Mecanismos Juridicos de la
Contratacién Moderna

1 contrato es definido en la doctrina como un acuer

do de voluntades que produce efectos juridicos
patrimoniales, en la medida que se cumpla con una
serie de elementos, presupuestos y requisitos estruc-
turales de orden legal, entre los que destaca como
elemento fundamental, como es evidente, cl consenti-
miento de las partes contratantes, ademads, claro estd,
de la finalidad licita, el objeto, la capacidad legal de
ejercicio, la forma prescrita bajo sancién de nulidad
si se trata de un contrato solemne, etc. Por ello nadie
duda que el contrato puede ser caracterizado ade-
cuadamente como un acuerdo de voluntades, conse-
cuencia de la perfecta coincidencia entre la ofertay
la aceptacién. En tal sentido el articulo 1351 del Cé-
digo Civil sefiala que el contralo es el acuerdo de dos
o mas partes para crear, regular, modificar o extin-
guir una relacién juridica patrimonial.

Debido a la importancia del consentimiento en la es-
tructura contractual y en la teorfa general del contra-
to, uno de los principios fundamentales en materia
de contratacidon es el de la “Autonomia Privada” ,
denominado también clasicamente dentro de una
orientacién individualista y voluntarista “Autono-
mia de la voluntad”, el mismo que a su vez se subdi-
vide en dos principios: el de la Libertad de Contratar
y la Libertad Contractual.

La libertad de contratar es entendida como la facultad
que tiene el sujeto de decidir libremente si celebra onoun
contrato, o lo que es lo mismo como el derecho del sujeto
a decidir si contrata o no, mientras que la libertad con-
tractual como la facultad que tienen las partes de poder
decidir libremente los alcances del contenido del contra-
to que celebren. Desde este punto de vista se entiende que
si en un caso particular no existe libertad de contratar
por encontrarse un sujeto obligado a celebrar un contra-
to, no habria contrato, sino que se trataria simplemente
de un hechojuridico. En el mismo sentido, para que exis-
ta un contrato es necesario que el contenido del mismo
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haya sido libremente negociado por ambas partes.

La libre negociacion de los contratos es en definitiva
uno de los fundamentos sobre los que descansan los
sistemas de contratacién en los diferentes sistemas
juridicos. Por ello el articulo 1362 del Cédigo Civil
peruano sefiala que los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segtin las reglas de la buena fe
y comun intencién de las partes. Ahora bien, la liber-
tad contractual, como no podia ser de otro modo, tie-
ne sus limites, establecidos por el respeto a las nor-
mas imperativas, los principios de orden publico y
las buenas costumbres, entendidas como reglas de
convivencia social aceptadas por los miembros de una
comunidad como de cumplimiento obligatorio Por ello
el articulo 1354 del Cédigo Civil sefiala con toda cla-
ridad que las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario
a norma legal de carécter imperativo. Esto significa
en consecuencia que los contratos no sélo deben ha-
ber sido celebrados libremente, sino que el contenido
del mismuo, es decir, el conjunto de cldusulas, térmi-
nos y condiciones contractuales, deben haber sido
establecidas libremente por las partes.

No obstante lo cual, la experiencia en todos los diferentes
sistemas juridicos ha venido demostrando desde hace
mucho tiempo atras, que la mayor parte de los contratos
que se celebran modernamente no sonnegociados, estoes,
no son producto de la libre negociacion entre las partes de
los términos, condiciones y clausulas contractuales, sino
que en muchos casos es una de las partes la que impone a
la otra la totalidad del contenido contractual, teniendo la
otra parte Unicamente la alternativa de decidir sicelebra o
no el contrato, en consideracién al principio de la libertad
de contratar. Enlaactualidad, lo podemos comprobar dia-
riamente, la mayor parte de contratos no son libremente
negociados entre las partes, sino resultado de la imposi-
cién de una de las partes contratantes, por lo general, la
parte mas fuerte y poderosa econémicamente.
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La caracteristica de los sistemas de contratacién
modernos es pues la imposicién por una de las partes
de la totalidad del contenido contractual a la parte
contratante mas débil. Esta modalidad de contrata-
ci6n denominada “contratos por adhesién” es defi-
nida acertadamente en el articulo 1390 del Cédigo
Civil cuando dispone que el contrato es por adhesién
cuando una de las partes, colocada en la alternativa
de aceptar o rechazar integramente las estipulacio-
nes fijadas por la otra parte, declara su voluntad de
aceptar. Inicialmente la doctrina contractualista fue
reacia a aceptar la nueva modalidad de contratacién
por adhesion, en el entendimiento que no se daba
cumplimiento en ellos al principio delalibertad con-
tractual. No obstante lo cual, progresivamente los mis-
mos fueron aceptandose, en
la medida que los hechos

to contractual establecido por una persona o entidad,
generalmente una empresa productora de bienes y
servicios, con el fin de establecer el contenido de una
serie indefinida de futuros contratos particulares que
se celebren en base a ellas con elementos propios de
cada uno de dichos contratos particulares. Este nue-
vo mecanismo de contratacién moderna, no constitu-
ye en si mismo una modalidad de contratacioén, me-
nos ain una figura o categoria contractual, sino sim-
plemente un instrumento o mecanismo de contrata-
cién para uniformizar contratos que seran celebra-
dos masivamente o en serie por una empresa pro-
ductora de bienes y/o servicios con una cantidad
indefinida de clientes o consumidores. Las clausu-
las generales de contratacion son definidas acerta-
damente en el articulo 1392
del Cédigo Civil cuando se-

fueron demostrando que
pese ano existir libertad con-
tractual, estaba siempre pre-
sente la libertad de contra-
tar, hasta su aceptacion defi-
nitiva en la doctrina moder-
na como una de las modali-

Las cldusulas generales de con-
tratacion en si mismas no tienen
cardcter vinculante.

nala que las mismas son
aquellas redactadas previay
unilateralmente por una per-
sona o entidad, en forma ge-
neral y abstracta, con el fin de
fijar el contenido normativo
de una serie indefinida de fu-

dades de contratacién utili-
zadas con mds frecuenciaen
las economias modernas.

Como es evidente, la utilizacién frecuente de contra-
tos celebrados por adhesién no sélo es expresién de
una realidad econémica, sino que sirvié también como
mecanismo juridico para favorecer la contratacién
moderna, en la medida que dicha modalidad facilita
la contratacién rapida y veloz que exigen los tiempos
modernos al no existir negociacion entre las partes de
los términos de los contratos que se celebran. Sin em-
bargo, un nuevo recurso o mecanismo juridico para
favorecer la contratacién moderna apareceria en la
doctrina contractualista, que atin cuando tiene pun-
tos de coincidencia con los contratos por adhesion,
retine caracteristicas propias que la distinguen de los
mismos con nitidez. Se trata de las denominadas cldu-
sulas generales de contratacién. Este nuevo mecanis-
mo juridico al igual que los contratos celebrados por
adhesién no ha sido producto de la imaginacién de
juristas y doctrinarios, sino expresién de una reali-
dad econémica y social, y como tal regulado adecua-
damente en los Cédigos Civiles modernos.

Como bien es sabido, las clausulas generales de con-

tratacidn, denominadas también en la doctrina con-
diciones generales de contratacion, son un reglamen-
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turos contratos particulares,
con elementos propios de
ellos.

Consiguientemente, en si mismas, abstractamente con-
sideradas, las clausulas generales de contratacionno.
tienen fuerza obligatoria, ni producen efectos de tipo
contractual, hasta que no pasen a formar parte, es
decir, integrar el contenido de los contratos particula-
res que se celebren en base a ellas. Se trata en conse-
cuencia de un reglamento o esquema contractual con-
formado por diversas cldusulas de caracter general
preestablecidas y destinadas a incorporarse a futu-
ros contratos particulares, que deberan tener elemen-
tos propios y especificos de cada uno de dichos con-
tratos. Se trata de una declaracién unilateral de vo-
luntad de quien las ha predispuesto que sélo produ-
cira efectos juridicos una vez que las mismas se ha-
yan incorporado a cada uno de los futuros contratos
particulares que se celebren con arreglo a ellas. Aho-
rabien, como es evidente, la incorporacion de las con-
diciones generales a los futuros contratos que se cele-
bren en masa con arreglo a las mismas, teniendo des-
de ese mismo momento fuerza vinculante y caracter
obligatorio, no es automatica, sino que requiere como
primer paso de su incorporacién a la oferta de los
contratos particulares, la que luego de ser aceptada
daréa lugar al nacimiento de dichos contratos, momento
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en el cual las clausulas generales adquiriran la fuer-
za obligatoria antes mencionada. Sin embargo, debe
quedar claramente establecido, desde un primer mo-
mento que las cldusulas generales de contratacién, a
pesar de denominarse “clausulas generales” , en si
mismas, antes de su incorporacion a los contratos par-
ticulares celebrados masivamente, no tienen fuerza
vinculante ni caracter obligatorio alguno y que como
paso previo a la incorporacion al contrato requieren
ser incorporadas a las ofertas que se formulen para
celebrar dichos contratos particulares.

Puede afirmarse, por consiguiente, que las denomi-
nadas clausulas generales de contratacion sirven para
uniformizar el contenido de contratos que seran cele-
brados masivamente o en serie por una empresa con
una cantidad indeterminada de consumidores, favo-
reciendo de esta forma la rapidez y celeridad que exi-
ge la contratacion moderna.

Las clausulas generales de contratacién, segiin se ha
explicado anteriormente, no son el resultado del refi-
namiento o del capricho intelectual de un jurista o
grupo de estudiosos del derecho contractual, o de la
necesidad de crear nuevas figuras para el dmbito de
la contratacién, sino que las mismas son también, al
igual que los contratos por adhesidn, la expresion ju-
ridica de una realidad fundamentalmente econémi-
ca, que se caracteriza no sélo por la presencia de gru-
pos de empresas monopdlicas productoras o provee-
doras de bienes y servicios que estan en una situa-
cién de privilegio, y por ende en capacidad de impo-
ner a los més débiles econémicamente la totalidad de
los términos de los contratos que ofrezcan, sino tam-
bién por la necesidad de un consumo masivo y mu-
chas veces angustiante de bienes y servicios que se
pretende satisfacer mediante la produccion masiva
igualmente de dichos bienes y servicios.

Este fenémeno de produccién y consumo masivo de
bienes y servicios ha determinado a su vez que la con-
tratacion para satisfacer ambas fuerzas deba ser rapi-
day sencilla, evitando en la medida de lo posible la
discusién y libre negociacién de muchos aspectos del
contenido de los contratos particulares. La solucién
mas sencilla para lograr esta finalidad la ofrecen sin
lugar a dudas los contratos por adhesién, ofrecidos,
bien sea en base a formularios pre redactados ono, en
la medida que la empresa fabricante, productora o
proveedora, impone a la otra parte, es decir, los con-
sumidores, la totalidad de los términos y condiciones
de los contratos que ofrecen masivamente, evitando

cualquier discusion o negociacion sobre el contenido
de los mismos. Sin embargo, sucede muchas veces
que una sola empresa no tiene el monopolio de un
determinado bien o servicio, sino que en un mismo
mercado varias empresas ofrecen los mismos bienes
y servicios, compitiendo entre ellas por la captacion
de clientes o consumidores. En esos casos no es del
todo conveniente la utilizacién de los contratos por
adhesién, pues podria significar la pérdida de un lu-
gar importante en el mercado en beneficio de la com-
petencia. Es preferible utilizar clausulas contractua-
les redactadas previa y unilateralmente por cada una
de las empresas proveedoras de los bienes y servicios
consumidos masivamente, a fin de celebrar contratos
en serie o en gran escala de la manera mds rapida y
sencilla con la masa de consumidores, buscando lo-
grar o mantener una posicién sélida en el mercado y
en competencia exitosa con las demas empresas.

Las clausulas generales cumplen como funcién pri-
mordial la de favorecer la contratacién masiva de bie-
nes y servicios, haciéndola mas rapida y sencilla, evi-
tando discusiones sobre aspectos del contenido de
los contratos que ya vienen preestablecidos con anti-
cipacién, pero posibilitando la libre negociacién de
algunos aspectos del contenido contractual a fin de
no asfixiar al consumidor.

Ellegislador peruano ha distinguido acertadamente
las cldusulas generales de los contratos por adhesion,
pues mientras en éstos ultimos la nota fundamental
es que no existe negociacion sobre los términos con-
tractuales que son impuestos necesariamente por una
parte a la otra, en las clausulas generales, gran parte
de los términos contractuales vienen predispuestos
con el fin de acelerar la contratacion, pero existiendo
la posibilidad de negociar elementos propios de cada
uno de los contratos particulares. Evidentemente,
cuando las empresas ofrecen contratos por adhesion
en base a formularios pre redactados o predispues-
tos, no se estara ante el fenémeno de las cldusulas
generales, sino exclusivamente ante un contrato por
adhesion ofrecido en base a formularios predispues-
tos. La nota caracteristica de las cldusulas generales
es la de acelerar la contratacién masiva, dejando abier-
ta la posibilidad a alguna negociacién entre las par-
tes, pero imponiendo el contenido de los contratos
incluido en las condiciones generales. Como se po-
dra observar, existen elementos comunes entre am-
bas figuras, pero diferencias insalvables que impiden
su confusion.
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Dentro de las caracteristicas de las clausulas genera-
les destaca en primer lugar, como es evidente, la de
superdisposicién, por cuanto son un instrumento
utilizado por todas las grandes empresas proveedo-
res de bienes y servicios consumidos o utilizados ma-
sivamente, que tienen en consecuencia necesidad de
celebrar contratos particulares en gran escala, esto es,
en masa o en serie con sus clientes, es decir, con los
consumidores de los bienes y servicios que proveen,
fabrican o producen, estableciendo por anticipado
gran parte del contenido contractual de los mismos,
con el fin de evitar la discusioén o negociacién sobre
todo el contenido del contrato, dejando abierta la po-
sibilidad de negociacién tinicamente respecto a los
elementos propios de cada uno de los futuros contra-
tos particulares. Serfa absurdo, imaginar por un mo-
mento, que una empresa proveedora de un bien o servi-
cio que se utiliza en forma permanente y masiva, tenga
que establecer caso por caso el contenido de cada uno
de los contratos que celebre con cada uno de los consu-
midores respecto del mismo producto o servicio.

Con la utilizacién de las clausulas generales se facili-
ta la contratacién en serie, haciéndola méas rapida y
fluida. Y para ello la predisposicién de las mismas es
una caracteristica esencial, que no se presenta nece-
sariamente en los contratos por adhesién, a pesar que
los mismos se ofrecen también en gran medida en base
a formularios predispuestos, segin se ha indicado
antes, aun cuando es bueno insistir que en esos casos
se estara frente a los contratos por adhesion, no a las
clausulas generales de contratacion.

Como consecuencia de su naturaleza predispuesta,
sefialada claramente en el articulo 1392 cuando indi-
ca que las mismas son “redactadas previa y
unilateralmente”, otra caracteristica esencial de las
clausulas generales es la de que son siempre abstrac-
tas, es decir, pensadas no en un contratante en parti-
cular, sino en una masa indeterminada de consumi-
dores o futuros contratantes, y generales, en el senti-
do que serdn de aplicacién a una gran cantidad de
futuros contratos, que seran celebrados con uniformi-
dad justamente en base a las mismas clausulas y no
en consideracién a un contrato en particular. Por ello
enla doctrina se entiende que las clausulas generales
son un reglamento o esquema contractual uniforme
predispuesto elaborado con el fin de facilitar la con-
trataciéon masiva. La predisposicién, abstraccion y
generalidad de las clausulas generales son pues las
caracteristicas propias a las mismas y que las distin-
guen no sélo de los contratos por adhesion, sino tam-
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bién de las denominada cldusulas particulares que
son las que forman parte del contenido propio de cada
uno de los contratos particulares, y que podran ser
resultado de la libre negociacion entre las partes.
Ahorabien, ya se ha indicado que las cldusulas gene-
rales de contratacién en si mismas no tienen caracter
vinculante ni fuerza obligatoria, sino desde el mo-
mento mismo en que se incorporan al contenido de
cada uno de los contratos particulares celebrados con
arreglo a ellas, pues, al pasar a formar parte del conte-
nido de un contrato en particular las mismas ya for-
man parte de dicho contrato y adquieren por ello mis-
mo fuerza obligatoria. No debe olvidarse que otro de
los principios fundamentales en materia de contrata-
cién es que lo pactado es obligatorio, ley entre las
partes y por ende debe ser respetado y cumplido, se-
gun lo indica con claridad el articulo 1361 del Cédigo
Civil cuando nos dice que “los contratos son obliga-
torios en cuanto se haya expresado en ellos”.

La tesis del caracter normativo es minoritaria en la
doctrina contractualista, y entiende que las mismas
clausulas, antes de su incorporacién al contenido de
los contratos particulares, tienen caracter y naturale-
za normativa y como tal serfan vinculantes juridica-
mente, no por su incorporacion al contrato, sino en si
mismas por su propia naturaleza. Esta tesis podria
considerarse incorporada en el Cédigo Civil en la me-
dida que el articulo 1392 menciona expresamente “con
el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares”. No cabe
duda alguna que la tesis normativa es reflejo de la
concepcién normativa del negocio juridicoy del con-
trato, que se contrapone a la concepciéon preceptiva
negocial y a la doctrina del supuesto de hecho.

Comuo es sabido el negocio juridico fue definido clasi-
camente como una declaracién de voluntad que pro-
ducia efectos juridicos por haber sido queridos por el
declarante. Esta orientacién individualista resalté vini-
camente el rol del sujeto en el campo de la autonomia
privada, haciendo énfasis en el dogma de la voluntad,
segun el cual si los negocios juridicos y contratos pro-
ducian efectos juridicos, ello era consecuencia del va-
lor y la fuerza de la voluntad individual en la medida
que hubiera sido manifestada adecuadamente.

Esta tesis fue rechazada desde hace muchisimo tiem-
po por cuanto se entendié que concedia al ordena-
miento juridico un rol meramente pasivo, dejando de
lado el aspecto fundamental de la valoracién norma-
tiva en el campo de los actos de autonomia privada.
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Frente a la tesis cldsica nacié como respuesta la
nocién del negocio juridico como un supuesto de he-
cho, es decir, como una hipétesis prevista en abstrac-
to de una determinada conducta humana que produ-
cia efectos juridicos en la medida que se ajustara al
esquema legal contenido en el supuesto de hecho.

Esta segunda tesis tuvo y tiene todavia un éxito im-
presionante, por cuanto dejé de lado los prejuicios
individualistas y voluntaristas que contaminaban el
campo de la autonomia privada. Pero como no podia
ser de otro modo, no llegd a satisfacer el criterio de
todos los juristas y pensadores en esta materia, que si
bien aceptaron de buena gana el concepto del supuesto
de hecho, cuestionaron el contenido del mismo, o la
abstraccién de la misma nocién negocial. Frente a esta
segunda tesis nacié la doctrina preceptiva en materia
de negocios juridicos y contratos.

La teoria preceptiva en materia de autonomia priva-
da plantea en esencia que s6lo deben merecer la cali-
ficacion, o mejor dicho, la caracterizaciéon de nego-
cios juridicos y contratos, los actos de la autonomia
privada que estén dirigidos a cumplir una funcién
econémico social. Entendiéndose por esta tiltima, den-
tro de la concepcién de Emilio Betti, la funcién practi-
ca que tiene frascendencia social, o que es titil social-
mente, o que responde a un interés social, por su rele-
vancia, constancia y normalidad, aprobada por la
conciencia social y que por ello mismo el derecho la
considera digna de tutela.

El aspecto fundamental de esta teoria se muestra no
tanto con respecto a los contratos tipificados legal-
mente, sino principal y fundamentalmente con rela-
cién a los contratos atipicos; ya que en los tipicos, al
estar su funcién econdmico social incorporada en el
esquema negocial establecido por la norma juridica,
es evidente que la funcién social del contrato ha sido
ya valorada por el ordenamientojuridico como una
funcién socialmente trascendente y por lo mismo dig-
na de la tutela legal, dentro de la l6gica de esta orien-
tacién. En los contratos atipicos, por el contrario, no
se produce esta valoracion especifica y anticipada de
su funcién social y es por ello precisamente que res-
pecto de los mismos se plantea en toda sumagnitud
la cuestién sobre el significado social de la autono-
mia privada. Los contratos atipicos, como es eviden-
te, para su justificacién y admisién por el ordenamien-
to juridico requieren necesariamente de una valora-
cion por parte de las normas juridicas, la misma que
se da, no a través de un esquema legal especifico o

tipo legal, salvo el caso de los contratos mixtos (que
son el resultado de la combinacién libre y voluntaria
de dos o mas tipos legales), sino a través de esquemas
legales genéricos que reconozcan la posibilidad de
celebrar contratos no tipificados legalmente, en la
medida que se cumplan con determinados requisitos
legales y de valoracién social.

Por ello, el significado social de la autonomia priva-
da, segun la tesis preceptiva, adquiere un matiz fun-
damental en el supuesto de los contratos atipicos, por
cuanto en ellos la valoracién del resultado social debe
ser realizada en cada caso en concreto, es decir, debe
establecerse si su funcién social es digna o no de tute-
la y reconocimiento.

Ahorabien, al aceptar la casi totalidad de los autores
(posteriores a Betti) que se puedan celebrar contratos
atipicos que no estén tipificados socialmente, sino que
sean exclusiva creacion de la voluntad de los
particulares, en forma indirecta e inconsciente, dicha
doctrina posterior a Betti ha modificado
sustancialmente el concepto de autonomia privada
como fundamento en la funcién socialmente relevante
del negocio juridico y del contrato. Definitivamente
se acepta en la actualidad en la doctrina italiana, y
estamos de acuerdo con ello, que en los contratos
tipificados legalmente existe una funcién socialmente
relevante y constante, que ha determinado al
ordenamiento juridico a sancionar especifica y
tipicamente, las distintas figuras de contratos tipicos.
En este sentido la moderna doctrina italiana y
espafiola han seguido fielmente la concepcién de Betti.
La han seguido también al aceptar la categoria de los
contratos tipificados socialmente. En efecto, nadie
duda que se encuentra perfectamente legitimada la
nocién de tipicidad social, pues existen muchos
contratos que se encuentrantipificados, contando con
una detallada regulacién, no por un esquema legal,
sino por su uso constante en una determinada
realidad. Sin embargo, la moderna doctrina sobre la
autonomia privada, no ha seguido totalmente la
nocién de tipicidad social desarrollada por Betti, pues
ha utilizado para estos negocios juridicos la
calificacién de contratos atipicos. Es decir, se acepta
que una modalidad de contratos atipicos es justamente
la de aquellos que se encuentran tipificados
socialmente, ademas de los denominados contratos
mixtos.

Por el contrario, se han alejado definitivamente de la
formulacién de Betti al aceptar que los contratos
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atipicos puedan ser obra de la creacién exclusiva de
los particulares, lo cual Betti no acepté en ningin
momento, pues dentro de su construccién conceptual,
lo atipico no existe, sino tiinicamente lo tipificado legal
o socialmente; siendo esto tltimo todo aquello que
por su constancia, normalidad y trascendencia social,
haya sido aprobado por la conciencia social,
determinando definitivamente la aprobacién o el
reconocimiento por parte del ordenamiento juridico.
Dicho de otro modo, la moderna doctrina sobre el
significado social de la autonomia privada admite
que pueden existir contratos atipicos que no sean
mixtos o que no se encuentren tipificados socialmente,
sino que sean creacion de la exclusiva iniciativa de
los ‘particulares, pero en la medida en que estén
orientados al logro de una funcién socialmente digna
o razonable, atin cuando no sea socialmente titil o
trascendente para toda la comunidad.

Dicho de otro modo, el significado actual sobre el valor
social de los actos de autonomia privada, en lo que
podriamos denominar “teoria preceptiva moderna”
nos sefiala con toda claridad que todos los actos que
estén orientados al logro de una funcién socialmente
dignay razonable, atin cuando se trate de una funcion
estrictamente individual, por satisfacer unicamente
una necesidad también individual o privada, merecen
el reconocimiento y la tutela
del sistema juridico como

proteccion legal y justificar el reconocimiento y la
eficacia juridica de una acto de la autonomia privada,
entendido como una autorregulacion de intereses
particulares con miras a la satisfaccion de
determinadas necesidades, bien sean socialmente
utiles, socialmente necesarias o estrictamente
individuales pero socialmente dignas y razonables.

Nosotros participamos de esta orientacién modificada
de la teoria preceptiva, que toma en cuenta tanto el
aspecto legal como el aspecto social e individual, sobre
la base que la sociedad esta conformada por
individuos que tienen necesidades e intereses
semejantes y distintos, que no estan necesariamente
vinculados con los intereses comunes de todos los
miembros de la misma sociedad. EN NUESTRA
OPINION LOS INTERESES ESTRICTAMENTE
INDIVIDUALES, EN CUANTO SEAN
CONSIDERADOS SOCIALMENTE RAZONABLES,
SERIOS Y DIGNOS, DEBEN MERECER LA
PROTECCION LEGAL, ES DECIR, EL DERECHO
DEBE ACUDIR AL CRITERIO SOCIAL DEL.O QUE
ESNORMALMENTE LEGITIMO O DEBE SERLO.

En tal sentido, la tesis preceptiva, que goza de gran
prestigio en la doctrina moderna, ha entendido
desde siempre que es la funcién econémico social
del negocio la que justifica su reconocimiento
juridico. Sin embargo, como
sucedid frente a las otras

contratos atipicos, a pesar de
no estar tipificados
socialmente, ni ser resultado
dela combinacion de dos omas
tipos legales. Este es
justamente el significado
social de la autonomia

«No es suficiente garantia de no
abuso la aprobacion administrati-
va de las cldusulas generales»

dos orientaciones, frente a
esta tercera, surgi6 en la
misma doctrina italiana
como respuesta la tesis
normativa del negocio
juridico. La posicion
normativista parte de la

privada en la orientacion
moderna sobre la tesis
preceptiva en materia de negocios juridicos y
contratos.

La funcién ordenadora del Derecho de las conductas
de los hombres que deben ser vinculantes
juridicamente en correspondencia con el propdsito
practico que los hubiere determinado, como es
evidente, no puede establecerse tinicamente en base a
significados exclusivamente sociales, o simples
hechos sociales, pues supone como toda valoracién
normativa, una conformacién juridica a través de
normas juridicas. Y son justamente las normas
juridicas las que nos dicen que resultados practicos o
funciones sociales son las que deben merecer la
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base de aceptar que el

negocio juridico es también
un supuesto de hecho, pero un supuesto de hecho
no con contenido social dirigido al logro de una
funcién socialmente trascendente o socialmente
digna y razonable, sino un supuesto de hecho con
un contenido normativo en el sentido de ser el
mismo negocio juridico una norma juridica de
caracter concreto y particular. Los negocios juridicos
en si mismos segtn esta orientacién son normas
juridicas y como tal deben ser cumplidos y
respetados. Esta posicion resalta y rescata como es
evidente el individualismo en la teoria general del
negocio juridico, por cuanto la obligatoriedad del
negocio y su fuerza vinculante no radican yaen la
valoracién normativa de una conducta humana,
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sino en la misma conducta , que llega a tener
caracter y fuerza de norma juridica.

En nuestra opinién, resulta absurdo concederle a la
voluntad humana el caracter de norma juridica
cuando haya sido expresada adecuadamente, no s6lo
por cuanto se deja de lado el aspecto fundamental de
la valoracién normativa, sino porque se estaria
desconociendo el mismo principio de la autonomia
privada, segiin el cual los particulares estan
facultados en una determinada sociedad a satisfacer
sus  diferentes necesidades  mediante
autoregulaciones de intereses privados establecidas
individualmente o en relacién con otros sujetos.
Autonomia privada que ademds de contenido social,
tiene también un eminente valor juridico. Por ello nos
parece preferible la posicién preceptiva, pero
exigiendo no una funcioén econémico social en todos
los casos, sino siendo suficiente con una funcion
socialmente razonable y digna.

Como es evidente, la doctrina que concede a las
clausulas generales de contratacién caracter o
contenido normativo es una clara derivacién de la
tesis normativista en materia de negocios juridicos y
de actos de autonomia privada en general, por cuanto
se sefiala que las mismas cldusulas por si mismas
tienen cardcter de norma juridica de carécter
particular. Desde nuestro punto de vista es preferible
la tesis contractualista, por cuanto, como ya hemos
indicado anteriormente, antes de su incorporacién al
contenido de un contrato en particular, las mismas
no tienen fuerza obligatoria ni cardcter vinculante,
sino s6lo desde que se incorporan a la oferta y lamisma
es aceptada, en cuyo caso la fuerza obligatoria de las
mismas es por pasar a formar parte del contenido del
contrato. Una cosa es que se reconozca que las
clausulas generales abstractamente consideradas son
una declaracion unilateral de voluntad y otra muy
distinta el que se afirme que tienen contenido o
caracter normativo.

En nuestra opinién cuando el Coédigo Civil hace
referencia en el articulo 1392 al contenido normativo
de los futuros contratos particulares que se celebren
en base a las clausulas generales, nos estd indicando
unicamente que dichas clausulas establecen gran
parte del contenido de dichos contratos, siendo su
objetivo uniformizarlos mismos, es decir, establecer
un reglamento o esquema contractual, o lo que es lo
mismo una normatividad contractual que regira una
serie indefinida de futuros contratos, pero de dicho

articulo como de ningin otro se deduce que el
sistema juridico peruano le confiere a las clausulas
generales cardcter de norma juridica concreta y
particular. Desde nuestro punto de vista la
orientacion del Cédigo Civil es tipicamente
contractualista en esta materia. Por ello se insiste
permanentemente en la incorporacién de las
clausulas a las ofertas de los contratos que se celebren
con arreglo a ellas, segiin lo explicaremos
posteriormente.

Pues bien, habiendo dado nuestro punto de vista sobre
la naturaleza juridica de las cldusulas generales en el
sistema juridico nacional, y habiendo tomado posicién
por la tesis contractualista, corresponde examinar un
aspecto adicional, muy importante para poder
examinar lo relativo a las clausulas generales de
contratacion abusivas. Nos referimos al aspecto sobre
las clases o tipos de clausulas generales. El Cédigo
Civil distingue dos tipos de ellas: las aprobadas y las
no aprobadas administrativamente, y lo que es mas
importante aun, dependiendo de su diferente
naturaleza, concede una regulacién diferente en un
casoy en el otro.

Come ya se ha indicado con insistencia, las clausulas
generales de contratacién sélo adquieren desde
nuestro punto de vista cardcter vinculante y fuerza
obligatoria cuando se incorporan al contrato, pero la
incorporacién al contrato no es producto de que
existan las mismas, es decir, de que hayan sido
elaboradas o predispuestas, sino que el sistema
juridico nacional nos indica que el primer paso para
que las clausulas generales puedan pasar a formar
parte de un contrato particular es a través de su
incorporacién a la oferta, que es justamente una de
las declaraciones de voluntad contractuales que
conforman el consentimiento.

En tal sentido, el Cédigo Civil sefiala que si se trata de
clausulas aprobadas administrativamente, las
mismas se incorporan automaticamente a todas las
ofertas que se formulen para contratar con arreglo a
ellas, segin lo dispone el articulo 1393, mientras que
si se trata de cldusulas no aprobadas
administrativamente las mismas se incorporardnala
oferta de un contrato particular cuando sean
conocidas por la contraparte o haya podido
conocerlas usando de una diligencia ordinaria, segtin
lo dispone el articulo 1397.

Estableciendo finalmente dicho articulo que se
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presume que la contraparte ha conocido las clausulas
generales de contratacién cuando han sido puestas
en conocimiento del ptblico mediante adecuada
publicidad.

Como se podré observar, el sistema utilizado por
nuestro Cédigo Civil es distinto en un caso y en el
otro. Al sefialar el articulo 1393 que las clausulas
generales aprobadas administrativamente se
incorporan a la oferta de los contratos particulares
automdticamente, nos estd diciendo que no es
necesario que las mismas sean conocidas por la
contraparte, es decir, por el consumidor.

La razén de esta regulacién entendemos radica en el
hecho de que al haber sido aprobadas
administrativamente, las mismas ya han sido
debidamente valoradas por una entidad ajena a la
propia parte que las formuld previa y unilateralmente,
en cuyo caso estaria descartada la posibilidad de
abuso respecto de la contraparte, o de que las cldusulas
estén predispuestas de modo que sean totalmente
convenientes para la parte que las ha formulado y en
perjuicio del consumidor. Por ello el articulo 1394
dispone con toda claridad que el Poder Ejecutivo
sefialaré la provision de bienes y servicios que deben
ser contratados con arreglo a clausulas generales de
contratacion aprobadas por la autoridad
administrativa.

Por el contrario, como esta garantia de valoracién
posterior no existe en las clausulas no aprobadas
administrativamente, el sistema peruano exige en este
caso especifico que las mismas sean conocidas por la
contraparte para que puedan considerarse
incorporadas en la oferta de un contrato particular.
Sin embargo el Cédigo Civil afiade que no es necesario
que las clausulas hubieran sido conocidas
efectivamente por la contraparte, pues bastaria con
que hubiera podido conocerlas usando de una
diligencia ordinaria. Esto significa que el Cédigo Civil
establece un criterio de diligencia y responsabilidad
para todos aquellos que contratan con arreglo a
clausulas generales de contratacién no aprobadas. El
fabricante o empresario no sélo esta en la obligacién
de dar a conocer las clausulas adecuadamente a los
consumidores, sino que estos mismos tienen el deber
de conocer dichas cldusulas usando de una diligencia
ordinaria.

Ademas de lo expuesto, el Codigo Civil en el mismo
articulo 1397 establece claramente una presuncion
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de conocimiento de las clausulas generales por la
contraparte cuando las mismas hubieran sido
puestas en conocimiento del publico mediante
adecuada publicidad. Esta presunciéon de
conocimiento de las cldusulas no aprobadas es
consecuencia desde nuestro punto de vista, de la carga
de responsabilidad que pesa sobre todo consumidor
cuando contrata en base a dichas cldusulas;
tratdndose por otro lado en nuestra opinién, de una
presunciéon que no admite prueba en contrario,
obviamente en la medida que se acredite el requisito
legal de la adecuada publicidad.

Pues bien, sabiendo ya que el Cédigo Civil peruano
establece un tratamiento distinto si se trata de
clausulas generales aprobadas o no aprobadas
administrativamente, y sabiendo ya que las
aprobadas se incorporan automaticamente a las
ofertas que se formulen con arreglo a ellas, mientras
que las no aprobadas requieren ser conocidas por la
contraparte para que se consideren incorporadas a
las ofertas de dichos contratos particulares, debe
también seflalarse un segundo aspecto de
trascendental importancia en la regulacion del Codigo
Civil sobre esta materia, que es justamente el referido
a las clausulas generales que pueden ser
consideradas abusivas. Sobre este aspecto la posicién
del Cédigo Civil es bastante clara: solamente las
clausulas generales no aprobadas
administrativamente pueden ser consideradas o
calificadas juridicamente como clausulas abusivas.
Tal es el sentido del articulo 1398 que dispone
textualmente lo siguiente: En los contratos celebrados
por adhesiéon y en las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente, no
son validas las estipulaciones que establezcan en
favor de quien las ha redactado:

- Exoneraciones o limitaciones de responsabilidad.

- Facultades de suspender la ejecucién del contrato,
de rescindirlo o de resolverlo.

- De prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente
el contrato.

- Fijar clausulas compromisorias y sometimiento a
arbitraje.

Estanormajuridica, como seré facil apreciar, se refiere
expresamente a la categoria de las clausulas generales
no aprobadas administrativamente y al tema sobre el
control de las clausulas generales de contratacién no
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aprobadas administrativamente, en la medida que las
mismas son justamente no aprobadas. El Cédigo Civil
siguiendo la tendencia de la doctrina moderna,
establece en el articulo 1398 un numero o lista de
clausulas generales que deberan ser consideradas
nulas de pleno derecho por ser abusivas, es decir,
predispuestas en beneficio excesivo del que las ha
formulado y en perjuicio del consumidor. La
orientacién del Cédigo Civil es que si se trata de
clausulas generales aprobadas dicho control no sera
necesario, en lamedida que se trata precisamente de
clausulas que ya han merecido la revision,
aprobacién y por ende el control sobre los intereses
de los consumidores, razon por la cualno les serd de
aplicacion el articulo 1398. Dicho de otro modo, la
posicion del sistema legal peruano es que sélo las
clausulas no aprobadas podran ser consideradas
abusivas, supuesto que serd imposible de concebir en
el caso de las aprobadas administrativamente.

Sobre este primer punto, nuestra opinién es que
hubiera sido preferible que el articulo 1398 sea de
aplicacién a todo tipo de cldusulas sean aprobadas o
no, por cuanto no es suficiente garantia de no abuso
la aprobacién administrativa de las clausulas
generales. Evidentemente, estamos totalmente de
acuerdo con el enunciado de dicho articulo cuando
se refiere también a los contratos celebrados por
adhesion, por cuanto en dichos supuestos justamente
por no existir negociacion de los términos
contractuales, sino imposicién de una parte a la otra
parte de la totalidad del contenido contractual, es mds
frecuente el abuso en las clausulas impuestas a la
parte contratante mas débil. Consideramos que el
fenémeno de las clausulas abusivas es mas comun y
frecuente en el caso de los contratos por adhesién y
por ende la inclusién de estos contratos en el supuesto
de hecho del articulo 1398, conjuntamente con las
clausulas generales no aprobadas administrativamente,
nos parece adecuada y conveniente.

Sin embargo, hubiera sido preferible considerar
también en esta regulacién legal a las clausulas
generales aprobadas administrativamente.

No obstante lo cual, debe destacarse como en este
aspecto especifico de las clausulas consideradas
abusivas, el legislador peruano ha regulado
uniformemente tanto a las clausulas generales como
a los contratos por adhesién, a pesar de tratarse de
figuras distintas, en la medida que ambas son
utilizadas en la contrataciéon en masa en los sistemas

contractuales modernos.

En cuanto a la sancion legal de las cldusulas generales
o de los contratos por adhesion, consideradas
abusivas, se trata de un supuesto tipico de nulidad
textual o expresa establecido de conformidad con lo
dispuesto en el inciso sétimo del articulo 219 del
mismo Cédigo Civil. La sancién de la nulidad textual
nos parece conveniente para evitar interpretaciones
que puedan sefialar que se trata de cldusulas
anulables o ineficaces, en cuyo caso la proteccién al
consumidor seria menor y menos efectiva.

No obstante lo cual, nos parece que la formula elegida
por el legislador peruano no es la mas adecuada, por
cuanto se ha indicado o sehalado un numerus clausus
de clausulas abusivas que son consideradas nulas
de pleno derecho, es decir, una lista taxativa de las
mismas, con lo cual la proteccién de los consumidores
no nos parece la mas conveniente. Hubiera sido
preferible optar por una férmula genérica que
establezca el concepto de clausulas abusivas y su
nulidad expresa. En todo caso en el sistema juridico
nacional tendremos que optar para llegar a resultados
précticos positivos en favor de la proteccién del
consumidor por una interpretacién extensiva del
articulo 1398, y permitir de esta manera la
incorporacién de nuevas figuras de cldusulas
abusivas que larealidad social y econdémica nos vaya
mostrando, debiendo ser las mismas también privadas
de validez por imperio de la ley.

En consecuencia, aiun cuando nos parece adecuado
que el concepto de clausulas abusivas se extiendano
s6lo al campo de las cldusulas generales de
contratacién, sino también al ambito de los contratos
por adhesion, no nos parece conveniente que se hayan
dejado de lado las clausulas generales aprobadas
administrativamente. Del mismo modo, atin cuando
consideramos conveniente la sancién elegida por el
legislador peruano, que sanciona con nulidad dichas
clausulas, pues se trata de un evidente supuesto de
nulidad textual, no nos parece conveniente establecer
un numerus clausus de clausulas que deberan ser
consideradas abusivas. Hubiera sido preferible optar
por una férmula genérica para poder implementar
un control mas efectivo de las cldusulas no aprobadas,
y tutelar de modo mas efectivo al consumidor nacional.
Por el momento, desde nuestro punto de vista,
tendremos que acudir a una interpretacién extensiva
de los supuestos contemplados directamente en el
articulo 1398 del Cédigo Civil.
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