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1. LA INVASION DEL CONTRATO POR EL ORDEN PUBLICO

La noci6n de orden piiblico aparece por vez primera con el Cédigo Napoleon,
precisamente el primer ordenamiento juridico en que el principio de fa auto-
nomia privada realiza la plenitud de su apogeo. Entonces se presenta cComo un
simple limite al ejercicio de la libertad para regular el contenido de los con-
tratos al solo arbitrio de las partes. Pero, como sabemos, a todo lo largo de los
doscientos afios transcurridos desde la Revolucién Francesa, el orden publico
ha venido penetrando el contrato desde el exterior de la voluntad de las partes
para impedir que éste lesione la dignidad humana y los intereses sociales.
Aunque la nocién de orden publico desborde mas alld de la de normas de
caracter imperativo, el hecho cierto es que el legislador ha utilizado este ulti-
. mo mecanismo sobre todo para imponer cauces a las ventajas economicas y
juridicas ostentadas por alguna de las partes que pretenda valerse de tales
ventajas para someter a sus caprichos a su co-contratante en estado de necesi-
dad. Un caso tipico se da en las relaciones contractuales entre los productores
y distribuidores de bienes y servicios, por una parte, y por la otra, los usuarios
o consumidores de tales bienes o servicios. En tales casos, se trata no solo de
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proteger a ese contratante mas débil, sino de asegurar la direccion general de
la economia en beneficio de toda la colectividad.

En una economia de mercado esto ha conducido a dictar no solo normas que
fomenten la competencia, para crear asi, por via indirecta, una mayor libertad
de eleccion de su co-contratante por parte de los consumidores o usuarios;
sino también a imponer, por via directa, normas minimas que insertadas en
los concretos contratos que lleguen a celebrar estos Gltimos en uso de su li-
bertad de contratacion los protejan contra los abusos de sus proveedores. En
Venezuela, el proceso se inicio durante la década del setenta. En 1991 se dictd
la Ley para Promover y Proteger la Libre Competencia, la que sin embargo
habia sido precedida por nuestra primera Ley de Proteccion al Consumidor
que es de 1974. Hoy esta ultima ley ha sufrido dos sucesivas reformas, la
primera en 1994 y la tltima en 1995. Me referiré tan selo a esta tiltima, que es
la que hoy esta vigente.

2. EL AMBITO DE LAS LEYES DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

En su articulo 1° se dice: “Esta ley tiene por objeto la defensa, proteccién y
salvaguarda de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, su
organizacion, educacion, informacion y orientacion; asi como establecer los
ilicitos y los procedimientos para la aplicacion de las sanciones™.

Como es facil advertirlo, ella excede de la materia del contrato, pero yo me
contraeré precisamente a tal materia. También dentro de este restringido 4m-
bito, es necesario recortar el campo de aplicacion de esta Ley, que ella precisa
en sus dos siguientes articulos.

a) Personas protegidas

El término “consumidor” ha sido definido por el articulo 2° de la LPCU ast:
“A los efectos de esta Ley, se consideran consumidores y usuarios a las perso-
nas naturales o juridicas que, como destinatarios finales, adquieran, usen o
disfruten, a titulo oneroso, bienes o servicios cualquiera que sea la naturaleza
publica o privada, individual o colectiva, de quienes los produzcan, expidan,
faciliten, suministren, presten u ordenen. No tendran el cardcter de consumi-
dores o usuarios quienes, sin ser destinatarios finales, adquieran, almacenen,
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usen o consuman bienes y servicios con el fin de integrarlos en procesos de
produccion, transformacién y comercializacion”.

Esta definicion coincide basicamente con la definicién que ofrece el articulo
1° de 1a ley espaiiola, el articulo 2 de la ley mexicana, el articulo 1° de la ley
N° 24.240 de Argentina, el proyecto chileno de 1991, etc., todos los cuales
ponen énfasis en la “destinacion final”. En cambio, la Directiva 93/13 de la
CCE restringe el concepto de consumidor a las personas fisicas —o sea, ex-
cluye a las personas juridicas— y en lugar de referirse al “destinatario final”,
lo hace al hecho de que esa persona fisica “actie con un proposito ajeno a su
actividad profesional”. Ello permite distinguir entre el caso de quien adquiere
p. &j. un automévil para destinarlo a su actividad profesional o a la satisfac-
cion de sus necesidades personales, pues en el primer caso se trataria de un
consumider, y en el segundo, no; pero deja en cambio en la sombra el uso
promiscuo de tal automdvil, que segiin la doctrina alemana se resolveria de
acuerdo a cual sea el uso preponderante. Las leyes que, como la nuestra, se
refieren al “destinatario final” tratan también de excluir de su &mbito a todo
aquél que interviene en la cadena de produccién o comercializacion del bien
o servicio, mediante la comprobacion de que estos ultimos no han vuelto a
salir al mercado, p. €j.: se aplicaré el concepto al duefio de un tailer de repara-
ci6n que compra un neumatico para el uso de su propio vehiculo, pero no al
caso en que lo compre para instalarlo en un automoévil de su cliente. El em-
presario que adquiere bienes necesarios para su actividad no es equiparado al
consumidor, ya que se presume que tiene la capacidad necesaria para valorar
la conveniencia o no de la adquisicion

Por lo que respecta a la extension que hace nuestra ley a las personas juridi-
cas, ella se entiende limitada también a estas notas caracterizantes del consu-
midor. De manera que si una persona juridica (p. €j. una asociacién o una
fundacién) adquiere bienes o servicios para regalarlos a otras personas que
los utilizan en su provecho, como estas ultimas personas no los han adquirido
a “titulo oneroso” —segln reza este articulo 2° de la LPCU— no podrén invo-
car las normas de dicha Ley. Pero si una persona juridica o una comunidad de
propietarios los adquiere por compraventa o a través de cualquier otro nego-
cio para su propio uso, si podra hacerlo, pues el articulo 2 de la LPCU no
distingue como se haga la adquisicion, el uso o disfrute de un bien o servicio,
siempre que se lo haga como destinatario final, para incluirlos en el ambito
de la ley.
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b) Personas respecto de las que se les protege

El articulo 3° de la LPCU define igualmente al “proveedor”, asi: “A los efectos
de esta ley se consideran proveedores las personas naturales o juridicas de
caracter publico o privado que desarrollen actividades de produccioén, fabri-
cacion, importacidn, distribucion, comercializacion de bienes, prestacion de
servicios a consumidores o usuarios por los que cobren precios o tarifas”™.

La ley espafiola no define a las personas frente a las cuales se protege al
consumidor, sino que alude a “cualquiera que sea la naturaleza publica o pri-
vada, individual o colectiva de quienes producen, faciliten, suministren o ex-
piden” el bien o servicio del caso. Segln esto, no importaria ni siquiera si esta
persona es un profesional o un empresario. La Directiva 93/13 de la CCE se
refiere en cambio al “profesional”, adoptando asi la terminologia de la ley
francesa N° 78-23 del 10 de enero de 1978 sobre las clausulas abusivas. La
adopcidn de este término parece haber querido abarcar no solo los contratos
celebrados entre consumidores y empresarios, sino también con los profesio-
nales liberales. Nuestra ley al preferir el término “proveedor”, que no deja de
incluir seglin su definicién al profesional liberal que suministra un servicio a
su cliente, ha acogido el término que utilizan, entre otros, la ley mexicana de
1992 y el proyecto chileno de 1991.

Nuestro concepto de “proveedor” es mas amplio que el de la ley mexicana,
pues la doctrina y jurisprudencia mexicana juzgan que sus normativas no son
aplicables sino cuando al menos una de las partes tenga la condicion de co-
merciante, lo que excluiria a los profesionales liberales. Como se ha visto,
nuestra ley incluye en la definicion de proveedor a todo el que “presta un
servicio” a un usuario y le cobra por ello un precio, lo que incluye a quien no
sea comerciante, como es el caso de los médicos. Asi en su articulo 14 dice:
“Cuando se trate de servicios médicos-hospitalarios, la factura debera discri-
minar en forma precisa cada uno de los examenes practicados a los usuarios y
su costo, el valor de las cantidades de cada medicina consumida, costo de
hospitalizacion, honorarios de cada profesional y demas servicios prestados
al usuario. A los efectos, en las clinicas y demas entes médico-asistenciales
debera anunciarse, en forma destacada, el precio diario de las habitaciones,
costo de cada tipo de examen y valor de los servicios”.
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¢) Su excedencia del dmbito de la responsabilidad contractual

Por otra parte, como ya lo sefialamos también, la normativa legal hace abs-
traccion de la cuestion de si la responsabilidad del proveedor puede ¢ no
encuadrarse en el Ambito de la responsabilidad contractual. Asi, “proveedor”
es el fabricante, quien normalmente no celebra contratos con los “destinata-
rios finales” de sus productos, sino con distribuidores, o sea, con comercian-
tes. Los articulos 23 y 29 imponen al fabricante marcar sobre su producto el
precio de fabrica, y aun de venta al publico, la fecha del marcaje y de la
expiracion del uso util del producto antes de introducirlo en la cadena de
comercializacion; los articulos 52 y 53 le imponen ofrecer garantias de las
caracteristicas atribuidas al producto y, cuando se trate de cigarrillos y bebi-
das o articulos peligrosos para la salud o el ambiente, advertir sobre sus efec-
tos nocivos. Dado que todavia no se ha legislado ente nosotros scbre la res-
ponsabilidad del fabricante, y salvo las escasas posibilidades practicas que al
respecto ofrece la legislacion venezolana para exigir la responsabilidad contrac-
tual resultante de la garantia del vendedor o del arrendador contra los vicios
ocultos de la cosa vendida o arrendada y aun la responsabilidad extracontractual
fundamentada en Ia responsabilidad por hecho propio (art. 1185 cC) o en la
de la guarda de cosas (art. 1193 CC) por la via de distinguir la guarda del
funcionamiento y la guarda de la estructura, por cuanto a menudo el fabrican-
te estd muy distante en la cadena de comercializacion de su producto, estas
normas de la LPCU pueden abrir vias para acciones judiciales contra el fabri-
cante basadas en una responsabilidad de origen puramente legal.

Pero si nos concentramos en el preciso tema de esta ponencia, que se refiere
a las particularidades de los contratos entre proveedores y consumidores, de-
bemos volver al comienzo de esta exposicion.

3. LA MASIFICACION DEL CONTRATO

La perspectiva clasica de los usprivatistas era la de una confrontacion entre
la ley y el contrato. Mientras que la ley se les mostraba como un instrumento
del Poder Publico para limitar la libertad individual, el contrato era por el
contrario la mas clara expresion del ejercicio de las libertades individuales.
No puede sorprender por tanto que, cuando la expansién del capitalismo in-
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dustrial a comienzos del presente siglo lleva a un ambito cada vez mas gene-
ral y despersonalizado el comercio masivo y crea la necesidad de enfrentar tal
reto con la estandarizacién de reglas uniformes de contratacién, que permitan
no solo acelerar los tratos entre los empresarios y sus clientes, sino abaratar la
produccién con el desarrolio de las economias de escalas, se difundiera la
tesis de una profunda crisis del contrato.

La proliferacion de contratos en los cuales su contenido obligacional habia
sido total o parcialmente determinado en forma unilateral por el empresario
proveedor y sin dar mas oportunidad al consumidor o usuario que la resigna-
da aceptaci6n o el rechazo, generd el concepto de “contrato de adhesion” que
por la repeticion de ciertas clausulas en la forma de condiciones generales de
contratacion en algunas relaciones contractuales parecian susceptibles de lle-
gar a conformar un “uso normativo” o, al menos, una imposicion estatutaria
de origen privado asimilable en cierto sentido a la ley. Esta figura, cuya ano-
malia ocupo desde comienzos de este siglo a los juristas preocupados por
proteger a lcs adherentes, quienes se les aparecian como la parte débil en esta
degenerada especie de contratacion, en que la doctrina tradicional sobre la
formacion del consentimiento a través de una libre negociacion resultaba
maltrecha, se convirtid en uno de los argumentos preferidos por quienes pro-
nosticaban la decadencia del contato.

4. LA INSERCION DE NORMAS IMPERATIVAS EN LOS CONTRATOS

En un primer momento, para proteger a esa parte débil pareci6 bastar solo
con acudir a la ley; a la multiplicacion de las normas de caracter imperativo
que, reglamentando los intentos de planificacion del sector privado mediante
una jerarquicamente superior planificacion de origen publico, remediara los
efectos mas indeseables de tal imposicion de modulos o formularios contrac-
tuales por el empresariado. Se fue desarrollando asi una tupida red de normas
de orden publico en materia de contratacion laboral, de inquilinato, de venta
. de productos de primera necesidad (alimentos, bebidas, medicinas, etc.}, se-
guros, utilizacidn de los servicios de las instituciones financieras, transporte
colectivo, etc. Es un camino que no podra abandonarse jamas, y que, por el
contrario, se continuara utilizando con vastas expectativas de éxito, como lo
demuestra la gran cantidad de normas imperativas existentes en las leyes de
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proteccién al consumidor que han venido apareciendo en casi todos los paises
desde mediados de la década del setenta. Nuestra primera Ley de Proteccion
al Consumidor, como ya dijimos, es de 1974 y ella restringi6 su ambito de
aplicacion a aquellos bienes y servicios que una Resolucion del Ministerio de
Fomento determinara ser de consumo masivo o esenciales para la vida de la
poblacion. Esta forma de control sobre los contenidos del contrato se mani-
fiesta todavia de manera mas general en nuestra vigente Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario de 1995.

Sin pretender agotar una ejemplificacion y con la advertencia de que tales
normas imperativas (preceptivas o prohibitivas) no son las tinicas que existen
en nuestro ordenamiento y que ellas rigen no solo para los contratos que se
forman por adhesion del consumidor o usuario a “condiciones gencrales de
contratacién”, sino que se aplican también a contratos celebrados por nego-
ciacidn entre un proveedor y un consumidor, sefialaremos que, con referencia
a la prestacién del proveedor, nuestra LPCU trae reglas sobre cémo debe infor-
marse al consumidor acerca del tamaiio, peso, contenido, ingredientes, etc.
del producto ofrecido (articulos 40, 45, 48, ord. 1°); sobre el idioma, uso del
sistema métrico decimal y otros caracteres formales de tales informaciones,
(articulos 6 ord. 2°, 28, 14, 48, ord. 7°, 54, 56, 66, etc.); sobre el precio de
tales bienes o servicios (articulos 22, 25, 26, 28, 37, 39,40, 41, etc.); sobre las
garantias accesorias que ellos conllevan (articulos 38, 48, 60, 66, etc.); sobre
si los bienes proveidos son nuevos o usados (art. 48 ord. 2° y 67); sobre la
moneda en que cabe exigir el pago (art. 35, 49); sobre los intereses a cobrar
por los saldos de precio (art. 70); sobre la obligacidn de otorgar recibos y la
forma en que estos deben ser redactados (articulos 12, 13, 14); etc.

Algunas de estas previsiones se incorporan al contrato particular como clau-
sulas que podrian ser reputadas inequitativas por el proveedor, como las que
le imponen un respeto inflexible a los términos de entrega, modalidades, etc.
del bien o servicio, bajo pena del derecho a la resolucién del contrato por
voluntad unilateral del consumidor y a que éste le reclame todavia resarci-
miento (articulos 15 y 17); las que le obligan a anexar a su factura copias de
“las facturas émitidas a €l por sus propios proveedores (art. 13), a utilizar en
toda labor de reparacion piezas nuevas y garantizadas y a restituir las usadas
(art. 68), la que le obliga a garantizar el suministro de “repuestos” y la presta-
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cion de servicios aun después de descontinuada 1a venta del bien o la presta-
cion del servicio por el proveedor (art. 69), etc. Se les prohibe igualmente
“suspender, parcial o totalmente, la oferta o la venta de bienes en serie o por
coleccion hasta tanto se haya completado la serie o coleccion” (art. 36), se les
obliga a mantener un precio precedente al adquirido por ese mismo producto
en el mercado cuando se trate de precios menores a los que ya habian sido
marcados (art. 26, 27), etc.

Todas estas son normas de orden publico, que sustituyen cualquier voluntad
que el proveedor haya pretendido expresar al celebrar el contrato, aun si se
tratara de un contrato negociado con el consumidor luego de tratativas mas o
menos extensas. Versan sobre elementos de integracién del contrato que se
incorporan a éste por una voluntad extrafia, pero ineliminable, como lo es la
voluntad de la ley. El articulo 8 de la LPCU dice por ello: “Los derechos de los
consumidores y usuarios consagrados en esta Ley son irrenunciables. Se consi-
deran nulas las estipulaciones que establezcan la renuncia a tales derechos o
el compromiso de no ejercerlos en instancias administrativas o jurisdiccionales”.

5. EL TRATAMIENTO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CON-
TRATOS DE ADHESION.

A partir de la reforma de esta Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario
operada en 1982, el legislador consider6 conveniente incluir todavia un capi-
tulo especial titulado “De los Contratos de Adhesion”. A esta forma especifi-
ca de proteccion al consumidor debo referirme ahora.

Comenzaré, pues, por precisar ciertos conceptos.

Nuestra ley define el contrato de adhesion en su articulo 18 asi: “Contrato de
adhesion es aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad com-
pétente o establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios
sin que el consumidor pudiera discutir o modificar su contenido. La insercion
de otras cldusulas en el contrato no altera la naturaleza descrita de contrato de

adhesion”.
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a) Elementos objetivos del contrato de adhesion

De acuerdo con esto, 105 elementos objetivos caracterizantes de un “contrato
de adhesion” (“contrato por adhesion” prefieren nombrarlo algunos para
marcar mejor su diferencia con el “contrato por negociacion”), son:

1°) El caricter contractual de la relacién. Supone un conjunto de cliusulas
integradas en un formulario que individualiza el tipo de contrato de que se
habla (ilamado por ello “contrato tipo™) o que estan destinadas a integrar el
contrato singular que las partes celebran y se presentan bajo la forma de una
lista anexa o incorporada a tal contrato por via de referencia (las llamadas
“condiciones generales de contratacion™). Cuando no configuran un formula-
rio destinado a ser llenado con los datos de identificacién del consumidor o
usuario, las caracteristicas del objeto suministrado a éste, €l precio o forma
de pago si fuere el caso, etc.; al texto principal de un contrato en que se defi-
nen sus particularidades, se suele anexar la lista de clausulas en un texto im-
preso de caracter general y abstracto, o se hace referencia a tal lista mediante
un aviso publicado previamente, un afiche o en la factura, talonario o recibo
que se le otorga al cliente. Lo que interesa resaltar aqui es que la integracion
de las clausulas al contrato del caso no se produce ya a través de normas
imperativas o dispositivas de caracter legal, ni por el juego de usos normati-
vos o interpretativos; sino por la incorporacién voluntaria de las partes. O
sea, que aunque se trate de normas dispositivas o de términos normalizados
(como los “Incoterms” elaborados por la Camara de Comercio Internacio-
nal), estos ingredientes son incorporados al contrato singular en razén y en
tanto presunto ejercicio de la autonomia de la voluntad. Este cardcter contrac-
tual de las clausulas que tipifican un contrato de adhesion viene subrayado
por la Directiva 93/13 de 5 de abril de 1993 para la armonizacion de la legis-
lacién interna de los paises miembros de la Comunidad Econémica Europea
sobre “clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores”,
cuando sefiala que quedan excluidas de dicha Directiva aquellas clausulas
que se limitan a reproducir normas legales o de convenios internacionales de
los que los Estados miembros de la Comunidad sean partes, clausulas que se
conocen en la doctrina como “clausulas declarativas”. En efecto, en este ulti-
mo caso se trata de clausulas que carecen del requisito de contractualidad,;
pues su incorporacion al contrato deriva de la mera sujecion de los contratan-
tes a una norma de Derecho objetivo, y no de la voluntad de las partes.
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2°) La predeterminacién de las cldusulas que conforman el contrato, lo
cual predica que ellas anteceden al momento en que se produce la formacion
del consentimiento. Tal predeterminacion adopta con frecuencia el aspecto de
una declaracion unilateral del contenido contractual emanado de la parte que
ostenta la ventaja econémica o juridica frente a su co-contratante, pero no se
requiere, como han pretendido algunos, que ella ejerza un monopolio sobre el
bien o servicio que es objeto del contrato. Aunque el articulo que comenta-
mos dice “establecidas unilateralmente por el proveedor”, ello no debe
interpretarse en el sentido de que la predeterminacion del contenido contrac-
tual tenga que ser obra personal suya, pues bien podria serlo de una tercera
persona o de una institucion, p. ej. de una asociacion de productores o comer-
ciantes, o también de una entidad publica, solo que en este Giltimo supuesto
hay que insistir en que debe tratarse de un elemento de integracién de fuente
contractual. Nuestro articulo se refiere por ello al caso de que la clausula haya
sido objeto de “aprobacion” por parte de alguna autoridad administrativa.

A este respecto conviene resaltar la diferencia de nuestro texto legal con el
del articulo 1393 del Codigo Civil peruano, que dice: “Las clausulas genera-
les de contratacion aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan
automaticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con arre-
glo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1395”. Esta tltima
norma dice: “Las partes pueden convenir expresamente que determinadas
cldusulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad administrati-
va, no se incorporen a la oferta en el contrato particular que ellos celebren”,

En obvia contradiccién con esta solucion del Cédigo peruano, nuestro legis-
lador ha considerado que la aprobacién de una cldusula predispuesta por una
autoridad administrativa no impide que se le de al contrato en que ella se haya
insertado el tratamiento general a los contratos de adhesién. De hecho, el
articulo 7° de la LPCU sefiala entre los sujetos pasivos vinculados a la obser-
vancia de sus prescripciones a “las personas naturales o juridicas que se dedi-
quen a la comercializacion de bienes y a la prestacién de servicios publicos”,
sin distinguir si ellas son personas publicas o de derecho privado, y ejemplifica
como tales a “a la banca y otras entidades financieras, las empresas de seguro
y reaseguros, las empresas emisoras de tarjetas de crédito, cuyas actividades
estan reguladas por. leyes especiales, asi como a las empresas que presten el
servicio de venta y abastecimiento de energia eléctrica, servicio telefonico,
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aseo urbano, servicio de agua, estaciones de servicio de gasolina y derivados
de hidrocarburos y demés servicios de interés colectivo”. En consecuencia,
las clausulas predispuestas insertas en una poliza de seguro, no obstante que
desde que ellas entran en circulacidn es porque segin el articulo 113 de la
Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros ya han sido objeto de aprobacion
por la Superintendencia de Seguros, no dejan de estar sometidas al tratamien-
to general aplicable a los contratos de adhesion segtin la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario. Lo mismo podra predicarse de cualquier otro con-
trato con clausulas predispuestas que estén sujetas a la aprobacion de otras
autoridades administrativas.

Este elemento de predeterminacion unilateral del contenido contractual no
implica que por necesidad deba tratarse de una lista de clausulas incorpora-
das en un formulario, como ocurre con el llamado “contrato-tipo”, 0 a un
anexo presentado a titulo de “Condiciones Generales de Contratacion™. Un
contrato de adhesidn puede darse también fuera de los supuestos de la contra-
tacion en masa, en una relacion exclusiva, entre dos personas, cuando una de
ellas, prevalida de su posicion de poder econdmico o juridico, impone a la
otra el contenido contractual. La falta de “generalidad” de las clausulas no
tiene por qué excluir la condicion de contrato de adhesion, siempre que ellas
hayan sido impuestas por el predeterminante en ventaja a su co-contratante
débil. Tampoco creo que la sola “uniformidad” de unas clausulas, como ocu-
rre con ciertas clausulas normalizadas (p. €j. las siglas CIF o FAS en la com-
praventa internacional o FIOST o FISLO en el transporte maritimo), implique
que su uso por algunos contratantes deba imponer la necesaria calificacion
del contrato en que se las utilice como un “contrato de adhesion”.

Sin embargo, no parece posible negar que las llamadas “Condiciones Genera-
les de Contratacion” y los “contratos-tipo” configuran casos de contratos de
adhesion. El Cédigo Civil del Perti alude primordialmente a “clausulas gene-
rales de contratacién” en las que concurran las notas de generalidad y de
uniformidad, sin dejar por ello de considerar ademas en sus articulos 1398 y
1399 al género “contrato de adhesion”. Vemos, en efecto, que el articulo 1392
del Codigo peruano reza asi: “Las clausulas generales de contratacién son
aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en
forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de
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una serie indefinida de futuros contratos, con elementos propios de ellos”.
Algo similar ocurre con la Ley General para la Proteccion de los Consumido-
res y Usuarios de 1984, de Espafia, que se refiere a “las clausulas, condicio-
nes o estipulaciones de caracter general” o “conjunto de las redactadas previa
y unilateralmente por una empresa o grupo de empresas para aplicarlo a to-
dos los contratos que aquella o éste celebren...”. Recuérdese que la redaccion
del articulo 18 de nuestra LPCU es, en cambio, la siguiente: “Contrato de
adhesidn es aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad com-
petente o establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios
sin que el consumidor pudiera discutir o modificar su contenido. La insercién
de otras clausulas en el contrato no altera la naturaleza descrita de contrato de
adhesion”. Este ultimo texto nos parece inspirado en el articulo 54 del Cédigo
de Defensa del Consumidor, Ley 8078 del 11-9-90 de la Repiblica Federativa
del Brasil, que dice: “Contrato de adhesion es aquel cuyas cliusulas hayan
sido aprobadas por la autoridad competente o establecidas unilateralmente
por el proveedor de productos o servicios, sin que el consumidor pueda discu-
tir o modificar sustancialmente su contenido. Paragrafo 1. La incofporacién
de clausulas al impreso no desfigura la naturaleza del contrato por adhesion”.

3°) El tercer elemento que caracteriza al “contrato de adhesion” es la nega-
cién de toda oportunidad de negociacién por parte del co-contratante
que acepta las cldusulas (o clausula) predispuestas. Nuestra LPCU dice:
“sin que el consumidor pudiera discutir o modificar su contenido”. La Direc-
tiva 93/13 de la CEE, la ley espafiola de 1984 y el Cédigo de Defensa del
Consumidor del Brasil, al igual que nuestro LPCU, hacen hincapié en esta
imposibilidad de negociacidn de las clausulas (o clausula) predispuestas. Esta
situacion del co-contratante deriva con frecuencia de su debilidad econémica
o juridica frente a quien impone la cliusula, entre otras causas, porque el
predisponente ha sido auxiliado en su prevision por su experiencia en la ma-
teria mientras que para el adherente se tratard normalmente de una operacioén
aislada. La inferioridad del adherente, independiente del desequilibrio de las
fuerzas econdémicas, puede resultar también de la iniciativa de la redaccion
del contrato por parte de quien se lo somete como condicionante del suminis-
tro del bien o del servicio requerido por su co-contratante. En todo caso, no
importa quién haga la oferta de celebrar el contrato, sino a quién corresponde
la iniciativa en la determinacion del contenido del contrato.
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La exclusién de la negociabilidad individual de la clausula nos conduce a
excluir para la calificacidn de un contrato como “contrato de adhesion” aque-
llas clausulas que son esenciales para la tipificacion misma del contrato, tales
como las que definen el objeto del mismo, el precio, la relacion de éste con la
calidad de la prestacion comprometida. El articulo 4.2 de la Directiva 93/13
de la CEE dispone al efecto que “la apreciacién del caracter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacidn entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bie-
nes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por la otra, siempre que
dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible”. Se aprueba
facilmente esta exclusion cuando se reflexiona en que las principales presta-
ciones de un contrato de las que se ocupan sus clausulas principales o esen-
ciales estan determinadas por la libre competencia en el mercado que nuestra
propia Constitucion garantiza, cuando programa en su articulo 95 promover
“la diversificacién de la produccion” y en sus articulos 96 y 98 reglamenta
“la libertad econdmica” y estimula “la iniciativa privada”. Hacemos salvedad
aqui de lo ya dicho sobre la posibilidad de integrar el contrato con normas de
naturaleza imperativa, pero ello no hace del contrato del caso un “contrato de
adhesién”. El ambito natural de las clausulas abusivas son por tanto las clau-
sulas accesorias o secundarias, por ser precisamente aquellas en que puede
darse la circunstancia de que a una de las partes de la relacién contractual le
haya sido dada la posibilidad de imponerla y a su contraparte negada la posi-
bilidad de negociar. El aparte de nuestro articulo 18 LPCU, al igual que hemos
visto que ocurre con el paragrafo 1 del articulo 54 del Cédigo de Defensa del
Consumidor, aclara a este respecto que la insercién en un determinado con-
trato de otras cldusulas que efectivamente hayan sido negociadas, no excluye
la posibilidad de que nos hallemos ante un contrato de adhesién.

b) Elementos subjetivos del contrato de adhesion

Elarticulo 18 de la LPCU que comentamos expresa de manera inequivoca que
debe tratarse de un contrato de adhesion celebrado entre un “proveedor” y un
“consumidor”. Esto pone de relieve que con el capitulo referente al contrato
de adhesién contenido en la LPCU no se trata de proteger al adherente que en
razon de su debilidad se vea en el caso de aceptar en bloque clausulas
sospechables de ser abusivas, como lo hace la ley alemana sobre condiciones
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generales de contratacion, ya que nuestra ley esta restringida a la sola especie
de adherentes que quepan en la restringida categoria de consumidores.

Acotado asi el ambito de aplicacion de la LPCU es evidente que las disposicio-
nes de su capitulo II (De los Contratos de Adhesién) del Titulo II (De la Pro-
teccién a los Consumidores y Usuarios) se reduce en estricto derecho a estos
altimos. Esto es, que no se trata de una regulacion legislativa de los contratos
de adhesién en proteccion general de los “adherentes”, como es el caso de la
ABG-Gesetz alemana de 1976, sino de unas normas aplicables tan solo a los
contratos de adhesién que medien entre proveedores y consumidores o usua-
rios. En cambio, deberan recibir aplicacion no solo en el caso de contratos-
tipos o de condiciones generales de contratacién, en sentido estricto, sino en
cualesquiera clausulas contractuales de cardcter particular, predispuestas para
una pluralidad de casos o para un concreto contrato individual.

6. FORMAS DE CONTROL DE LOS CONTRATOS DE ADHESION

La LPCU establece dos formas de control: 1°) en sus articulos 19 y 20, un
control formal que se refiere a los requisitos de inclusién de la clausula con-
trovertida en el contrato; y 2°) en su articulo 21 lo que puede llamarse un
control de fondo o del contenido mismo de Ia cldusula.

a) Control formal

Fl control formal o de inclusion, al estilo del articulo 1341 del vigente Codi-
go Civil italiano, busca asegurarse del conocimiento de las clausulas incorpo-
radas por el consumidor-adherente. El articulo 19, que repite casi literalmen-
te el parrafo 3 del articulo 54 del Cédigo de Defensa del Consumidor del
Brasil, dice: “Los contratos de adhesién seran redactados en términos claros e
impresos en caracteres visibles y legibles que faciliten su comprension por el
consumidor”. El articule 20, asimilable al parrafo 4 de ese mismo articulo 54
del Brasil, dice: “Las clausulas que en los contratos de adhesion implicaren
limitaciones a los derechos patrimoniales del consumidor, deberén ser impre-
sas en caracteres destacados que faciliten su inmediata y facil comprensién”.
Estas dos normas presentan cierta concordancia con el Considerando 20 y el
articulo 5 de la Directiva N° 93/13 de la CEE. Se trata de disipar toda duda de
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que el consumidor-adherente ha estado consciente de tal cldusula y ha presta-
do su consentimiento a su inclusién en el contrato aceptado por él. Si la clau-
sula infringe los articulos 19 y 20 de la LPCU no podria reputarse que ella
forme parte del contrato, porque faltaria respecto de ella la certeza de que el
consumidor ha prestado su consentimiento. El articulo 1341 del C.C. italiano
presume esto respecto de aquellas cliusulas incorporadas a “condiciones ge-
nerales de contratacion” cuando no se haya hecho uso por el incluyente de 1a
misma de una adecuada publicidad. No nos parece por tanto que estos dos
textos legales hayan excluido los reenvios o referencias a otros documentos,

como en cambio lo hace el articulo 10 de 1a ley espafiola (paragrafo 1, literal
a). En la practica comercial existen condiciones generales de contratacion
que se exhiben al publico mediante anuncios, carteles o afiches; y, a veces,
aun el comportamiento de las partes en una previa relacion contractual puede
acreditar que el consumidor adherente ha tenido plena consciencia de la clau-
sula o clausulas del caso en el momento de la contratacién. Lo que en nuestra
ley parece bastar es que en el documento del reenvio o referencia se haya
redactado (lo cual implica que la ctausula conste de un escrito) la cldusula “en
términos claros e impresos en caracteres visibles y legibles”, de modo que tal
forma de publicidad no permita dudar de que el consumidor tuvo la oportuni-
dad de informarse plenamente de la existencia de tal clausula antes de prestar
su consentimiento. Si existiera un déficit de informacién, por no haberse alu-
dido a la clausula en el documento contractual o por ser la cliusula de refe-
rencia paco legible, ambigua o imprecisa, dicha cliusula si caeria ciertamen-
te en el supuesto del articulo 19. Pero ademas, si se tratase de una clausula
que implique limitaciones a los derechos del consumidor, (y tales derechos
no pueden ser otros que los no garantizados ya por normas imperativas de la
ley), el articulo 20 exige adicionalmente que ella haya sido “impresa en ca-
racteres destacados que faciliten su inmediata y facil comprension”. Esta exi-
gencia de inmediatez en la comprension pudiera implicar que la clausula apa-
rezca de un documento entregado, o al menos exhibido al consumidor, simul-
taneamente a la celebracion del contrato.

b) Control de fondo

La segunda forma de control se refiere al contenido mismo de la clausula
controvertida. Al efecto, el articulo 21 de la LPCU trae una lista negra de cinco
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clausulas reputadas abusivas u odiosas en un contrato de adhesion entre pro-
veedores y consumidores, las cuales sanciona con su ineficacia absoluta (“no
produciran ningin efecto”).

Detengdmonos un momento en cada una de estas cinco clausulas prohibidas.

La primera se refiere a aquellas que “Otorguen a una de las partes la facultad
de resolver a su solo arbitrio el contrato, salvo cuando ella se conceda al
comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio o por mues-
trario”. Pensamos que la intencién del legislador no ha sido prohibir toda
clausula resolutoria expresa, sino tan solo la rescisién unilateral que no se
fundamente en el incumplimiento del otro contratante, pues la letra de este
numeral habla de “facultad de resolver a su solo arbitrio el contrato”. La
redaccion de este ordinal coincide con la del ordinal 2° del articulo 10 de la
ley espafiola, solo que esta 1iltima habla de la facultad de resolver discre-
cionalmente. La alusién al “comprador” puede dar lugar a la duda de si el
supuesto de esta clausula se ha querido restringir al solo contrato de “compra-
venta”, no obstante que el mismo podria resultar aplicable a otras especies de
contratos entre proveedores y consumidores. Nos pronunciamos por una in-
terpretacion extensiva.

La segunda prevision de nuestro articulo 21 se refiere a las clausulas que
“Establezcan incrementos de precio por servicio, accesorios, aplazamientbs,
recargos © indemnizaciones, salvo que dichos incrementos correspondan a
prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o rechazadas
en cada caso y estén expresadas con la debida claridad y separacion”. Por su
alusidn a “incrementos de precio” es obvio que esta clausula se refiere a con-
tratos conmutativos. Pero resulta poco clara cuando agrega “saivo que dichos
incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean susceptibles
de ser aceptadas o rechazadas”. En cualquier caso, su redaccion corresponde
a la del ordinal 5° del articulo 10 de la Ley espafiola.

La tercera prevision de nuestro articulo se refiere a las cldusulas que “Hagan
responsable al consumidor o al usuario por deficiencias, omisiones © errores
del proveedor”. ;Qué se entiende excluir con esta redaccion? ;Se trata de
impedir la transmisidn de la responsabilidad del proveedor al consumidor, p.
ej. imponiendo a éste la carga de la prueba, supuesto este altimo que es el
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contemplado en la ley espafiola y en el Cddigo de Defensa del Consumidor, o
debe entenderse que se ha querido prohibir toda clausula de exoneracion o
limitacién de responsabilidad del proveedor? La ley mexicana incluye varios
casos que podriamos considerar relacionados con nuestro supuesto, asi: a) la
atribucidn al predisponente de la facultad exclusiva de determinar el cumpli-
miento contractual; b) la prohibicion o limitacion del ejercicio de acciones
por el incumplimiento total o parcial o el cumplimiento defectuoso de las
obligaciones contractuales del predisponente; c) la Iimitacion indebida de los
medios de prueba o los pactos que modifiquen la distribucién de la carga de
la prueba; d) la limitacion de las obligaciones del predisponente, etc.

La cuarta prevision de nuestro articulo 2° de la LPCU alude aquellas clausulas
que “Priven al consumidor o al usuario de su derecho a resarcimiento frente a
deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servi-
cio”. La referencia a la “utilidad o finalidad esencial del producto o servicio”
hace pensar en la doctrina que ha considerado que hay “un minimo contrac-
tual” al que el predisponente esta necesariamente obligado. Cuando un clien-
te tiene fe en el producto o el servicio de un fabricante o de un profesional
queda excluido que éstos puedan argumentar no haber actuado de mala fe
cuando le suministran un producte o un servicio deficiente. Esto es una sim-
ple derivacion del principio general que impone que los contratos sean ejecu-
tados de buena fe (articulo 1160 cC). En lo que respecta al especifico supues-
to de reparacion de un vehiculo, la jurisprudencia extranjera ha excluide la
posibilidad de exonerar de responsabilidad al mecénico que no compruebe
positivamente que ha sido el cliente quien le ha impedido cumplir alguna
reparacion necesaria. La ley espafiola en su ordinal 6° del articulo 10 prohibe
“las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor y las re-
lativas a utilidad o finalidad esencial del producto o servicio”. La ley mexica-
na reputa a su vez abusiva toda clausula que prohiba o limite el ejercicio de
acciones judiciales por el adherente en los casos de incumplimiento o total o
el cumplimiento defectuoso de las obligaciones del predisponente.

La tltima de las previsiones de nuestro articulo 21 se refiere en general a
aquellos contratos que “Estén redactados en términos vagos o imprecisos; o
no impresos en caracteres legibles, visibles y destacados que faciliten su com-
prension”. Norma que parece una simple reiteracion de los principios ya
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contenidos en los articulos 19 y 20 de nuestro LPCU y que no cesa de repetir
esta ley en otros numerosos articulos (24, 25, 28, 49, 50, 53, 56, 60).

7. CARACTER ENUNCIATIVO DE ESTA LISTA DE CLAUSULAS
ABUSIVAS

Es claro que este catalogo de clausulas prohibidas en un contrato de adhesion
no puede entenderse como una “lista cerrada”, pues hay numerosas otras cléu-
sulas susceptibles de ser reputadas abusivas, entre las cuales, a titulo pura-
mente indicativo, podemos incluir las que establecen a favor del predisponente
facultades de suspender la ejecucion del contrato; las que limitan o condicio-
nan al consumidor o usuario el derecho de ejercitar acciones o de oponer
excepciones (p. e]. la clausula solve et repete), las que establecen caducidades
o0 excluyen garantias legales a que normalmente estaria sujeto el predisponente
(p. ej. el saneamiento por eviccidén o por vicios ocultos); abrevian los lapsos
de prescripcion en perjuicio del consumidor o usuario; establecen clausulas
compromisorias; modifican la jurisdiccion de los tribunales ante los cuales
puede actuar el consumidor; limitan la libertad de ultertor contratacion del
consumidor o usuario con terceras personas; obligan a prérrogas o renovacio-
nes del vinculo contractual por el consumidor o usuario; imponen al consu-
midor la necesidad de asumir nuevos compromisos contractuales con el
predisponente, etc. Por lo demas, nuestra LPCU contiene una serie de prohibi-
ciones sobre lo que deben reputarse tratos abusivos, arbitrarios o
discriminatorios que permiten ampliar ese catalogo de clausulas negras con-
tenidas en el articulo 21, p. ¢].

Articulo 25: Con excepcion de aquellas ofertas, promociones y otras modali-
dades, que resulten ventajosas al consumidor, se prohibe condicionar la venta
de bienes declarados o no de primera necesidad a la compra de otros bienes o
a la prestacion de servicios que el comprador no requiera o solicite.

Se prohibe condicionar la prestacion de los servicios declarados o no de pri-
mera necesidad a la contratacion de otros servicios o a la compra de bienes no
inherentes o indispensables a la prestacion del servicio requerido.

Articulo 26. Los proveedores no podran establecer diferencia alguna entre los
bienes o servicios que ofrezcan al publico, salvo que se trate de razones de
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seguridad o tranquilidad del establecimiento o se fundamenten en disposicio-
nes legales.

Queda prohibido discriminar de manera alguna a los adquirentes de bienes o
servicios, salvo los casos establecidos en las leyes.

Articulo 27. Se prohibe imponer al consumidor la aceptacién de vales, fichas
o mercancias en lugar de ios saldos a su favor en moneda.

Articulo 28. Queda prohibido suspender la oferta y la venta de bienes en serie
o por coleccion hasta tanto se haya completado la serie o coleccion.

Articulo 29. Los proveedores no podran cobrar un precio superior al exhibido
o al que figure en listas, circulares, publicidad, ofertas, presupuestos o en
otros documentos vigentes.

Articulo 30, Si el contenido neto de un producto es menor que la cantidad
oftecida, el consumidor tendra derecho a que se le entregue la cantidad faltante
u otro ejemplar del mismo producto.

A su vez, el abastecedor que debio entregar la cantidad faltante o sustituir el
producto, tendra derecho a que su proveedor lo resarza, siempre que sea res-
ponsable de ella.

Es obvio que cuando la clausula impuesta al consumidor o al usuario reuna
los caracteres ya enunciados de contractualidad, predeterminacién de su con-
tenido y exclusion de toda posibilidad para el usuario de haber excluido su
insercion, tal clausula puede en los ejemplos sefialados llegar a considerarse
sospechosa de ser abusiva. De manera que, aunque no esté incluida en la
referida lista negra del articulo 21 de la LPCU que se sanciona sin més averi-
guacidn con la nulidad, podra aplicarse a dicha clausula una sancion similar.
Es cierto que a tal conclusion no parece posible llegar por la via de una inter-
pretacion analogica de las normas del articulo 21, que constituyen derogacio-
nes muy particulares de la libertad contractual que parecen ratificar los arti-
culos 19y 20 de 1a LPCU cuando se hayan cumplido con los requisitos forma-
les que establecen estas dos otras normas (redaccion en términos claros y
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precisos, impresion en caracteres visibles y legibles, y cuando afecten dere-
chos patrimoniales caracteres destacados que faciliten su inmediata conclu-
sion). Pero aun cuando se hayan respetado estos extremos formales, el carac-
ter prohibitivo o prescriptivo de disposiciones de la LPCU como las que hemos
sefialado permitira en mi opinién indagar en la razon de alguna de esas con-
cretas prohibiciones o prescripciones para llegar a su anulacién por la via de
una interpretacion extensiva. Sin embargo, tampoco debe creerse que toda
clausula del género que hemos sefialado, salvo que haya sido objeto de una
precisa norma imperativa, deba tacharse de una cldusula anulable. Las cir-
cunstancias singulares del contrato en que se la haya insertado juega un papel
preponderante en la determinacion de si una de esas clausulas sospechosas
debe o no reputarse de “abusiva” en el contexto de dicho contrato. En cual-
quier caso, es algo que solo podra aclarar alguna jurisprudencia administrati-
va o judicial, que no conozco que todavia exista.

8. PROCEDIMIENTOS PREVISTOS PARA EL EJERCICIO DE ESTOS
CONTROLES

Para la aplicacion de estos controles nuestros LPCU adopta un sistema mixto.
Ella consagra un control legislativo cuando establece un gran nimero de
normas imperativas, prohibiendo determinadas clausulas o pactos o prescri-
biendo coactivamente precisos comportamientos del proveedor (castigando
con sanciones penales su infraccion), p. ej. contra el proveedor que en cual-
quier forma oculte o disminuya en beneficio propio o de un tercero una pres-
tacién que implique una ventaja notoriamente desproporcionada con la pres-
tacidn que realiza (art. 108 LPCU); pero ademds este es el sistema que aplica
la LPCU cuando sanciona en su articulo 103 con su nulidad todo contrato de
adhesion que contravenga lo dispuesto a favor del consumidor en los sefiala-
dos articulos 18, 19 y 20 de la Ley.

Pero incluye una forma de control administrativo cuando atribuye la vigi-
lancia de la correcta aplicacidn de tales remedios a un organismo administra-
tivo, como lo es el Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y
de! Usuario, conocido generalmente como INDECU, al cual, segin el ordinal
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20 del articulo 86 de la LPCU, le corresponde “Examinar de oficio o a solici-
tud del interesado, las clausulas de cualquier contrato de adhesion cuya regu-
lacién no esté atribuida a otra ley, que pueda perjudicar los derechos del con-
sumidor y del usuario consagrados en esta Ley y solicitar las modificaciones
correspondientes ante la autoridad competente”. A tales efectos la LPCU esta-
blece dentro del INDECU una Sala de Sustanciacion presidida por un abogado
designado por el Consejo Directivo del INDECU Y ordena la aplicacion de la

" Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos. La LPCU, paralelamente al
curso de este procedimiento administrativo, instituye en el seno del INDECU
una Sala de Conciliacién y Arbitraje, ante la cual debera acudir cualquiera
que se estime afectado en sus derechos patrimoniales. Sin embargo, cuando
se trate de delitos o cuando el procedimiento de conciliacion no haya llegado
a solucionar el caso o tampoco por la naturaleza de la situacion quepa acudir
al arbitraje, la LPCU establece como 1ltimo remedio el control judicial.

Por otra parte, aunque la Ley establece como formula general un tipo de con-
trol concreto, esto es, referido al concreto contrato del cual deriva la contro-
versia que enfrenta al consumidor o usuario contra el proveedor en relacion
con especificas clausulas que el primero alega ser abusivas, bien sea por la
via de una accidn o por via de excepcion, la ley no excluye tampoco un via de
control abstracto que permita impugnar las clausulas abusivas sin referencia
a ningun concreto particular. En tal sentido, admite como legitimados para
ejercer este control abstracto al propio INDECU, aun actuando de of icio, a la
Fiscalia General de la Reptiblica y a las Asociaciones de Consumtdores ¥y
Usuarios cuando se trate de derechos o intereses colectivos o difusos. Las
decisiones anulatorias recaidas en esta via de control abstracto favorecen a
todos los que tengan un interés similar, no asi las decisiones que tienen carac-
ter absolutorio, que no impedirdn la introduccion de nuevos recursos si la
nulidad se fundare en una causa diferente a la que fue invocada como funda-
mento en esa en que se baso la anterior decision absolutoria.

Visto el objetivo de esta reunién, que en definitiva es abrir brechas para una
uniformizacion de los sistemas juridicos de nuestros paises y considerando
que tal uniformizacion es un imperativo en esta materia de contratacion entre
proveedores y consumidores o usuarios entre paises que aspiran a robustecer
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un mercado comin —como en es el caso de los miembros del Acuerdo de
Cartagena—, para terminar esta exposicién creo no deber omitir la recomen-
dacién de que, asi como los paises andinos han emitido unas directivas gene-
rales en materia de competencia comercial, la complementariedad de estas
normas les impone también trabajar en conjunto sobre un estatuto comtin del
consumidor y del usuario.

Bogota, Colombia
setiembre, 1998





