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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion busca analizar el auge del trafico comercial, a través de
los contratos por adhesion y de las clausulas generales de contratacion, y su relacion con los
derechos de los consumidores y la inclusion de cldusulas abusivas. Uno de los objetivos es
desarrollar a nivel tedrico-doctrinario los alcances y contenido de las Clausulas Abusivas,
partiendo de la propia regulacion. Asimismo, un segundo objetivo es llevar el ambito
teorico-doctrinario al &mbito practico, en el que se analizaré la controversial Resolucién N°
243-2018/SPC (resolucion de la canchita), en lo pertinente al extremo de la clausula abusiva.
Finalmente, otro de los principales objetivos es proponer el sentido social y humanista que
también deben tener dichos contratos y no solo brindarle un beneficio al empresario o
proveedor, a través de la estandarizacion y el dinamismo econdémico que se pueda generar.
Por otro lado, con relacion a las conclusiones, la principal de ellas es que si es legitima y
necesaria la regulacion de las clausulas abusivas en la contratacion masiva a efectos de
brindarles proteccion a los consumidores, ello en tanto el consumidor en el Perti no es
diligente y porque a desde el Derecho Romano el principio de buena fe ha sido la columna
vertebral de la contratacion civil y comercial. En ese sentido, a efectos de que se respeten
estandares de equilibrio y de los principios principales y generales de contratacion, se debe
brindar proteccion normativa. Con relacion a la Resolucion propuesta, se concluye que si

significd una cldusula abusiva.
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INTRODUCCION

Hoy en dia, el trafico comercial no es el mismo que el de hace unos afos. Es decir, en la
actualidad hay un crecimiento acelerado del trafico mercantil, lo cual genera una serie de
relaciones de consumo a partir de la contratacion en masa, ya sea a través del Contrato por

adhesion o de las Clausulas Generales de Contratacion.

Existen muchos mercados en los que la relacion de consumo Proveedor — Consumidor se da
a través de contratos estandarizados o predispuestos, en los que el consumidor no negocia el
contenido del contrato y se ubica en una situacién unicamente de aceptar todo lo estipulado
por el proveedor o de no celebrar el contrato. Dichos mercados pueden ser por ejemplo la
compra de bebidas de una maquina expendedora, el servicio de lavanderia, playas de
estacionamiento, seguros, contratos de créditos, servicios de telecomunicaciones corretaje de

inmuebles, entre otros.

Si bien es cierto, la masificacion de los contratos ha generado muchos beneficios al mercado
econdmico, ya que se dinamizan los mercados y se reducen costos de transaccion; también
ha generado inconvenientes y, sobre todo a los consumidores, ya que al habérsele limitado
el derecho de la Libertad Contractual, los proveedores pueden aprovechar esa condicion para

incluir en sus contratos clausulas abusivas o vejatorias.

El articulo 49 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, CPDC)
seflala que se consideran clausulas abusivas y, por tanto inexigibles todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena
fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de desventaja o desigualdad o

anulen sus derechos.

Asimismo, el CPDP ha dividido las clausulas abusivas en dos grupos. Por un lado, las
clausulas abusivas de ineficacia absoluta (art. 50 CPDC), que estan prohibidas per se y se

encuentran en una lista cerrada y; por otro lado, las clausulas abusivas de ineficacia relativa



(art. 51 CPDC), las cuales para configurarse tienen que atenderse al caso en concreto y se

mencionan de manera enunciativa y no limitativa.

Debido a dicha situacion, la cual puede generarle problemas a una buena parte de
consumidores en el pais, la pregunta principal que busca analizar y responder el presente
trabajo de investigacion seria el siguiente: “;Es legitima y necesaria la regulacion de las
clausulas abusivas en la contratacion masiva a efectos de brindarles proteccion a los

consumidores?”’

Por un lado, parte de la doctrina se encuentra en contra de la regulacion de las clausulas
abusivas, ya que se indica que se les quita autonomia a los consumidores y que con el fiel
cumplimiento del deber de informacion por parte de los proveedores, se podria superar

cualquier tipo contingencia a generarse posterior a la relacion de consumo.

Por otro lado, también se encuentra doctrina a favor de la regulacion de las cldusulas abusivas
indicando que siempre va a existir un desequilibrio de derechos y obligaciones por lo que es
necesaria su equiparacion, asi como que el ser humano no siempre realiza un analisis costo -

beneficio de las relaciones de consumo que realiza.

A mi juicio, si es necesaria la regulacion de las cldusulas abusivas, pues a pesar de que en
muchos mercados existe un control administrativos previo a la introduccion del contrato
masivo en el mercado, en el dia a dia se pueden apreciar que el mercado es otra realidad que
la teoria, pues si existen situaciones de desequilibrio de derechos y obligaciones de manera
bastante controversial entre el proveedor - consumidor, como por ejemplo el contrato de las
playas de estacionamiento, los contratos de seguros, los contratos de tarjetas de créditos;
maxime si el consumidor en el Pert no es diligente a la hora de realizar una relacion de
consumo, sino por el contrario, se trata de un consumidor promedio que muchas veces

contrata sin saber exactamente y a plenitud las condiciones de la misma.



CAPITULO 1: Marco general, alcances y contenido de las Clausulas Abusivas
3. ¢Queé clase de consumidor existe en el Perd y por tanto se le debe proteger?

Si bien es cierto, a través de los precedentes emitidos por Indecopi y por una alusion de
manera indirecta en el segundo parrafo del articulo 104 del CPDC, se protegeria al
“consumidor razonable”, considero que el consumidor en el Pert no es diligente, pues la gran
mayoria de consumidores no llegan a superar la asimetria informativa, econdmica,
tecnoldgica o de poder respecto de la relacion que tiene con el proveedor, a ello sin tomar en
cuenta la tasa considerable de analfabetismo que existe en nuestro pais. Por lo tanto,
considero que el Indecopi debe establecer un criterio claro y concreto, de tal manera que se

defienda al “consumidor promedio” o “consumidor real”.

De esa manera, el profesor Julio Durand sostiene que el “consumidor razonable” en nuestro
pais no existe porque no protegeria a los “ciudadanos de a pie” (2008: 327) e indica lo

siguiente:

“La figura del consumidor razonable, si se interpreta de forma restrictiva, podria conducir
inevitablemente a desproteger a un grueso sector de consumidores, porque de acuerdo con la
interpretacion y el razonamiento del INDECOPI, la mayoria de consumidores comunes y
corrientes de nuestro pais que no hacen analisis para comprar y que no tienen las condiciones de
diligencia ordinaria en su vida cotidiana, no estarian protegidos por la ley; es decir, que para
INDECOPI serian consumidores torpes e irracionales, los que no saben conducirse en el
mercado y por lo tanto no merecen tutela juridica” (Durand 2008: 328).

Vale destacar que los mercados hoy en dia se han vuelto mas técnicos e implican determinada
especializacion por los conceptos técnicos y las caracteristicas propias que posee (por
ejemplo, el mercado de seguros, el mercado bancario y en menor medida el mercado de
telecomunicaciones), lo cual significa que la asimetria informativa no se llega superar de una
manera accesible a la hora de contratar el producto o servicio que podria incluir una clausula
abusiva. De esta manera, “el adherente con su firma muestra su conformidad con la existencia
de un condicionado que ni siquiera lee en su totalidad si es que lo lee, no hay examen previo
y consciente del contenido documental, mas esto no significa que su actuacion pueda y

menos deba catalogarse de negligente” (Veiga Copo 2005: 440).



Precisamente, para poder superar todos los problemas que hemos detallado, el CPDC vy las
normas sectoriales de cada mercado han impuesto una serie de clausulas, de tal manera que
se pueda equiparar la relacion consumidor — proveedor. Por ello, se busca que “en materia
de proteccion al consumidor se pretende cautelar el acceso a productos y servicios idoneos,
asi como al goce de derechos y mecanismos efectivos de proteccion, reduciéndose la
asimetria informativa y corrigiéndose, previniéndose o elimindndose las conductas y

practicas que afecten los legitimos intereses del consumidor” (Ortega 2012: 132).

3.1 ¢ Existe una Politica Publica por parte del Estado que protege al consumidor de los
contratos celebrados con los proveedores, los cuales pueden incluir clausulas abusivas?

Si existe una Politica Publica de brindarle una protecciéon al consumidor. El Tribunal

Constitucional (en adelante TC) en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, indic6 lo siguiente:

“El consumidor —o usuario- es el fin de toda actividad econémica; es decir, es quien cierra el
circulo econdmico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a través de la
utilizacion de una gama de productos y servicios. En puridad, se trata de una persona natural o
juridica que adquiere, utiliza o disfruta determinados productos (como consumidor) o servicios
(como usuario) que previamente han sido ofrecidos al mercado”.
Asimismo, respecto del articulo 65! de la Constitucion, el TC indicod que se “prescribe la
defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, a través de un derrotero juridico
binario; vale decir, establece un principio rector para la actuacion del Estado y,

simultaneamente, consagra un derecho subjetivo”.

Adicionalmente, el TC mediante el expediente 3315-2004-AA/TC sefialdo que uno de los
principios que se derivan del articulo 65 de la Constitucién es “el principio de proscripcion
del abuso del derecho”, dicho principio plantea que “el Estado combata toda forma de

actividad comercial derivada de précticas y modalidades contractuales perversas que

afectan el legitimo interés de los consumidores y usuarios” (el subrayado es nuestro).

Por otro lado, si vamos al articulo 1,1 inciso ¢) del CPDC se indica que “todos los

consumidores tienen derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos y en particular

! Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho
a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela,
en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.
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contra las cléusulas abusivas, métodos comerciales coercitivos, cualquier otra practica

analoga e informacion interesadamente equivoca sobre los productos o servicios”.

Como se puede apreciar, el TC, méximo Intérprete de la Constitucion, ha delimitado el
contenido del articulo 65 de la Carta Magna, en el cual se debe proteger al consumidor de las
relaciones de consumo (las cuales se generan de una relacion contractual entre el consumidor

y el proveedor) ante cualquier tipo de contingencia o abuso que se genere de la misma.

Asimismo, tenemos al CDPD que menciona explicitamente el derecho de los consumidores
a la proteccion de sus intereses econdomicos y en particular contra las clausulas abusivas

derivadas de los contratos celebrados.

Considero que dicha politica es importante resaltarla porque en una base transversal por lo
que tiene el Estado que combatir cualquier practica contractual que pueda implicar un tipo

abuso por parte del proveedor.

3.2 La piedra angular en el trafico mercantil: el principio de buena fe

El principio de buena fe implica un concepto amplio, en el que incluso ya se encontraba
presente desde el Derecho Romano. En cada época, dicho principio ha adquirido un
contenido mds delimitado y se ha adecuado a las necesidades que se vivian en cada

circunstancia del tiempo. En ese sentido, la Dra. Carbajal Arenas sefiala lo siguiente:

“la buena fe siempre ha tenido un rol principal en la escena mercantil debido a su flexibilidad.

Esta asercion no significa aceptar la teoria que caracteriza a la buena fe como un principio exento

de significado, acomodaticio a la interpretaciéon que las partes o el jurista deseen atribuirle en el

caso particular. Por el contrario, es posible afirmar que la buena fe es un concepto cuyo

significado se determina conforme a los acontecimientos historicos de cada época en que este

principio se ha desarrollado” (2014).
En la actualidad, tomando en consideracion las circunstancias de trafico contractual masivo,
en donde incluso ya no se habla de una “sociedad de personas” sino de una “sociedad de
masas”, la “buena fe debe ser entendido como un principio general el Derecho, tanto del
Privado como del Publico, que apunta a consagrar los valores mas elevados de la escala

axiologica: justicia, equidad seguridad, solidaridad. No es un principio que se desprende,



necesariamente, del sistema positivo consagrado en un ordenamiento dado, sino que se ubica
fuera del mismo, por encima, ilumindndolo, informandolo, integrandolo posibilitando la

averiguacion del sentido y del alcance de las normas™ (Mosset 1997: 485).

Asimismo, nos preguntamos si es que el principio de buena debe tomarselo en cuenta como
un medio para solucionar problemas de interpretacion contractual, o si es que también debe
tomarselo como un principio que forma parte de la relacion contractual, teniendo un mayor

alcance a la mera interpretacion. Ante ello, el Dr. Pérez Cazares indica lo siguiente:

“Ante la celeridad en las contrataciones mercantiles y la dindmica del comercio, en especial por
vender la mercancia producida, la buena fe debe ser un principio juridico no solo en la
interpretacion de los contratos sino en su ejecucion, debiendo de prevalecer este principio en
toda contratacion mercantil como un principio basico cuya legislacion debe de tender a
protegerla y una regla de conducta existente en la contrataciéon mercantil y obligado a ser un
modelo a seguir, reconocida y protegida por el derecho, un presupuesto que incumbe acompanar
a las partes en el cumplimiento y ejecucion del contrato mercantil y que debe ser intrinseco a la
vida del contrato” (2008).

Por todo lo sefialado, considero que toda contrataciéon mercantil debe estar regida por el este
principio de buena fe y debe ser considerada como la “piedra angular” sobre todo en la
contratacion en masa, pues es en dicha modalidad de contratacion donde existe mayor
posibilidad de que los consumidores se vean perjudicados en la relacion de consumo

efectuada.

4. Los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion en el trafico
mercantil

El auge del trafico mercantil, generé que los proveedores de productos o servicios
estandaricen sus contratos, de esta manera se genere un mayor dinamismo en la relacion
contractual proveedor-consumidor. Ante ello, han tomado mayor protagonismo el contrato

por adhesion y las clausulas generales de contratacion.

El Cédigo Civil peruano recoge dichas instituciones definiéndolas de la siguiente manera:

Contrato por adhesion Articulo 1390°.- El contrato es por adhesion cuando una de las partes,
colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la
otra parte, declara su voluntad de aceptar



Clausulas generales de contratacién Articulo 1392°.- Las clausulas generales de

contratacion son aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en

forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida

de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.
El Dr. Manuel de la Puente y Lavalle indica que el contrato por adhesion cuenta con dos
elementos propios que lo distinguen del contrato paritario o discrecional. Por un lado, “en el
contrato por adhesion una de las partes fija unilateralmente las estipulaciones contractuales,
sin participacion de la otra y; por otro lado, la parte que redacta o fija las estipulaciones

plantea a la otra una alternativa inmodificable entre la aceptacion integra de tales

estipulaciones, o sea de su oferta, y el rechazo, también integro de ella”. (2007: 652,654).

Asimismo, con relacion a las Clausulas generales de contratacion el Dr. De la Puente y
Lavalle indica que “se pueda cumplir eficazmente su rol de permitir la celeridad del comercio
masivo de bienes y servicios se requiere que tengan una especial aptitud para facilitar la
contratacion. Ello ha sido posible otorgandoles determinadas caracteristicas que girar
alrededor de tres elementos: su predisposicion; su generalidad y abstraccion; y su

inmutabilidad” 2007: 697).

Enfocéandonos en la materia del presente trabajo, el CPDC recoge en su articulo 482 ciertos
requisitos indispensables que deben tener todo contrato por adhesion o toda clausula general

de contratacion como lo es la concrecion, claridad y sencillez en la redaccion; la accesibilidad

y legibilidad; y la buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones de las partes,

lo que en todo caso excluve la utilizacion de clausulas abusivas (el subrayado es nuestro).

2 Articulo 48.- Requisitos de las clausulas contenidas en un contrato de consumo por adhesion En los contratos
de consumo celebrados por adhesién o con clausulas generales de contratacion, debe cumplirse con los
siguientes requisitos: a. Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion del
contrato, y a los que, en todo caso, debe hacerse referencia expresa en el documento contractual. b.
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo del contenido
del contrato antes de su suscripcion. c. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones de las
partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas. Lo dispuesto en el presente articulo
resulta de aplicacion a los contratos celebrados en base a clausulas generales de contratacion, se encuentren o
no sometidas a aprobacion administrativa.
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Como se puede apreciar, el legislador peruano ha incluido un articulo en donde se realiza la
relacion de los contratos en masa con la utilizacion de cldusulas abusivas por parte de los

proveedores y su vinculacion con el principio de buena, desarrollado en el punto 2.2.

4.1 Las ventajas de los Contratos por Adhesion y las Clausulas Generales de
Contratacion

No cabe duda que la contratacion en masa, ya sea a través de los Contratos por Adhesion o
las Clausulas Generales de Contratacién generan una serie de beneficios o ventajas en el

trafico mercantil.

Como por ejemplo, la reduccion de costos de transaccion, entendido en que “los sujetos de
derecho al momento de contratar no incurren en gastos para la celebracion y ejecucion de los
contratos, de tal manera que la atribucion de derechos originaria es indiferente para la
transferencia de los bienes y, en todo caso, los contratantes optaran por la solucién o
transaccion mas eficiente econdémicamente” (Torres 2005: 12); brinda una mayor seguridad
juridica, en tanto se “se suministran una reglamentacion mas exhaustiva, técnica, analitica y
clara pues remueven la incertidumbre que, en no pocos casos, provendria del derecho
dispositivo, asi como sus lagunas” (Vega 2001: 50,51); facilitan la division del trabajo, en
tanto “se aprovecha mejor la labor de las personas implicadas, pues se usa de manera
eficiente las capacidades juridicas y gerenciales caras, el trabajo propiamente juridico se
concentra en los asesores mientras que los agentes de venta solo aplican los formularios
concentrandose en las ventas” (Alfaro 1991: 28); mejora las condiciones contractuales, sobre

todo en lo referido a los precios; generan mayor dinamismo a los mercados; entre otros.

Sin embargo, la discusion no es si es que deben permitir estos tipos de contratos en el
mercado, sino mas bien sobre su regulacion y el control de dichas clausulas a efectos de
evitar que se incorporen cldusulas abusivas perjudiciales para la parte débil de la relacion

contractual, que vendria a ser el consumidor adherente.

4.2 Las desventajas de los Contratos por Adhesion y las Clausulas Generales de
Contratacion
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Si bien es cierto, se ha sefialado que los Contratos por Adhesion o las Clausulas Generales
de Contratacion generan muchos beneficios o ventajas y por ello existen muchos incentivos

para estar a favor de que se contrate a través de dichos medios. También existen desventajas.

Unas de las desventajas serian las siguientes: en primer lugar, “la facultad de predisponer el
contrato facilita al empresario favorecer su posicion contractual o, desde la otra perspectiva,
puede agravar la del consumidor, valiéndose de clausulas abusivas” (Stiglitz y Stiglitz 1985:
55); en segundo lugar, la limitacion al derecho de libertad contractual por parte del
destinatario; en tercer lugar, los contratos de la referencia dan lugar a que el destinatario se
sienta colocado en una posicion de inferioridad; finalmente, en cuarto lugar, pérdida por parte
del destinatario de la oferta de su libertad de configuracion interna, lo que recorta su

autonomia privada (De la Puente 1975: 671).

Los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion tienen ventajas y
desventajas. No obstante, considero que existen mayores ventajas, por lo que prohibirlas

seria un error.

Ello no significa que el Estado, a través de los organismos competentes, solo deba enfocarse
en lo positivo que traen estas figuras contractuales, debido a que, como ya se ha sefialado, a
través de este medio de contratacion los proveedores tienen muchisimos incentivos para
aprovecharse de su situacion e incluir clausulas que desequilibre la relacion proveedor-

consumidor, afectando los intereses y derechos de los consumidores.

5. ¢Como se ha regulado las Clausulas Abusivas en el Cédigo de Proteccidn y Defensa
del Consumidor?

A nivel doctrinario a las clausulas abusiva se las debe entender como “un fenomeno dafiino
vinculado a la situacion de disparidad socio-econdémica en la cual se encuentran los
adherentes, sometidos a los abusos de quien detenta el poder de hecho de predisponer a su
arbitrio la disciplina del contrato. La intervencion publica dirigida a reprimir tales abusos es
ahora constitucionalmente legitima y también obligatoria, en cuanto estd dirigida a tutelar

una categoria débil” (Espinoza 1998: 143).
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El CPDC ha desarrollado en su articulo 49, inciso 13, una definicién, entendiéndola como
“todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de

desventaja o desigualdad o anulen sus derechos”.

A su vez, el articulo 49, inciso 2* y el inciso 3°, brindan contenido a dicha institucion
respondiendo a la pregunta ;qué elementos deben tomarse en cuenta a la hora de analizar la
existencia de una clausula abusiva? vinculdndola con la naturaleza o de los productos o
servicios objeto del contrato. A su vez, desarrolla el supuesto de que ciertos elementos de
una clausula negociacion aisladamente no afecta al resto del contrato, respecto de la

aplicacion de las normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato.

3 Articulo 49.- Definicion de clausulas abusivas
49.1 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, se consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su
perjuicio, en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.
4 49.2 Para la evaluacion de las cldusulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios
objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida la
informacién que se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este
dependa.
5 49.3 El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se haya negociado
individualmente no excluye la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato. El
proveedor que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente asume la carga de la
prueba.
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El legislador peruano ha visto preferible dividir las clausulas abusivas en dos grandes grupos.
Por un lado las cldusulas abusivas de ineficacia absoluta, reguladas en el articulo 50°. Por

otro lado, las clausulas abusivas de ineficacia relativa, reguladas en el articulo 517.

Se debe entender a las cldusulas abusivas de ineficacia absoluta como “aquellas
estipulaciones que desde su génesis, desde su origen, son nulas de pleno derecho, siendo

invalidas per ser” (Torres 2005:75).

Sin perjuicio de que existan diferencias entre ambas figuras como por ejemplo, el origen de
la nulidad, el reconocimiento para el derecho, el grado de reproche y rechazo, si se trata de
una lista taxativa o de una lista abierta, entre otros; la gran diferencia entre las clausulas
abusivas de ineficacia absoluta respecto de las relativas radica en que son consideras

invalidas per se.

SArticulo 50.- Cldusulas abusivas de ineficacia absoluta Son cldusulas abusivas de ineficacia absoluta las
siguientes:
a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o sus dependientes por dolo o culpa, o las que
trasladen la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor. b. Las que faculten al
proveedor a suspender o resolver unilateralmente un contrato, salvo disposicion legal distinta o la aplicacién
de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente. c. Las que faculten
al proveedor a resolver un contrato sin comunicacion previa o a poner fin a un contrato de duracion
indeterminada sin un plazo de antelacion razonable, salvo disposicion legal Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor distinta o la aplicacion de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la
autoridad correspondiente. d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral de prorrogar o
renovar el contrato. e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores, como
el derecho a efectuar pagos anticipados o prepagos, o a oponer la excepcion de incumplimiento o a ejercer el
derecho de retencion, consignacion, entre otros. f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a
la facultad de oponer excepciones procesales, limitaciones a la presentacion de pruebas, inversion a la carga de
la prueba, entre otros derechos concernientes al debido proceso. g. Las que establezcan la renuncia del
consumidor a formular denuncia por infraccion a las normas del presente Codigo. h. Las que sean contrarias o
violatorias a normas de orden publico o de caracter imperativo.
7 Articulo 51.- Clausulas abusivas de ineficacia relativa De manera enunciativa, aunque no limitativa, son
clausulas abusivas atendiendo al caso concreto, las siguientes:
a. Las que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al
consumidor en los contratos. b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las condiciones y
términos de un contrato de duracion continuada, en perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos
expresados en ¢l y el consumidor goce del derecho a desvincularse del mismo sin penalizacién alguna. Lo
dispuesto en el presente literal no afecta las clausulas de adaptacion de los precios a un indice de ajuste legal ni
la fijacion de tarifas de los servicios publicos sujetos a regulacion economica. c. Las que establezcan la prorroga
automatica del contrato fijando un plazo excesivamente breve para que el consumidor manifieste su voluntad
de no prorrogarlo. d. Las que establezcan cargas econdmicas o procedimientos engorrosos para efectuar quejas
ante el proveedor, asi como las que establezcan procedimientos engorrosos para proceder a la reparacion del
producto no idoneo, o supongan cualquier acto previo o accion por parte del consumidor que imposibilite la
debida proteccion de sus derechos. e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucion de su prestacion a un
tercero cuando aquel fue elegido por sus cualidades personales. f. Las que establezcan que el proveedor puede
cambiar unilateralmente en perjuicio del consumidor el tipo de moneda con la que fue celebrado el contrato.
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A efectos de dejar en claro las diferencias, proponemos un cuadro de resumen:

Clausulas abusivas de ineficacia Clausulas abusivas de ineficacia relativa
absoluta
- Estipulaciones que desde su génesis, | - Estipulaciones que su validez esta
origen son nulas de pleno derecho, siendo | supeditada al andlisis de razonabilidad y
invalidas per se. legalidad en cada caso en concreto.
- No han nacido para el Derecho. - Si han nacido para el Derecho.

- Son merecedoras del mayor reproche y | - No son merecedoras de reproche y rechazo
rechazo, por lo que la sancion de nulidad es | hasta analizar su validez.

inmediata e irreversible. - Se establece de manera enunciativa
- Constituyen una lista taxativa. aunque no limitativa.

Cabe destacar que, si bien el legislador peruano opto6 por la division de Clausulas abusivas
de ineficacia absoluta y Clausulas abusivas de ineficacia relativa, “atendiendo a un criterio
de identificacion de las partes sobre las que recae las situaciones juridicas de ventaja y de
desventaja que pretendan determinar las cldusulas abusivas, las podemos dividir, en nuestro
sistema juridico, en los siguientes dos grupos. Por un lado, aquellas que operan en beneficio
del predisponente, como las exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, la facultad de
suspender la ejecucion del contrato, y el derecho potestativo de “rescindirlo” o “resolverlo”;
y el segundo lugar, aquellas que actiian en perjuicio del adherente: como la prohibicion de
oponer excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato” (Calderén, Valdez,

Obando 2010:152).

5.1 ¢Cuéles son los criterios para que se configure una Clausula Abusiva en el contrato
celebrado?

Tomando en consideracion lo sefialado en el articulo 49,1 del CPDC y de acuerdo al Dr.
Robles Montoya, los criterios para que se configure una cldusula abusiva serian las
siguientes:
- “Son redactadas unilateralmente por un proveedor.
- Vinculan el contrato de consumo a los intereses del proveedor en perjuicio del
consumidor.
- No son negociadas, pues el consumidor o usuario suele plegarse o adherirse a las

clausulas pre redactadas por la empresa.
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- Van en contra de los principios de buena fe, transparencia, justo equilibrio entre

los derechos y obligaciones de las partes” (2011: 95-96).

Es decir, deben concurrir todos los criterios sefialados para que se configure una clédusula

abusiva en un contrato de consumo

Cabe mencionar que mediante la Resolucion N° 078-2012/SC2-INDECOPI?, la Comision
de Proteccion al Consumidor, establecid los siguientes criterios para la determinacion de una

clausula abusiva:

- Falta de negociacion.

- No hay alternativas distintas para los consumidores, por lo que no existe otro
proveedor ofreciendo una cldusula diferente a la que es objeto de cuestionamiento.

- Que exista desproporcion injustificada entre los beneficios, riesgos y costos

asumidos por ambas partes, en perjuicio del consumidor.

Si bien dicha resolucion no significa un precedente de observancia obligatorio, si resulta
importante tomarla en consideracion a la hora de determinar lo abusivo que pueda significar

la inclusion de una clausula en un contrato de consumo.

5.2 ¢Cudles son las consecuencias de que exista una Clausula Abusiva en el contrato

celebrado?

Tomando en consideracion el articulo 52 del CDPD: “las clausulas abusivas ineficaces a que
se refiere el presente Codigo son inaplicadas por la autoridad administrativa” y la forma de
regulacion en el CPDC, por un lado tenemos a las Clausulas Abusivas de ineficacia absoluta,
que se caracterizan por “sancionar con la nulidad o ineficacia a las clausulas abusivas que se
hallen comprendidas en dichos supuestos o simplemente se las tiene por no puestas en el

contrato respectivo. De alli que se sostenga que dicha sancion legal hace innecesaria la

8 Exp. 2081-2010/CPC. Baldo Kresalja vs Foto Digital
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intervencion judicial para determinar el caracter abusivo de las cldusulas, pues la ley ya las

ha calificado como tales” (Herrera 2015: 128).

Por otro lado, la consecuencia respecto de las Clausulas Abusivas de ineficacia relativa es
diferente en tanto, como se ha mencionado en el punto 5, su validez esta supeditada al analisis
de razonabilidad y legalidad en cada caso en concreto, es decir, la calificacion de clausula
abusiva y la consecuencia de ello, quedaré sujeto a que en una via administrativa o judicial

lo reconozcan como tal, atendiendo a cada caso en particular.

En esa misma linea, el Dr. Herrera Pachari sefiala lo siguiente:

“Las Clausulas Abusivas de ineficacia relativa “parten de una suerte de precalificacion respecto
a su caracter abusivo, pero no son sancionadas preliminarmente con la nulidad o ineficacia por
la ley, sino que la sancion esta sujeta a la valoracion del caso concreto. Esta caracteristica la
diferencia de las clausulas abusivas contenidas en la lista negra [hace referencia a las Clausulas
Abusivas de ineficacia absoluta], pues, puede suceder que se determine su plena eficacia y a
razon de ello puedan resultar plenamente validas en el contrato. Por el contrario, si se determina
administrativa o judicialmente su ineficacia, no seran validas quedando excluida su aplicacion
al contrato” (2015: 129-130).

Es importante resaltar lo sefialado por el profesor Carlos Alberto Soto, quien indica que “las
clausulas abusivas de ineficacia relativa no deben calificarse como tales in abstracto, sino
considerando cada contrato especifico, pues, cabe la posibilidad que una clausula sea
manifiestamente abusiva para una de las partes en un determinado contrato, en tanto cabe

que la misma cldusula pueda no ser vejatoria en otro contrato distinto (2002).

Si vamos a una legislacion especial, por ejemplo en la Ley de Contrato de Seguro, Ley N°
29946, senala el articulo 39, inciso V), que: “Las clausulas abusivas son nulas de pleno

derecho por lo que se las tiene por no convenidas”

A diferencia de como se regula la clausula abusiva en el CPDC, en la ley de Contrato de
Seguro, no se distingue por clausulas abusivas de ineficacia absoluta o relativa, por lo que al
ser una normal especial debe prevalecer y inicamente debe regir el CPDC en todo lo que no
sea regulado por la ley. En ese sentido, que las clausulas abusivas son nulas de pleno derecho

en el contrato de seguro, significa que la nulidad opera automaticamente, por lo que no es
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necesario una resolucion administrativa o judicial que declare su nulidad. En otras palabras,
en el mercado de seguros la consecuencia es similar a lo que ocurre con las cldusulas abusivas

de ineficacia absoluta.

Asimismo, es de destacar lo sefialado en el articulo 1398 de Cddigo Civil:

“Estipulaciones invalidas Articulo 1398°.- En los contratos celebrados por adhesion y en las
clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas las
estipulaciones que establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucion del contrato, de
rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de
prorrogar o renovar tacitamente el contrato”.

Como se puede apreciar, en dicho articulo se hace referencia a la falta de validez de la
cldusula abusiva. Asimismo, propone ejemplos de lo que puede delimitarse como abusivo:
establecer exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, facultades de suspender la

ejecucion del contrato, la prohibicidn a la otra parte de oponer excepciones, entre otros.

5.3 ¢ Es necesario regular las clausulas abusivas en la contratacion masiva?

Existen dos grandes posturas respecto de la necesidad de regulacion de las clausulas abusivas
en los contratos de consumo. Por un lado, aquellos que defienden la tesis de que no es
necesario regular las clausulas abusivas, inclusive que no existen clausulas abusivas y; por
otro lado, aquellos que si defienden la tesis de que si es necesaria y legitima la regulacion de

las clausulas abusivas en la contratacion masiva.

Con relacion a los que sefialan que no es necesaria la regulacion de las clausulas abusivas en
la contratacion masiva, la profesora Cecilia O'Neill de la Fuente indica que la “forma de
remediar el desequilibrio de posiciones resultante de la contratacion masiva, sin poner en
riesgo la utilidad de los contratos estandares, es establecer obligaciones de informacion de
cargo del estipulante, no prohibiciones a su libertad de llenar libremente el contenido de su

relacion contractual” (1998: 830).

Asimismo, la profesora en mencion indica que la regulacion en la contratacidn masiva

“genera incoherencias en la regulacion de los contratos y de la propiedad, y es lo ultimo que
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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 econdmico. Dicho en otras palabras, la intervencion del Estado en el contenido de
los contratos, ya no es compatible con el fin declarado por este en la Constitucion que hoy

nos rige” (1998: 830-831).

En otras palabras, para la profesora O'Neill, el Estado debe garantizar la provision de
informacion para evaluar la idoneidad de los bienes o servicios y no “metiendo la mano” en
el contenido del contrato (1998: 851). Asi, como que el régimen econdémico actual, el cual
es de economia social de mercado, en donde el Estado interviene solo de manera necesaria,
es decir no es un Estado intervencionista y tampoco es un Estado que “deja hacer”, es
incompatible con el hecho de regular lo que se podria solucionar garantizando el correcto

deber de informacion.

Con relacion a los que sefialan que si es necesaria la regulacion de las clausulas abusivas en
la contratacion masiva, uno de los principales argumentos es que el consumidor peruano
cuenta con una racionalidad limita, es decir, no tiene una capacidad cognitiva finita para
analizar, en todas sus relaciones de consumo, el costo — beneficio que le puede generar.
Asimismo, tiene una voluntad limitada, en tanto el consumidor peruano toma decisiones que
entran en conflicto con sus intereses a largo plazo, un ejemplo de ello, es la compra de
cigarrillo o de bebidas alcohdlicas. Finalmente, se puede afirmar que el consumidor peruano
tiene intereses propios limitados, es decir, actia y celebra contratos de consumo en el interés

ajeno antes que el propio.

Con lo mencionado en el parrafo precedente, no hay que olvidar que “la regulacion
contractual en materia de control de clausulas abusivas se enfoca directamente a la necesidad
de equilibrar las posiciones negociales de las partes en los modernos contratos de consumo
y, de esta manera, actuar como compensacion al abuso de la posicion dominante que

comenzo a observarse a medida que se desarrollaba la sociedad de masas” (Laura Pérez 2004:

120).
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Uno de los objetivos de la presente investigacion es también desarrollar el sentido social y
humanista que también pueden tener los contratos masivos, es decir, dejar sentado que el fin
econdmico no es incompatible con el fin social. En esa linea, el profesor Jorge Mosset indica
que “la desigualdad, cuando es profunda y agravada por la ignorancia y las necesidades
apremiantes, requiere de la tutela del Estado; exige limitar la libertad negocial, poner reparos

al dejar hacer y funda una especie de “paternalismo” razonable (2005: 62).

Adicionalmente, el profesor Mosset desarrolla un punto que muchos dejan de lado cuando
refieren a la contratacion masiva y los perjuicios que le pueden generar al consumidor con
las clausulas abusivas, pues la mayoria hace alusion unicamente al progreso econémico y a
la reduccion de costos de transaccion y no decimos que ello estd errado. Por su puesto que
esta bien y es un elemento importante para el desarrollo como pais. Sin embargo, también
debe senalarse que existe un real desequilibrio entre los consumidores y los proveedores de
productos y servicios y que también se debe velar por la proteccion y defensa de los
consumidores. Asi, sentencia el profesor Mosset: “estamos de acuerdo en que el principio de
la autorresponsabilidad es el riesgo de la libertad, pero no frente a contratantes en condiciones

de aberrante desigualdad” (2005:62).

Por todo lo sefialado, considero que no solo es legitima la regulacion de las cldusulas abusivas
en la contratacion en masa, sino que también es necesaria, ya que es una herramienta mas

para que el consumidor pueda equilibrar la relacion contractual celebrada.

20



CAPITULO 2: Analisis concreto de la Sala de Proteccion y Defensa del Consumidor
en lo referente a las Clausulas Abusivas en la Resolucion N° 243-2018/SPC
(Resolucién de la canchita).

6. ¢Bajo qué argumento la Sala de Proteccion y Defensa del Consumidor calificé el
contrato de Cinemark del Perd S.R.L como clausula abusiva?

La Sala indicé que Cinemark, a través de la colocacion de carteles, restringia el acceso de
los consumidores a sus salas de cine con cualquier tipo de producto alimenticio que no
hubiera sido adquirido en su establecimiento. Si bien dicha prohibiciéon no se encuentra
contenido en un contrato escrito, la misma constituye una condicién o clausula contractual

verbal, la cual es aplicada a la relacion de consumo establecida entre las partes.

Asimismo, la Sala indic6 que se trata de un contrato por adhesion, en la medida que una de
las partes (proveedor) impone al consumidor una condicion o clausula no negociada de forma
bilateral, de tal forma que el consumidor que quiere acceder al cine debe aceptarla
necesariamente. La Sala resalta el hecho de que un consumidor podria ser expulsado por
parte del empresario en el supuesto que este quisiera consumidor productos distintos a los

ofertados en el interior.

El Tribunal del Indecopi reconoce que uno de los derechos mas importantes del consumidor
es el elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad, que se ofrecen en el
mercado. Asi, también se les impone una obligacion a los proveedores de no realizar
practicas que afecten la libertad de eleccion del consumidor o que mermen de manera

significativa dicha libertad de eleccion.

Se hace un andlisis de la finalidad que trae la colocacion del cartel restringiendo el acceso de
los consumidores a sus salas de cine con cualquier tipo de producto alimenticio que no
hubiera sido adquirido en su establecimiento, el cual es limitar el derecho de los
consumidores a elegir libremente los productos y servicios que se ofrecen en el mercado

(productos idoneos y de calidad), asi como el lugar donde desea comprarlos.
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La finalidad de la clausula impuesta y la vulneracion de los derechos de los consumidores a

interpretacion de la Sala:

Fﬁ

inalidad
1) Vulneraciéon al derecho de los
Clausula que restringia el acceso de los consumidores a elegir_libremente
consumidores a sus salas de cine con los productos y servicios que se
cualquier tipo de producto alimenticio que ofrecen en el mercado.
no hubiera sido adquirido en su 2) Vulneracion al derecho de los
establecimiento. consumidores a elegir_libremente
el lugar donde desea comprarlos.

Si bien la Sala desarrolla los derechos vulnerados de los consumidores, no desconoce las
libertades sefialadas en la Constitucion respecto de los proveedores, en tanto los articulos 58°
y 59'° brindan el derecho de la libre iniciativa privada y el derecho a la libertad de empresa,
respectivamente. No obstante, considera que ello no enerva que dichas libertades deban

ejercerse en el marco del respeto a lo establecido en el articulo 65 de la Constitucion.

En otras palabras, la Sala reconoce que se pueden desarrollar los derechos de la libre
iniciativa priva y el derecho a la libertad de empresa sin afectar el articulo 65 de la
Constitucion. En el presente caso considera que ello no ocurre, por lo que el consumidor se
esta viendo afectado. Asimismo, se hizo una alusion directa al Exp.0001-2005-PI/TC del
Tribunal Constitucional en el cual se senalé que “los derechos a la libre iniciativa privada y
a la libertad de empresa, pueden ejercerse, siempre y cuando estos no colisionen con los
intereses generales de la comunidad, respetando los diversos derechos de caracter socio-

econdmico que la Constitucion reconoce”.

9 Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promociéon de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
10" Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio ¢ industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a
la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier
desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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Un argumento importante que también recoge la Sala es que Cinemark no ha acreditado que
la restriccion impuesta obedezca a la existencia de factores objetivos como lo son la higiene,

estructura, orden publico, el evitar dafos y molestias a las personas o bienes y similares.

Al respecto, sobre las molestias a las personas que se puedan generar, hay que mencionar lo
indicado por el profesor Julio Durand Carrion: “de una simple inferencia se deja en claro que
no vamos a ir a almorzar ni cenar en una sala de cine, no voy a llevar un ceviche solo porque
se me antoja. De hecho jamas nadie lo ha hecho” (2018). Es de destacar lo indicado por el
profesor Durand ya que han pasado varios meses desde la emision de la publicacion y no se

ven en las salas de cines personas que lleven productos no idoneos para el lugar.

Finalmente, el Tribunal del Indecopi hizo referencia a que la actividad econdmica principal
de Cinemark seglin la revision de la ficha RUC es “actividades de exhibicion de peliculas
cinematograficas y cintas de video”, no apreciandose que tenga alguna actividad referida a
la venta o comercializacién de productos alimenticios, por lo que la venta de alimentos

constituye solo una actividad secundaria.

Por todo lo senalado, la Sala considerd que la restriccion consistente en la prohibicion de
ingresar a las salas de cine con productos alimenticios adquiridos fuera del establecimiento
comercial constituye una clausula abusiva de ineficacia absoluta, la cual se encuentra
tipificada en el inciso e) del articulo 50, ello en tanto limita los derechos de los consumidores
de elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad, contenido en el articulo

1.1 inciso f'! del CPDC.

6.1 ¢ Se cumplieron con todos los requisitos para que se configure una Clausula Abusiva
en el contrato celebrado con el consumidor?

La Sala sefial6 en la resolucion dos requisitos que deben evaluarse para determinar si estamos

ante una clausula abusiva o no:

' Articulo 1.- Derechos de los consumidores 1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los
consumidores tienen los siguientes derechos: Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idoneos
y de calidad, conforme a la normativa pertinente, que se ofrezcan en el mercado y a ser informados por el
proveedor sobre los que cuenta.
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1) Que no haya existido una negociacion entre el consumidor y el proveedor
respecto del contenido de la cldusula materia de cuestionamiento. Si el proveedor
acredita la existencia de negociacion, la denuncia debe declararse infundada; y,

11) Que exista desproporcion injustificada entre los beneficios, riesgos y costos

asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor.

Con respecto al requisito 1), me encuentro de acuerdo que si se cumplio, pues tal como lo
indic6 el Tribunal del Indecopi el contrato verbal celebrado entre las partes es un contrato
por adhesion y una de las caracteristicas principales de este tipo de contrato es precisamente
la falta de negociacion, pues es el proveedor quien las redacta unilateralmente y el

consumidor se adhiere a todas las condiciones impuestas o las rechaza en conjunto.

Con respecto al requisito 1), también me encuentro de acuerdo con la Sala, en tanto que con
la inclusion de dicha clausula se afecta considerablemente al consumidor y se le beneficia de
una manera desproporcionada al proveedor. No queremos dejar de pasar esta oportunidad de
mencionar que no creamos que el derecho de los consumidores prevalece respecto del
derecho a la libre iniciativa privada y al derecho de la libertad de empresa, en tanto considero
que pueden ejercerse todos los derechos mencionados sin que colisionen con los intereses
generales de la comunidad; es decir, pueden coexistir todos los derechos sin verse afectado

ninguno de ellos, lo cual no ocurre en el presente caso.

Cabe destacar que la Sala no tomd en consideracion el requisito de que la clausula en
discusion vaya en contra de los principios de buena fe, transparencia, justo equilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes. Al respecto, considero que la clausula discutida si
atenta contra el principio de buena fe, pues tal como se ha indicado en el punto 3.2 de la
presente investigacion, el principio de buena fe apunta a consagrar los valores como justicia,

equidad seguridad, solidaridad, lo cual recién con la presente resolucion lo puedo notar.
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POSTURA PERSONAL

Tomando en consideracion que el Pert atin es un pais en crecimiento y que los consumidores
no son diligentes, sino por el contrario son consumidores limitados de informacion, de poder,
de tecnologia, de economia, ante la pregunta principal de la presente investigacion: “;Es
legitima y necesaria la regulacion de las cldusulas abusivas en la contratacion masiva a

efectos de brindarles proteccion a los consumidores?” mi postura es afirmativa.

Setialo ello, a parte del tipo de consumidores que considero se encuentran en el pais, porque
en la contratacion masiva, ya sea a través del contrato por adhesion o de las cldusulas
generales de contratacion, existen mayores incentivos para que los proveedores incluyan
clausulas que generen un desequilibrio considerable de derechos y obligaciones. La propia
naturaleza de dichos contratos hace que ello sea asi, pues al ser pre redactados
unilateralmente por proveedor, sin que involucre algin tipo de negociacion, hace que se

incluyan condiciones que solo favorezca a una de las partes.

A ello, agregar que el principio de buena fe siempre ha regido histéricamente los contratos
civiles y comerciales celebrados, por lo que hoy en dia es necesario expresarlo en Derecho
Positivo, a fin de que no se diluya en el tiempo. Considero que se trata de un principio basico,
el cual vela por reflejar el interés de los celebrantes, sin que exista algn tipo de distorsion o

abuso de parte de uno sobre el otro.

Considero que los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion son
figuras que favorecen en el régimen econdmico y juridico por lo que no es que me encuentre
en contra de dichas modalidades de contratacion per se. Lo que si considero es que se las
debe regular, de tal forma que se busque su finalidad, el cual es el dinamismo econdémico y
la reduccidon de costos de transaccion sin dejar de lado el sentido social y humanista que
también deben tener dichos contratos; es decir, no solo brindarle un beneficio al empresario
o proveedor, a través de la estandarizacion que se pueda generar, sino también pensar en el

consumidor y que esa reduccion de costos también hace que se le beneficie.
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Con relacién a los que defienden la postura de que con el correcto deber de suministro de
informacion se supera el problema de las cldusulas abusivas, considera que el correcto
cumplimiento del deber de informacion es un derecho bésico del que goza todo consumidor;
sin embargo, no es suficiente, pues habran casos en los que no se cumplird y el consumidor
no tendria tantos elementos de proteccion ante dicho supuesto. No olvidemos que recién en
los ultimos meses, el consumidor ha empezado a tomar otro tipo de relevancia en la relacion

de consumo, haciéndose valer sus derechos.

Por otro lado, con relacion a la Resolucion N°© 243-2018/SPC (Resolucion de la canchita), la
Sala béasicamente basa a su posicion de considerar que la cldusula impuesta por Cinemark

califica como una clausula abusiva por los siguientes argumentos:

1) Vulneracion al derecho de los consumidores a elegir libremente los productos y
servicios que se ofrecen en el mercado y vulneracion al derecho de los
consumidores a elegir libremente el lugar donde desea comprarlos.

i1) No se desconoce los derechos de los proveedores a la libre iniciativa privada y el
derecho a la libertad de empresa. No obstante, considera que ello no enerva que
dichas libertades deban ejercerse en el marco del respeto a lo establecido en el
articulo 65 de la Constitucion.

iii)  No se ha acreditado que la restriccion impuesta obedezca a la existencia de
factores objetivos como lo son la higiene, estructura, orden publico, el evitar
dafios y molestias a las personas o bienes y similares.

iv) la actividad econémica principal del proveedor no relacionada a la venta o
comercializacion de productos alimenticios, por lo que la venta de alimentos

constituye solo una actividad secundaria.

En ese sentido, considero que la Sala acertd en resolver de esa manera, ya que se le esta
otorgando al consumidor un derecho que habia perdido de manera irrazonable e
injustificadamente, el cual es el derecho de libertad de elegir los productos y servicios que

se ofrecen en el mercado y el derecho de libertad de elegir el lugar donde desea adquirirlos.
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1-

CONCLUSIONES

No solo es legitima la regulacion de las clausulas abusivas en la contratacion en masa,
sino que también es necesaria, ya que es una herramienta mas para que el consumidor

pueda equilibrar la relacion contractual celebrada.

El consumidor en el Pert no es razonable, pues la gran mayoria de consumidores no
llegan a superar la asimetria informativa, econdmica, tecnologica o de poder respecto
de la relacion que tiene con el proveedor, motivo por el cual se le debe brindar

mayores herramientas de proteccion.

Si existe una politica publica de defensa del consumidor, en tanto el Tribunal
Constitucional ha desarrollado el contenido del articulo 65 de la Constitucion,
insertando el principio de proscripcion del abuso del derecho, entendida como que el
Estado combate toda forma de actividad comercial derivada de practicas y
modalidades contractuales perversas que afectan el legitimo interés de los
consumidores y usuarios. Asimismo, el CPDC recoge en el articulo 1,1 inciso ¢) que
“todos los consumidores tienen derecho a la proteccion de sus intereses econdémicos

y en particular contra las cldusulas abusivas.

El principio de buena fe es la piedra angular de contratacion mercantil, sobre todo en
la contratacién en masa, pues es en dicha modalidad de contratacién donde existe
mayor posibilidad de que los consumidores se vean perjudicados en la relacion de

consumo efectuada.

Los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion traen beneficios
como por ejemplo la reduccidn del costo de transaccion y el dinamismo econdmico.
Sin embargo, también traen desventajas como la limitacion al derecho de la libertad

contractual.
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6- El legislador peruano regul6 las clausulas abusivas en dos grupos. Por un lado, las
clausulas abusivas de ineficacia absoluta y; por otro lado, las cldusulas abusivas de
ineficacia relativa. Ambas figuras cuentan con caracteristicas propias y con

consecuencias diferentes.

7- La finalidad de la regulacion de la contratacion en masa no debe limitarse al &mbito
econdmico, sino también se debe tomar en consideracion el dmbito social y

humanista, a efectos de brindarle mayor proteccion a los consumidores.

8- Se configurara una clausula abusiva cuando se configuren los siguientes criterios 1)
son redactadas unilateralmente por un proveedor, ii) vinculan el contrato de consumo
a los intereses del proveedor en perjuicio del consumidor iii) no son negociadas, pues
el consumidor o usuario suele plegarse o adherirse a las cldusulas pre redactadas por
la empresa iv) van en contra de los principios de buena fe, transparencia, justo

equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.

9- Con respecto a la Resolucion N° 243-2018/SPC (Resolucion de la canchita), se
detallé que el derecho de la libre iniciativa privada y el derecho a la libertad de
empresa deben ejercerse en el marco del respeto a lo establecido en el articulo 65 de

la Constitucion.

10- En la Resolucion N° 243-2018/SPC (Resolucion de la canchita), la Sala resuelve
correctamente al considerar que se trataba de una clausula abusiva, por lo que le
devolvi6 al consumidor el derecho de libertad de elegir los productos y servicios que
se ofrecen en el mercado y el derecho de libertad de elegir el lugar donde desea

adquirirlos.
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