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No hay cldusulas abusivas sino
mal informadas (o no leidas). ;Hasta
donde regularla contratacién en masa?

Cecilia O’'Neill de la Fuente*

«A lo mejor uno no sélo es responsable de lo que hace, sino
tambi¢n de lo que ve, o lee o escuchay.

Javier Cercas™

SUMARIO: 1. Renovando paradigmas. — 2. Mala aplicacién de unamala
norma. — 3. Nolo extrariariamos. — 4. ; Qué pasé con la contratacién
entre iguales? — 5. Conciliando intereses: menos costos: mds protec-
cion. — 6. ;Contratos sin acuerdo? — 7. Contratos con acuerdo:
qué hacer? — 8. Solamente sin la «vacuna» del Estado. — 9. Mids
responsabilidad, mds costos. — 10. No suspender la ejecticién, no
rescindir, no resolver. ; Nunca? — 11. El silencio no vale nada. —
12. La lista negra. — 13. La buena fe es un paradigma. Y como tal,
evoluciona. — 14. La eficiencia del mercado. Eficiencia desde el
mercado. 15. Competencia por cliusulas generales. — 16. Quiero
ser ignorante. — 17. La informacion vale oro.— 18. Oro para
los consumidores. — 19. ; Quiénes son los radicales? — 20. ; A
favor de quién? — 21. ; Quién es el descuidado? Quizd conviene
serlo. — 22. ;Qué hacemos? — 23. Libertad con responsabilidad.

Agradezco a Andrés Pesaque Mujica por su colaboracion, y a Alfonso
Rebaza por convocarme para participar en este homenaje.
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La Universidad crea lazos personales. La vida profesional un poco
menos. Pero con Felipe ocurre algo curioso. El haberlo conocido recién
durante el ejercicio profesional no fue impedimento para sentir por ¢l la
admiracion suscitada por un profesor respetado, la complicidad propia
de dos colegas, y la empatia que nos une con los amigos.

1.  RENOVANDO PARADIGMAS

Hay que poner en la mesa de debates la posibilidad (mejor dicho, la
necesidad) de reformular la aproximacién al tema de la contratacion
en masa. Creo que luego de analizar las herramientas disponibles para
regular el tema, corresponde escoger, como hizo el legislador de 1984,
una regulacion por estandares; la diferencia es que esta vez los estan-
dares deberian ser informativos, no dirigistas que determinen per se qué
es bueno y qué es malo para los consumidores.

Un estandar dirigista es el que determina los contenidos minimos
y méximos de la regulacion. En el caso de un contrato de arrendamiento
por ejemplo, es dirigista la norma que establece un plazo méximo de diez
afios. El estandar informativo, en cambio, pone el acento en la necesidad
de brindar informacién para poder tomar decisiones responsables. Un
tipico estandar informativo es el asumido por la regulacion de contra-
tos de servicios financieros, segtn la cual para que una modificacién
unilateral del contrato entre en vigencia, es necesario comunicarlo a los
clientes con cierta anticipacion.

Fn el caso de la contrataciéon en masa, si los estandares regulatorios
giran del dirigismo a la informacién, los contratos no pueden ser vejatorios
porque no pueden tener clausulas abusivas. Fn determinadas circunstancias
puaeden ser ilegales o incluso pueden activar remedios como la lesién o la
anulacion, pero eso es cosa distinta que nada tiene que ver con las clausulas
generales de contratacién o con los contratos por adhesion.

Naturalmente, esta afirmacion corresponde al afio 2008, cuando
los conceptos de economia de mercado y de libre competencia no s6lo
ya han sido acunados, sino ademas interiorizados por los agentes
econdmicos. En 1984 la situacién era otra: en el &mbito internacional,
la Perestroika no se habia implementado; y, en el &mbito nacional, pese
a la profunda crisis econémica, el gobierno se seguifa resistiendo a la
desestatizacion de la economia.
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Ahora las cosas son distintas y, por tanto, merecen una aproxi-
macion también distinta, consecuencia de la necesaria adaptacién a
escenarios complejos y cambiantes.

Mi hipétesis es que el articulo 1398 del Codigo Civil debe dero-
garse. Espero demostrar en las lineas que siguen, que dicha eliminacion
es necesaria.

Bl articulo 1398 del Cédigo Civil establece que:

«kn los contratos celebrados por adhesion y en las cldusulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas las estipu-
laciones que establezcan, a favor de quien las ha redactado, exoneraciones
o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucién
del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el
derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar ticitamente el
contrato».

No discuto la necesidad de permitir la contratacién en masa con
las particularidades que le son propias, pues pretender lo contrario
seria negar la realidad de una produccion «estandarizada» y en masa
de bienes y servicios, que favorece la rapidez de la circulacion de los
productos mediante la predisposicién de esquemas contractuales
uniformes. De allf que sea imprescindible aplicar un método casi au-
tomatico, que prescinda de tratos individuales, salvo aquello que sea
estrictamente necesario.

Mi interés en el tema empez6 al enterarme de que la Comision
Nacional Supervisora de Empresas y Valores (CONASEV) adopté una
posicién que en mi opinién no sélo suponia una aplicacion equivocada
del articulo 1398 del Cédigo Civil, sino que, lo que es peor, revela que
el propésito de dicha norma no ha sido cabalmente comprendido. De
alli que me parezca ilustrativo resefiar un ejemplo de lo pernicioso que
puede ser aplicar incorrectamente el articulo 1398.

Tengo como propésito demostrar que la norma en si misma,
incluso aplicada rigurosamente, es una mala norma, por ser coniraria
a la herramienta que se ha clegido en el pais para abordar los desequi-
librios propios de la contratacion masiva: la provisién de informacién
que permita al consumidor saber si el bien o servicio que se le provee
es idoneo para satisfacer sus intereses.
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2. MALA APLICACION DE UNA MALA NORMA

Una compafiia minera intenté inscribir un programa de emision de
bonos corporativos como parte del esquema de financiamiento de un
proyccto minero. CONASIEV hizo varias observaciones al Conirato
Marco de Emision, pero una llamé especialmente la atencion.

El contrato establecia que si el emisor incumplia con pagar alguna
cuota de principal o intereses en las fechas de vencimiento pactadas,
contaria con cinco dias calendario para subsanar cl incumplimiento
y evitar que se activen los remedios que asistian a los bonistas en tal
escenario (aceleracion de plazos, ejecucién de garantias, etc.). Ello no
es otra cosa que un «periodo de cura». Si bien habfa incumplimiento
desde que el emisor dejaba de pagar capital o intereses en la fecha de
vencimiento, los remedios que favorecian a los bonistas s6lo se activa-
ban una vez transcurrido el plazo de cura sin que el defecto hubiese
sido corregido.

La funcién del plazo de cura era evitar que por un simple retraso
en el pago de una cuota de principal o de intereses (atendiendo a la
solvencia del emisor era practicamente imposible que se debiera a un
defecto de caja), quedara abierta la posibilidad para que los bonistas
precipiten el vencimiento del integro del monto de la emisién compro-
metiendo irrazonablemente los intereses del emisor y del resto de sus
acrcedores.

CONASLYV, sin embargo, no compartié este punto de vista y
entendi6é que se trataba de un contrato por adhesion con una tipica
clausula vejatoria, pues el periodo de cura era en realidad una clau-
sula que reservaba al emisor-estipulante la facultad de suspender la
ejeeucion.

Estimo que CONASEV se equivocé de «protegido», pues el arti-
culo 1398 regula facultades, no plazos de cura. Aunque en la practica
tanto una facultad de suspender la ejecucion como un periodo de cura
podrian conducir a escenarios analogos, esto es, a la posibilidad de
que la ejecucién de ciertas prestaciones se difiera, conceptualmente son
nociones inconfundibles.

La nocién de facultad hace alusién a una posicion juridica de
ventaja que forma parte del contenido esencial de un derecho subjetivo.
«la facultad de obrar, como posibilidad normativamente reconocida y
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garantizada para actuar en cierto sentido, s, en nuestro concepto y de
modo muy general todavia, la esencia del derecho subjetivo».!

Quien cs titular de una facultad tiene una prerrogativa para desa-
rrollar determinada conducta segtin su discrecién y para satisfacer un
inter¢s especifico, siempre que dicha conducta no sea coniraria a derecho.
Ahora, para la satisfaccién de un interés, puede bastar el mero ¢jercicio de
la facultad por parte de quien es titular de la misma, en cuyo caso nos en-
contramos en el terreno de los poderes juridicos o, ademas de la conducta
del titular de la facultad, pucde que se requiera del actuar de un tercero,
Cen cuyo caso nos encontramos en cl terreno de las pretensiones.

Elarticulo 1398 hace referencia mas a un poder juridico que a una
pretension, pucs la posibilidad de que el estipulante pueda decidir,
cuando estime conveniente, suspender la ejecucién del contrato, no
requiere de intervencién alguna de su respectiva contraparte.

El concepto de «plazo» es distinto al de «facultad». [l plazo con
cfectos suspensivos evita que una situacion juridica despliegue efectos
hasta que transcurra el lapso predeterminado al constituirse dicha si-
tuacién. Cabe preguntarse si establecer un plazo de cura en favor del
deudor lc otorga una «facultad». La respuesta es no.

Establecido un plazo suspensivo por acuerdo de las partes, el
favorecido con él no goza de una facultad para suspender la cjecucion
del contrato cuando lo estime conveniente, pues no ostenta una posicion
juridica de ventaja que le permita suspender la ejecucion del contrato
a su libre albedrio. Dicho plazo opera porque asi lo han decidido las
partes, en las condiciones previstas por ellas.

La confusion conceptual antes indicada terminé como una traba
en una situacion particular. I'ue una mala aplicacién del articulo 1398
del Codigo Civil, pero lo que sigue revela que independientemente de
ello, éste es una mala norma.

3.  NOLOEXTRANARIAMOS

Es atil preguntarse qué pasaria si una institucion juridica determinada
desaparcce. La necesidad de reinstaurarla o de mantenerla derogada

Escosar, Freddy. «Fl derecho subjetivo, consideraciones en torno a su esencia y es-
tructura». [us et Veritas, revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert, n.° 16, Lima, 1998, p. 286.
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dependeré del impacto que su ausencia genera en la vida social. Si no
hay impacto, o si éste es negativo, es conveniente que no exista.

En mi opinién, si el articulo 1398 del Cédigo Civil desaparece,
si habria impacto: estariamos mejor. No es esta norma la que se debe
ocupar de combatir el desequilibrio de posiciones resultante de la con-
tratacion masiva. La forma de remediarlo sin poner en riesgo la utilidad
de los contratos estdndares es establecer obligaciones de informacién de
cargo del estipulante, no prohibiciones a su libertad de llenar libremente
el contenido de su relacién contractual.

No siempre es facil distinguir entre silencio y vacio. En el teatro,
el dramaturgo Harold Pinter (ganador del Premio Nobel y autor de
la célebre Traicidn) si que es un maestro en el tema. Los silencios de
su obra son elocuentes y no incomodan; por el contrario, enriquecen
su contenido. De la misma forma, los operadores juridicos deberian
acostumbrarse a que muchas veces, menos es més. Si la Comision Re-
formadora del Cédigo Civil lo entendiera, terminaria admitiendo que
el articulo 1398 debe ceder el paso a la legislacién de libre competencia
y de proteccién al consumidor para que ésta despliegue sus efectos sin
interferencias paternalistas.

El novelista francés Stendhal 2 sin ser abogado ni jurista, no ocul-
taba su admiracion por el estilo de redaccion del Cédigo de Napoleén,
por considerarlo lacénico, preciso y austero. Aunque seguramente estos
comentarios estaban dirigidos a resaltar las virtudes de cierto estilo lite-
rario, me parece que ademas revelaban su predileccién por una forma
de expresarse que sin perder la elocuencia, no incurre en excesos que
terminan generando confusiones.

¢ Nada de ello ocurre con el articulo 1398, que coexiste con las nor-
mas de proteccién al consumidor, lo que lejos de conferirle utilidad,
genera mas bien incoherencias. Incoherencias en la regulacion de los
contratos y de la propiedad es lo tltimo que quiere nuestra Constitucion
econdmica, teniendo en cuenta que la defensa de la propiedad privada y
la proteccion de la libertad de contratacion son los indiscutibles pilares
del desarrollo econémico. Si bien ello es claro en el siglo XXI, no estoy
segura de que lo era en 1984. Dicho con otras palabras, la ideologia

> Autor de Rojoy Negro 'y La Cartuja de Parma.
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subyacente al articulo 1398 del Codigo Civil, es decir, la intervencién
del Estado en el contenido de los contratos, ya no es compatible con el
fin declarado por éste en la Constitucion que hoy nos rige.

4. ;QUEPASO CON LA CONTRATACION ENTRE IGUALES?

La historia de la humanidad, y por tanto del Derecho, es pendular. En
no pocos momentos se ha producido virajes de nociones individualis-
tas a colectivistas, lo cual ha sido determinado por razones politicas,
econdmicas y hasta religiosas.

La nocién de contratacion no existia en las sociedades primitivas,
pues no era necesaria. Estas sociedades «estuvieron construidas como
hermandades en las que todo estaba establecido, sea por la costumbre,
sea por una normatividad elemental. Los derechos y obligaciones de sus
miembros se encontraban inextricablemente ligados dentro de una es-
tructura confusa, donde el individuo contaba poco y, consiguientemente,
tampoco se individualizaban los derechos».3 No se reflexionaba acerca del
tema pues el orden estaba configurado de manera estética, casi divina.

En Occidente la nocién de individualismo empieza a construirse
en la sociedad romana. Es en ella que se produce un notorio desarrollo
del Derecho como lo conocemos ahora, como asignacién de obligaciones
y titularidades. Pero la influencia en la Alta Edad Media de la cultura
germanica, mucho maés tribal y primitiva, generé que la nocién de in-
dividualismo se difuminara para crear una estructura mas comunitaria
en la que la propiedad individual se disolvi6 en la colectividad.

La otra influencia para el movimiento del péndulo en sentido con-
trario a la direccién impuesta por la sociedad romana, fue el cristianismo
recalcitrante, que asocia la gracia divina con el desprendimiento por las
cosas materiales y el desdén a cualquier forma de generar riqueza. Sin
embargo, no puede negarse que un aporte del desarrollo del Derecho
Canoénico a la obligacién de respetar la palabra empenada es que hacer
lo contrario es un engafio y, por tanto, un pecado. No puede negarse
entonces la influencia religiosa en la importancia que adquirio el con-
senso como origen de un vinculo obligatorio entre las personas.

* Dk Trazecnizs, Fernando. Prologo a libro de Carlos Alberto Soto Coahuila. En Trans-
Jormacién del Derecho de Contratos. Lima: Editora Juridica Grijley, 2005, pp. xi-xviii.
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De otro lado, para entender la evoluciéon de la nocién de contrato
es ttilla observacion de las transformaciones de las tendencias artisticas.
In contraposicién con la pléstica auspiciada por la Iglesia Catélica, para
hacer de las obras de arte un medio de comunicacién de la fe religiosa,
el Renacimiento exalta la figura humana. «A medida que la sociedad
y la economia se liberan de las cadenas de la Iglesia, el arte se vuelve
también con rapidez progresiva a la realidad».* Nos encontramos ante
clorigen del verdadero individualismo, que entre otros aportes, explica
la propiedad y la contratacién privada como fuente de desarrollo.

«Bien se ha dicho cuando se sosticne que igualdad y libertad forman el
alma del individualismo moderno, su esencia. Individualismo que exigia
el reconocimiento de la autonomia de la persona, una suerte de capacidad
de autodeterminacién. Libertad que tenia un cargado contenido filoséfico,
por estar enraizada cn la persona misma, pero también un sentido politico
en contra del Antiguo Régimen (y sus vinculaciones) y un tinte econémi-
co conectado directamente con la libertad de comercio y el recurso a esa
especie de fe en el orden natural (y libre de trabas) con la que se concibié
al mercado».’ :

Para lograr ese objetivo era necesario «santificar» el contrato y para
ello se acufi¢ la idea de que quien habla es esclavo de sus palabras (pacta
sunt servanda). Esta nociéon de sometimiento a la palabra empenada tenia
que legitimarse, lo cual se logré equiparando a las partes del contrato.
Asi pues, era consustancial a la nocién de contrato, la idea de igualdad
entre los contrayentes de las obligaciones emanadas de él. Por supuesto,
una igualdad juridica, no econdémica ni social. Luego de santificado el
contrato y de la equiparacién de las partes, no cuesta trabajo entender -
que el paso siguiente fue la consagracién de la libertad absoluta para
lleparlo de contenido.

Un ejemplo de que el Derecho no estd alejado de la realidad sino
que es consecuencia de ésta, es que como consecuencia de la Revolucion
Industrial el mercado adquirié protagonismo, asomando asi una con-
tratacion de masas y por tanto impersonal, en la que el anonimato se
vuelve la regla.

*  Hauser, Arnold. Historia Social de la Literatura y el Arte. Tomo L. Colombia: Grupo Edi-
torial Quinto Centenario S.A., 1994, p. 335.
> VEGa MErE, Yuri. Cédigo Civil Comentado. Tomo VII. Lima: Gaceta Juridica S. A 2007, p. 247.
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Aunque la consecuencia natural de la contratacién en masa es que
pone en evidencia la desigualdad econémica y de negociacién entre el
productor y los consumidores, ello no es reprochable. I.a negociacion
pormenorizada es incompatible con el desarrollo econémico. Y hay que
preferir esto dltimo.

A pesar de lo anterior, se lleg6 a decir que el contrato entrd en
decadencia o en crisis, sosteniéndose que luego del «auge del contrato
y el desarrollo de una sociedad de mercado basada cn cl intercambio
gencralizado nos encontramos hoy en dia que esa misma evolucién, al
seguir avanzando, comienza hoy a modificar las bases mismas de la
propia teoria del contrato, de manera que los avances del coniractua-
lismo amenazan al propio contractualismos.6

Esto altimo, como consecuencia de la necesidad de que el Estado
intervenga para amenguar el desequilibrio econémico reflejado en el
contenido de los contratos.

Asi sin cuestionar que el principio de la autonomia privada es la
piedra angular del contrato, se le ha criticado debido al abuso de unos
contratantes sobre otros.

«Azuzados por las presiones sociales y econémicas emergentes de la in-
dustrializacion, desde fines de los siglos XIX los criticos del nuevo orden
comenzaron a resallar la desigualdad del poder de negociacién entre las
partes en el mercado y el uso de contratos estandares como una muestra do
debilidad de los conceptos clésicos de la libertad contractual y la autonomia
de la voluntad, promoviendo una mayor intervencién del Fstado en las
actividades del mercado. Es precisamente dentro de este contexto que se
comienzan a disefiar las primeras normas inspiradas en el afan de proteger
a los consumidores de los supucstos abusos de los que serfan materia».”

5. CONCILIANDO INTERESES: MENOS COSTOS: MAS PRO-
TECCION

Mientras que los contratos por adhesién se caracterizan por la impo-
sibilidad del adherente de proponer cambios al esquema contractual
impuesto por el predisponerte, que estd en la disyuntiva de aceptar o

DE TRAZEGNIES, Prélogo a libro de Carlos Alberto Soto Coahuila.
PATRON SaLiNas, Carlos. «Un acercamiento preliminar a la funcién econémica de la
proteccién al consumidor». Advocatus, revista editada por estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima, n.° 5, Lima, 2001, p- 299.
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no integramente las estipulaciones contractuales (<témalo o d¢jalos),
las clausulas generales de contratacién estdn pre redactadas unilateral-
mente y por su generalidad o uniformidad son concebidas para integrar
una serie indefinida de futuros contratos, los cuales pueden tener sus
propias particularidades.?

En otras palabras, en el contrato por adhesién la contraparte
pierde su libertad para configurar el contenido del contrato, mientras
que las clausulas generales dejan espacio para que las partes negocien
las particularidades que estimen necesarias. De alli que la doctrina sea
mas complaciente con éstas que con aquél.

Asi, se ha indicado que el «contrato por adhesion es el fruto del
ejercicio del poder. Quien por razones de ocupar una situaciéon de
monopolio, de privilegio u otra que conlleve la posibilidad de forzar
la voluntad de la contraparte, so pena de privarla de un bien o servicio
necesario para ésta, no vacila en usar del contrato para manifestar ese
poder y contratar en las condiciones que él desea».’

Notese la fuerte carga peyorativa de la nocién de contratos por
adhesién, como si se tratase de una herramienta de sometimiento de la
voluntad de la contraparte, que lejos de brindar los beneficios propios
de una contratacion inmediata y sin dilaciones, funge de una fuerza
esclavizante que anula el libre albedrio para crear un estado psicolégico
de sumision y de inferioridad.

Esta vision es claramente exagerada, pues parte de considerar
que el destino inexorable de quienes suscriben este tipo de contratos
es convertirse en victimas sometidas a abusos irreparables. Esto no de-
barfa ocurrir si se adopta una herramienta adecuada para combatir los
gbusos. Esta herramienta es el establecimiento de estandares, pero no
dirigistas como los que hoy tenemos, sino mas bien informativos, como
los que paradéjicamente también tenemos, a propdsito de la cautela a
los consumidores.

8 Sobre el tema, véase Soto CoacuiLa, Carlos Alberto. «La Interpretaciéon de los
Contratos Predispuestos en el derecho peruano». En Tratado de la Interpretacion del
Contrato en América Latina. Tomo IIL Lima: Editora Juridica Grijley E.L.R.L., 2007, p.
2041 y ss.

°  De La PuentE Y LAVALLE, Manuel. «Clausulas Generales de Contratacion». Contrato &
Mercado. Lima: Gaceta Juridica S.A., 2000, p. 45.
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Es mas, no entiendo por qué se ha dicho «que existe una sumision
del cliente o consumidor a las clausulas generales de contratacion, pero
ello no es tanto con la finalidad de colocarlo en una situacién de someti-
miento al predisponerte, como ocurre en el contrato por adhesién, cuanto
para facilitar la contratacion masiva».' Decia que no entiendo la razén
de una mayor simpatia a las cldusulas generales de contratacién, cuan-
do tanto éstas como los contratos por adhesién facilitan la contratacién
masiva, pero al mismo tiempo pueden prestarse a abusos si no se regu-
lan los estdndares informativos que deben cumplir. El abuso no estara
determinado por el contenido sino por la informacién deficiente.

Delo que se trata es pues de conciliar dos intereses: de un lado, el
interés de hacer la contratacion eficiente; del otro, evitar que producto
del excesivo protagonismo de una de las voluntades, el innegable des-
equilibrio que genera la contratacion en masa se vuelva pernicioso.

A diferencia de quienes creen que basta el desequilibrio entre las
partes para que determinadas clausulas sean vejatorias, estimo que el
efecto negativo se produce si el adherente no cuenta con la informacién
necesaria para evaluar la conveniencia de seguir adelante; en otras
palabras, si no es consciente de lo que firma.

6. (CONTRATOS SIN ACUERDO?

Llegados a este punto, es facilmente deducible que el andlisis de la
contratacion esta afectado por una fuerte carga ideologica. Pero el tema
se vuelve atin més interesante al observar que se ha llegado a sostener
en doctrina que la falta de didlogo en la etapa de tratativas equivale
a la ausencia de contratacion. «Este dato ocupa el lugar central de
toda la moderna teoria de los contratos en masa, la cual ha puesto en
evidencia el «declive del papel del acuerdos en la estandarizacién del
contrato».1!

Sobre este tema, puede estudiarse el trabajo Intercambios sin
acuerdo, que presenta la tesis siguiente: «el acuerdo es el resultado de
un didlogo lingiifstico; el capitalismo no puede tolerar la mutable y

0 Ibid., p. 49.
" Bianca, Massimo. «;Son no contractuales los contratos en masa?». En Estudios sobre el
Contrato en General. Lima: Ara Editores EIR.L., 2003, p. 396.
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ambigua subjetividad del didlogo y, por lo tanto, simplifica, reduce

~ y empobrece, progresivamente, el cardcter personal de la relacién; el
declive de la palabra en el &mbito de un didlogo cede el paso frente a
la pura objetividad de las cosas, las imdgenes, los gestos anénimos y
repetitivos».’?

Noétese que la cita anterior, ademas de presentar una fuerte dosis
anticapitalista, no admite la existencia de contrato sin didlogo previo
sobre su contenido.

La idea no es nueva, pues en 1941, el tedrico de las relaciones
contractuales de hecho, Giinter Haupt, escribia que «en la practica mo-
derna del comercio juridico y a gran escala, las relaciones contractuales
se constituyen distintamente de cémo se habia concebido en las reglas
del Cédigo Civil, al margen del acuerdo de voluntades».®

En tal sentido, los contratos estandar, «de «contratos> no tenian
mds que el nombre»." La tinica forma de explicar juridicamente este
fenémeno es que més que un contrato, existen dos actos unilaterales.

Creo que ello no resiste el menor andlisis, pues se trata de una
conclusién tan drastica como equivocada, de espaldas a la realidad
efectiva del mercado. De hecho, la adhesiéon es una expresiéon de vo-
luntad que complementando la del estipulante, da lugar a un acuerdo
de voluntades. Aunque una de ellas estd disminuida, siempre queda
la posibilidad de contratar o no.

7.  CONTRATOS CON ACUERDO: ;QUE HACER?

No basta concluir que por ser producto de un acuerdo de voluntades,
aunque con fuerzas desiguales, la posibilidad de abuso est4 descartada.

" Por el contrario, tomando conciencia de los beneficios de estandarizar
transacciones homogéneas como la reduccién de costos y agilidad del
trafico, dichas transacciones deben ser reguladas sin atentar contra
sus propios fines, evitando restricciones que por excesivas terminan
no aplicindose en la realidad, y a su vez atendiendo a la necemdad de
brindar atencién a quienes ameritan proteccién.

2 IrTy, «Intercambios sin acuerdo». En Estudios sobre el Contrato en General..., p. 370.
¥ Alrespecto, véase BiaNca. «;Son no contractuales los contratos en masa?»..., p. 394.
" SALEILLES, citado por BlaNca, ibid., p. 397.
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Quienes ameritan proteccién son los que califican como consumi-
dores, y respecto de ellos ya se ha estudiado y disefiado mecanismos
de tutela adecuados. Esto ocurri6 a inicios de los noventa, luego de la
entrada en vigencia del Codigo Civil. Ahora, éste nada tiene que ver
con el asunto, si no quiere tropezarse con la regulaciéon especial.

Es innegable que la finalidad econémica y juridica de las clausulas
generales de contratacion y de los contratos de adhesion es facilitar el
trafico masivo de bienes y servicios, «reduciendo al maximo los costos de
negociacion a fin de permitir la fluidez de las operaciones contractuales
en una sociedad de masas como en la que actualmente vivimos»."

Es verdad que para cumplir esa finalidad la libertad contractual
de una de las partes se ve sacrificada, al tener poca injerencia en la
determinacién del contenido del contrato. Sobre esto se ha dicho que,
sin desconocer las virtudes de la contratacion masiva, el propésito de
los estipulantes de mejorar su posicion contractual pierde legitimidad
cuando se desplazan hacia los clientes los riesgos y obligaciones que
corresponde asumir a los proveedores o cuando éstos se arrogan dere-
chos y facultades excesivos.

En efecto:

«interés prioritario de contar con las clausulas generales de contratacién no
son los clientes, es la necesidad de acoplar la organizacién de la empresa
a un mercado masificado, es la necesidad de poner a la empresa a tono
con su entorno y a la competencia con los demas agentes econémicos, de
calcular costos y prever riesgos, procurando minimizarlos o diluirlos. Lo
grave es cuando se pretende maximizar los beneficios de la contratacién

~estandarizada a costa de los adherentes o usuarios, negando importancia

" al desequilibrio contractual, a la desproporcién que existe entre una y otra
parte sacrificando la transparencia, la equidad, la conmutabilidad, la buena
fe, la justicia, etc., en aras de la eficiencia y la rentabilidad empresarial
como unicos valores».'

Queda claro que no se trata de satanizar la estandarizacion ni de
desregular el tema por completo.

5 Soro CoaguiLa, Carlos Alberto. «Las clausulas generales de contratacién y las clausulas

abusivas en los contratos predispuestos». En Contratacién Privada. Lima: Jurista Editores
E.IR.L., 2002, p. 230.
1 Ibid., p. 258.
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¢Qué hacer entonces para permifir gozar de las ventajas de la
estandarizacion y a su vez controlar la ventaja estratégica de los esti-
pulantes? En primer lugar, revisar el mecanismo de control impuesto
por el articulo 1398 y determinar si éste es idéneo para conciliar dichos
intereses. Luego de examinar los supuestos més importantes en que
opera la norma y sila lista deberia ser o no taxativa, veremos que dicha
normano es laidonea para conciliarlos, pues son las reglas de proteccién
al consumidor las llamadas a encargarse del asunto.

8. SOLAMENTE SIN LA «VACUNA» DEL ESTADO

Articulo 1393 del Cédigo Civil: «Las clausulas generales de contratacién
aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan automdticamente
a todas las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1395» (énfasis agregado).

Primer parrafo del articulo 1397 del Cédigo Civil: «Las cldusulas
generales de contratacién no aprobadas administrativamente se incor-
poran a la oferta de un contrato particular cuando sean conocidas por la
contraparte o haya podido conocerlas usando una diligencia ordinaria»
(énfasis agregado).

El legislador partié de la premisa que la falta de aprobacién por
parte del Estado (o sea, de proteccion por parte de éste) puede ser susti-
tuida con el conocimiento real y efectivo del contenido de las clausulas.
Es decir, se le da el méaximo protagonismo al rol del Estado, de modo
que el conocimiento efectivo del contenido de las clausulas, aunque ne-
cesario, es subsidiario, cuando deberia ser a la inversa: entender qué es
lo que se firma es lo importante, sea que el Estado brinde su anuencia o
nq.(los comentarios contenidos en este articulo no han sido formulados
teniendo en cuenta la regulacién de servicios ptblicos).

Si no hay aprobaciéon administrativa es necesario que la contra-
parte conozca el contenido de las clausulas generales. Parece razonable.
Pero lo razonable es que dicho conocimiento se necesite siempre. Es
absurdo que la aprobacién del Estado sustituya la necesidad de cono-
cimiento real y efectivo por el destinatario de las clausulas para que
éstas se incorporen a la oferta.

«Ental sentido, nuestro Cédigo prohibe los pactos de responsabilidad y esta-
blece que las clausulas generales deben ser aprobadas administrativamente.
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En esta opcién legislativa, no solo observamos una postura paternalista, sino
una cuestionable creencia de'que las decisiones centralizadas (aprobacion
de las clausulas generales) son superiores a los mecanismos de mercado (la
contratacién privada)»."”

Se equipara el «visto bueno» del Estado con el conocimiento cui-
dadoso del cliente de lo que va a firmar. Dejéndonos de eufemismos,
se ha declarado abiertamente que se puede contratar sin conocer el
contenido del documento, pues el Estado sabe mejor que los particu-
lares lo que conviene a sus intereses. La tutela no la debe ¢jercer un
funcionario que forma parte de una organizacion burocratica que por
su sola intervencién «vacuna> al contrato {rente a toda posibilidad de
vejacion y abuso por parte del estipulante.

«No pretendo que el predisponente ejerza docencia con cada adherente y
que solo pueda considerar que sus m6dulos solo se aplican si la otra parte
ha digerido y aprendido una leccién. Lo que aspiramos es que se consagre
una mejor tutela de aquellos que no participan en la decisién de los alcances
de las condiciones generales de contratacién».'®

En otras palabras, lo importante es més bien que las clausulas
puedan ser aprehendidas facilmente luego de actuar con el cuidado
exigible a una persona diligente.

Mencionamos los articulos 1393 y 1397 del Cédigo Civil, que
equiparan la anuencia del Estado con la conciencia de los deberes y
obligaciones asumidos, porque esta sustitucién de roles (Estado por
conocimiento) genera consecuencias de lo mas absurdas de cara al
articyilo 1398.

Recordemos que el propésito de éste es calificar de invalidas
las clausulas vejatorias. Lo curioso es que esta finalidad opera sélo si
el Estado no cubrié con su manto de proteccién las condiciones del
contrato. Dicho otro modo, la sancién opera solamente tratdndose de
clausulas generales no aprobadas administrativamente que sean vejato-
rias. «Contrario sensu, una clausula vejatoria aprobada por la autoridad
administrativa recibe una poéliza de buena conducta y se convierte en

PaTRON SaLNas, Carlos. «;Mentiras verdaderas?: reflexiones en torno de la regulacion
del derecho contractual». En ; Por qué hay que cambiar el Cédigo Civil? Lima: Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC, 2001, p. 144.

8 Vpca Merg, Cédigo Civil Comentado..., p. 278.
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inatacable»." En el mismo sentido, no estd «justificada la exclusion de las
clausulas generales de contratacion aprobadas administrativamente, en
la medida en que tal aprobacién no puede concebirse como equivalente
a una convalidacién de una estipulacion vejatoria».?® Efectivamente,
qué absurdo. ‘

9.  MASRESPONSABILIDAD, MAS COSTOS

La norma sanciona con invalidez las estipulaciones que establezcan, a
favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de res-
ponsabilidad. Asi, a secas.

Por su parte, el articulo 1328 del Cédigo Civil sefiala que son
nulas las estipulaciones que excluyan o limiten la responsabilidad por
dolo o culpa inexcusable. Esta norma es de alcance general, y aplica a
todos los contratos, sean o no por adhesion, contengan o no clausulas
generales de contratacién, y sean o no aprobados por una autoridad
administrativa.

Cabe preguntarse entonces a qué se refiere el articulo 1398. El
unico espacio que le queda son las limitaciones o exoneraciones de res-
ponsabilidad por culpa leve. Efectivamente, «la norma contenida en el
articulo 1398 relativa a la exoneracién o limitacién de responsabilidad
se refiere, sin duda, a la derivada de culpa leve, pues de otra manera
tal norma seria absolutamente innecesaria».?!

¢Tiene algtin sentido impedir liberarse de responsabilidad si se

actu6 con culpa poco importante? Evidentemente que no. En primer

lugar, recordemos que cuando se actia con culpa leve, el dafio causado

se limita a lo que pudo preverse al tiempo en que se contrajo la obliga-

rci6én, de modo que podria ocurrir que no todo el perjuicio ocasionado

deba ser resarcido (articulo 1321 del Cédigo Civil). No parece tan grave
entonces excluir la responsabilidad por un descuido.

¥ BenaviDes Torrss, Eduardo. «La contratacion moderna y el Cédigo Civil peruano». Ius
et Verilas, revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, n.° 12, Lima, 1996, p. 35.

% CARDENAS Quirss, Carlos. «Las clausulas generales de contratacion y el control de las
clausulas abusivas». Contrato & Mercado. Gaceta Juridica S.A., Lima, 2000, p. 99.

# D La PusntE Y Lavarre, Manuel. EI Contrato en general. Biblioteca para leer el Codigo
Civil. Vol. XI. Primera Parte. Tomo I1I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Peru, 1991, p. 204.
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Limitar la responsabilidad por culpa leve (porque por dolo o culpa
grave no se puede) puede ser razonable desde el punto de vista economi-
co, pues podria ocurrir que una de las partes decida sacrificar la posibi-
lidad de reclamo, en caso de descuido de la otra, a cambio del ahorro de
costos por la inexistencia de negociacion de clausulas especificas, lo que
finalmente se refleja en precios mas bajos o en beneficios mayores.

Imaginemos, por ejemplo, lo que ocurrirfa con los pasajeros que
contratan con un hotel (con cldusulas generales) y exigen un pacto que
responsabilice al hotel por la pérdida de cualquier objeto en cualquier
circunstancia. La empresa tendria que contratar un seguro y encarecer
sustancialmente la tarifa por habitacion.

El productor puede asi «comprarle» su propia irresponsabilidad al
cliente, pagando para ello un «precio» representado en beneficios contrac-
tuales. Ante la negativa del legislador de permitir este intercambio, «no
me ayudes, compadre» podria decirle el «pobre» cliente al Estado. Total,
es el cliente el que debe decidir si paga mas a cambio de responsabilidad
integral, o si paga menos a cambio de responsabilidad limitada.

Tampoco tiene sentido impedir que las obligaciones de sanea-
miento del estipulante sean restringidas o suprimidas, pues el articulo
1489 del Codigo Civil permite, salvo un supuesto que no viene al caso
comentar, que los contratantes amplien, restrinjan 0 supriman las
obligaciones de saneamiento. No veo por qué ello no debe permitirse
en caso de clausulas generales de contratacion.

Fs interesante anotar ademas la relaciéon entre las restricciones de
responsabilidad y la competencia. Aunque en referencia a las limitacio-
nes en general, y no solo a los casos de culpa leve, se ha sefialado que,

«previa la observacién del régimen que para las cldusulas de exoneracién
y limitacién de responsabilidad contractual establece el comercio interna-
cional, el derecho interno en la medida que implante un mayor grado de
permisién al principio de la validez de estas clausulas de reparacién, hara
las empresas mas competitivas. En sentido contrario, a mayor restriccion,
resultardn empresas menos competitivas. De este modo, las cldusulas de
exoneracién y limitacién de responsabilidad constituyen un factor que
desarrolla en mayor o menor grado la economia nacional».?

2 Guar Acosta, José Manuel. «Validez de las clausulas de exoneracién y limitacion de

responsabilidad contractual». Advocatus, revista editada por estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima, n.° 8, Lima, 2003, p. 105.
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10 NO SUSPENDER LA EJECUCION, NO RESCINDIR, NO
RESOLVER. ;NUNCA?

El articulo 1398 considera invalidas las estipulaciones que otorgan a
quien las ha redactado, la facultad de resolver el contrato, de rescindirlo
o de resolverlo. Es evidente que la norma impide que ello ocurra sélo
cuando las causales son distintas a las previstas por la ley. Aunque en
mi opinién no deberia haber restricciones, lo cierto es que esta Jimita-
cion es limitadao.

La norma, como no podria ser de otra manera, si permite al es-
tipulante oponer la excepcion de incumplimiento del articulo 1426 si
cumple los requisitos alli establecidos y, por tanto, suspender la ejecu-
cion hasta que se satisfaga la prestacion o se garantice su cumplimiento.
Con la misma razoén, el articulo 1398 también admite la aplicacién de
los mecanismos de resolucién contractual previstos en el Codigo Civil.
Asilo ha indicado expresamente la Corte Suprema.

En efecto, mediante Casacién n.° 2047-2007-LIMA del 24 de
julio de 2007, la Corte Suprema declar6é infundado el recurso de
casacion interpuesto por la compradora de un stand en Gamarra que
habia perdido el proceso de declaracion de nulidad de su contrato de
compraventa. Al parecer, la recurrente habia incumplido con el pago
del precio del bien, y la Caja de Pensiones Militar Policial resolvi¢ el
contrato al amparo de una clausula que se lo permitia.

En primer lugar, la forma en que la Corte Suprema ha abordado
el problema, més alla de la discusion sobre el fondo, me parece no s6lo
sorprendente, sino ademds intachable. La Corte no se limit6 a aplicar
la ley con criterios exclusivamente juridicos sino que, sefialando una
riueva pauta en el ambito judicial, introduce en su analisis nociones de
libre competencia como una alternativa frente al intervencionismo del
Hstado. En efecto, en su considerando octavo la Corte sefiala que «de
existir condiciones idéneas para la libre competencia que permita a los
consumidores elegir entre una y otra alternativa al momento de adquirir
un bien o servicio, ello impondra a los provecdores el establecimiento
de clausulas razonables».

En segundo lugar, partiendo de la existencia del articulo 1398
que la Corte se ve obligada a aplicar, la Sala con buen criterio indico
que dicha norma no es impedimento para permitir a quien redacto el
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contrato, resolverlo por los supuestos previstos en el Codigo Civil. En
otras palabras, seria nocivo y desproporcionado impedir que cuando
se trate de contratacion en masa, quien redact¢ el contrato no pueda
resolverlo ante el incumplimiento del deudor.

La restriccién del articulo 1398 se limita entonces a aquellos casos
en que el estipulante decida unilateralmente suspender la ejecucion o
dejar sin efecto el contrato. 5i nos aseguramos de que esta posibilidad
sea efectivamente entendida por el cliente, y en condiciones de compe-
tencia, la actitud del proveedor del bien o servicio no seria arbitraria,
pues, repito, la proteccion se confiere por la via de la informacién, no
de la intervencion estatal.

Ademas, en algunos casos el remedio resulta peor que la enferme-
dad, pues ante la prohibicién de terminar anticipadamente el contrato
contenida en el articulo 1398, podria ser mas conveniente para el provee-
dor no indicar plazo alguno y asi acogerse al beneficio general del articulo
1365 del Codigo, segun el cual, en los contratos de ejecucion continuada
que no tengan plazo determinado, cualquiera delas partes puede ponerle
fin mediante aviso a la otra con anticipacién de treinta dfas. Transcurrido
el plazo el contrato queda resuelto de pleno derecho.

11.  ELSILENCIO NO VALE NADA

El articulo 1398 también prohibe otorgar al predisponerte facultades de
prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Es practica comercial que, en determinadas relaciones contrac-
tuales, se establezca un plazo inicial, pero se asume que una nueva
negociacion es innecesaria, pues es mas barato presumir que las partes
quieren permanecer atadas que incurrir permanentemente en costos
de negociacion. Es mas, suele indicarse que si dentro de un marco
temporal determinado ninguna de las partes expresa su interés en fi-
nalizar la relaciéon contractual, se entendera que ésta sigue vigente por
un periodo similar al inicialmente pactado. ;Eso es vejatorio? Vejatorio
es més bien prohibirlo.

Es vejatorio impedir la renovacion automatica porque con ellono
s6lo se aumentan innecesariamente los costos de transaccion, sino que
ademas ello configura una restriccion al principio recogido en el articulo
142 del Codigo Civil: el silencio si puede expresar voluntad.
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Hace poco CONASEV completo el marco legal aplicable al canje
o redencion de las acciones de inversion, para propiciar que éstas des-
aparezcan paulatinamente del mercado con la mayor transparencia
posible. Recordemos que estas «acciones» (no integran el capital) tuvie-
ron su origen en las acciones laborales del régimen militar de los afios
setenta, que asignaban derechos especiales a sus titulares, trabajadores
de la empresa emisora. No es dificil entender entonces que las razones
para su existencia han desaparecido: ya no hay preferencia o privilegio
especial en la distribuciéon de dividendos.

Para desaparecer del mercado esas acciones se cre6 un procedi-
miento que tenian que seguir los emisores de las acciones de inversion,
los cuales deben efectuar una oferta publica dirigida a sus titulares.
Estos pueden redimirlas (obteniendo el pago de efectivo) o canjearlas
por otro tipo de valores.

Las normas establecen una serie de precauciones para cautelar cl
derecho de los titulares de acciones y garantizar que no sean timados
en el canje o redencion (la idea es que no se les dé «gato por liebre»), de
modo que la existencia de interés publico es evidente. A pesar de esto
altimo, y como sefial de que la rapidez derivada de una manifestacién
de voluntad técita no es per se perniciosa, la ley indica que si el tenedor
de las acciones de inversion guarda silencio lucgo de efectuada la ofcrta,
se entiende que ha aceptado el canje o redencion.

Simediando interés ptiblico es posible atribuir significado al silen-
cio, no entiendo por qué, tratdndose de intereses privados, impedir que
el silencio revele interés en extender el plazo del contrato sin incorporar
nuevos términos en éL. '

- Por si las restricciones anteriores fuesen insuficientes, no faltan
‘quienes preferirian que la «lista negra» que tenemos ahora sobreviva
con una «lista gris».

12. LA LISTA NEGRA

impecemos negando toda posibilidad de extender por analogia la
sancion prevista en el articulo 1398 a supuestos no comprendidos en la
norma. Desde que dicha norma constituye una excepcion al principio
general contenido en el articulo 1354 sobre la libertad de determinar el
contenido del contrato, es aplicable el articulo IV del Titulo Preliminar




No hay cldusulas abusivas sino mal informadas... 845

del Codigo Civil, segtin el cual la ley que establece excepciones o res-
tringe derechos no se aplica por analogia.

Existen varias técnicas legislativas para el tratamiento de las cldu-
sulas «vejatorias» que se traducen en dos clases de listas.

La técnica elegida por el legislador de 1984 es la de una «lista
negra», rigida y absoluta. Este elenco de prohibiciones no admite in-
corporar en un contrato a las disposiciones que han sido precalificadas
como vejatorias. A diferencia de lo que piensan algunos, pienso que la
norma es tan implacable como restrictiva, y que no cabe interpretarla
extensivamente y con soltura.

La otra técnica es la de una «lista gris», que como es facil imaginar
le baja el tono a la lista negra, pues confiriéndole cardcter «ejemplificati-
vo» le resta su caracter taxativo. Ello se logra insertando una disposicién
general que permita al juez, atendiendo a las circunstancias, establecer
los factores determinantes de la «vejatoriedad».

Aunque en realidad serfa mejor que no haya listas, o sea, que
desaparezca el articulo 1398, es preferible el mal menor de la lista negra
que restringe el paso al arbitrio del juez, pues éste, lejos de proteger a los
débiles, puede perjudicarlos con la falta de certeza y predictibilidad.

No todos piensan lo mismo. Varios autores nacionales preferirian
que el modelo acogido en el Perti fuese distinto. Se ha dicho que, aunque
taxativa, la enumeracién es notoriamente incompleta,? que «fuera dela
estricta relacién de esa norma han quedado una serie de cldusulas que
podrian consagrar situaciones muchisimo més abusivas e injustas», y
que, por ultimo, «el catalogo pequefio y mezquino del articulo citado
deja a los adherentes en un estado de indefensién que no es comparable
en la legislacién comparada».®

No estoy de acuerdo.

De los defectos contractuales el peor es la invalidez. Y la sancién
correlativa es la nulidad. Aunque el articulo 1398 se refiera al vicio y no

*  CARDENAS QUIRGS, «Las clausulas generales de contratacion y el control de las clausulas

abusivas». Contrato & Mercado..., p. 98.

BenavIDES TorrEs, «La contratacién moderna y el Cédigo Civil peruano». Tuset Veritas,
p. 34.
®  VEca Mere, Cddigo Civil Comentado..., p. 263.
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a su consecuencia («no son vélidas las estipulaciones...»), es obvio que
ante una clausula vejatoria Corresponde hablar de nulidad. Ciertamen-
te, «esta es la sancién, pero no la situacion juridica del negocio, que es
la invalidez, en virtud de criterios valorativos derivados del esquema
legislativo. Asi, pues, en varios Iugares se utilizan otros vocablos que,
a cstos efectos, pueden ser asimilados a la nulidad o invalidez».2 A
pesar de la contundencia de tal afirmacion, se ha sostenido —equivo-
cadamente, en mi opinién— que como segun ¢l Cédigo Civil peruano
la invalidez legal no esté sancionada, de por si, ni con la nulidad ni con
la anulacién, las clausulas vejatorias son en realidad ineficaces.”

La gravedad de la sancién es razon suficiente para que lo més con-
veniente sea restringir la lista negra a los casos considerados mas graves.
Pretender una interpretacion extensiva, como propugnan algunos, es
también inconveniente y, por lo demas, incoherente con el principio de
conservacion en la interpretacion de los negocios juridicos.

Hay abundante literatura juridica acerca del asunto, pero vale
la pena anotar que si «una clausula determinada diere lugar a dos in-
terpretaciones, de manera que, segtin una, la cldusula tendria valor y
segtn la otra, careceria de efectos, en principio debe preferirse la primera
interpretacion, en razén de la regla que predica el maximo significado
atil de las clausulas contractuales».?

Que la lista sea taxativa, que no se aplique por analogia y que no se
interprete extensivamente. Todas son herramientas que evitan el efecto
contagio del virus del dirigismo estatal. A pesar de ello, tal y como esta
planteado, el articulo 1398 ¢s «la mano que borra lo que se logré con
la otra» (la que acogi6 la contratacion en masa). Como sabemos, es un
requlslto para que el Congreso emita leyes, efectuar un «analisis costo-
béneficion (que enla mayoria de los casos deja mucho que desear). Dudo
que ellegislador de 1984 haya sido consciente de la necesidad de hacerlo,
por lo menos con ese nombre, pero al estudiar la contratacion en masa y
su forma de implementarla debe haber analizado su conveniencia.

*  Lommann Luca pe TN, Juan Guillermo. El negocio juridico. Lima: Editora Juridica Grijley
EILR.L., Lima, 1994, p. 543.

¥ Dg1a PUENTE Y LavaLt, EI Contrato en general..., p. 213.

*  VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Bogota: Editorial TEMIS, 5.2 ed., 1978, tomo 111, p.
183.
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Una vez medidas las ventajas y desventajas de restringir la inje-
rencia de una de las partes en la elaboracién del contenido del contrato,
se hizo el balance correspondiente y se determiné que es mejor otorgar
esa posibilidad que no hacerlo. Sin embargo, més de veinte afios des-
pués, y habiéndose creado un nuevo paradigma de proteccién a los
consumidores por la via de la informacion, ha quedado claro que la
subsistencia del intervencionismo resta eficacia a una herramienta que
fue revolucionaria en sus inicios, pero que ha terminado siendo ana-
cronica. Dicho con otras palabras, el resultado aritmético de la ecuacion
costo-beneficio no es tan favorable como deberia serlo.

Y el tantas veces invocado concepto de buena fe no es suficiente
para amparar una conclusién contraria.

13. LA BUENA FE ES UN PARADIGMA. Y COMO TAL, EVOLU-
CIONA

Se ha dicho que el «status de las partes contratantes no debe ser de-
terminante para la definicién de las clausulas vejatorias; pero si puede
servir como indicador frente a los requisitos de la buena fe y equilibrio
contractual, que s son determinantes para tal efecto [...]. Lo que resulta
relevante para determinar que nos encontramos frente a una clausula
vejatoria es que ese desequilibrio sea de mala fe»?. Con esta tesis, el
estatus de las partes (consumidor frente a un proveedor importante
en el mercado) es indicador de la buena o mala fe y, por tanto, de si la
clausula es vejatoria o no. No lo creo.

En primer lugar, porque en mi opinién, no hay cldusulas vejato-
rias sino mal informadas o no leidas, ya que el contenido de lo que se
firma, siempre que no sea ilicito, debe ser respetado. En segundo lugar,
incluso si se sostuviera que puede haber clausulas abusivas, ello no lo
determina el estatus de las partes sino el contenido de aquéllas.

Lo que he podido observar al analizar las posiciones doctrinarias
sobre el tema, es que la discusién sobre la «lista ne gra» es permanente-
mente reconducida al tema de la buena fe que sin duda debe regir en
toda relacién negocial. Ello no me parece necesario. Ni siquiera sirve

¥ EspiNoza Espinoza, Juan. «Las clausulas vejatorias en los contratos estipulados unilate-

ralmente». En Estudios sobre el Contrato en General. . ., p. 584.
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al objetivo de los defensores de la lista, si partimos de que la buena |
fe es una nocién alimentada no solamente de criterios juridicos sino,
afortunadamente, por criterios culturales, econémicos, sociales;
en buena cuenta, la buena fe es un paradigma que se adapta a los
tiempos.

«Con esto, la tarea asumida por la buena fe contractual, ciertamente, no
cambia radicalmente respecto a la confiada en las décadas precedentes.
Ella continua expresando deberes de colaboracién entre las partes y por
consiguiente, prescribiendo la adecuacién de las finalidades individuales
a las finalidades tuteladas por el ordenamiento. Y estas tltimas contintian
siendo identificadas con la estabilidad de] sistema y con el crecimiento
econémico, a las cuales la adecuacién de la actividad privada debe tender
inmediatamente».*

El tema es que mientras en 1984 se crefa que una mayor participa-
cién del Estado asegura bienestar, ahora se piensa lo contrario. Hasta
la Constitucién lo sefala: su rol en la economia es subsidiario, y en lo
que a la protecciéon de los consumidores se refiere, debe limitarse a ga-
rantizarles el acceso a informacién y a velar por su seguridad (articulo
65). Y me permito anotar que numerosos comentarios al articulo 1398
del Cédigo Civil califica como «consumidores> a los destinatarios de las
cldusulas generales.

Lo interesante de la buena fe es que se mimetiza con la realidad.
Asilo hizo siempre. Mientras que en el Derecho Romano su funcién era
reforzar el vinculo de la palabra dada fomentando un comportamiento
colaborador, en el siglo XXI el concepto de la buena fe en el &mbito de los
contratos sigue impregnado de fidelidad y lealtad, pero con el propésito
de que las transacciones no s6lo sean justas sino ademas eficientes.
-
14. LA EFICIENCIA DEL MERCADO. EFICIENCIA DESDE EL
MERCADO

La economia esté a la vanguardia respecto del Derecho, pues éste debe
seguir sus pasos. No se puede poner la carreta delante de los caballos.
Y los mercados no se forman como consecuencia de su regulacion,

% Somma, Alessandro. «La buena fe contractual». Revista Critica de Derecho Privado. Publi-
cacién del Taller de Derecho Civil «José Leén Barandiaran» de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. Lima: Editora Juridica Grijley E.L.R.L., 2007, p. 108.
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sino a la inversa: debe regularse si las caracteristicas del mercado lo
ameritan.

Es comtun escuchar que la justificacién de la regulacion son las
fallas del mercado, como, por ejemplo, la existencia de monopolios, las
restricciones significativas a la competencia, las externalidades por las
actividades que afectan a terceros sin que ello se refleje en los precios, asi
como la informacién inadecuada o asimétrica que afecta las relaciones
entre consumidores y proveedores.

Mientras que al regular una industria se debe propender a su efi-
ciencia, con la abstencion de regular los mercados que no lo necesitan, la
idea es que la competencia cumpla la misma funcién: generar eficiencia.
Fsta se logra, en el caso de un mercado con fallas, con la regulacién y,
en los demaés casos, con la competencia.

Lograda la eficiencia del mercado, aquélla debe trasladarse a la
contratacion, siempre que ésta lo permita. Y creo que el articulo 1398
no lo hace.

Una economia de mercado es impensable sin propiedad privada
y ésta es inviable sin la libertad de contratar. Sin embargo, incluso
en las economias de mercado mas consolidadas los desequilibrios
son frecuentes. Aunque esto tltimo amerite la participacion del Estado
para supervisar que la competencia es licita y que la informacién circu-
la, para tutelar a los consumidores no se justifica una politica dirigista
que, en lugar de fijar estdndares de informacion, se inmiscuya en el
contenido del acuerdo.

 Es lamentable que para justificar lo contrario, se haya invocado
arglimentos dogméticos como el hecho de que la «libertad no es un
elemento que purifique los actos del hombre. No hay que olvidar que
en nombre de la libertad se han cometido atroces injusticias. Y en el
ejercicio de la libertad muchas veces se ha atropellado derechos».®!

Argumentos como éste son tan bienintencionados como poco efec-
tivos. Creer que cuanto méas <meta la mano» el Estado enla contratacion
privada, mayores beneficios se generan, es no sélo iluso sino también
ineficiente. Muchos afios de historia econémica asi lo revelan.

¥ Gurrirrez Camacno, «Economia de Mercado y Contratacién». Contrato & Mercado. ..,

p. 142.
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Quienes nacimos en los afios setenta o antes, recordaremos que
en cada distrito se publicaba un listado con las farmacias de turno. La
idea era que en determinados dias de la semana atendieran durante la
madrugada, garantizando asi la posibilidad de que durante las 24 horas
de cada uno de los 365 dfas del afio fuese posible conseguir medicinas.
Se crefa que asi se garantizaba la salud ptblica. Ahora, cadenas de
farmacias méas agresivas, instaladas por condiciones de mercado atrac-
tivas, decidieron hacer lo mismo sin que el Estado las obligue. Algo asi
ocurrié cuando los Bancos empezaron a atender en horario corrido y
los fines de semana.

El sistema financiero es otro sector en el que el intervencionismo
puede llegar a ser un boomerang. No puede dudarse de la necesidad
que la entidad supervisora verifique que las empresas toman las me-
didas prudenciales necesarias para proteger el ahorro del ptblico. Lo
que no se entiende tanto es que la ley se inmiscuya excesivamente en
el contenido contractual, como ocurrié hace un tiempo al tratar de
mejorar la regulacion de la hipoteca sdbana (aquélla que garantiza
incluso obligaciones no especificadas). Seguramente con las mejores
intenciones, se prohibi6 este tipo de garantia en caso que el constitu-
yente del gravamen no era el deudor. La necesidad de los Bancos de
hacer negocios y la de los clientes de recibir dinero condujo a que el
mercado genere una solucién <ingeniosas: los terceros pasaron de ser
garantes hipotecarios a fiadores (para asi convertirse en deudores),
de modo que vieron expuesto no sélo el bien gravado sino todo su
patrimonio. La medida proteccionista duré s6lo seis meses porque la
realidad pudo mas.

i1 cardcter tuitivo del articulo 1398 del Cédigo Civil también trae
rfimplicita una forma de paternalismo estatal que asume que el Estado
sabe mejor que los privados lo que maximiza su bienestar. Esto ocurre
porque la norma ha elegido mal: en lugar de un estdndar informativo,
ha elegido una regulacion dirigista. ;

Hay varias formas de clasificar las formas de regular, pero una
de ellas distingue entre la regulaciéon taxativa y la regulacion por
estandares.

«Mientras la taxativa regula o tipifica conductas o normas de comportamien-
to de manera expresa y detallada, la regulacion por estandares o principios
lo hace en base a enunciados generales en los que las circunstancias y el
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contexto de cada caso determina fundamentalmente el contenido y la forma
como seran aplicados» .

Aunque la regulacion «relajada» o por estdndares es la que co-
rresponde a un mercado en cl que el flujo de informacién basta para
corregir las fallas, 1a historia demuesira que la predisposicién del Estado
es intervenir cuando ello no es realmente necesario.

En el caso peruano, lo curioso es que desde el punto de vista
constitucional la tutela de los consumidores ya no se logra «metiendo
la mano» en el contenido del contrato, sino garantizando la provisién
de informacion necesaria para evaluar la idoneidad de los blenes o
servicios, y cautelando la salud y seguridad.

Sobre esto altimo, los individuos:

«no tienen preferencias homogéneas en relacién a la seguridad y calidad:
unos prefieren un paquete de mayor seguridad y calidad, a un mayor
precio; otros prefieren menor calidad y seguridad, a un precio menor. Sila
regulacién obliga a los proveedores a relevar informacién adecuada acerca
de calidad y seguridad, sobre la base en la cual los consumidores puedan
ejercer su eleccion, las transacciones del mercado garantizaran que las pre-
ferencias sean satisfechas [...]. Mas aun, el mandato de revelar informacién
reducird costos cuando el consumidor sea el evitador maés barato del costo,
normalmente respondiendo a las advertencias publicadas».*®

En la contratacion en masa es mejor un «régimen de transparen-
cia» y no un «régimen de control». Ello quiere decir entonces que la
intervencion del Hstado a través de normas de caracter general o de
pronunciamientos en casos concretos debe apuntar a paliar o mitigar
una falla de mercado especifica: la asimetria de informacion.

Ahora bien, como no se puede conducir esta situacién a un exiremo
que termine atentando contra el orden ptblico, en algunos casos, como
aquellos en los que un error del consumidor al analizar la informacién

% Torres PErez, Narghis. «Regulando por estdndares: el estandar del inversionista ra-

zonable en el mercado de valores». Themis. Revista de Derecho, revista editada por
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
n.° 54, Lima, 2007, p. 262.

Ocus, Anthony. «Estructuras e instituciones regulatorias». Themis. Revista de Derecho,
revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pertt, n.° 54, Lima, 2007, p. 277.
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puede costarle caro a la sociedad (peligro para la salud, por ejemplo),
es mejor forzar a los proveedores a ajustar su producto o servicio a lo
que los consumidores esperarian para maximizar sus beneficios sin
arriesgar sus vidas. Pero esto no es el principio, sino la excepcién. Lo
ideal es que las fuerzas del mercado logren que las preferencias sean
satisfechas. Bienvenida sea la competencia.

15. COMPETENCIA POR CLAUSULAS GENERALES

Se ha indicado que hay razones para esperar que las condiciones de un
contrato serdn més o menos las mismas en una situacién monopdélica y
en situaciones de competencia (claro, el precio en el primer caso seria
mayor). La razén es que si quiere maximizar beneficios, el monopolista
tiene el incentivo de atraer la mayor demanda posible, y ello se logra-
ria: (i) dando al consumidor productos de buena calidad a condiciones
razonables; y (ii) conociendo las preferencias individuales para asi
establecer precios diferenciados.

Mientras que para algunos es una ilusion, se ha llegado a sostener
que hay:

«evidencia empirica sobre el hecho que las clausulas suelen ser incluso
menos favorables al consumidor en mercados sumamente competitivos
y desconcentrados que en supuestos de monopolio u oligopolio. Son
comunes las clausulas abusivas en servicios como lavanderias, playas de
estacionamiento, seguros, corretaje de inmuebles o contratos de crédito. En
estas situaciones existen mercados competitivos y el caracter abusivo de las
précticas parece deducirse més de la actitud del consumidor (que no lee las
clausulas que se le presentan) que de la concentracién de poder econémico
por parte de la empresa».*

-

' No he tenido acceso a dicha evidencia ni a las técnicas para su

validacién, pero el punto es no perder de vista el propdsito de conciliar

intereses: los beneficios de la estandarizacién y la necesidad de evitar

las injusticias derivadas de las ventajas estratégicas de los estipulantes

de los contratos en masa.

¥ BuLLarp Gonzavez, Alfredo. Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las instituciones
legales. Lima: Palestra Editores, 2006, p. 511.
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Esta conciliacién no se logra con decisiones centralizadas y pater-
nalistas sino a través de mecanismos de mercado complementados con
estandares de informacion, que en lugar de indicar lo que el contrato
debe decir, indiquen la informacién esencial que se debe proporcionar.
A eso se llama «libertad con responsabilidad» que en buena cuenta es
el fin tltimo de la ideologia liberal, a la que el pafs no es ajeno.

«Neither the drafting of the terms by the scller, nor the sellerss offering them
on a take-it-or-leave-it basis, nor the absolute size of the seller affects the
buyers power in any sense we should care about it. If there is competition
among sellers, and good information about buyer preferences, sellers will
offer whatever terms they think buyers will pay for»% (Traduccién libre:
«No debemos preocuparnos de que sea el proveedor quien redacta las esti-
pulaciones, ni que se trate de un contrato de adhesién, ni de la dimensién del
proveedor. Si hay competencia entre productores y adecuada informacién
sobre las preferencias de los consumidores, los vendedores ofreceran las
condiciones que creen que los consumidores pagarian»).

Ya vimos que la contratacion masiva importa la coincidencia
de voluntades y no la emision de dos actos unilaterales, y esto deriva
del hecho «que un contrato sea ofrecido como un «todo o nadas> no
equivale ni remotamente a un problema de coercién. Nadie obliga a
una persona a contratar. De hecho, como adherentes siempre tenemos
otra opcién: la de no firmar y buscar una alternativa mas favorable
en el mercado».%

Para que las alternativas existan y sean asequibles no hay que
reducir las opciones de consumo, sino més bien evitar los abusos de
posiciones dominantes, eliminar las barreras de acceso al mercado y
evitar las restricciones a la libre competencia. Son el abuso, las barreras
y las restricciones —y no la pretendida coercién para contratar— las
fallas de mercado que se deben corregir.

Ademas del desinterés de los consumidores por informarse, la
causa de las distorsiones generadas por la contratacién en masa es
que la falta de estandares informativos legitima el uso de caracteres

*  KznNEDY, Duncan. «Distributive and Paternalist Motives in Contract and Torts Laws.

En Foundations of Contract Law. Richard Craswell y Alan Schwartz (eds.). Nueva York:
Foundation Press, 1994, p. 310.

PATRON SALINAS, «;Mentiras verdaderas: reflexiones en torno de la regulacién del derecho
contractual»..., p. 144.
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ininteligibles, la ausencia de datos relevantes, terminologia comple-
ja, informacién engafiosa, etc. Estas estrategias son las verdaderas
causas de la vejacién. Apuntemos pues al blanco adecuado: no es a
controlar el contenido contractual a lo que debemos dirigir nuestros
esfuerzos, sino a atacar a la verdadera causa del problema: hay que
incentivar a los consumidores a ser informados, y lo que es mejor, a
querer serlo.

16. QUIERO SER IGNORANTE

Recordemos lo que pasa cada cinco afios cuando elegimos congre-
sistas (ojald que esa periodicidad se mantenga). Con el sistema de
votacion preferencial, si queremos que nuestro voto cuente, no basta
con indicar el partido de nuestra preferencia sino que es necesario
marcar el nimero asignado a los dos candidatos que méas nos sim-
patizan.

En realidad, ni atin asi nuestro voto cuenta, porque para ello hay
que informarse no sélo sobre los dos postulantes que intuitivamente
mas nos gustan, sino sobre los 118 restantes, para estar seguros de que
los «nuestros> son los mejores.

Casi podria apostar que la mayoria no lo hace (por supuesto, me
incluyo). Es que es tan costoso y engorroso ilustrarse, que preferimos
«cruzar los dedos> y esperar que la decision colectiva sea lo menos mala
posible. Total, la psicologia electoral nos dira que las probabilidades de
que un voto sea decisivo son muy reducidas.

Algo parecido ocurre conlas decisiones de consumo. Muchas veces
son equivocadas por las dificultades de acceso y analisis de informacion,
dé modo que es més eficiente ser ignorante y asumir el riesgo de error,
que invertir recursos en informarse adecuadamente antes de decidir.
Recordemos que el costo de un producto equivale al precio més los
recursos invertidos para informarse sobre él.

«Given all of the above, well —educated middle— class consumers in this
market have decided that the risk of being cheated, injured or abused by
sellers in one of the inevitable risks of like in our economy, and that it is not
worth it to invest time or money in the obviously futile enterprise of fighting
over contract language. It is more rational simply to ignore the terms and
hope that you have happened on an honest seller who is more interested in
building a reputation for fair dealing than in extracting the maximum possible
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gain each individual transaction»¥ (en sintesis, lo que sefiala el autor es que
los consumidores razonables asumen que la posibilidad de sufrir engafios o
abusos por parte de los proveedores es un riesgo propio del mercado y que no
vale la pena invertir recursos para desentrafiar el sentido del contrato, pues
lo més racional es ignorar sus estipulaciones y confiar en que el productor
tiene més interés en construir y mantener su reputacion que en obtener las
maximas ganancias posibles de cada transaccién individualizada).

Puede ocurrir entonces que sea racional ser ignorante. Si ello es
asi, el Estado debe evitar que la ignorancia sea la mejor alternativa. Para
ello debe establecer estdndares informativos, sin convertirse por eso en
un intruso de la relacién coniractual. Como ocurre en todos los campos
del conocimiento, la informacién es pues el arma para combatir la igno-
rancia.

17. LA INFORMACION VALE ORO

Uno de los factores més dinamizadores de la economia es la capacidad
para tomar decisiones adecuadas, y ello se logra con la informacién.

«En el lenguaje econémico, no llama la atencion, pues, que la informacion
sea vista como un <bierny o como un «recurso», que, en opinién de un autor,
se caracterizaria: (i) por su capacidad expansiva y de crecimiento, a medida
que es usada; (if) porque su generacion no requiere tantos recursos como
los que demandan otras actividades; (iii) por su cardcter sustitutivo de otros
recursos (capital, trabajo y recursos materiales); (iv) porque es transportable,
a veces de modo instantdneo; (v) por su fluidez (de aqui lo contradictorio
que resultaria un <monopolio de la informacién); y (vi) porque puede
compartirse».*®

Parece ser que desde una perspectiva econémica, mas que ju-
ridica, la informacién es reconocida como bien intercambiable en el
mercado, con el propésito de ser usada para fines comerciales. Y como
todo bien, es ideal que éste sea empleado en su uso mas valioso y al
menor costo posible.

«For a competitive market to function well, buyers must have sufficient
information to evaluate competing products. They must identify the range

¥ KeNNEpY, «Distributive and Paternalist Motives in Contract and Torts Law»..., p. 316.

% LeoON, Leysser L. El Problema Juridico de la Manipulacién de Informacién Personal. Lima:
Palestra Editores S.A.C., p. 62.
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of buying alternatives and understand the characteristics of the buying
choices they confront. At the same time, information is a commodity that
society mustspend resources to produce».*? Como indica el autor, para que
el mercado funcione correctamente es necesario que los consumidores tengan
informacién suficiente para evaluar los productos en competencia, identificar
el rango de posibilidades y entender las caracteristicas de cada una de las
opciones. Igualmente, el autor sefiala que la informacién es un bien para
cuya produccién la sociedad debe invertir recursos.

Pese a que hay dudas acerca de su condicién juridica de «bien»,
no puede negarse que sobre el tema de la informacién el Derecho y la
Economia llegan a puntos convergentes: la ley que regula las centrales
privadas de informacion de riesgos permite a las empresas que operan
en este mercado adquirir y negociar informacioén, la cual es requerida
como paso previo para hacer transacciones.

Que juridicamente la informacién califique o no como bien es
irrelevante. Lo importante es que la informacion «vale oro».

18. ORO PARA LOS CONSUMIDORES

Una utopia es atractiva porque aunque propone una situacion inalcan-
zable, a su vez es una denuncia de lo perfectible.

Tomas Moro decia de los habitantes de la isla de Utopia creada
por él, que «Tienen pocas leyes; a un pueblo asi gobernado le basta con
poquisimas. Lo que primeramente critican en los demds pueblos es el
volumen de leyes e interpretaciones, que, aun siendo innumerables,
nunca son suficientes. Consideran extremadamente injusto encadenar
a los hombres con tantas leyes, mds numerosas de lo que es posible
leer y mas obscuras de lo que cualquiera puede comprender [...].
Todas las leyes —dicen— son promulgadas para que cada cual sepa
como debe proceder [...], al paso que, cuanto mas sencillo y obvio
sea el sentido de una ley, tanto mas abierto estard a la comprension
de todos».*

¥ BREYER, Stephen G. «Analizando el fracaso en la regulacion: sobre malas combinaciones,
alternativas menos restrictivas y reforma». Themis. Revista de Derecho, revista editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pera, n.° 54, Lima, 2007, p. 26.

4 Moro, Tomés. Utopia. Lima: Ediciones Peisa, 1969, p. 106.
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La situacién ideal —espero que no utépica— es que las normas
«no se pisen los talones». Eso es lo que, por supuesto con mayor sofis-
ticacion, trat6 de decir Tomas Moro en el siglo XVI. El divorcio entre
las leyes y la realidad también fue apuntado por Erasmo de Rotterdam
en Elogio de la Locura, al denunciar a los abogados de autosuficientes,
que son renuentes a conciliar las leyes con la realidad: «Los abogados
reclaman para si el primer puesto entre la gente culta. Ninguna otra
clase estd mas satisfecha de si misma. No cesan de dar vueltas a la roca
de Sisifo, ordenando mas de seiscientas leyes con el mismo espiritu sin
importar si sirven para algo. Y viven amontonando glosa tras glosa. Y
una opinién sobre otra, como para dar a entender que su profesién en
la més dificil de todas».*!

Aunque en el tema que nos ocupa algunos creen que la regulaciéon
de las clausulas abusivas debe encontrarse tanto en las normas del C6-
digo Civil como en la legislacién de proteccién al consumidor, estimo
que poco importa que las normas que cautelan a los consumidores estén
en el Cédigo Civil 0 en un cuerpo distinto, como ocurre en el Pert. Lo
importante es evitar que la duplicidad de regulacién, en vez de mejo-
rarla, genere situaciones de perplejidad. Ademas, creo que el abuso se
produce ante la falta de informacién y eso se corrige imponiendo la
obligacién de suministrarla.

Efectivamente, tal y como estan las cosas ahora, mientras que
bajo la 16gica del Cédigo Civil el estipulante de clausulas generales no
puede prorrogar tdcitamente el contrato, con la légica de proteccion al
consumidor ello es perfectamente posible, siempre que la contraparte
sea debidamente informada. Ello es mejor que disefiar un medio de
correecion de excesos que en lugar de analizar la situacion ex post, haga
presumir, ex ante, la existencia del abuso.

Por ello, discrepo con quienes consideran que la regulacion ex-
clusiva de las clausulas generales en las leyes de defensa de los con-
sumidores es inconveniente por ser discriminatoria. Salvo supuestos
especiales a los que no me referiré porque ameritan una regulacién
especial (servicios ptblicos, por cjemplo), el medio natural de correccién
en un mercado que presenta condiciones de competencia es el flujo de

“ De Rotrreroam, Erasmo. Elogio de la Locura. Madrid: Alianza Editorial, 1984, p. 101.
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informacién. Esta es un «bien» porque el mercado la valora, y fluye no
s6lo en los casos en que la ley impone el traslado de la informacién sino
ademas porque el propio mercado premia a quien la suministra.

En efecto, no hay que olvidar que el prestigio de los productos y
servicios y, por tanto, el de las marcas con que se comercializan o el de
los nombres de las empresas que los brindan, no se explica solamente a
través de la publicidad y de la transparencia de informacién suficiente.
[l prestigio se gana basicamente cuando se brinda la calidad que el
consumidor espera. Y esto depende de lo que el cliente considera «id6-
neox. En el caso de los contratos de adhesion, la idoneidad del servicio
no se ve afectada por el hecho que el proveedor pueda terminar antici-
padamente el contrato, por ejemplo, siempre que al decidir contratar,
el cliente haya sido consciente de ello.

«Como ya indicamos, en realidad los problemas de idoneidad y de infor-
macién pueden ser considerados como las dos caras de la misma moneda.
La idoneidad es la falta de coincidencia entre lo que el consumidor espera
y lo que el consumidor recibe. Pero a su vez lo que el consumidor espera
depende del nivel de informacién que ha recibido [...]. Para determinar si
el proveedor cumplié con sus obligaciones se construye un modelo de ido-
neidad, que se compara con lo que el consumidor recibié. Si lo que recibi6
es menos que el modelo no hay idoneidad y entonces hay responsabilidad
del proveedor».®

. La consecuencia 16gica es que en vez de regular el contenido de
los contratos en masa, es mejor concebir un sistema legal que genere
el traspaso de informacién necesaria para que el consumidor decida lo
que mas le conviene.

«Encouraging fully informed choice is not only a means to an economic end; it
is in a sense an end in itself. Choices made in comparative ignorance are more
like guesses than choices. The production of information facilitates genuine
choice and thereby serves the interest of autonomy and freedom of contract, as
well as economic efficiency» . Es decir, una eleccién informada no es s6lo un
medio para lograr eficiencia, sino que es la eficiencia misma. Por el contrario,
una decisién desinformada, en vez de una eleccién, parece mas una apuesta.

7

2 ByLLarp GoNzALEz, Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las instituciones legales...,
p. 625.

#  CraswiLL, Richard y Alan Scuwarrz. Foundations of Contract Law. Nueva York: Foundation
Press, 1994, p. 301.
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La pregunta que surge de inmediato es qué y cudnta informaciéon
debe fluir en el mercado. No solamente no hay una respuesta absoluta,
sino que no deberia haberla, pues ello dependeré de la industria y de
las circunstancias. Ya vimos que informacién e idoneidad son las dos
caras de una misma moneda, de modo que el nivel de informacién a
suministrar dependera de las legitimas expectativas de los consumido-
res y de lo que éstos consideran idéneo. ;Y qué consumidores marcan
las expectativas? Aquellos que sean razonables. Los casos concretos
deberén llenar de contenido a la categoria «consumidor razonable.
Ademas, una pauta para determinar la relevancia de la informacion es
analizar la posibilidad que la omisién o revelacién de dicha informacion
hubiera podido cambiar la decisién del consumidor de adquirir o no el
servicio o producto.

La Ley n.° 28587, Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al
Consumidor en Materia de Servicios Financieros y su Reglamento son un
intento —no por completo exitoso— de establecer estAindares minimos de
informacion que un consumidor razonable esperaria de su Banco. Laidea es
que las empresas del sistema financiero provean a sus clientes informacién
oportuna y adecuada antes de realizar cualquier operacién bancaria.

Aunque se ha discutido mucho sobre la proporcionalidad de la me-
dida, por ejemplo, se ha indicado el tamafio minimo de los caracteres de
los formularios de los contratos, que ademas deben utilizar un lenguaje
comprensible. Més alla de que pueda parecer un exceso determinar el
tamafio de la letra, lo cierto es que la norma refuerza la tendencia a pon-
derar mejor los mecanismos para proteger a los consumidores: més que el
contenido del contrato, lo que le preocupa al legislador es que los provee-
dores colaboren con sus clientes en la etapa previa a su celebracién. Por
lo demaés, esta cooperacion no sélo beneficia a los clientes, sino ademas a
los productores, pues como sabemos, la informacién es un atenuante del
riesgo. Y a menores riesgos, menores posibilidades de controversias.

Ahora bien, si el cliente recibe informacion, lee el contrato, entien-
de su sentido, no estd de acuerdo con alguna clausula, pero sabe que
seria muy costoso negociarla, tiene la opcién de no celebrar el conirato.
Si son muchos los consumidores que estdn en la misma situacion, los
competidores detectardn la existencia de un nuevo nicho de mercado
compuesto por consumidores insatisfechos. Por el contrario, si el con-
sumidor opta por firmar, el Estado no debe intervenir, pues ya cumpli6
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con su deber de proteccion al brindarle ciertos remedios, como la accion
de rescision o de anulacién, por ejemplo.

De otro lado, enlo que se refiere al rol informativo de la publicidad,
afortunadamente el «Precedente Hipermercados Metro» (Resolucion
n.°1602-2007 / TDC-INDECOPT) modifico recientemente el «Precedente
Telmex» (Resolucionn.® 0901-2004/ TDC-INDECOPI) enlo referido al con-
tenido esencial del derecho ala informacion. El caso Telmex indicaba que en
la publicidad televisiva y radial no bastaba con mencionar las advertencias
y precauciones de los productos o las condiciones para la adquisicion, sino
que debia mencionarse expresamente en qué consistian. Delo contrario, el
derecho a la informacién se veria vaciado de contenido.

El contenido fue vaciado en realidad por el propio Precedente
Telmex, segtn el cual la «difusiéon de advertencias, restricciones o
limitaciones, cuando el medio utilizado sea la television o la radio,
debera tener una exposicién al consumidor no menor del tiempo que
demore una lectura ininterrumpida de todo el texto o la escucha de
la lectura del mismo en el caso de la radio». Ello podia ser conducido
a extremos de poca seriedad. ;Se trata de una lectura en voz alta o
en voz baja?, jcudles son las habilidades de lectura promedio en los
ciudadanos peruanos?

5i queremos consumidores razonables y proactivos, hay que brindar
las condiciones necesarias para que se informen de forma adecuada antes
de decidir si contratan o no. Pero las dimensiones de la informacién a pro-
porcionar, asi como los medios para difundirla, dependeran de diversos
factores. En el caso de la television, cuyos anuncios suelen ser costosos y de
corta duracion, es més eficiente poner a los consumidores en posibilidad de
informarse, que desincentivar a los proveedores a usar uno de los medios
de comunicacién mas efectivos. Por su parte, para evitar el aumento de los
costos la publicidad radial terminaba siendo un trabalenguas.

En cambio, el Precedente Hipermercados Metro ha puesto las
cosas en su lugar, al sefialar que se debe ponderar de forma realista las
capacidades de los consumidores para recibir informacién, la cantidad
de informacion a incluir en el anuncio, las particularidades del mercado,
el desarrollo tecnolégico, entre otros factores. De lo contrario, el remedio
termina siendo peor que la enfermedad.

La tendencia a los estdndares informativos razonables debe ser
reforzada atn mads, hasta que quede descartada aquella que propone
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una conducta intervencionista del Estado en la relacién contractual para
imponer condiciones comerciales y publicitarias o requisitos de calidad
innecesarios (el tema de la salud y de los servicios publicos merece,
naturalmente, consideraciones distintas).

Es interesante anotar que el traslado de informacién se produce
por una doble via: no de los proveedores a los clientes iinicamente, sino
ademas de éstos al mercado en su conjunto, alimentando y delimitan-
do asi las preferencias de la industria. En realidad, hay una tercera via
por la que transcurre la informacion, pues los proveedores de bienes y
servicios y de la informacion concerniente a éstos, también se ven be-
neficiados ya que pueden recoger las preferencias del mercado a través
del circuito de informacion, y adecuar asi sus ofertas a lo que piden los
consumidores. Un circulo virtuoso.

A pesar de lo anterior, y aunque la informacién completa y ade-
cuada para alcanzar una decisién racional esté disponible, algunos
sostienen que ante el riesgo de que los destinatarios de la informacién
tomen una decisién equivocada, es necesaria la regulacion gubernamen-
tal. Como si el Estado supiera mejor lo que quieren las personas y lo
que es mejor para ellas. Para esta tesis, una visién mas liberal y menos
intervencionista es demasiado radical.

19. ;QUIENES SON LOS RADICALES?

La Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York publicé en el
afio 2007 un interesante trabajo denominado Consumer Contracts: Beha-
vioural Economics vs. Neoclassical Economics, que recoge el pensamiento
de Richard Epstein, de la Universidad de Chicago, y Oren Bar-Gill, de
la Universidad de Nueva York.*

Partiendo de la premisa que los individuos se equivocan al to-
mar decisiones que deberian maximizar sus preferencias, se plantea la
pregunta de si ello amerita o no la intervencién del Estado a través de
la regulacion. Por razones de espacio no me referiré en detalle a cada
uno de los pasos a seguir en el andlisis de las dos posiciones recogidas
en el documento, que en el caso de Oren Bar-Gill, representante de la
corriente «conductual» (Behavioral Economics), favorece una tesis més

“ http//lsr.nellco.ore/nyu/lewp/papers/91
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intervencionista que califica a la tesis propugnada por Richard Epstein
como demasiado radical.

Tl profesor Epstein cree que los errores del mercado se corrigen
con el aprendizaje de los consumidores, gracias a los esfuerzos de estos
altimos y de los propios productores, que por razones de competencia
tienen interés en educar a aquéllos. En cambio, la tesis «conductuals
sostiene que estas dos fuerzas no son lo suficientemente correctivas.

Segtin el profesor Bar-Gill, la tesis de Epstein no solamente descar-
ta los beneficios de la regulaciéon en materia de contratos de consumo,
sino que ademaés la considera inviable y perniciosa. Ambas posiciones
coinciden enque la regulacion genera costos e incluso que en algunos
casos pucde generar mas perjuicios que beneficios. Sin embargo, apli-
cando analégicamente los principios del Derecho de la Competencia,
micnitras que el profesor Epstein apoya una regla anti regulacion per se,
cl profesor Bar-Gill favorece un anélisis con la regla de la razon. Aunque
ambas tendencias consideran que la informacion es el remedio adecuado
para corregir las distorsiones en las percepciones de los consumidores,
las dos posiciones difieren por razones conceptuales.®

En un caso, ¢l objeto de la informacién son los atributos de los
bienes y servicios, mientras que para la posicion «conductual» ello no
es suficiente, pues los proveedores deberian revelar tambi¢n la infor-
macion sobre la tendencia del consumidor a usar el producto y servicio.
Si pensaba que el articulo 1398 del Codigo Civil es paternalista, ahora
pienso que una tesis como ¢ésta lo es mas todavia.

En efecto, el profesor Bar-Gill sefiala que incluso una revelacion
completa y efectiva de las caracteristicas del producto no corrige los
errores en la toma de decisiones de consumo en los casos en que el

% Alrespecto, Bar-Gill sefiala: «Professor Epstein does more than merely dismiss any
potential benefit from regulation. He argues that regulation is both not feasible and
would likely do more harm than good. [...] Like Professor Lpstein I recognize the
costs and risks of legal intervention, and I recognize that in certain cases, perhapsin
most cases, these costs and risks overweight the benefit from regulation. [...] Draw-
ing upon analogy from the related ficld of antitrust law, while Professor LEpstein
supports a per-se no regulation rule, [ argue for a rule of reason analysis. [...] T too
believe that disclosures mandates should one of the main regulatory responses to
the problem of consumer misperception. The kind of disclosure that I advocate
is, however, conceptually different from the traditional disclosure mandates that
Professor Epstein endorses».
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consumidor que recibe dicha informacién estd equivocado acecrca
de la forma en que utilizara cl producto. Hsta tesis «conductual>
propone un ejercicio, para el cual nos pide asumir que en el caso de
un contrato de tarjeta de crédito la revelacion de la informacion es
efectiva, que en el documento se indica la comisién por pago tardio,
que se define ademads el concepto de «pago tardio>, que el cliente
lee esta definicién y que no es posible cambiar unilateralmente las
condiciones. La conclusién, que me parece errada, es que toda esa
informacién es inuatil si el cliente equivocadamente cree que nunca
sc retrasard en el pago.*

Y pensar que la tesis «conductual> considera «radical> a aquella que
favorece revelar sélo la informacién del producto. Por eso me pregun-
taba en el subtitulo de esta seccién, quiénes son los radicales.

In el trabajo que ahora comento se ha llegado a proponer que
deberia informarse en los puntos de venta a los consumidores de tar-
jetas de crédito, por ejemplo, cudndo han llegado a su limite de con-
sumo, para evitar asi que <involuntariamente> supercn el umbral (que
seguramente genera costos de sobregiro). Iis mas, sc llega al exiremo
de sugerir (inicialmente pensé que era broma) que en los estados de
cuenta se inserte una advertencia que indique, por ejemplo: «con este
ritmo de pagos, a usted le tomara 34 afios pagar su crédito y terminaré
pagando el 300% del principal» (como en el caso de los cigarrillos, que
son dafiinos para la salud).

No podria discrepar mas. A diferencia del profesor Bar-Gill, con-
sidero que existe un minimo no negociable exigible a los consumidores:
saber si serdn o no responsables y asumir las consecuencias si la respucs-
ta es‘que no. De lo contrario, la tesis de la ignorancia racional se lleva
a tal extremo, que termina convirtiéndose en un descuido irracional. Y
esto no puede ser protegido por el Derecho.

“  En efecto, segtn Bar-Gill: «But even perfectly effective disclosure of all product at-

tributes would not solve the problem. The reason is that in many cases consumers are
not mistaken about product attributes; they are mistaken about their future use of the
product. [...] Assume that disclosure is perfectly effective and consumers understand
not only the magnitude of the late fee, butalso the precise meaning of <ates as defined
in the contracbs fine print. Assume further that unilateral change provision does not
exist or, alternatively, that consumers are fully aware of this provision and its repercus-
sions. All this information is completely useless if the consumer mistakenly believes
that she will never be late».
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Si tuviese que escoger, prefiero la tesis de los civilistas clasicos
que fundamentan la necesidad de proteccion frente a las clausulas
generales en la presuncion de que los estipulantes son per se abusivos.
Ello parece menos malo que un argumento que parte de la premisa que
los consumidores son per se estipidos, o como mas elegantemente lo
decia Lorenzzeti, que son <hiposuficientes juridicos>.

Ojala que en este punto nos encontremos cerca del consenso. Dicen
que una vez le preguntaron al Presidente del Gobierno espafiol, Felipe
Gonzéalez por qué tomaba medidas similares a las de Margaret Thatcher
si ella era conservadora y él socialista. Su respuesta fue una sintesis per-
fecta de la necesidad de formar consensos: «si t gastas mas de lo que
tienes no eres ni socialista ni conservador; eres un incompetente».

20. ;A FAVOR DE QUIEN?

El articulo 1401 del Codigo Civil sefiala que «Las estipulaciones insertas
en las clausulas generales de contratacién o en formularios redactados
por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, a favor de la otra».
Disposicion similar contiene la Ley del Proteccién al Consumidor, mo-
dificada en este sentido en el afio 2000, de modo que en caso de duda,
se debe favorecer al consumidor.

El Cédigo Civil peruano podria haber ido incluso mas lejos, si
como en otros pafses hubiese adoptado la regla de la clausula mas be-
neficiosa, conforme a la cual, cuando haya contradicciones entre una
clausula general y una cldusula particular, se aplicard la clausula més
beneficiosa para el adherente, sea general o particular.

El principio contra el estipulante, que tiene su origen en el Derecho
” romano clésico, sefiala que en caso de duda insalvable sobre el sentido
de las clausulas generales debe favorecerse a quien no es el estipulante.
En la préctica, a favor del consumidor. Los Principios de Derecho Eu-
ropeo de los Contratos y el Codigo Europeo de los Contratos contienen
disposiciones similares.

Estoy de acuerdo con quienes cuestionan que a este procedimiento
selellame <nterpretaciéns, pues mientras que ésta es una herramienta que
permite desentrafiar el sentido de un pacto cuando no hay claridad sobre
él, el principio contra el estipulante elimina las dudas por disposicion
legal. La posibilidad de interpretar es pues incompatible con la aplicacion




No hay cldusulas abusivas sino mal informadas... 865

de una norma respecto de cuya claridad no hay dudas: si el sentido no es
claro, no interpretemos; méas bien, favorezcamos al consumidor.

Como se ha indicado, el «Derecho no necesita subterfugios
para llevar a cabo el justificadisimo propésito de responsabilizar
al predisponerte por la oscuridad o ambigiiedad de las estipulaciones
que ha redactado. Como afirma Lando, la técnica de utilizar la inter-
pretacion para efectuar un control indirecto de las clausulas generales
de contratacién se presta a critica pues el problema debe encararse
abiertamente»?,

Como veremos después, de lo que se trata en realidad es de im-
poner una sancién a los estipulantes de clausulas generales o a los pro-
veedores de las relaciones de consumo por incluir cldusulas ambiguas:
la sanci6n consiste en no ser favorecidos con la interpretacién. No estoy
convencida de que asi tenga que ser; pero, en todo caso, luego veremos
algunas razones para apoyar la norma o para criticarla.

Algunos consideran que esta regla es consecuencia de la aplicacion
del principio de buena fe en sede interpretativa. Pero no cabe la inter-
pretacion ni la buena fe. Ni interpretacion, porque ésta es incompatible
con la existencia de una regla clara que impone favorecer un sentido; ni
buena fe, porque este principio no es el que subyace al interés en san-
cionar a una de las partes con una interpretacién que le sea contraria.
No se necesita hablar de buena fe cuando la politica regulatoria que
sustenta la norma (ya en Roma habia politica regulatoria) fue pensada
para sancionar al descuidado.

21. " ;QUIEN ES EL DESCUIDADO? QUIZA CONVIENE SERLO

La teoria de las funciones de la responsabilidad civil pasé por dos fases
identificables claramente. Inicialmente se puso el acento en el caracter
reprobable del hecho ilicito, acentuando asi el aspecto sancionatorio
de la responsabilidad y de la culpa. Luego se incidi6 en el caracler
indemnizatorio de la responsabilidad civil, es decir, en el hecho que
debfa servir basicamente para resarcir a la victima.

¥ CARDENAS QUIRGS, «Las clausulas generales de contratacion y el control de las clausulas

abusivas». Contrato & Mercado. .., p. 104.
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El anélisis econémico del derecho plantea una visién distinta,
interesada en los incentivos para el comportamiento eficiente. Desde
esta perspectiva, la responsabilidad civil tiene la funcién de inducir a
quienes toman decisiones a considerar los dafios que pueden ocasionar
a los demas.

«Adviértase el problematico contraste que existe entre la justicia «correctiva
y la eficiencia. La justicia se encamina hacia el restablecimiento de la dis-
tribucién del bienestar que preexistia a la lesién. La eficiencia, en cambio,
tiende hacia la desincentivaciéon de aquellos actos que ocasionan més dafios
que beneficios».*

Sila asignacion de responsabilidad se basa en el criterio de eficien-
cia, es necesario saber qué parte estuvo en mejor posicion para evitar
el dafio. Adviértase que en cierto sentido la teoria tradicional comparte
este criterio al establecer que la responsabilidad es objetiva cuando se
desarrolla una actividad riesgosa o peligrosa: el tinico responsable, sin
posibilidad de atenuar las consecuencias con la idea de culpa, es quien
causé el peligro. Si tratamos de combinar dichas nociones, resulta en-
tonces que cuando la prevencion es unilateral, la responsabilidad suele
ser objetiva. '

En otras situaciones, la prevencién también es de cargo del consu-
midor, que debe ser cuidadoso al usar el producto y seguir las instruc-
ciones correspondientes, en cuyo caso la prevencién es bilateral y por
tanto la culpa si debe ser relevante para distribuir la responsabilidad.

«Dejando a un lado, momentdneamente, los problemas distributivos y los
costos de transaccioén, se pueden analizar los errores que derivan de una
decisién equivocada en torno de los esquemas de responsabilidad. Se puede

v examinar, en otras palabras, si es peor emplear la responsabilidad objetiva
en una situacién de prevencion bilateral o si es peor emplear la culpa en
casos de prevencion unilateral».*

Es un error asignar responsabilidades sin tener en cuenta quién
pudo prever mejor el dafio (cheapest cost avoider o «mejor evitador del
dafio»). Y laidentificacion de este «evitador> depende de dos circunstancias:

% MoNaTER], Giuseppe. «Hipotesis sobre la responsabilidad civil en nuestro tiempo». En
Estudios sobre la Responsabilidad Civil..., p. 109.

®  Ibid, p.128.
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() que la prevencién sca unilateral y que la responsabilidad sea sub-
jetiva; y (ii) que la prevencion sea bilateral y que la responsabilidad
sea objetiva. En el primer-caso, la culpa es relevante; en el segundo,
no cuenta.

Si la prevencion solo la podia adoptar quien fabricé un producto
riesgoso, por ejemplo, y a pesar de ello la culpa interviene como factor
atributivo de responsabilidad, lo que podria terminar pasando es que si
la victima no logra demostrar que ¢l productor fue doloso o negligente,
tenga que soportar los dafios derivados de la supuesta diligencia del
productor, o reciba una indemnizacién diminuta pues se presume que
aquél actud con culpa leve.

A la inversa, si la prevencién es bilateral pues es razonable espe-
rar que el usuario del bien sea cuidadoso y respete las instrucciones de
uso, y a pesar de ello se adopta cl criterio de responsabilidad objetiva,
se crea una suerte de «iesgo moral, en virtud del cual las victimas no
lienen incentivos para ser diligentes, pues incluso si actan con desidia
seran indemnizados.

Una conclusién que parece razonable es entonces que, para asegu-
rarnos que las cargas derivadas de un sistema de responsabilidad sean
asignadas inteligentemente, es mejor que en caso de duda se utilice la
culpa (responsabilidad subjetiva) como criterio relevante.

En resumen, quien estd en mejor posicién de prever y, por tanto,
de impedir el dafio, debe tomar las medidas adecuadas para evitarlos,
y de no hacerlo debera responder sin replicar. S5i no nos queda claro
quién es ese sujeto, lo aconsejable es optar por un sistema en el que el
factor de atribucién (dolo/culpa) si cumpla un rol.

De otro lado, es interesante establecer una conexién entre el
sistema de responsabilidad a elegir y el desarrollo tecnolégico y de la
competencia en la industria que corresponda.

Asi, siel Estado tiene interés en facilitar la entrada de productores
a una determinada industria, uno de los mecanismos para hacerlo es
el disefio de un sistema de responsabilidad atractivo para ellos. Los
posibles entrantes se veran mas estimulados a apostar por el mer-
cado si la atribucién de responsabilidad por dafios es algo flexible.
En una etapa incipiente del desarrollo del mercado (y a menos que
haya consideraciones especiales que lo ameriten) puede ser atractivo
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enviar una sefal en el sentido que el productor puede descargar la
responsabilidad que se le asigna con el fundamento de la diligencia.
De lo contrario, el productor pensara con mas cuidado si le conviene
«ugarsela».

Claro, hay que analizar el asunto a la inversa, pues alguien podria
sostener que la responsabilidad subjetiva como medio para estimular el
desarrollo de una industria atenta contra el interés ptblico, pues no se
tutela suficientemente a los usuarios. Sin embargo, esta posicién puede
combatirse con tres razones. Primero, el sistema de responsabilidad
subjetiva no excluye la responsabilidad, sino que introduce criterios de
conducta en el anélisis. Segundo, porque en cualquier caso, esté pro-
hibido eximirse de responsabilidad por dolo o culpa inexcusable. Y en
tercer lugar, porque mas allé de las consideraciones juridicas o morales,
no es razonable pensar que el productor va a tener pocos incentivos
para mejorar sus productos.

«Obviamente, si ya sc ha alcanzado esc grado de desarrollo tecnologico
medianamente aceptable, aplicando la funcién sistematica de incentivacion
de actividades de la responsabilidad civil, utilizando la culpa, aun en casos
de prevencién unilateral, la persistencia en la aplicacién de esta situacién
limite, aparentemente contraria a la regla del cheapest cost avoider, si pro-
duciria una situacién de ineficiencia en los niveles de prevencién de quien
estd en mejor posicion de prever los dafios».®

Una siguiente conclusion es que el principio general es que tratan-
dose de actos de prevencién unilateral, la responsabilidad deberfa ser
objetiva, mientras que si la prevencion es bilateral, la responsabilidad
deberia ser subjetiva. Una salvedad posible es la necesidad de generar

. incentivos para desarrollar la industria.

Lo antes indicado es claro cuando se trata de responsabilidad en
la produccién de bienes, pero no lo es tanto en el caso de la responsa-
bilidad por la falta de claridad de las estipulaciones contractuales. Este
asunto tiene sus particularidades, de cara a las cuales debe analizarse
el articulo 1401 del Codigo Civil y el articulo 2 de la Ley de Proteccion
al Consumidor, teniendo en cuenta ademas que dichas normas, lejos

5 FernANDEZ Cruz, Gastén. «Las transformaciones funcionales en la responsabilidad
civil». En Estudios sobre la Responsabilidad Civil..., pp. 276-277.
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de recoger un criterio de interpretacion como equivocadamente se ha
sostenido, establecen un sistema de responsabilidad civil.

Podria sostenerse que el principio pro consumidor obedece a
responsabilidad objetiva (sufrir las consecuencias de la ambigiicdad)
porque en tal caso la prevencién es unilateral (la redaccién de las clau-
sulas es de cargo del predisponente). Como éste es el evitador maés
barato del dafio por la falta de claridad, es quien debe ser sancionado
objetivamente al incumplir su deber de «hablar claro». Veamos.

«La informacién es el antidoto del error. No obstante que la produccién de
informacién es costosa, un individuo puede estar en posicién de obtener
informacion relevante a un menor costo que otro. 5i las partes en un contrato
acttian de manera racional, ellos pueden minimizar el costo conjunto de un
error potencial asignando el riesgo de su ocurrencia a la parte que esta en
mejor posicion para recolectar informacién a un menor costo [...]. Cuando
las partes hayan asignado el riesgo [...] tal asignacién debe ser respetada.
Cuando no lo hayan hecho —y, en ese caso, se produce un vacio en el con-
trato— una corte preocupada por la eficiencia econémica deberia imponer
el riesgo en cabeza del mejor recolector de informacién».®!

Admito que se trata de un buen argumento, pero no me persuade
completamente. En efecto, aunque el dafio que genera la responsabili-
dad tiene su origen en una deficiencia de claridad en la ctapa previa a
la celebracién del contrato, derivada del incumplimiento del deber de
hablar claro, no puede negarse que la contraparte también incurrié en
el incumplimiento de su obligaciéon de mitigar los dafios, lo cual podria
haberse logrado mediante la solicitud de una aclaracion.

Claro, no puede negarse que tratdndose de contratacién masiva la
exigehcia. de aclaraciones y consiguientes modificaciones a los términos pre-
dispuestos no es tarea sencilla. Y nolo es porque cllo supondria la asuncion
de costos que probablemente el cliente no estd dispuesto a asumir: gastos
en ascsores, cnnegociaciones, variaciones de precios como consecuencia de
las modificaciones de los términos inicialmente propuestos, ctc.

Dicho cliente creera que es mas racional (mas barato) permanccer
ignorante y gozar de la rapidez y costos propios del contrato estdndar,

St KronmaN, Anthony T. «Error, deber de revelar informacién y derecho de contratos».

Themis. Revista de Derecho, revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru, n.° 54, Lima, 2007, p. 562.
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que «mitigar el dafio» proveniente de la oscuridad del contrato asu-
miendo el costo de la clarificacion. A su vez, la ambigiiedad podria ser
conveniente tanto para el productor como para el consumidor, pues
cuanto mas perfecto es el contrato, més caro es el resultado. Y esto
ocurre no s6lo porque aclarar un contrato cuesta, sino porque ademas,
si es incuestionable que determinada clausula favorece al cliente, a lo
mejor el producto se encarece.

El temor a abusos y arbitraricdades ademés no tiene demasiado
sustento, porque no hay que olvidar que lo que hace el principio pro
consumidor es acortar el camino de la interpretacién contractual, o
mejor dicho, sustituir la interpretaciéon por una norma clara y directa
que ordena favorecer al consumidor en caso de duda. Si desaparece el
principio, nada impide llevar a cabo una tarea interpretativa completa
que permita encontrar el sentido que corresponde a la naturaleza y
circunstancias del caso, teniendo en cuenta las précticas de la industria
y diversos principios, incluyendo el de la buena fe.

En mi opinidn, es el contrato el que debe hablar claro; no s6lo
una de las partes. Con ello no creo estar inventando nada, sino
mas bien invitando a ser coherentes con un enfoque acorde con los
tiempos.

«La norma juridica y los diferentes textos juridicos (en sentido lato) son
el reflejo de las tensiones, las luchas, los conflictos sociales, econdmicos y
religiosos o politicos subyacentes, los precarios equilibrios que se obtienen,
las evoluciones y revoluciones, avances y retrocesos [...] hechos todos estos
que finalmente acaban reflejandose en el campo juridico, por cuanto que éste
es espejo de la realidad social, de ese conglomerado variado de intereses
y de valores, que no solamente hace nacer el derecho, sino que marca su
vivir, su éxito o su fracaso, su actuacién positiva o negativa, su madurez
y decadencia segiin los tiempos. La validez formal da paso después a la
eficacia practica de la norma y de las instituciones que contiene. La primera
puede verificarse desde un punto de vista exclusivamente formal, externo;
la segunda requiere salir del circulo juridico y sumergirse en la vida social.
Para la primera sirve s6lo el derecho: basta la dogmatica; para la segunda,
el derecho es claramente insuficiente».>

2 Marringz MarTiNgz, Faustino. «Derecho Comtn y Literatura: dos ejemplos de los siglos
XVIy XVIl». En: wuww. juridicas.unam.mx/pu blica/librev/rev/hisder/cont/17/cnt/cnt6.pdf
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22.  ;QUE HACEMOS?
La respuesta es buscar un empujon.

El gjercicio profesional ensefia que cuanto mayor es el rango de
una norma infringida, mayor impacto causamos y mayor solidaridad
creamos connuestra causa. Asi, si logra demostrarse que la constitucio-
nalidad de las normas que hemos comentado estd en duda, a lo mejor
el debate sobre la necesidad de expulsarlas se vuelve méas animado.

Silogramos discutir la constitucionalidad del articulo 1398, aunque
ésta quede luego confirmada, habremos logrado siquiera poner sobre
la mesa un tema que merece ser abordado nuevamente.

Asumiendo que el legislador acttia de buena fe, qué duda cabe
de que las instituciones juridicas tutoras de los mas «débiles> nacieron
con buenas intenciones, pero esa buena fe inicial puede perderse si los
legisladores de turno no se dan cuenta de que los «débiles> no lo eran
tanto porque tienen herramientas de proteccién que la evolucién social
y econémica ha ido implementando. L.a imposicion de iguales derechos
a favor de ambos conyuges y no solo a favor del marido, y la elimina-
cion de los plazos de los coniratos preparatorios, son ejemplos de la
necesidad de estar alertas ante la proteccién excesiva derivada de una
equivocada concepcién de debilidad. De lo contrario, insistir en prote-
ger al supuestamente débil mediante herramientas desproporcionadas
puede ser tan insensato como matar un insecto con una bazuca.

Una de las herramientas para combatir esa insensatez es hacer una
distincién entre legislacién protectora y legislacion paternalista.

[Lalegislacion es protectora cuando establece un privilegio a favor
de una categoria de personas que ameritan una proteccién especial.
Ast por ejemplo, la licencia postnatal es un ejemplo tipico de «privile-
gl10>, pero sustentado en un bien superior que es el bienestar del recién
nacido. El privilegio es conferido en atencién a la condicién de madre,
no de mujer.

En cambio, establecer cuotas de mujeres en el Congreso nos con-
fiere un privilegio que en mi opinién carece de sustento constitucional.
A diferencia de la Constitucion de 1979, que nos conferia derechos o
menores> que los del hombre y que, por tanio, podian ser mayores,
la Constitucién actual nos equipara. Aunque se ha puesto a debate
un proyecto de articulo 2 de la Constitucion que impone al Lstado el
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deber de adoptar medidas positivas a favor de grupos discriminados
o marginados (accién afirmativa), no creo que la medida comentada
encaje en el supuesto.

Como puede apreciarse, el primer ejemplo (madre-lactante) es
uno de medida protectora, mieniras que el segundo (niimero minimo
de mujeres congresistas) es uno de medida paternalista y, por lo demas,
discriminatoria.

«Fl paternalismo juridico sostiene que siempre hay una buena razén a favor
de una prohibicién o de un mandato juridico, impuesto también contra la
voluntad del destinatario de esta prohibicién o mandato, cuando ello es
necesario para evitar un dafio (fisico, psiquico o psicoldgico) de la persona
a quien se impone la medida».”

Se ha indicado que se justifica el paternalismo cuando la conduc-
ta 0 la norma: (i) estd encaminada a conseguir el bien objetivo de una
persona o colectividad; (ii) los individuos o la colectividad a quien se
aplica la medida no pueden prestar su consentimiento por poseer algun
tipo de incapacidad basica; y (iii) se puede presumir racionalmente
que prestarian su consentimiento si no fuesen incapaces y, por tanto,
supieran qué les hace bien.*

Claro, en la practica, no siempre es sencillo saber si el paternalismo
es o no justificado, pues en cada caso es necesario definir cudles son
los bienes juridicos que corresponde asignar y quiénes son incompe-
tentes para procurérselos por si mismos. Para ello se necesita llegar a
un consenso racional.

Una forma de determinar si el paternalismo del articulo 1398 es
o no admisible, es evaluar en qué medida se puede lograr el objetivo
de la norma con un remedio diferente. A lo largo de este trabajo hemos
sefialado que una medida més acorde conlos tiempos es asegurar el trafico
de informacién (recordemos que la informacion sobre el bien o servicio; no
la informaci6n sobre el comportamiento del consumidor). Siendo asi, hay
que concluir que la forma de abordar el asunto es propiciar los esfuerzos

5 GarzON VaLpgs, Ernesto. «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?». Doxa
Publicaciones Periédicas, n.° 5, afio 1988, p. 156.

st AriEnza, Manuel. «Discutamos sobre paternalismo». Doxa Publicaciones Periddicas,
n.° 5, afio 1988, p. 203.
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para proveer mds informacién y crear asi un nuevo paradigma para
regular la contratacién en masa.

JA quiénes se piensa que se beneficia con el articulo 13987 A los
consumidores. ;Y realmente se les beneficia? No. Lo que necesitan es estar
mejor informados. ;A quiénes se perjudica con el articulo 13987 A los
proveedores de bienes y servicios. ;Y realmente se les perjudica? 5i.

Lo peor es que ese perjuicio no es tolerado por la Constitucion, que
consagra la libertad de contrataciéon, materializada en la practica con el
rechazo de la injerencia del Estado en el contenido del contrato. Como
quiera que la libertad de contratacion ha sido acogida constitucionalmen-
te, no se trata de una declaracién simplemente programatica, sino que por
el contrario, en su doble vertiente (decidir libremente con quién celebrar
el contrato y cémo llenarlo de contenido) vincula a los poderes publi-
cos, que de un lado se ven obligados a llevar a cabo la regulacién de las
politicas ptblicas ponderando diversos bienes juridicos a proteger, pero
respetando la autonomia de la voluntad en la contratacién privada.

En el caso analizado, el argumento segin el cual se crearfa un
estado de indefension si no hubiese restricciones no es lo suficien-
temente resistente, pues los contratantes cuentan con herramientas
para remediar situaciones ilicitas y/o injustas (que no es lo mismo).
Si hubo aprovechamiento del estado de necesidad y otros requisitos
para la rescision por lesion, ésta serd posible; si medi6 error esencial y
conocible por la otra parte, se podra anular el contrato; si el objeto es
ilicito, se podra declararlo nulo; si se generé un dafio, se podré pedir
una indemnizacién.

“Partiendo dela premisa que la injerencia en la libertad de los indivi-
duos s6lo debe ser excepcional y no laregla, no puede perderse de vista el
hecho de que cualquier intervencién estatal en la libertad de los particu-
lares debe ser sincera o coherente con los intereses generales que buscan
ser tutelados y no ser més gravosa que lo estrictamente necesario.

Un atentado contra la libertad de coniratacion de un cierto grupo
de personas nos coloca en un escenario parecido a la granja de Orwell:
viviriamos en una sociedad en la que todos somos iguales, pero unos
mas iguales que otros.”

% Rebelion en la Granja fue publicado por George Orwell en Londres en 1945.
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23.  LIBERTAD CON RESPONSABILIDAD

Marcel Proust decia que cada lector es lector de si mismo. En el caso de
la literatura, cllo significa que cada obra es una lectura o relectura de
la sociedad en la que emerge, y se interpreta a si misma por medio de
sus creaciones culturales.

Lo mismo ocurre con las normas. Si éstas no se mimetizan con
los tiempos que les toca regular, su utilidad es puesta en duda. Lejos
de ser inamovibles y producto de un destino inexorable, las normas
estan hechas no para servirse a si mismas, sino a la sociedad. Como
ésta evoluciona, suele ocurrir por ello que las normas, originalmente
concebidas, no duran para siempre.

Asi, por ejemplo, el articulo 1398 del Cédigo Civil servia origi-
nalmente a un fin dirigista, pero ahora debe servir a una sociedad en
la que la informacién es el nuevo paradigma. La norma fue concebida
como patrén para fijar las condiciones de la oferta, mieniras que ahora
lo que nos hace falta es una guia para que el usuario tome una decisién
madura, sin tener que cobijarse en el regazo del Estado.

Quienes tienen en sus manos la reforma del Cédigo Civil tienen la
responsabilidad de convertirlo en un espejo de nuestros tiempos, pues
como indicamos al inicio, uno no sélo es responsable de lo que hace,
sino también de lo que ve o lee o escucha.




