilibradas. En su opinión, “es únicamente predicable la producción de seguridad jurídica con respecto a los tipos de contratos novísimos que carecen de regulación legal y de una jurisprudencia asentada102”. Para otros autores, la utilización de condiciones generales lleva ínsita un peligro intrínseco, reflejado en el hecho de que el contrato “sea únicamente el reflejo de los intereses negociales de la parte que tiene el poder de predisposición103”. Siendo esto así, quedaría descartada la idea de que estamos frente a un instrumento que brinda seguridad jurídica.


			La contratación con consumidores se presenta como el ambiente más propicio para el uso de contratos de adhesión y condiciones generales de contratación, pero, al mismo tiempo, la relación empresario-consumidor está signada por una suerte de déficit de información o información insuficiente (asimetría informativa)104 que sólo detentan aquellos que producen o fabrican o comercializan los bienes y servicios. En este ámbito, el empresario debe cumplir con suministrar información relevante al consumidor, de modo que garantice un equilibrio en la relación de consumo, cuya expresión se dé a través de los contratos y/o condiciones generales cuyo contenido respete los derechos mínimos del consumidor. La seguridad jurídica se logra si se garantiza al consumidor la protección de sus derechos a través de las diferentes acciones o vías previstas para sancionar la existencia de cláusulas abusivas. Consideramos que el contrato, en sí mismo, no otorga seguridad jurídica pues su contenido podría, eventualmente, ser lesivo de los derechos de los consumidores.


			IV. Principios aplicables a la contratación masiva.


			En un modelo de mercado las decisiones sobre la producción y el consumo son descentralizadas recayendo las decisiones de intercambio en manos de los proveedores y los consumidores. Naturalmente, este modelo presupone el intercambio voluntario, entendiendo que así se asignarán los recursos a aquellos usos en los que son más valiosos, maximizando así la riqueza105. El contrato es el instrumento idóneo para satisfacer tales fines.


			Pero más que el contrato, la contratación masiva o estandarizada es la modalidad destinada a hacer circular la riqueza y reasignarla de modo más rápido y eficiente. Sin embargo, sabemos que ésta se caracteriza por la ausencia de negociación entre las partes, es decir, no se discute sobre el contenido del contrato. El consumidor (o adherente) sólo puede aceptarlo o rechazarlo íntegramente. Frente a esto aparecen las justificaciones economicistas vinculadas al ahorro de costos de transacción. En efecto, se señala que “si los proveedores tuvieran que negociar con cada persona los términos de cada contrato, aquéllos tendrían que diseñar e implementar procesos operativos extremadamente complejos para estar en condiciones de responder a la diversidad de preferencias exteriorizadas en el contexto de cada negociación individual106”, siendo que el costo de estos procesos sería trasladado, a través del precio, al consumidor.


			La suposición habitual es que, en un mercado competitivo sin asimetrías informativas, los contratos celebrados entre empresarios y consumidores serían óptimos, pero, en la práctica no ocurre así. Los consumidores no siempre obtienen lo que esperaban obtener, debido a varios factores, como la asimetría informativa existente, la rapidez en la toma de decisiones y los errores cometidos al momento de estimar los riesgos. Para comprender mejor el funcionamiento de los contratos de adhesión y de las CGC, la doctrina ha identificado cuatro principios que gobiernan el tráfico económico masivo: el principio de eficiencia contractual, de celeridad contractual, principio de economía contractual y de simplificación contractual. A saber:


			1. Principio de eficiencia contractual.


			Uno de los aportes más interesantes de la ciencia económica es el Primer Teorema Fundamental del Bienestar que puede enunciarse como “los equilibrios competitivos en mercados universales se caracterizan como asignaciones eficientes”, también conocido como “teorema de la mano invisible”107. La idea principal traduce la participación del mercado como agente activo de la asignación de recursos de manera óptima (Optimo de Pareto). No se requiere de la intervención del Estado, debiendo las políticas estar encaminadas a regular le laissez faire. “La eficiencia es un resultado deseable, puesto que es una condición necesaria para la maximización del bienestar social, lo que coloca a los instrumentos de mercado en una situación inicial ventajosa como medios para la organización de la actividad económica, siempre que su funcionamiento sea posible sin fallos108”. Polinsky define la eficiencia como “la relación entre los beneficios totales de una situación y los costos totales de la misma”109. Dicho en otros términos, la eficiencia puede ser vista como el mayor resultado con la menor cantidad de recursos utilizados.


			La idea de que los mercados que funcionan sin fallos conducen a la eficiencia inspira la regulación jurídica de la actividad económica. Así, en el derecho de contratos, la eficiencia se vincula a los costos empleados para su celebración (y ejecución) y el hecho de que no sobrepasen el beneficio o la utilidad que las partes desean alcanzar con él. En el escenario ideal, en un mundo en el que no existan costos de transacción, “el comportamiento económico individual aseguraría que, por medio de intercambios mutuamente ventajosos de titularidades, éstas sean libremente transferidas hacia su uso más valioso”110.


			Sin embargo, los cuestionamientos de la doctrina se han orientado a determinar si la información está o no disponible a efectos de facilitar intercambios que incrementen la riqueza de quienes los celebran. Asumiendo que así fuera, como bien ha señalado Barnett, “la eficiente asignación de recursos puede requerir de un mercado compuesto de intercambios consensuales que revelen y transmitan información sobre preferencias personales y oportunidades económicas que de otra manera sería imposible obtener”. De acuerdo a esta afirmación, la negociación y los costos que ella implique estarán injustificados en la medida en que permitan revelar información valiosa. Sin embargo, los costos de negociación incurridos para la obtención del consentimiento pueden ser elevados incidiendo directamente en el interés de al menos, una de las partes, en la celebración del contrato111 si se propone llegar a un acuerdo perfecto con su contraparte112. En esta situación, una buena opción para disminuir los costos de transacción es mediante la celebración de contratos de adhesión (o usando CGC). Al respecto, Kessler señala que “de la misma manera como la reducción de los costos de producción y distribución se refleja en precios más reducidos, la sociedad en su conjunto se beneficia finalmente del uso de los contratos standard113”.


			Los consumidores obtienen información suficiente para poder contratar y satisfacen inmediatamente su interés. Si necesitaran más información tendrían que hacer un balance entre el costo esperado por la información adicional y la ganancia esperada; si los costos por búsqueda u obtención de información son mayores, entonces el consumidor descartará esta actividad y tomará una decisión de consumo sobre la base de lo que ya dispone. En la medida en que los consumidores estén más dispuestos a pagar por más información, los empresarios /profesionales tendrán más incentivos para brindar más información. Como los contratos de adhesión son masivos, uniformes, generales, cuestan menos porque contienen lo mínimo que satisface el interés del consumidor, y le da la posibilidad de acceder a ese bien o servicio rápidamente. De presentarse supuestos de información imperfecta éstos son resueltos por las normas que sancionan la emisión de publicidad engañosa y las disposiciones de consumo y civiles en materia de contratos.


			2. Principio de celeridad contractual.


			La existencia de este principio está vinculada al anterior, pues un intercambio no podrá ser fluido y rápido sin un instrumento jurídico que se adapte a esta necesidad. Los contratos masivos por sus características cumplen con esta función pues, al ahorrar costos de negociación, permiten el ahorro de tiempo y de dinero, ya que los adherentes no pueden discutir ni debatir sobre la conveniencia o no de determinadas cláusulas, sólo deben aceptarlas o rechazarlas114. De ocurrir este último caso, quedan en total libertad de elegir otro proveedor de bienes o servicios que le ofrezca mejores condiciones. Esta modalidad contractual está acorde con los requerimientos actuales en términos de intercambio mercantil, pues el tráfico económico es rápido, ágil, variado, globalizado, electrónico; no en vano se ha señalado que la contratación masiva tiene por finalidad agilizar el tráfico patrimonial y reducir los costos de contratar o de transacción115.


			Las transacciones se realizan cada vez más rápido en respuesta a las necesidades ingentes de los consumidores, ávidos de comprar todo lo que puedan: los últimos modelos de teléfonos móviles, la tecnología más avanzada en laptops, cámaras fotográficas, las últimas tendencias de la moda, etc. En esta vorágine de oferta ilimitada y de necesidades insatisfechas van surgiendo modalidades contractuales que buscan satisfacerlas; prueba de ello, son los contratos denominados click-wrap agreements, browse-wrap agreements o los shrink-wrap agreements celebrados online116. Los primeros, que son los más comunes, son los contratos electrónicos en los que la parte interesada puede acceder al formulario (en el que se encuentran las condiciones generales haciendo click en el ícono “acepto”117). Los segundos, son aquellos formularios proporcionados por el portal web en los que los usuarios pueden navegar por los términos y hacer una compra o descarga sin manifestar necesariamente un asentimiento o aceptación de los términos contractuales. Son también denominados “acuerdos sin click”; no obstante, las condiciones generales se encuentran en algún lugar del portal web (siendo el hipervínculo difícil de encontrar). En algunos casos, como por ejemplo, cuando se adquiera algún programa de software puede que los formularios se adjunten así como las instrucciones de uso118.


			El caso de los contratos shrink-wrap o acuerdos de “envoltura”, inicialmente pensados para las licencias de software adquiridas de forma física, sirven ahora para transacciones en línea. La denominación de acuerdos de “envoltura” se justificaba debido a que, realizada la adquisición de la licencia, los cuadernillos con las condiciones generales de la licencia se visualizaban una vez abierta la envoltura119. Aplicando esta práctica al mercado online, los contratos celebrados bajo esta modalidad se caracterizan por exigir primero el pago: money now, terms later. En los tres tipos de contratos, la negociación está descartada y la única forma de adquirir el bien o servicio es aceptando el contrato o no: take it or leave it, a la que ya habíamos hecho referencia con anterioridad.


			El común denominador de estos contratos es la ausencia de soporte físico, la ausencia de negociación e interlocución entre las partes, términos y condiciones previamente redactadas, generales, uniformes e impuestos al adherente sin posibilidad de ser modificados, sino únicamente aceptados o rechazados. E incluso en algunos casos, ocultas, pues se considera que no es importante que el consumidor “pierda tiempo” leyendo, sino que es mejor satisfacer su necesidad o su prurito de consumo. Como vemos, la velocidad del tráfico ha desplazado a la formación del consentimiento tradicional. No se puede perder tiempo leyendo o discutiendo sobre el contenido del contrato, lo único que interesa es tener aquello que se desea. Naturalmente esta situación puede dar pie al establecimiento de condiciones desiguales, desequilibradas o incluso abusivas, que justifiquen la intervención de los poderes públicos, ya sea a través de normas o de organismos reguladores.


			3. Principio de economía contractual.


			Este principio también está incardinado con los anteriores. Su aplicación pone de relieve la importancia del tiempo, del dinero y del esfuerzo requerido en el proceso de contratación, los cuales a través de la contratación estandarizada o masiva se busca disminuir.


			El factor tiempo guarda relación directa con el contenido del principio de celeridad contractual. Las transacciones en el mundo de hoy, como hemos indicado, requieren de un mínimo indispensable de tiempo pues de lo contrario, ésta se volvería ineficiente generando costos elevados para ambas partes e impidiendo una situación de asignación del bien o servicio de manera óptima. Al respecto, Bullard señala que “en el mundo de hoy no hay lugar ni tiempo para largas negociaciones, en especial en mercados donde los propios productos y servicios están estandarizados”120. Al ser la “urgencia” una de las características de la contratación actual, cualquier medio que comporte un ahorro de tiempo lo vuelve más atractivo para el consumidor.


			Una vez más, los contratos masivos cumplen con esa función pues disminuyen y en algunos casos, eliminan los costos de negociación del contrato, “facilitando” la toma de decisiones y reduciendo las posibilidades a aceptarlo o rechazarlo.


			El factor dinero determina, también, la posibilidad de hacer viable la celebración de un contrato. Este factor es un elemento importante, que, conjuntamente, con el tiempo, permitirá al consumidor tomar en cuenta cuánto le “cuesta” concluir un contrato. Si para llegar al momento de la firma, debe contar con abogados que expliquen, negocien, modifiquen o participen en el proceso de formación del consentimiento, para el contratante todo eso representa un costo de transacción que, dependiendo del tipo de contrato, podrá ser elevado. Evidentemente, este tipo de proceso se ve justificado frente a contratos de objeto complejo y de cuantías elevadas, pero no tiene sentido frente a operaciones diarias de baja cuantía que sirven para satisfacer necesidades básicas o para satisfacer compras compulsivas.


			En este tipo de operaciones, como, por ejemplo, comprar zapatos, comprar una laptop, comprar un libro, comprar un paquete turístico, etc., la necesidad es distinta. No es concebible que un consumidor requiera de un abogado(s) para poder concluir un contrato turístico, pues si así lo fuera, entonces ningún consumidor en su sano juicio celebraría contratos con dicho objeto y las agencias de viaje se hubieran extinguido. Lo normal es que no tengan necesidad de encarecer la conclusión del contrato, bastando para ello, someterse a las condiciones generales que regulan este tipo de contratos.


			El factor “esfuerzo” puede ser también fuente generadora de costos de transacción, y está también íntimamente vinculado con los anteriores. La duración de la fase precontractual puede ser desalentadora para ambas partes si es excesiva, pues conlleva una serie de gastos. Será satisfactoria en la medida en que dichos costos resulten ser inferiores al beneficio que se obtendrá una vez celebrado el contrato, pero no siempre ocurre así. Allí es donde los contratos de adhesión y las condiciones generales de contratación se revelan como una alternativa eficaz en el ahorro de esfuerzo que puede implicar la formación del consentimiento.


			4. Principio de simplificación contractual.


			La simplificación contractual rige la contratación estandarizada sobre todo en su fase anterior a la celebración del contrato, ahí es donde se observan mejor los mecanismos destinados al ahorro de costos de transacción. El contrato clásico normalmente viene antecedido de un conjunto de tratos previos y negociaciones entre las partes que desembocarán en la conclusión del contrato. Pero estas tratativas preliminares, comportan una serie de costos de transacción, que pueden llegar a obstaculizar su celebración. Asimismo, hablamos de simplificación porque la elaboración del contrato por adhesión y de las cláusulas generales de contratación queda al encargo de una sola de las partes, el empresario/profesional con la intención de uniformizar el contenido contractual de innumerables contratos a celebrarse en el futuro, lo que facilitará contratar con grandes grupos de personas.


			Las ventajas de esta modalidad contractual para ambas partes pueden resumirse en: a) para el predisponente, los formularios a base de CGC (condiciones generales de la contratación) le resultan fáciles de elaborar, llenar y examinar, se evita la negociación de contratos numerosos y uniformes logrando el cálculo de riesgos y la exclusión de contingencias imprevistas; b) para el consumidor, la reducción de los costos de la empresa se reflejará en la reducción de costos, y permitir los standard forms por su uniformidad y aplicación igualitaria evita un examen al adherente, quien no siempre tendrá el tiempo ni el conocimiento para analizar en detalle tales contratos; y, c) para el tipo particular de comercio, por cuanto no se pueden prever todas las contingencias propias del negocio. Desde el punto de vista de la industria, este principio se halla en estrecha relación con la racionalización empresarial orientada a simplificar los términos contractuales, a estandarizar los contratos a fin de que mediante el ahorro de estos recursos se obtengan mayores beneficios121.
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