
Revista de Derecho y Ciencia Polilica, Vol 56 (N01-Nº2). Lima, 1999. pp. 127-167 

LAS CLAUSULAS VEJATORIAS EN LOS 
CONTRATOS ESTIPULADOS UNILATERALMENTE 

l. PREMISA 

Juan Espino:.a Espino:.a 
Profesor de Derecho Civil de la U.N.M.S.M. 

y la Pontificia Universidad Católica del Perú. 

SUMARIO: 1.-Premisa. 2.-Hacia una Tutela Efectiva de los 
Derecho de los Consumidores. 3.-Las «Coordenadas» estable­
cidas por el Legislador Nacional. 4.-La Experiencia Jurídica 
Comparada. 4.1. -La Ley Alemana sobre Condiciones Genera­
les del Contrato. 4.2. -La Disciplina Francesa. 4.3.-La Directi­
va Comunitaria. 4.4. -La Recepción de la Directiva Comunita­
ria en el Código Civil Italiano. 5. -Criterios a tenerse en cuenta 
frente a una posible Regulación de las Cláusulas Vejatorias en 
los Contratos Predispuestos Unilateralmente. 5.1.-Delimitación 
de los Protagonistas en los Contratos Predispuestos 
Unilateralmente. 5.2. -Definición de Cláusulas Vejatorias. 
5.3 .-Predisposición Unilateral vs. Falta de Negociación Indivi­
dual. 5.4.-Modelos de Control. 5.5.-Técnica de Eliminación de 
las Cláusulas Vejatorias. 5.6. -La Interpretación Contro 
Proferentem. 5. 7.-La Disciplina del lus Variandi. 5.8.-Sujetos 
Legitimados. 5.9.-Sobre la Sedes Materia de la Regulación de 
la Cláusulas Vejatorias en los Contratos Predispuestos 
Unilateralmente. 6. -Colofon. 

Libertad contractual, protección de los consumidores y simetría informati­
va resultan ser tres principios que pueden resultar de dificil y de diversa articula­
ción, según sea la perspectiva del agente económico que participa dentro del fe­
nómeno de la contratación masiva. En efecto, para el empresario que profesional­
mente se dedica a la colocación de bienes o de servicios en el mercado, la libertad 
contractual será entendida como la facultad que tiene para disponer unilateralmente 
el contenido de la relación contractual con los consumidores, por cuanto la nego­
ciación individual con los mismos resulta impracticable y anti-económica, así 
como el derecho de decidir con quien celebrará dicho contrato. Para los consumi­
dores, la libertad contractual es concebida como el derecho de elegir entre varias 
ofertas colocadas en el mercado aquella que más le conviene en función de sus 
intereses y posibilidades. 
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Ambos agentes económicos, empresario y consumidor, si bien es ci~rto se 
encuentran dentro de un plano fonnal, en igualdad de condiciones, no estan _per­
fectamente equilibrados en un plano sustancial. Ello se evidencia en la_c~pacidad 
de infonnación que cada uno puede tener respecto del bien o del serv1c10 que se 
coloca en el mercado. El empresario -de sólito- posee mayor conocimiento d~I 
bien o del servicio puesto en circulación, por cuanto lo hace de una manera habi­
tual y profesional, mientras que al consumidor -tendencialmente- le queda recu­
rrir a su sano entender y parecer. Es por eso que entre ambas partes se produce 
una situación que ha sido denominada de asimetría informativa. De ello resulta 
que "oferente y consumidor hablan la misma lengua, el mismo idioma, pero los 
intereses que representan, siendo complementarios para la agilización del tráfico, 
]os transfonna, paradójicamente, en una especie de habitantes de la Torre de Ba­
bel"1 y, siguiendo con las metáforas bíblicas, (Torre de Babel o no), cuando el 
consumidor"sufre" las consecuencias de su elección, su situación no dista mucho 
de la de un penitente frente al Muro de las lamentaciones. 

Esta capacidad de información, que ha presupuesto un costo que ha sido 
asumido por el agente que la detenta, no sólo se refiere a las condiciones Y 
características del bien o del servicio que se coloca en el mercado, sino también 
a las cláusulas contenidas en el contrato que unilateralmente ha sido predis­
puesto por el empresario y que tendrá que ser firmado por el consumidor, el cual 
se encuentra desprovisto del poder económico que le permite negociar con su 
contraparte. En efecto, el consumidor se encuentra, generalmente, '~privado de 
todo conocimiento técnico respecto de insidiosos refinamientos jurídicos que se 
anidan en los contratos predispuestos por las empresas"2 • El objeto del presente 
trabajo es el de delimitar los alcances de la libertad contractual de quien predis-

1 VEGA MERE, Derecho privado, Tomo I, Gijley, Lima, 1996, 206. Sin embargo, el autor 
rectifica su posición, a raíz de un estudio de BULLARD GONZALEZ, ( ¡Finne primero, lea 
después! La contratación masiva y la defensa del consumidor, en Estudios de análisis 
económico del derecho, ARA Editores. Lima, 1996, 249), afirmando que "Gracias a la 
búsqueda de información de los demandantes, en la cual exponen sus preferencias, gustos, 
expectativas, las empresas no siempre habrán de imponer sus condiciones. ( ... ), no siempre 
fijan unilateralmente sus condiciones sino que recogen las mismas a través de la informa­
ción que el mercado les da en los términos que son expuestos y demandados por los 
consumidores"(en Consumidor, contrato y sociedad postindustrial, Universidad de Lima, 
Fondo de Desarrollo Editorial, 1998, 85). Dicho en otras palabras, ya no se trata de dos 
monólogos (empresario y consumidor), sino de un libreto bien aprendido del empresario 
(sobre la base de un estudio de mercado) para "captar" al consumidor. 

2 GIAMPIERL L 'attuazione della direttiva su/le c/auso/e abusive negli Stati del/'U11io11e 
Europea, en Le clausole abusive nei contratti stipulati con i con.mmatori. L 'att11azio11e 
della direttiva comunitaria del 5 aprile 1993, a cura de BIANCA y ALPA, CEDAM, Padova, 
1996, 273. 
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pone unilateralmente los contratos masivos, frente a una tutela efectiva de los 
derechos de los consumidores o de la parte que no ha intervenido en la negocia­
ción del contrato, estudiando para ello la situación actual en nuestro país sobre 
el particular y contrastarla con los fom1antes legislativos, jurisprudenciales y 
doctrinales en la experiencia jurídica comparada. 

2. HACIA UNA TUTELA EFECTIVA DE LOS DERECHOS DE LOS 
CONSUMIDORES (Y DE LOS AGENTES ECONOMICOS QUE NO 
HAN PARTICIPADO EN LA NEGOCIACION DE LOS CONTRA­
TOS PREDISPUESTOS POR LA CONTRAPARTE) 

Con acierto se ha observado que "después de la estación de la denomina­
da -~dcspatrimonialización" del derecho privado dirigida a desplazar el sistema 
napoleónico centrado en el primado del derecho de propiedad, y después de la 
estación -aún no concluida; pero fecunda- del preminente interés por las relacio­
nes personales en la perspectiva de una traducción civilista de los principios 
fundamentales de la Constitución, se viene delineando una tercera estación, ca­
racterizada por un retorno al interés por las relaciones patrimoniales, 
(re)consideradas como desenvolvimiento y posible desarrollo de los "derechos 
inviolables del hombre" "J. En efecto, frente al status del ciudadano y del traba­
jador!' ha surgido el del consumidor, sobre el cual en otra sede habíamos obser­
vado que '"ha dejado de ser el aislado comprador en un mercado local de modes­
tas dimensiones y se ha transformado en un elemento de masa"◄• Prueba de ello 
es que la Asamblea consultiva del Consejo de Europa aprobó, con la resolución 
No. 543 de 1973, el texto definitivo de la Carta europea de protección de los 
consumidores, en el cual se enumera una serie de derechos que deben ser garan­
tizados a los consumidores en cada uno de los países adherentes, los cuales son5

: 

a) El derecho a la protección y a la asistencia de los consumidores, que se ha de 
materializar en un efectivo acceso a la justicia y a una adecuada administra­
ción de la misma, protegiendo a los mismos de cualquier tipo de daño. 

b) El derecho al resarcimiento del dafio soportado por el consumidor debido a 
la circulación de productos defectuosos, o por la difusión de mensajes erró­
neos o que inducen al engaño. 

3 Así, con respecto a la experiencia jurídica italiana. BUSNELLI. Fo11dame11to costituzionale 
e linee di te11de11za di uno "statuto dei diritti del risparmiatore ", en Scrilli in onore di 
Alberto Predieri, Tomo I, Giuffrc, Milano, 1996, 21 O. 

4 ESPINOZA ESPINOZA, Apuntes en tomo al co11trato de sponsorship, en Temas de Dere-
cho, No. 3, Lima, 1996, 85. 

5 ALPA, 11 diritto dei consumatori, LatcrLa, Roma-BarL 1995. 21 y ss. 
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c) El derecho a la infonnación y a la educación, entendido como la a~quisición, 
por parte del consumidor, de informaciones correctas sobre la calidad de los 
productos y de quienes los suministran. 

d) El derecho a la representación a través de organismos legitimados para ello. 

Ello evidencia que "ser consumidor hoy quiere decir participar: en el 
proceso productivo, en el proceso económico, en el proceso social, en el proceso 
político. Más que de derecho de consumo, hoy, a buen título, se puede hablar del 
derecho de los consumidores"' y que frente a este descubrimiento de nuevos 
derechos propios del status del consumidor, le compete al jurista optar por una 
posición, vale decir, "estar con el príncipe o estar con el súbdito, ponerse de 
parte de quien gobierna la economía o ponerse de parte de quien es, aún hoy, 
'esclavo del mercado', del mercado de los bienes, de los servicios, de los pro­
ductos financieros'". Dentro de esta óptica, si bien es cierto que los contratos 
standard son un instrumento tan útil que es imposible eliminarlos, siendo inge­
nuo pensar que con su eliminación se ofrecería una tutela al consumidor', no 
debemos perder de vista que un adecuado sistema de control de este tipo de 
contratos podría evitar situaciones que afecten los derechos de los consumido­
res, así como de otros agentes económicos, en aras de restablecer el equilibrio 
de la relación contractual con los aquellos que predisponen los contratos de 
adhesión o las cláusulas generales de contratación. Punto de partida obligatorio 
seria cambiar los mecanismos de control formal por mecanismos de control 
sustancial, vale decir, de contenido de los contratos standard9 • 

Es, dentro de este marco conceptual que debemos enfocar a las cláusulas 
vejatorias, entendidas "como un fenómeno dañino vinculado a la situación de 
disparidad socio-económica en la cual se encuentran los adherentes sometidos 
a los abusos de quien detenta el poder de hecho de predisponer a s~ arbitrio la 
disciplina del contrato. La intervención pública dirigida a reprimir tales abusos 
es ahora constitucionalmente legítima y también obligatoria, en cuanto está di­
rigida a tutelar una categoría débil"1º. 

6 ALP~ op. cit., VIII. 
1 

ALPA, La persona. Tra cittadinanza e merca/o, Feltrinelli, Milano, I 992, 147. 

: Tal como ha sido puesto de manifiesto por ALPA, 11 dirillo dei consumatori. cit.. 129. 
ALPA, op. cit., 136. 

10 
BIANCA, Le lecniche di co11lrol/o del/e clausole vessatorie, en Le clausole abusive nei 
contra/ti stipulati con i co11s11matori, cit., 359. En este mismo sentido FlJRGIUELE cuan­
do e~presa ~ue: "el punto de partida no es el de la pretendida igualdad formal, sin~ de la 
efectiva desigualdad sustancial que diversifica la posición del sujeto que predispone las 
cláusulas Y que provee el bien o el servicio, respecto de la posición del destinatario de las 
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3. LAS "COORDENADAS" ESTABLECIDAS POR EL LEGISLADOR 
NACIONAL 

El art. 1398 del código civil peruano, siguiendo al art. 1341 del código 
civil italiano de 1942, regula a las cláusulas vejatorias11

• Este dispositivo se 
aplica tanto para los contratos de adhesión12 como para las cláusulas generales 
de contratación 13 no aprobados administrativamente. Autorizada doctrina na­
cional define como vejatorias "las cláusulas generales de contratación que alte­
ran, en ventaja del predisponcnte, el equilibrio entre los derechos y obligaciones 
contractuales de las partes"1,.. Para el formante legislativo, son cláusulas vejatorias 
las que establecen lo siguiente: 

a) Exoneraciones o limitaciones de responsabilidad15
• 

mismas" (Tre ossen1azio11i e due corollari per /'attuazione della direttiva comunitaria su/le 
clausole abusive, en Le clausole abusive nei co11h·alli stipulati co11 i cousumatori, cit., 
478). 

11 Art. 1398: "En los contratos celebrados por adhesión y en las cláusulas generales de contra­
tación no aprobadas administrativamente, no son válidas las estipulaciones que establezcan 
en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad~ facul­
tades de suspender la ejecución del contrato, de rescindirlo o de resolverlo: de prohibir a la 
otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o de renovar tácitamente el 
contrato". 

12 Los cuales son definidos como "una manera de contratar en la cual, sin perderse la autono­
mía privada manifestada por la libertad de conclusión de~ contrato, la determinación de las 
condiciones del mismo es hecha unilateral y exclusivamente por una de las partes y plasma­
da en su oferta, para que la otra parte, o sea el destinatario, decida a su solo criterio contra­
tar o no en tales condiciones. En el primer caso, aceptará la oferta; en el segundo. la recha­
zará': (DE LA PUENTE Y LAVALLE, El co11tralo e;, general. Comentarios a la Sección 
Primera del Libro VII del Código Civil .. en Biblioteca Para Leer el Código Civil, Vol. Xl, 
Primera Parte, Tomo ill, Tercera Edición, PUCP, Fondo Editorial, Lima, 1996,26). 

13 Definidas por el art. 1392 e.e. como "aquellas redactadas previa y unilateralmente por una 
persona o entidad. en forma general y abstracta~ .con el objeto de fijar el contenido normati­
vo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos". 
Sostiene que se trata de fenómenos. muy similares BULLARD GONZALEZ, cuando afirma 
que "resulta dificil imaginar un ejemplo en el que, la adhesión no se dé a cláusulas genera­
les. Por el contrario, el fenómeno de las .cláusulas generales resulta teniendo un espectro de 
cobertura más amplio, permitiendo que la "adhesión" se produzca· no a la integridad del 
contenido contractual, sino a algunas condiciones particulares" (Contratación en masa ¿Con­
tratación?, en Thémis, Segunda Epoca, No. l S., Lima1 1989, 54). 

14 DE LA PUENTE Y LAVALLE, op. cit., 202. 
15 Sobre el particular, MARTINEZ COCO, Las cláusulas gener~les exonerativas de responsa­

bilidad (apuntes acerca de su 11acimie11to·y los problemas que ·si, utilización conlleva), en 
Revista de Derecho y Ciencias Políticas, UNMSM, Vol. 481 años ·1990-1991. Lima, 209 y 
ss. y a propósito de los contratos de alquiler de cajas de seguridad, ESPINOZA ESPINOZA, 
La responsabilidad civil de los bancos en el sen1icio de caj(IS de ségurfdad, en Derecho, 
PUCP, No. 50, Lima, diciembre, 1996, 313 y ~s. 
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a) Suspensión de la ejecución del contrato. 
b) Rescisión y resolución del contrato. 
e) Prohibición de oponer excepciones. 
d) Prórroga o renovación tácita del contrato16

. 

Aunque resulte evidente, creemos necesario remarcar que estas hip~t.esis 
se refieren a cláusulas que, estando fuera de los casos ya previstos y penmtl~os 
por ley, se imponen sin ser negociadas. Se plantea como un problema el ~rae~ 
ter de la relación de cláusulas vejatorias contenida en el art. 1398, vale decir, ~1 

se trata de una disposición numerus apertus o numerus clausus. Sobre el parti­
cular se sostiene que al tratarse el art. 1398 e.e. una excepción del art. 1354 
e.e. 17, que se refiere a la libertad de determinar el contenido del contrato, n.os 
encontramos frente a una norma de excepción la cual, en virtud de lo presento 
por el art. IV del Título Preliminar e.e., no podría aplicarse analógicamente. Sin 
embargo, cabría la interpretación extensiva de la misma 18

. Otro sector de la 
doctrina nacional admite la aplicación analógica del art. 139819

. 

Al respecto, la Ley de Protección al Consumidor, D. Leg. No. 716, del 
07.11.91, no establece ninguna disposición específica. Sin embargo, cabe men­
cionar que en el art. 5 se regula el derecho que tiene el consumidor a recibir de 
los proveedores1º "toda la información necesaria para tomar una decisión o rea­
lizar una elección adecuadamente informada en la adquisición de productos Y 
servicios, así como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos 

16 El texto original consideraba como vejatoria la estipulación de fijar cláusulas compromisorias 
y sometimiento a arbitraje. Este ha sido derogado por la Primera Disposición Modificatoria 
del Código Procesal Civil. Esta supresión ha sido criticada, por cuanto "si el sometimiento 
a arbitraje resµlta de una manifestación libre, reflexiva y consciente, en el marco de un 
equilibrio negocial de las partes, no hay ningún inconveniente. Empero no puede descartar­
se la imposición de esta vía, en el caso de las CGC, para beneficio del prcdisponente, quien 
estará en aptitud de definir el tipo de arbitraje, el lugar en que se desarrollará y aún el 
procedimiento al que estará sometido" (CARDENAS QUIROS, Las cláusulas generales de 
contratación y el control de las clá11s11/as abusivas, en /11s el Veritas, No.13, Lima, 1996, 24). 

17 Art. 13S4: "Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato. siempre que 
no sea contrario a norma legal de carácter imperativo". 

18 En este sentido, DE LA PUENTE Y LAVALLE, op. cit., 210-212. quien propone como ejem­
plo el caso que en una cláusula general se aumentase la responsabilidad de la contraparte 
por inejecución de sus obligaciones. En este mismo sentido, CARDENAS QUIROS, op. cit. 

19 Así, ARIAS SCHREIBER PEZET, con la colaboración de CARDENAS QIBROS, ARIAS 
SCHREIBER MONTERO y MARTINEZ COCO, Exégesis, Tomo I. Contratos: Parte Gene­
ral, Studium, Lima, 1986, 1S2. 

10 
Dentro del concepto de proveedores están comprendidos los distribuidores o comerciantes, 
los productores o fabricantes, los importadores y los prestadores de servicios (art. 3). 

7 
1 
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o servicios" (inc. b), así como el "derecho a la protección de sus intereses eco­
nómicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transacción comercial; y a 
la protección contra métodos coercitivos o que impliquen desinformación o in­
formación equivocada sobre los productos o servicios"(inc. d). 

De esto se desprende que, en materia de cláusulas vejatorias predispues­
tas en contratos por adhesión y en cláusulas generales de contratación no apro­
badas administrativamente, el código civil nos ofrece un elenco ejemplificativo, 
por cuanto el mismo debe ser interpretado a la luz de los principios de la Cons­
titución21. En efecto, si el Estado defiende el interés de los consumidores, estos 
no podrán quedar desprotegidos en aquellas situaciones no previstas 
taxativamente en el art. 1398 e.e., al cual no deberíamos entender como una 
norma de excepción, por cuanto el art. 1354 se aplica cuando "las partes pue­
den determinar libremente el contenido del contrato". En cambío, el art. 1398 
opera cuando una de las partes ha redactado previamente el contrato (sea de 
adhesión o con cláusulas generales de contratación) unilateralmente. Conse­
cuentemente, lejos de existir una relación de '~excepcionalidad" del art. 1398 
con respecto al art. 1354, ambas regulan dos situaciones totalmente distintas. 

Aunque no se acepte que los supuestos contenidos en los referidos artícu­
los sean distintos, cabría cuestionar entonces, cual sería verdaderamente la si­
tuación general y cual la situación particular: ¿la contratación masiva o aquella 
en la cual negocian en igualdad de condiciones las partes?. Es por ello que 
compartimos plenamente la idea que '~calificar una nom1a regular o excepcional 
no es un juicio absoluto ( ... ). La distinción de las normas en regulares y excep­
cionales es histórica, siempre rcsurgiente y en continua evolución en la dinámi­
ca del ordenamiento " 22 • En nuestra opinión, estamos bastante lejos del modelo 
decimonónico en el cual era común que ambas partes, en virtud del principio de 
la autonomía privada, determinaban el contenido de sus relaciones jurídicas 
patrimoniales. La dimámica de la experiencia social contemporánea nos mues­
tra que es otra la realidad. 

En este mismo sentido se pronuncia quien afim1a que el concepto moder­
no de contrato, que "no es más que el subproducto de la ideología liberal"", se 
centraba en tres principios básicos: autonomía privada, igualdad entre las par-

21 El art. 65 establece que "el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para 
tal efecto garantiza el derecho a la información sobre los bienes y servicios que se encuen-
tran a su disposición en el mercado ( ... )". ,..- ~ . r •• ·L~- _ 

12 PERLINGIERI, ll dirillo civile ne/la lega/ita costituzionale, ESI, Napoli, 1991 ~ 1-01. 
23 BULLARD GONZALEZ, op. cit., 48. 
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tes y obligatoriedad del acuerdo. Sin embargo, este concepto liberal era de corte 
artesanal. Ello colisiona ahora con el fenómeno actual de la contratación masi­
va, particularmente en los aspectos del ''sacrificio de la voluntad privada y la 
desigualdad real entre las partes"1•. Dentro de este contexto, se propone que 
"frente a la intención de crear consumidores estándares, estos últimos pueden 
presentar respuestas estándares que permitan defender sus intereses " 15 . 

Con lo que se refiere a la aprobación administrativa de las cláusulas 
generales de contratación, tal como lo recita el art. 1394 e.e. "el Poder Ejecuti­
vo señalará la provisión de bienes y servicios que deben ser contratados" de esta 
manera. Sin embargo, seguimos sin contar con alguna nonna que nos indique 
cuáles son esos bienes y servicios16

• El Proyecto de Ley de Protección al Consu­
midor, preparado en 1989 por una comisión designada por el Ministerio de 
Justicia, establecía en su art. 31 la obligatoriedad de la contratación con cláusu­
las generales de contratación aprobadas administrativamente, para el suminis­
tro o prestación de los siguientes servicios17

: 

a) Productos que se expenden en supermercados y grandes almace-
nes de venta de mercaderías al por menor. 

b) Agua. 
e) Teléfono, télex y facsímil. 
d) Energía eléctrica. 
e) Combustibles. 
f) Operaciones bancarias. 
g) Transporte público de pasajeros, carga y correspondencia. 

Los que aprobaron la Ley de Protección al Consumidor tuvieron una 
magnífica oportunidad de pronunciarse al respecto; pero no lo hicieron. 

24 BULLARD GONZALEZ, op. cit. En efecto, el autor sostiene que "la estandarización de los 
bienes y servicios que concurren al mercado lleva, indefectiblemente. a estandarizar las 
relaciones jurídicas vinculadas a dicha concurrencia. Las relaciones jurídicas se producen 
en serie" (cit., 49). Compartimos el criterio por el cual se advierte que: "la contratación en 
masa ha rebasado por completo los marcos de la concepción tradicional de "contrato" con lo 
que quedan dos posibles salidas: o le damos al concepto "contrato" un contenido distinto al 
de un simple acuerdo de voluntades, para poder englobar a la llamada "contratación en 
masa", o creamos una nueva terminología que permita explicar a eabalidad este nuevo 
fenómeno" (cit., SO). 

25 BULLARD GONZALEZ, op. cit., 53. 
26 CARDENAS QUIROS, op. cit. , 22. 
17 CARDENAS QUIROS, op. cit. 
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Partiendo de la lectura del articulado del Código Civil y de la ley de 
protección al consumidor, se ha observado con agudeza que "si bien es frecuen­
te que el consumidor sea la parte débil en la negociación contractual, no es 
posible otorgar categoría a la identificación de ambos conceptos desde que, 
como se ha visto, lo que caracteriza al consumidor es ser el destinatario final de 
los bienes o servicios suministrados"28 • Criticando el art. 1398 e.e. se afirma 
que Hesta norma, inspirada en el artículo 1341 del Código Civil Italiano, resulta 
algo postiza en la regulación de las cláusulas generales de contratación ya que, 
en realidad, debió ser comprensiva de todos aquellos contratos en que existe un 
marcado desequilibrio entre las posiciones de las partes durante la negociación 
contractual"29

• En efecto~ el derecho del consumidor protege al destinatario final 
de bienes y servicios víctima de la asimetría infonnativa, mientras que el objeto 
principal de la regulación de las cláusulas generales de contratación diseñadas 
en el código civil tienen "es agilizar el tráfico de los bienes reduciendo los costos 
de transacción en base a la disminución de tratos preliminares, discusión del 
clausulado, uniformación de módulos, etc., dada la identidad de los productos 
colocados en el mercado. Si el legislador le pone ciertos límites a los 
prerredactantes, ello se da para evitar desviaciones, abusos, cláusulas vejatorias, 
etc., y evitar que quienes adquieren conforme a ellas reciban un tratamiento 
inequitativo"3º. 

En consecuencia, la protección al consumidor y el problema de las cláu­
sulas vejatorias no son, necesariamente, coincidentes, ya que existen otros agentes 
económicos que no son técnicamente consumidores que, al no participar en la 
negociación de un contrato pre-redactado por la contraparte, pueden ser vícti­
mas del desequilibrio del balance de los derechos y de las obligaciones asumidas 
por las partes, lo cual tipifica a las cláusulas vejatorias. 

28 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Las cláusulas generales de co11tratació11 y la protección al 
co11s11111idor. en Thémis, Segunda Epoca, No. 31, Lima, 1995, 16-17. 

29 DE LA PUENTE Y LAVALLE, op. cit., 19. Afirmando que, "en realidad los artículos 1398, 
1399 y 140 l del Código Civil deberían regir para todos aquellos casos en que existe un 
desequilibrio evidente entre las partes durante la negociación contractual'' (cit., 20). 

30 VEGA MERE, op. cit.~ 69. 
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4. LA EXPERIENCIA JURIDICA COMPARADA 

4.1. LA LEY ALEMANA SOBRE CONDICIONES GENERALES 
DEL CONTRATO (AGB-GESETZ) DE 1976 

La ley alemana sobre condiciones generales del contrato ( Gesetz zur 
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, AGBG), que 
entró en vigor el 01.04.77, se basa en una concepción que se aparta del 
tradicional esquema parte fuerte vs. parte débil en la relación jurídica que 
nace del contrato, centrando su interés en el rol que desenvuelve el contra­
yente que predispone unilateralmente las cláusulas contractuales y de mane­
ra particular, en el modo en el cual el mismo ejercita su propia autonomía 
privada31

• Es por eso que no sólo se aplica en los contratos estipulados entre 
el empresario y consumidor, sino también entre consumidores y entre empre­
sarios32. 

En lo que se refiere a los contratos entre los empresarios, se distinguen 
dos grupos: el primero se da cuando entre los profesionales que contratan, 
uno es comerciante y el segundo se da cuando ambos contrayentes son co­
merciantes, en cuyo caso el control resulta bastante limitado33 • De estos cri­
terios clasificatorios se puede observar que la normativa alemana presta me­
nor atención al criterio personal (trátese de consumidor o empresario), cen­
trando su preocupación en la posición de ventaja de una de las partes en la 
elaboración de las cláusulas generales34

• En efecto, el carácter vejatorio de 
una cláusula se valoriza en función de la desventaja que resulta "irracional'', 
teniendo en cuenta los principios de la buena fe y de la equidad, tal como está 
previsto en la GeneralK/ausel contenida en el art. 9 de la AGBG3s. 

El tipo de control que ha elegido el legislador alemán es el judicial, en vez 
del control administrativo de tipo preventivo. El ámbito de dicho control se 

31 BIRK, [/ recepimento della direttiva e il diritlo tedesco, en Le clauso/e ahusive 11ei co11tral/Í 
stipulati con i consumatori, cit., 29. 

32 BIRK, op. cit., 30. En este mismo sentido, HOJil..OCH, cuando afirma que "la ley tutela 
contra el uso de cláusulas abusivas por parte de todos los operadores" ( Qua/e destino per 
l'AGBG?, en Le clausule abusive nei contratli stipulati con i consumatori. cit.~ 40). 

33 BIRK, op. cit., 31. 
34 Tal como se puede entender de los comentarios de KLESTA DOSI~ l/ co11trol/o del/e clausole 

abusive: la direttiva 93-13 al/a luce della giurispn1de11za tedesca, francese e inglese, en 
NGCC, segunda parte, 1994, 429. 

35 KLESTA DOSI, op. cit., 433. 
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refiere sólo a los contratos predispuestos con condiciones generales no nego­
ciadas por las partes; pero predeterminadas por una de éstas. Se exceptúa de 
este ámbito los contratos de trabajo, de sucesiones, de sociedades, de rela­
ciones familiares y las condiciones generales predispuestas por la adminis­
tración pública o por entidades concesionarias de servicios públicos. La ley 
dispone además que forman parte integrante del contrato por adhesión las 
cláusulas que el prcdisponente ha sometido a la contraparte, incluso median­
te aviso público y que puedan ser de fácil conocimiento, con excepción de las 
cláusulas ··a sorpresa", vale decir, aquellas tan repentinas que el adherente 
no puede razonablemente prestarles atención. Los acuerdos individuales pre­
valecen sobre las cláusulas impresas ya predispuestas y las cláusulas oscu­
ras son interpretadas contra proferentem, es decir, en contra del estipulante36

• 

Se establece un doble mecanismo de control del contenido de las cláusu­
las generales del contrato a través de dos listas37

: 

a) Una lista gris, que es un elenco de cláusulas que el juez, discrecionalmente 
puede declarar ineficaces. Dentro de las mismas están aquellas que se 
refieren a los términos de aceptación de la oferta, términos finales excesi­
vamente amplios, el derecho de receso ad nutum y sin causa por parte de 
quien predispone del contrato, la atribución al predisponente de un dere­
cho de modificación de la prestación prometida, la ficción de recepción 
de la prestación efectuada por el predisponente, cláusulas penales e 
indemnizaciones por el receso del contrato (incluso si tal receso es injus­
tificado), la aplicación de reglas de derecho extranjero por motivos infun­
dados, entre otras. 

b) Una lista negra, cuyo elenco contiene cláusulas consideradas a priori 
absolutamente prohibidas y no pueden ser incorporadas en este tipo de 
contratos. Tal es el caso de las cláusulas que prevén aumentos de precio 
en un período breve, la facultad de rechazar las prestaciones establecidas 
en el contrato, la prohibición de compensar los créditos y débitos entre 
las partes, la facultad de sustraerse a la obligación de notificar. También 
forman parte de esta familia, cláusulas penales de diverso tipo, las cláu­
sulas de exoneración de responsabilidad por culpa grave, por retardo o 
imposibilidad en el cumplimiento (total o parcial), las cláusulas de limi­
tación o de exclusión de la garantía, las cláusulas de buen funcionamien-

36 ALPA, op. cit.. 143-144. 
37 ALPA, op. cit.. 144-145. 
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to que excluyen los remedios naturales vinculados al contrato de venta, 
las cláusulas que cargan al adherente los gastos de reparación, de trans­
porte (entre otros), así como injustas condiciones para eliminar la r~­
ponsabilidad por los vicios del bien materia del contrato, o q~e pre~~n 
términos breves de prescripción o caducidad, las cláusulas de hm1tacion 
por el resarcimiento del daño en caso de ausencia de las cualidades pro­
metidas o las cláusulas que establecen excesivos límites de duración del 
contrato, exenciones de responsabilidad por parte del representante de la 
empresa, atribución de la carga de la prueba al adherente. previsiones de 
formalidades rigurosas para avisos y comunicaciones que han de se trans­
mitidos al predisponente, entre otras. 

Estos elencos no son taxativos, aplicándose la cláusula general 
(Genera/Klause/) referida líneas arriba, cuando el consumidor es lesionado 
en sus intereses por estipulaciones ventajosas para la empresa. La ineficacia 
o la nulidad declaradas tienen un valor relativo, por cuanto atacan la cláusu­
la vejatoria, mas no el contrato en el cual se encuentra incluída, el cual es 
plenamente vigente en todo lo demás'8

• Sin embargo, la jurisprudencia ale­
mana ha afinado este precepto legaP9

, así, en el caso de ineficacia parcial de 
una cláusula, la parte restante seguirá la misma suerte cuando la regla que 
ésta contenga presente un carácter de novedad tal de comprometer la finali­
dad misma del contrato. Del mismo modo, cuando no exista una regla de 
derecho disponible que permita colmar la laguna resultante de la supresión 
de la cláusula ilícita, se puede recurrir, en vía excepcional. a una "interpre­
tación complexiva del contrato"40

• No se le permite al juez ·alemán controlar 
el precio objeto del contrato si ha sido dejado al libre juego del mercado, 
cuando el conflicto se refiere al monto o a la existencia misma de la remune­
ración41. 

Este riguroso control no se aplica solamente al contrato individualmente 
considerado, sino que la decisión judicial tiene efectos sobre toda la serie de 
contratos estipulados sobre la base de idénticas cláusulas consideradas dañi­
nas para los consumidores. Sólo están legitimadas para solicitar la cesación 
?e ~s_te tipo de praxis negociales las _asociaciones dotadas de personalidad 
1und1ca que establecen entre sus finahdades las de tutelar los intereses de los 

38 ALPA, op. cit., 144. 
39 KLESTA DOSI, op. cit., 437. 
40 KLESTA DOSI, op. cit. 
41 KLESTA DOSI, op. cit., 434. 
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consumidores y que estén conformadas por 75 consumidores por los menos, 
así como las asociaciones de categoría y las cámaras de comercio, industria 
y artesanía. De esta manera es posible defender tanto los intereses individua­
les de los consumidores, como los denominados intereses difusos42

• 

Dentro de la vasta experiencia jurisprudencial alemana, se recuerda el 
caso de un empresario en dificultades económicas que recurre a su banco 
para obtener un préstamo consistente. Según los usos corrientes, se solicita 
la garantía de un pariente, en este caso, la hija de veintiún años del deudor, la 
cual carecía de rentas y de medios patrimoniales adecuados para sostener el 
peso de la obligación asumida con la cobertura omnibus de las deudas del 
padre. Se le dice que la garantía sirve '~sólo para los papeleos" y que no 
importa ··un compromiso grave·'.u. En efecto, ""en caso en el cual el acreedor 
se valiese de la garantía prestada. (el garante) arriesgaría de encontrarse 
expuesto a una deuda de por vida, y a una permanente disminución de sus 
rentas, lo cual impediría su libre detem1inación. Este es un primer aspecto de 
hecho que se requiere tener presente, en relación a la solución ofrecida por la 
jurispmdencia, puesto que éste podría considerarse relevante para determi­
nar la medida en la cual el asunto, que es un asunto de principio, de la 
jurisprudencia constitucional, pueda ser utilizado fuera del específico ámbi­
to en el cual interviene, asumiendo (. .. ) una posición que puede ser juzgada 
fuertemente innovadora"4.a. 

42 • ALPA. op. cit., 145. Entre nosotros ARRARTE ARISNABARRETA, La defensa procesal de 
los intereses d{fusos, en lus el praxis, Nº 24, Lima. 1994. 121 . 

.u BARENGI-11. Una pura forma/ita. A proposito di limiti e di gara11zie del/ 'auto110111ia priva ta 
del dirillo ledesco, en NGCC. primera parte. CEDAM. Padova. 1995. 202. 

4 -1 BARENGHI, op. cit.. 203. La máxima extraída de la sentencia que se comenta establece 
que: "en el derecho alemán, en las relaciones contractuales caracterizadas por una estructu­
ral disparidad de las partes y por la notable onerosidad de las obligaciones asumidas por la 
parte débil, el juez, al determinar el contenido de las cláusulas generales de corrección y 
buena fe y de contrariedad a las buenas costumbres. debe utilizar el precepto constitucional 
de la gnrantía de la autonomía negocia) de los privados y operar en tal perspectiva un 
control del contenido del contrato" (BVcrlD. l 9.10.93, 1 BVR 567/89 y 1044/89. en NGCC. 
cit., 197). Para una comparación de la ley alemana con la posterior directiva comunitaria 
sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, Cfr. SOMMA. 
/ co11/ralli del consumatore ne// 'esperie11za tedesca: il ricepimento della Direttiva 93IJ 3. 
en Le clausole vessatorie nei contralli con i consumatori. Commentario agli articoli 1469-
his - J 469-sexies del Codice Civile. a cura de ALPA y PATTI. Tomo TI. Giuffrc. Milano. 
) 997. 1377 y SS. 
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Sin embargo, este riguroso control contenutístico de carácter judicial re­
viste no pocos problemas. En efecto, en una investigación realizad~ por ~I 
profesor Hans Micklitz, resulta que en 1989 ( 12 años después de la v1g~ncia 
de Ja ley alemana que estamos comentando), han sido pronunciadas mas de 
diez mil sentencias relativas a cláusulas vejatorias. El1o evidencia dos cosas: 
que este tipo de control genera un altísimo contencioso y que las empresas no 
se han adecuado a las prescripciones vigentes, prcfi riendo ser convenidas en 
proceso por el contrayente, en vez de modificar los formularios de acuerdo a 
las prescripciones establecidas y eliminar preventivamente las cláusulas 
vejatorias contenidas en los mismos"5

. 

4.2. LA DISCIPLINA FRANCESA (LEY No. 78-23 DEL 10.0t.78 Y 
LEY No. 95-96 DEL 01.02.95) 

En Francia regía la Ley No. 78-23, del l O.O l. 78 y posteriormente a la 
Directiva Comunitaria 93/ 13/CEE del 05. 04. 93, a efectos de adecuarse a 
ésta se promulga la Ley No. 95-96, del O 1 . 02. 9 5. A di fcrcncia del legislador 
alemán, el legislador francés en ambos cuerpos normativos ha optado por 
diseñar modelos jurídicos basados en la protección al consumidor stricto 
sensu. Es por ello que se excluye a los empresarios que actúan en el ejercicio 
de su propia profesión del beneficio de la tutela contra las cláusulas abusivas. 
Sin embargo, se ha afirmado con razón que esta solución parece muy severa 
con respecto de los empresarios en posición de desventaja: desde el 28.04.87, 
la Corte de Casación francesa ha aplicado analógicamente estas normas a 
los empresarios cuya situación así lo justifique, sean éstos personas natura· 
les o jurídicas46

• En este sentido, autorizada doctrina ha afirmado que "más 
allá de las categorías jurídicas, es el estado de debilidad de la parte de un 
contrato lo que justifica la tutela""'7 • 

Siguiendo a la Ley No. 78-23 del 10 .O l. 78, la Ley No. 95-96, del O I.02.95l 
establece que las disposiciones relativas a las cláusulas abusivas que ésta 
fija, "son aplicables cualquiera sea la fonna o el elemento accesorio del 
contrato. Forman parte del mismo, particularmente, las notas de comisión, 

45 
ALPA, lntroduzione, en Le clauso/e abusive nei contratti stlpulati con ¡ consumatori, cit., 
13-14. 

46 
Así, GHESTIN y MARCHESSAUX, L 'applicazione in Francia della direttiva rivolta ad 
e~iminare le clausole abusive, en Le c/auso/e abusive nei contralli .4;ti¡mlati con¡ con.mmatori. 
Cit., 58-59. 

47 
GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit. 
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las facturas, los certificados de garantí~ los bonos de entrega o recibos, que 
contengan cláusulas contractuales negociadas libremente o no, incluso refe­
rencias a condiciones generales prestablecidas"48

• Ello nos rebela a un legis­
lador preocupado por la aplicación de esta normatividad especial a todos los 
documentos contractuales. 

La Ley No. 95-96 regula la denominada interpretación contra 
proferentem, cuando establece que las cláusulas de los contratos propuestas 
por los profesionales a los consumidores o a los no profesionales se interpre­
tan en caso de duda, de la manera más favorable al consumidor o al no 
profcsionaJ-19

• 

La Ley No. 78-23 establecía que una cláusula es abusiva cuando es im­
puesta a los no profesionales o consumidores con un abuso de poder econó­
mico de la otra parte y confiere a esta última una ventaja excesiva. En cam­
bio, la Ley No. 95-96 define como abusivas las cláusulas que tienen por 
objeto o por efecto aquel de crear, con daño al no profesional o al consumi­
dor, un significativo desequilibrio entre derechos y obligaciones de las partes 
del contrato50

• 

La Ley 78-23 limitaba la propia aplicación de la cláusula general a algu­
nas condiciones que enumeraba de manera restringida. Se trataba de las 
cláusulas relativas al carácter determinado o determinable del precio así como 
de su pago, a la consistencia del objeto o de su entrega, a la asunción de los 
riesgos, a la extensión de la responsabilidad y de las garantías, a las condi­
ciones de ejecución, rescisión, resolución o reconducción a equidad de los 
acuerdos. Sin embargo, la Ley 95-96, establece que la valorización del ca­
rácter abusivo de las cláusulas no se refiere ni a la definición del objeto 
principal del contrato ni a la adecuación del precio o de la remuneración al 
bien vendido o al servicio ofrecido51

• 

La Ley francesa vigente es de carácter extensivo. En efecto, contiene en 
anexo ''un elenco indicativo y no exhaustivo de las cláusulas que pueden ser 
consideradas como abusivas", basado exactamente en el elenco que figura 
en anexo a la directiva europea, ya mencionada y que desarrollaremos en el 

48 GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 64. 
-19 GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 71. 
so Gl·füSTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 73-74. 
si GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit.. 74-75. 
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punto siguiente. Sin embargo, se establece además que las mencionadas cláu­
sulas "pueden ser consideradas abusivas si satisfacen las condiciones esta­
blecidas ( ... ). En caso de controversia referente a un contrato que contiene 

· una cláusula de este tipo, el actor no se exime de ofrecer la prueba del carác­
ter abusivo de esta cláusula"!2. 

Asimismo, se reafinna que "las cláusulas abusivas son consideradas como 
no puestas", agregando (al igual que la directiva comunitaria) que "el con­
trato seguirá siendo aplicable en todas las disposiciones distintas de aquellas 
juzgadas abusivas si puede subsistir sin dichas cláusulasHs.,. 

Merece especial atención un caso que se presentó ante la Corte de Casa­
ción Civil en 1989, sobre una.cláusula habitualmente utilizada, en la cual un 
laboratorio profesional limitaba o excluía la propia responsabilidad en caso 
de pérdida de las películas o diapositivas que le habían sido entregados para 
ser reveladas y reproducidas. La Primera Sección Civil de esta Corte esta­
bleció que: "después de haber puesto en relieve que la cláusula que figuraba 
en la entrega en depósito exoneraba al laboratorio de toda responsabilidad 
en caso de pérdidas de las diapositivas, impugnada la sentencia, de la cual 
resulta que tal cláusula procuraba una ventaja excesiva a la sociedad Minit 
France y que ésta por su posición económica se encontraba en la condición 
de imponerla a la propia clientela, ha decidido a buen derecho que esta cláu­
sula revestía un carácter abusivo y debía ser consideraba como no puesta " 54

• 

El derecho francés se dirige hacia un sistema de eliminación de las cláu­
sulas abusivas que asocia estrechamente la acción de los jueces con la de la 
Comisión para las cláusulas abusivas. Con el Decreto No. 93-314, del 
1 O. 03. 93, se establece que "cuando, con ocasión de una instancia, se eleva la 
cuestión acerca del carácter abusivo de una cláusula contractual, el juez 
puede solicitar a la Comisión para las cláusulas abusivas, con una decisión 
no susceptible de recurso, su dictamen sobre el carácter abusivo de esta 
cláusula( ... ). El dictamen no vincula al juez. La Comisión da a conocer su 
propio dictamen dentro de un plazo máximo de tres meses. Sin embargo, 
pueden ser adoptadas las medidas urgentes o cautelares necesarias ''55 • Esta 
Comisión es un órgano de carácter consultivo. 

52 GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 78. 
53 GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 82. 
54 GHESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 92. 
55 GESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 93-94. 
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4.3. LA DIRECTIVA COMUNITARIA 93/13/CEE DEL 05.04.93 

Esta directiva comunitaria recoge tanto la experiencia alemana como la 
francesa y con razón se afirma que se compararía con '"un cuerpo alemán 
vestido con alguna ropa francesa"56 • En efecto, se debe al modelo alemán el 
nacimiento de la directiva así como gran parte de su contenido característico 
(desde la '•lista" de las cláusulas abusivas al principio de buena fe, desde la 
regla de nulidad parcial hasta la arquitectura procesal). Del modelo francés 
se ha asumido la terminología de professionnel/es y consommateurs, así 
como de clauses abusives y contra/ d 'adhésion57

• 

Se define como consumidor a "toda persona fisica que, en los contratos 
regulados por la presente Directiva, actúe con un propósito ajeno a su activi­
dad profesional" (art. 2, inc. b). Este concepto ha sido criticado, por cuanto 
resulta peligroso y discriminatorio asimilar el status de consumidor a la si­
tuación subjetiva de ser persona natural ''pudiéndose encontrar en la misma 
situación de ··sujección" las personas jurídicas y pequeñas empresas"ss. Es 
considerada como profesional ··toda persona fisica o jurídica que, en las 
transacciones reguladas por la presente Directiva, actúe dentro del marco de 
su actividad profesional, ya sea pública o privada"(art. 2, inc. c). Comparti­
mos plenamente la observación que "la palabra "profesional" es una mala 
traducción de término francés "professionnel ", que significa ''"operador (eco­
nómico) profesional" "59

• 

Se definen como cláusulas abusivas ''"las cláusulas contractuales que no 
se hayan negociado individualmente( ... ) si, pese a las exigencias de la buena 
fc60

• causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre 
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato"(art. 3.1). 

56 ROPPO. la ,mova disciplina del/e c/ausole abusive nei co11trat1ifi·a imprese e co11s11matori, 
en Rivista di Dirillo Civile, año XL, primera parte, CEDAM. Padova, 1994. 279. 

57 ROPPO. op. cit.. 279. 
58 GIAMPIERI. op. cit. En este mismo sentido, ROPPO, op. cit., 282. 
59 CAI3ELLA PISU, Art. 1469-bis, comma 3, 1111. 1, 2 e 15, en Commentario al codice civile. 

Clausole vessatorie e c011tratto del consuma/ore (arll. 1469-bis e ss.), a cura de CESAR O, 
Volumen I, CEDAM, 1996, 119. 

60 La correcta interpretación del tenor "pese a las exigencias de la buena fe" de la versión 
española de la directiva es "aquella por la cual la cláusula es abusiva sólo cuando dctcnnina 
un desequilibrio que esté en contraste con el principio de buena fe (mientras si el desequi­
librio. aunque presente. no entrase en conflicto contra tal principio. la cláusula no podría 
considerarse abusiva'' (ROPPO. op. cit.. 285). El citado autor también se basa en una com-
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El art. 4.1. precisa que "el carácter abusivo de una cláusula contractual 
se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que 
sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebración del 
mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebración, así como 
todas las demás cláusulas del contrato, o de otro contrato del que dependan. 
Ello debe complementarse con el criterio establecido en el art. 4.2., el cual 
establece que "la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se 
referirá a la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación 
entre precio y retribución'•, por otra parte, ni a los servicios o bienes que 
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas 
cláusulas se redacten de manera clara y comprensible"'2 • 

Los principios que lleva implícita esta Directi':a son los siguientes6J: 

a) El principio de la tutela del consumidor 
b) El principio de la diferenciación de los contratos de los consumidores de 

los otros contratos de masa y de los contratos individuales. 
c) El principio de la buena fe, entendida como la "corrección y leal compor­

tamiento de las partes (en este caso, de la parte que ha predispuesto el 
texto del contrato por adhesión)"64

• 

d) El principio del equilibrio contractual. 
e) El principio de la transparencia del contrato, por cuanto '~la información 

consiente al consumidor efectuar una elección ponderada -o potencial­
mente tal- para determinarse a suscribir el contrato, a pretender ( o tentar 

paración ling0ística, a partir del examen de los textos oficiales francés e inglés de la direc­
tiva: el primero recita "en dépit de l'exigence de la bom,e fot" y el segundo usa la fórmula 
"co11trary to the req11ireme11et of goodfailh". Este problema de traducción lo han tenido las 
versiones italiana ("malgrado il requisito della buona Jede'") y española ("' pese a las exi­
gencias de la buena fe'"), las cuales deberían haber sido traducidas con el tenor: "en con­
traste con el requisito de la buena fe" (ROPPO, op. cit., con respecto al texto italiano). 

61 
Sobre el particular, se afirma que "la directiva no atribuye relieve al desequilibrio entre los 
valores económicos de las contraprestaciones deducidas en el contrato, sino únicamente al 
desequilibrio entre las posiciones jurídicas subjetivas de los contrayentes, que determine 
un daño para el consumidor" (GAGGERO, Le clausole abusive nei contralti di assicurazione. 
en La clausole abusive nei contralli slipulati con i consumatori, cit., 491 ). 

62 ROPPO, op. cit., 286. 
63 

ALPA, Le clauso/e abusive nei co11tralli dei consumalori. JI commento, en // Corriere 
Giuridico, No. 6, IPSOA, Milano, 1993, 639 y ss. 

64 ALPA, op. cit., 640. 
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de pretender) modificaciones e integraciones del texto, contraponer solu­
ciones alternativas, individuales, aceptables por parte de la empresa o del 
profcsionar'65 . 

f) El principio de la interpretatio contro proferentem . 
. g) El principio de la conservación del contrato. 
h) El principio de la elección de la ley aplicable más favorable para el con­

sumidor. 

Como puede verse, en esta Directiva Comunitaria "no nos encontramos 
en la lógica del acuerdo, estamos en la lógica del contenido del contrato y de 
un contenido del contrato que está sometido bajo control cuando los consu­
midores están implicados"66

• Sin embargo, esta directiva demuestra la gran 
dificultad de conciliar la normatividad de cada país con los principios comu­
nitarios, así como la general tendencia a preservar, en todo lo que sea posi­
ble, la impronta original de la normativa preexistente limitando, en muchos 
casos, la intervención sólo en los aspectos que garantizan una actuación 
... mínima" de las directivas comunitarias67

• 

Se ha interpretado que esta directiva establece dos regímenes de tutela, 
uno que podría llamarse común o general y otro, particular. El régimen co­
mún de las cláusulas abusivas se aplica en presencia de dos presupuestos, 
definidos normativamcnte68

: 

a) Que las cláusulas estén contenidas "en los contratos estipulados entre 
profesionales y consumidores" (art. 1.1.). 

b) Que las cláusulas "no se hayan sido negociado individualmente"(art. 3.1.). 
Para determinar esto, se requiere que la cláusula '"haya sido redactada y 
el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en 

65 ALPA, op. cit., 641. Sostiene que el principio de la transparencia está regido "tanto por la 
exigencia de información como por la exigencia de corrección", BUSNELLI, Una possibile 
traccia per una analisi sistematica della disciplina del/e clausole abusive, en Le 1111ove 
/eggi civili comme11tale, Comme11lario al Capo XIV bis del codice civile: dei coutratli del 
co11s11matore, Año XX, No. 4-5, julio-octubre, CEDAM, Padova, 1997, 768. 

66 DE NOVA. Co11siderazioni Introdullive, en Le clausole abusive nei conlralli slipulati con i 

co11s11matori, cit., 307. 
67 GIAMPIERI, op. cit., 268. Dentro de esta línea de pensamiento se ha advertido, con razón, 

que se trata de verificar la compatibilidad y la ªresistencia" de los modelos y de las catego­
rías tradicionales respecto a las nuevas leyes en temas de contratos (ROPPO, op. cit., 278). 

68 ROPPO, op. cit.. 281. 
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el caso de los contratos de adhesión"(art. 3 .2., primer párrafo )'9 • Al res­
pecto, se pueden dar dos tipos de posibilidades: que el texto de la cláusula 
sea redactado preventivamente; pero con la colaboración del mismo con­
sumidor o que el texto originariamente predispuesto por el profesional 
haya sido sucesivamente sometido al examen del consumidor en una es­
pecífica tratativa y se haya discutido sobre la base de éste 10

• En ambas 
situaciones, nos encontraremos frente a una negociación individual ·•sólo 
cuando el profesional haya dado al consumidor una posibilidad concreta 
y efectiva de incidir en el contenido de contrato" 71

• Así, una discusión a la 
cual no haya seguido una modificación, '"debe considerarse suficiente 
índice de negociación individual, toda vez que resulte, de la manera en la 
cual la discusión se ha desenvuelto, que la renuncia a la modificación 
haya sido el fruto de una elección conciente del consumidor"72

• 

Se observa que la directiva comunitaria también se aplica a los contratos 
concluídos por escritura pública. En efecto, frente a la adopción de esta 
formalidad, en virtud del particular rol que el notario desenvuelve en la con­
tratación solemne, aparentemente se garantizaría la participación de la parte 
que no predispone, a la discusión y a la aprobación del contrato y se excluí-

69 ROPPO, op. cit., 283. El segundo y tercer párrafo de este artículo establecen. además. lo 
siguiente: "El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se 
hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación del presente articulo ni resto del 
contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata. no obstante. de un 
contrato de adhesión. 
El profesional que afirme que una cláusula tipo se ha negociado individualmente asumirá 
plenamente la carga de la prueba". 

70 Así, TROIANO, L 'ambito oggeltivo di applicazione della Direltiva CEE del 5 aprile J 993: 
la 11ozio11e di clauso/a "11011 oggelto di negoziato individua/e". en Le e/a uso/e abusive nei 
contratli slipu/ati con i consumalori, cit., 604, quien sostiene que " la referencia a la sim­
ple posibilidad para el consumidor de ejercitar cualquier influencia sobre el contenido de la 
cláusula, y no en cambio a la circunstancia que tal influencia haya sido materialmente 
ejercitada, parece legitimar una interpretación de la norma en el sentido que, para poder 
revisar una negociación individual, no sea necesario que la cláusula haya sido modificada 
respecto al texto originalmente preformulado" (cit., 606). 

71 
TROIANO, op. cit., 610, quien afirma que, para tal efecto, "sería irrelevante una declara­
ción suscrita por el consumidor en la cual éste declare que el contenido del contrato haya 
sido negociado en todos sus detalles", así como "la hipótesis en la cual se deje al consumi­
dor, mediante el instrumento de los modelos a elección múltiple, la opción entre varias 
condiciones generales de contrato pre formuladas" ( cit., 612). 

72 TROIANO, op. cit., 613, quien, en este orden de ideas, precisa que "la generalidad o 
estandarización de la cláusula no parece constituir un carácter indispensable para que se 
pueda revisar en la misma una "cláusulas no negociada individualmente" " (cit., 627-628). 
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ría la predisposición unilateral del reglamento contractual 73 • Sin embargo, 
se opina en contrario, por cuanto no parece "que la intervención del notario 
pueda garantizar que el consumidor haya concretamente participado o podi­
do participar, a través de la discusión o de la modificación del texto predis­
puesto, en la elaboración del contenido definitivo del contrato: el notario se 
limita a acertar que el contrato sea la expresión de la voluntad de ambos 
contrayentes; pero voluntad idónea para perfeccionar la tipología contrac­
tual es también aquella que se manifiesta a través la mera adhesión de una 
parte al texto unilateralmente predispuesto por la otra"74

• 

A este régimen general, se agrega el régimen particular , cuya condición 
es que las cláusulas abusivas hayan sido ··redactadas con vistas a su utiliza­
ción general'' (art. 7.2.)75

• 

Están fuera de la aplicación de la directiva, las siguientes situaciones: 

a) Cuando el contenido del contrato es determinado mediante una remisión 
a un reglamento negocial que las mismas partes han acordado preceden­
temente a través de un contrato nommtivo76

• 

b) Cuando el contrato ha sido concluido por asociaciones representativas77
• 

e) En el contrato per re/ationem perfectam, vale decir, cuando las partes de 
común acuerdo, se remiten a un texto ncgocial predispuesto por terceros, 
siempre y cuando esta remisión ''haya sido acompañada de una específi­
ca discusión sobre cada una de las previsiones en las cuales el texto se 
articula"78

• 

Autorizada doctrina79 ha propuesto una clasificación del elenco de cláu­
sulas abusivas, contenido en esta directiva, que compartimos y detallamos a 
continuación: 

1) Cláusulas de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes 
que derivan del contrato. Dentro de las cuales contamos con: 

73 TROIANO, op. cit.. 634. 
7_. TROIANO, op. cit., 639-640. 
75 ROPPO, op. cit. 
76 TROIANO, op. cit., 641. 
77 TROIANO, op. cit., 646. 
78 TROIANO, op. cit., 650. 
79 ROPPO. op. cit., 287 y ss. 
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A. Cláusulas relativas a la disponibilidad del vinculo, cuando se estable­
ce que la empresa arbitra y determina la formación o la continuidad 
del vínculo contractual, mientras el consumidor queda, sin posibili­
dad de elección, vinculado al contrato. Se individualizan en este gru­
po (cuya sedes materiae se encuentra en el anexo de la directiva) las 
siguientes cláusulas: 
a) Las que prevén "un compromiso en firme del consumidor mientras 

que la ejecución de las prestaciones del profesional está supedita­
da a una condición cuya realización depende únicamente de su 
voluntad" (inciso c). 

b) Las que autorizan "al profesional a rescindir el contrato 
discrecionalmente10

, si al consumidor no se le reconoce la misma 
voluntad" (primera parte del inciso f). 

B. Cláusulas relativas al régimen de responsabilidad del consumidor, en 
éstas "la asimetría de las posiciones contractuales emerge en la forma 
de un particular agravio de la responsabilidad del consumidor, al cual 
no se apareja un régimen de responsabilidad de la empresa igualmente 
severo',.•. Pertenecen a este grupo: 
a) Las cláusulas que imponen "al consumidor que no cumplan sus 

obligaciones una indemnización desproporcionadamcntc alta" (in­
ciso e). 

b) Las cláusulas que permiten "que el profesional retenga cantidades 
abonadas por el consumidor, si éste renuncia a la celebración o la 
ejecución del contrato, sin disponer que el consumidor tiene dere­
cho a percibir del profesional una indemnización por una cantidad 
equivalente cuando sea éste el que renuncie". 

C. Cláusulas relativas al régimen de responsabilidad de la empresa, que 
se dan cuando se prevé un tratamiento particularmente favorable para 
la empresa, estableciendo exclusiones o limitaciones de su responsa­
bilidad por incumplimiento, o sustrayendo al consumidor garantías o 

80 Esta disposición tendría problemas de compatibilidad en el caso de los contratos de seguros, 
concretamente, en la situación prevista en el art. 1898 del e.e.italiano, cuyo segundo párrafo 
establece que "el asegurador puede rescindir el contrato, dando comunicación por escrito al 
asegurado dentro de un mes a partir del día en el cual ha recibido el aviso (de hechos que 
agraven el riesgo, cuya comunicación es obligatoria para el asegurado, según el primer 
párrafo de este artículo) o ha tenido de otra manera conocimiento del agravamiento del 
riesgo" (GAGGERO~ op. cit., 502). 

81 ROPPO, op. cit., 288. 
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remedios legales normalmente ofrecidos contra la parte que no cum­
ple. Encontramos dentro de las mismas a: 
a) Las cláusulas que tengan por objeto o efecto "excluir o limitar la 

responsabilidad legal del profesional en caso de muerte o daños 
fisicos del consumidor debidos a una acción u omisión del mencio­
nado profesional" (inciso a). 

b) Las cláusulas que tengan por objeto o efecto "excluir o limitar en 
forma inadecuada los derechos legales del consumidor con respec­
to al profesional o a otra parte en caso de incumplimiento total o 
parcial, o de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de las 
obligaciones contractuales por el profesional, incluida la posibili­
dad de compensar sus deudas respecto del profesional mediante 
créditos que ostente en contra de este último" (inciso b). 

c) Las cláusulas que tengan por objeto o efecto '~conceder al profe­
sional el derecho a determinar si la cosa entregada o el servicio 
prestado se ajusta a lo estipulado en el contrato, o conferirle el 
derecho exclusivo a interpret_ar una cualquiera de las cláusulas del 
contrato" (inciso m). 

d) Las cláusulas que tengan por objeto o por defecto ~'restringir la 
obligación del profesional de respetar los compromisos asumidos 
por sus mandatarios o supeditar sus compromisos al cumplimien­
to de formalidades particulares" (inciso n). 

e) Las cláusulas que privan al consumidor de interponer la exceptio 
inadimpleti contractus, obligándolo "a cumplir con todas sus obli­
gaciones aun cuando el profesional no hubiera cumplido con las 
suyas" (inciso o). 

· f) Las cláusulas que prevén '"la posibilidad de cesión del contrato por 
parte del profesional, si puede generar merma de las garantías para 
e) consumidor sin el consentimiento de éste" (inciso p ). 

g) Las cláusulas que suprimen u obstaculizan "el ejercicio de accio­
nes judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular 
obligándole a dirigirse exclusivamente a una jurisdicción de arbi­
traje no cubierta por las disposiciones jurídicas, limitándose inde­
bidamente los medios de prueba a su disposición o imponiéndole 
una carga de la prueba que~ conforme a la legislación aplicable, 
debería corresponder a otra parte contratante" (inciso q). 

h) Las cláusulas que tengan por objeto o por efecto "permitir que el 
profesional se quede con las cantidades abonadas en concepto de 
prestaciones aún no efectuadas si es el propio profesional quien 
rescinde el contrato" (segunda parte del inciso f). 
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2) Las cláusulas de sorpresa "exponen al consumidor a) riesgo de encon­
trarse implicado en situaciones contractuales diversas (y más desventajo­
sas) respecto de aquellas que éste podía razonablemente imaginar o pre­
ver"12. Dentro de éstas se pueden encontrar en tres niveles~ a saber: 
A. La sorpresa sobre el vínculo, se presenta cuando la situación nueva e 

imprevista en la cual se coloca al consumidor se refiere a la perma­
nencia del vínculo contractual (que podría resultar disuelto cuando el 
consumidor piensa que continuaba o, viceversa~ que sigue existiendo 
cuando el consumidor entendía que se había extinguido )IJ. En este 
grupo están las siguientes cláusulas: 
a) Las que autorizan "al profesional a poner fin a un contrato de 

duración indefinida, sin notificación previa con antelación razona­
ble, salvo por motivos graves" (inciso g). 

b) Las que prorrogan "automáticamente un contrato de duración de­
tenninada si el consumidor no se manifiesta en contra~ cuando se 
ha fijado una fecha límite demasiado lejana para que el consumi­
dor exprese su voluntad de no prorrogarlo" (inciso h). 

B. La sorpresa sobre la regulación, se da "cuando el consumidor está 
expuesto a sufrir las modificaciones de los contenidos contractuales 
(modalidades de derechos y obligaciones recíprocos de las partes) in­
esperados para éste"84

• Pertenecen a este grupo: 
a) Las cláusulas que hacen "constar de forma irrefagable la adhesión 

del consumidor a cláusulas de las cuales no ha tenido la oportuni­
dad de tomar conocimiento real antes de la celebración del contra­
to" (inciso i). 

b) Las diversas cláusulas que atribuyen a la empresa un excesivo e 
injusto ius variandi, tales como: 
b. l) Las cláusulas que autorizan "al profesional a modificar 

unilateralmente sin motivos válidos especificados en el con­
trato los términos del mismo" ( inciso j). 

b.2) Las cláusulas que autorizan "al profesional a modificar 
unilateralmente sin motivos válidos cualesquiera caracterís­
ticas del producto que ha de suministrar o del servicio por 
prestar" (inciso k). 

82 ROPPO, op. cit., 289. 
83 ROPPO, op. cit. 
84 ROPPO, op. cit. 
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b.3) Las cláusulas que tengan por objeto o por efecto "estipular 
que el precio de las mercancías se determine en el momento 
de su entrega, u otorgar al vendedor de mercaderías o al pro­
veedor de servicios el derecho a aumentar los precios, sin que 
en ambos casos el consumidor tenga el correspondiente dere­
cho a rescindir el contrato si el precio final resultare muy 
superior al precio convenido al celebrar el contrato "(inciso 1). 

Cabe poner de manifiesto que calificación de "abusivas" (así como la 
correspondiente prohibición) de algunas cláusulas de sorpresa (las que están 
contenidas en los incisos g, h y 1 del anexo de la directiva que comentamos), 
se atenúa y en ciertos casos, se elimina, con referencia a algunos tipos de 
contratos, particularmente en los contratos con prestaciones de servicios fi­
nancieros (punto 2 del anexo de la directiva), es así que "las exigencias de 
flexibilidad, que son propias de estas operaciones, evidentemente priman 
sobre la ratio de la protección del consumidor contra las modificaciones 
inesperadas de la relación contractual''85. 

El anexo de la directiva comunitaria, tal como lo recita el art. 3.3., "con­
tiene una lista indicativa y no exhaustiva de cláusulas que pueden ser decla­
radas abusivas". Esto debe ser interpretado, no en el sentido que cada Esta­
do adherente puede elaborar una lista mayor o menor, sino en que su natura­
leza es la de un elenco de '~carácter mínimo"ª5, lo cual se desprende fácilmen­
te de una lectura inspirada en el principio de tutela del. consumidor, así como 
del art. 887 de la misma directiva y uno de sus considerandosªª. Asimismo, 

8~ ROPPO, op.cit.,290.Dentro de esta línea de pensamiento se afirma que: "según el modelo 
de definición comunitaria, las cláusulas sobre el ;us variandi no son abusivas, puesto que 
la calificación no puede prescindir de la aplicación en concreto de los dos principios implí­
citos de la directiva: del equilibrio de las posiciones jurídicas subjetivas de las partes Y de 
la buena fe, de las cuales constituyen expresión de la intelegibilidad de las cláusulas 
contractuales"(GAGGERO, La disciplina del jus variandi 11el testo ,mico ba11cario(D.lgs. 1 
settembre 1993, 11. 385), en Le clausole abusive 11ei contratti stipu/ali con i consumatori, 
cit., 382). 

86 ROPPO, op. cit. 
87 Art. 8: "Los Estados miembros podrán adoptar o mantener en el ámbito regulado por la 

presente Directiva, disposiciones más estrictas en sean compatibles con el Tratado. con el 
fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de protección". 

88 ~'Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la lista de cláusulas que relaciona 
al Anexo no puede tener sino carácter indicativo y que, dado su carácter mínimo, los Esta­
dos miembros, en el marco de su legislación nacional, pueden someterla a añadidos o a 
formulaciones más restrictivas, en particular con respecto al alcance de dichas cláusulas". 
Nótese que se habla de fom111lacio11es más restrictivas, lo cual difiere del sentido de elimi­
nar cláusulas de la lista de esta directiva. 
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para determinar el carácter abusivo de las cláusulas. el operador jurídico 
tendrá a su disposición una serie de cláusulas normativas abiertas, , vale 
decir, fonnuladas sobre la base de conceptos elásticos, como se daría en los 
siguientes casos: "limitar de forma inadecuada los derechos·· (inciso b), 
"indemnización desproporcionadamente elevada" (inciso e), "notificación 
previa con antelación razonable" (inciso g), '"fecha límite demasiado leja­
na" (inciso h), "sin motivos válidosn (incisos j y k), .. precio final ( ... ) muy 
superior" (inciso 1), entre otros". Es dentro de esta arquitectura legislativa 
que tendrán que ser diseñados los modelos jurídicos de los países que perte­
necen a la Unión Europea. 

4.4. LA RECEPCION DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA EN EL 
CODIGO CIVIL ITALIANO (LEY Nº 52 DEL 06.04.93) 

Partiendo de la premisa que la directiva comunitaria, se basa en el 
"diseño dirigido a la creación de un mercado que podremos definir ··de cara 
humana", o sea, seguro y reasegurante en cuanto a la ética de las relaciones 
con los proveedores de bienes y servicios, pero sobre todo de un mercado 
racional y moderno'"°, el legislador italiano, al aplicar la directiva comunita­
ria sobre cláusulas vejatorias, se ha dejado seducir fácilmente por el gran 
atractivo que irradia su código civil". En efecto, por la Ley No. 52 del 
06.04.93, se introduce en el código civil italiano de 1942, el capítulo XIV­
bis dedicado a los "Contratos del consumidor", introducido al final del título 
II del libro IV, el cual está compuesto por cinco artículos (desde el 1469-his 
al 1469-sexies), siendo colocado al final de la disciplina general de los con­
tratos. Se observa que "el tejido nonnativo confiere relevancia a un contrato 
en función de las calidades subjetivas de las partes"92

• Sin embargo, esta 
89 ROPPO~ op. cit. 292, el cual afirma que "la calificación del carácter abusivo de las cláusulas 

está, si así se puede decir, circundada de una doble indeterminación. que corresponde a un 
doble ejercicio de discrecionatidad por parte del intérprete: por un lado, la indeterminación 
interna del elenco, ligada a las fórmulas elásticas usadas para de fin ir muchas de las cláu­
sulas~ y por otro lado, al exterior del elenco, la indeterminación derivada de los conceptos 
amplios empleados para identificar, de manera general, la noción de abuso" (cit.). 

90 GIUDICA, C/ausole abusive e razio11alita del merca to, en Le mwve /eggi ciPili commenlale, 
cit., 777. 

91
. Así, DE NOVA, el cual afirma que "el Código Civil (italiano)( ... ) es el gran índice de 

nuestro derecho privado e inserir la nueva disciplina en un lugar o en el otro tiene un 
significado particular" (cit., 308). A favor de esta posición se encuentra OPPO .Ulteriori 
ossen1azio11i, 349; COSTANZA, Co11dizio11i genera Ji di co11/rallo e co11/ratli slipulali dai 
co11s11malori, 454~ ambos en Le clausule ahusive nei conlratli stipulati con i consumatori, cit. 

92 V. CARBONE, J/ commento. La tutela del co11s11matore: le e/a uso/e ahusive, en l/ Corriere 
Giuridico, No. 3, IPSOA, 1996, 250 
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opción legislativa no ha sido compartida por un sector importante de la doc­
trina italiana, el cual proponía la promulgación de una ley ad hoc93

• Dentro 
de esta línea de pensamiento, autorizada doctrina ha cuestionado si la opción 
criticada se trata de una verdadera y propia novelación94

• 

Siguiendo muy de cerca a la directiva comunitaria se ha entendido por 
consumidor a ''la persona fisica que actúa con distintos fines a la actividad 
empresarial o profesional eventualmente desenvuelta" (art. 1469-bis), lo cual 
ha generado la justa observación sobre la necesidad de "alargar" esta no­
ción 95. Si la definición de consumidor resulta escueta, no puede decirse lo 

93 Así. BARBIERA, JI recepime11to della Direttiva del 5 aprile 1993 del Consiglio CEE su/le 
clausole abusive nei colllratli slipulati con i co11s11matori 11el/ 'a/ter11ativa Ira i11serzio11e 
ne/ Codice e redazione di 1111a legge speciale, en Le clausole ahusive 11ei co11tratti stipulati 
con i co11sumatori, cit., 311. quien a propósito del entonces proyecto de ley italiano, soste­
nía que: "se realiza en tal modo una contaminación de la precisión metodológica del código 
y, al mismo tiempo, se da la ocasión para que surjan dudas sobre la conciliabilidad de los 
contenidos divergentes de las reglas de la Directiva con los contenidos de las normas del 
Código" (cit., 315). También es de este parecer, NUZZO, Co11trollo giudiziario su/le clausole 
abusive. Va/utazione del/ 'operazio11e eco11omica complessiva e ,milita parziale necessaria. 
329; DI MAJO, Proposte e scelte dei progelli di recepime11l0, 335; ambos en Le clausole 
abusive nei co11h·alli stipulali con i consumatori, cit; LENER, La ,mova disciplina del/e 
clausole vessatorie 11ei co11tratti del co11s11malori. en 1/ Foro llaliano. Año CXXI, No. 4, 
abril. 1996, Roma, 154, entre otros. 

9" Así BIGLIAZZI GERI, quien parte de la definición de novelación como "relectura Y refac­
ción orgánica y sistemática de reglas y principios", sostiene que "tengo la sensación de 
encontrarme, en realidad, frente no a una propuesta (la autora se refería al entonces proyec­
to) de novelación del Código civil, sino a una serie de disposiciones que constituyen, en vez 
de un cuerpo orgánico, una suerte de cuerpo e:,.,,1raño traidoramente insertado en Código: a 
la sumatoria de una serie de reglas agregadas, sin un carácter sistemático ni de organieidad" 
(A proposilo della proposta di att11azio11e della direlliva com1111ilaria su/le clausole abusive 
nei co11h·at1i slipulati con i consumatori, en Le clausole abusive nei conh·alli stipulati co11 
i co11sumatori, cit., 319). 

95 DE NOVA, op. cit., 309. Se sostiene, con razón, que también las empresas intermedias 
también son "débiles" en la cadena de distribución de los productos y, por consiguiente "se 
encuentran en la situación de sufrir las cláusulas abusivas introducidas por las "empresas 
fuertes". de mayores dimensiones y de fuerza contractual superior, con el riesgo de desapa­
recer del mercado, poniendo siempre más en contacto directo a la gran empresa con el 
consumidor, es decir, el destinatario final de la producción" (V. CARBONE, op. cit.). Sólo 
queda a salvo el caso del revendedor final que sufre daños, que tiene el derecho de regreso 
con respecto de propio productor, como consecuencia de la demanda interpuesta por el 
consumidor, haciendo valer la ineficacia de las cláusulas abusivas (art. 1469-quinquies, 
cuarto párrafo). Dentro de esta corriente de pensamiento, se afirma que "la limitación de la 
tutela al consumidor individual excluye a quien contrata en el ejercicio de la propia activi­
dad profesional y a las empresas de pequeñas dimensiones - también los "eslabones débi­
les" de la cadena distributiva - frente a los cuales pueden presentarse no disímiles exigen-



.. 
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mismo de la definición de profesiona/'6 que empl~, el legislador italiano. 
vale decir, "la persona fisica o jurídica, pública o privada que. en el cuadro 
de su actividad empresarial o profcsionaL utiliza los contratos con los con­
sumidores" (art. 1469-bis). Esto quiere decir que tambii:n puede entrar en 
esta categoría la Administración Pública. tal como ha sido ya la interpreta­
ción que ha dado la jurisprudencia italiana 97. 

El tipo de contrato que es objeto de esta regulación especial es aquél 
"concluido entre el consumidor y el profesional. que tiene por objeto la ce­
sión de bienes o la prestación de servicios ... considcrándosc \'t:Jatorias•Js --1as 
cláusulas que, no obstante la buena fe??. ddaminan a cargo dd consumidor 
un significativo100 desequilibrio de los derechos y de las obligaciones deriva­
das del contrato". Se ha interpretado que el legislador italiano ha optado por 
Ja ineficacia, relativa, en el sentido que releva. incluso de oficio. en favor de 

cías de tutela" (CABELLA PJSU, quien considera que se huhicra mcluido Jcntro de este 
concepto también a los artesanos y a las empresas familiares. op. e,t.. 120). La misma 
autora observa que "el régimen resulta particularmente duro para los profcsiorwlcs intelec­
tuales, que en los contratos con las empresas proveedoras. por ejemplo. de los instrumentos 
y de las instalaciones profesionales no pueden ser técnicamc:ntc considerados consumido­
res, estando en una posición de debilidad contractual ah!--olutarncntc anitloga a aquella de 
quien contrata fuera de una eventual actividad profesional .. (cit.. 120-12 1 ). 

96 El término "profosional" es extraño a la cultura jurídica italiana y cierto sedor Je la doctri­
na de este país prefiere el término de "emprcsario .. _/\si. ROPJ>O. op.cit..294 ~ 

FRANCESCHELLI, l co11tralli per adesirme e/ 'inlerpretazirme contro / 'autore della clausola. 
en le clausole abusive 11ei contratti stipulati con i co11.m111atori. cit.. 46..t: entre otros. 

97 V. CARBONE, op. cit., 251. 
98 Se ha preferido utilizar el término vejatorias y no abusivas para "no evocar los temidos 

escenarios del abuso del derecho" (Así, LENER. op. cit.. 146 ). 
99 En lo que se refiere a esta expresión, reproducimos los comentarios Je ROPPO expresados 

respecto de la versión italiana de la directiva comunitaria 93/ 13/C EE. En este sentido 
interpretativo. para el caso de la reforma del código civil italiano. se alinea LENER. op. 
cit.. 160. ALPA sostiene que "una formulación más precisa hahria evitado las deformacio­
nes interpretativas que están destinadas a perpetuarse" (/3re,·e glossa. en Le clau.mle ahusi\'(' 
11ei co11tralli stipulati co11 i co11s11matori, cit.. 708). Sobre el principio d1..· la buena fe:. se 
afirma que "debería imponerse al juez italiano un esfuerzo de evaluación de la •'justicia" 
del contrato" (PATTJ, Le clausole abusive nei contralli con i co11s11111atori. en ,5aggi di 
diritto priva/o europeo: persona proprieta co11trallo responsahilitú civile pril'alfre. a 

cura de PARDOLESI, ESI, Napoli, 1995, I 14). 
100 A propósito del término "significativo" (aunque el comentario fue hecho respecto del pro­

yecto de ley italiano, es del todo vigente para el actual art. 1469-his). se afirma que nos 
encontramos frente a "una probable nueva fuente de una específica equitas reconocida aho­
ra al intérprete, que hace indispensables el artículo bajo comentario''. así. FORCI IIELLI. 
C/ausole abusive e disciplina vigente del/ 'interpretazione. en Le clau:mle ahusive nei co11tralli 
stipulati con i consumatori, cit., 461. 
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un solo consumidor y además parcial, porque se limita sólo a la cláusula 
abusiva, dejando intacto el resto del contrato1º1 • 

El legislador italiano, siguiendo en ello al legislador alemán, ha optado 
por la regulación de una lista gris y una lista negra de cláusulas vejatorias. 
En la lista gris, merece poner atención al hecho que el presunto carácter 
vejatorio (art. 1469-bis, tercer párrafo) (que se establece en una relación de 
22 supuestos), consistente en el "significativo desequilibrio", se desvanece 
frente a la prueba que la cláusula haya sido '"objeto de tratativa individuar'102 

(art. 1469-ter, cuarto párrafo}. Esta situación ha generado la crítica de quien 
sostiene que '"considerar que, por el simple hecho de sentarse en la mesa de 
negociaciones, haga venir a menos el peligro de un sometimiento es una 
descubierta ingenuidad, agravada por el hecho de ponerse en manifiesta con­
tradicción con aquel que parecía ser el criterio-guia de la nueva discipli­
na"1113. Este modelo jurídico, diseñado por el legislador italiano, se aparta de 
aquel esbozado por la directiva comunitaria104

• 

Sin embargo, el segundo párrafo dart. 1469-quinquies, establece la lista 
negra, en la cual se colocan tres supuestos de hecho que, no obstante hayan 
sido objeto de tratativa, son ineficaces. Estos son los siguientes: 

a) Excluir o limitar la responsabilidad del profesional en caso de muerte 
o daño a la persona del consumidor, resultante de un hecho o de una 
omisión del profesional (supuesto de responsabilidad extracontractual). 

b) Excluir o limitar las acciones del consumidor con respecto al profe­
sional o de otra persona en caso de incumplimiento total, cumplimien­
to parcial o de cumplimiento inexacto por parte del profesional (su­
puesto de responsabilidad contractual)105

• 

1º1 V. CARBONE, op. cit., 257. 
102 En este sentido, se sostiene que "cláusula no negociada es sinónimo. la mayor parte de las 

veces, de cláusula no conocida,, (COSTANZA, op. cit., 459). 
iro LENER, op. cit., 147. 
104 LENER, op. cit. 
105 Frente a la opinión corriente que quedaría fuera de la prohibición de la limitación o exone­

ración de la responsabilidad contractual por culpa leve, se afinna que "la ineficacia de las 
cláusulas en examen estará subordinada a un juicio sobre el significado de desequilibrio a 
la luz del principio de buena fe: un juicio no descontado, no pudiéndose compartir ni la tesis 
según la cual una cláusula de exclusión o limitación de responsabilidad por culpa leve no 
determinaría un desequilibrio significativo de los derechos y de las obligaciones derivados 
del contrato, ni la tesis exactamente opuesta'' (BUSNELLI, op. cit., 772). 
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c) Prever que la adhesión del consumidor se extienda a cláusulas que no 
ha tenido, de hecho, la posibilidad de conocer antes de la conclusión 
del contrato. 

Concurre pues, un régimen de ineficacia relativa (lista gris) y de inefica­
cia absoluta (lista negra}, en el reformado Código Civil Italiano. Sin embar­
go, se ha advertido en doctrina, una evidente duplicidad de dispositivos (tal 
es el caso del art. 1469-bis, tercer párrafo, incisos 1. 2 y l O con el art. 1469-
quinquies, tercer párrafo, incisos 1, 2 y 3), frente a los cuales se presenta un 
grave problema en la aplicación de la ineficacia absoluta o relativa 106 

Constituye una gran preocupación por parte de la doctrina italiana la 
carga de la prueba de la tratativa, eximente de la calificación de vejatoria .. en 
las cláusulas pre-redactadas unilateralmente. El último párrafo del actual 
art. 1469-ter establece que "en el contrato concluido mediante suscripción 
de módulos o fonnularios predispuestos para disciplinar de manera unifor­
me determinadas relaciones contractuales, corresponde al profesional la car­
ga de probar que las cláusulas, o los elementos de cláusula. aunque sean 
unilateralmente predispuestos por el mismo, hayan sido objeto de específica 
tratativa con el consumidor". Por consiguiente, en la hipótesis de un contrato 
de adhesión estipulado sin el recurso a dichos módulos o fom1t1larios. se deter­
mina en desventaja del consumidor, la inversión de la carga de la prueba 101

• 

Confonne al modelo jurídico diseñado por la directiva comunitaria, el 
art. 1469-ter, segundo párrafo, establece que ··1a evaluación del carácter 
vejatorio de la cláusula no se refiere a la determinación del objeto del contra­
to, ni a la adecuación del correspcctivo de los bienes y servicios, siempre que 
tales elementos estén individualizados de manera clara y comprensible~·. Esto 
implica que también en los contratos con los consumidores seguirá siendo 
vigente el debate sobre la distinción entre cláusulas limitativas de responsa­
bilidad y cláusulas delimitativas del objeto del contrato, '"que dejan abiertos 
(por ejemplo en los contratos de seguros) notables problemas de tutela del 
consumidor, con la diferencia que ahora también las cláusulas dclimitativas 
del objeto serán consideradas vejatorias si no presentan el requisito de la 
"transparencia"Jos. 

106 LENER, 155-156. 
107 LENER, op. cit., 150. 
108 CABELLA PISU, op. cit., 125. 



DERECHO CIVIL (Obligaciones v Contratos) 157 

Siguiendo a la Directiva Comunitaria 93/ 13/CEE, el art. l 469-bis, esta­
blece una suerte de régimen de excepción, de la siguiente manera: "si el 
contrato tiene por objeto la prestación de servicios financieros a tiempo inde­
terminado., el profesional puede, derogando los incisos 8109 y 11 no del tercer 
párrafo: 

1) Resolver el contrato cuando haya un motivo justificado, sin preaviso, 
dando inmediata comunicación al consumidor; 

2) Modificar, cuando haya un motivo justificado, las condiciones del 
contrato, dando preaviso dentro de un término adecuado al consumi­
dor, que tiene el derecho de resolver el contrato. 

Si el contrato tiene por objeto la prestación de servicios financieros el 
profesional puede modificar, sin preaviso, siempre que haya motivo justifi­
cado., en derogación de los incisos 12 m y 13112 del tercer párrafo., la tasa de 
interés o el importe de cualquier cargo relativo a la prestación financiera 
originariamente convenidos, dando inmediata comunicación al consumidor 
que tiene el derecho de resolver el contrato. 

Los incisos 8, 11, 12 y 13 del tercer párrafo no se aplican a los contratos 
que tienen como objeto valores mobiliarios, instrumentos financieros y otros 
productos o servicios cuyo precio está vinculado a las fluctuaciones de un 
curso y de un índice de bolsa o de una tasa de mercado financiero no contro­
lado por el profesional, así como la compraventa de moneda extranjera, de 
traveler checks o de giros postales internacionales emitidos en moneda ex­
tranjera. 

109 Que establece que se presumen vejatorias, salvo prueba contraria, las cláusulas que tienen 
por objeto o efecto "consentir al profesional resolver contratos a tiempo indeterminado sin 
un razonable preaviso, salvo justa causa". 

uo Que establece que se presumen vejatorias, salvo prueba contraria, las cláusulas que tienen 
por objeto o efecto "consentir al profesional modificar unilateralmente la cláusulas del 
contrato, o las características del producto o del servicio a suministrarse, sin un justificado 
motivo indicado en el mismo contrato". 

111 Que establece que se presumen vejatorias, salvo prueba contraria, las cláusulas que tienen 
por objeto o efecto "establecer que el precio de los bienes o de los servicios sea detenninado 
al momento de la entrega o de la prestación". 

112 Que establece que se presumen vejatorias, salvo prueba contraria, las cláusulas que tienen 
por objeto o efecto "consentir al profesional aumentar el precio del bien o del servicio sin 
que el consumidor pueda resolver el contrato, si el precio final es excesivamente elevado 
respecto a aquel originariamente convenido". 
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Los incisos 12 y 13 del tercer párrafo no se aplican a las cláusulas de 
indexación de los precios, cuando son consentidos por ley, a condición que 
las modalidades de variación estén descritas expresamente". 

Como puede verse, se reconoce el ius variandi que corresponde al profe­
sional en los contratos financieros, siempre y cuando se de preaviso al con­
sumidor y se le informe del derecho que tiene a resolver el contrato por esta 
variación. En el caso que el profesional opte por resol ver el contrato, le 
asiste al consumidor el derecho a estar inmediatamente informado de esta 
decisión. Todo ello debe estar predeterminado en el contrato. a efectos ex­
cluir el carácter abusivo de este poder unilateral dd profcsionatiu. 

Cerramos esta reseña comparativa con un curioso caso que se presentó 
en Milán: un panadero es visitado durante el horario de atención. en su pro­
pio negocio, por una persona que le propone la adquisición de obras litera­
rias. El pobre negociante, "con la finalidad de beneficiar a sus hijos y de 
sacarse de encima (sic) a una persona que lo obstaculizaba en el desenvolvi­
miento de la actividad"114

, se rinde y firma, sin leer, el contrato de adquisi­
ción. Una vez leídas las cláusulas generales contenidas en el mismo, el pana­
dero se da cuenta que el bien referido en las mismas. no corresponde en 
absoluto a lo que le había sido informado verbalmente. Acto seguido, el 
engañado comprador envía una carta certificada, solicitanto la rescisión del 
contrato. Sin embargo, existe un pequeño particular: una cláusula del mismo 
establece que "las obras serán utilizadas para finalidades inherentes a mi 
actividad profesional". Con ello, el que predispuso unilateralmente el con­
trato, pretende bajo un burdo make-up que, al no haber '•formalmente" con­
sumidor, tampoco haya "formalmente" derecho de receso. 

El truco es "abiertamente ingenuo'' 115
, y el Pretor no tiene la menor difi­

cultad para desenmascararlo: "no se vé la inherencia de la adquisición de 
monografias, aunque sean famosas, con la actividad de un panificio". El 

113 Así, se afirma que: "La exclusión de la presunción del carácter abusivo de las cláusulas 
sobre el ;us variandi depende, en principio, del concurso de dos elementos: el 
condicionamiento del poder unilateral reservado al profesional cuando concurren motivos 
justificados y la indicación específica en el contrato de estos dos elementos" (GAGGERO, 
op. cit., 3 87). 

114 ANTONIOLLI DEFLORIAN, 11 co11s11ma/ore. 1111 personaggio in cerca d 'aulore. en 
Responsabilita civile e previdenza, Vol. LX - N. 6. noviembre - diciembre. GiufTrc. Milano, 
1995, 970. 

115 ANTONIOLLJ DEFLORIAN, op. cit. 
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panadero ha actuado en calidad de consumidor, no de profesional, por consi­
guiente, el contrato entra en el ámbito de la disciplina de los contratos nego­
ciados fuera de los locales comerciales y el panadero puede rescindir el con­
trato en los términos previstos en el mismo116 • 

Diremos, a manera de moraleja, contrariamente al título de un trabajo 
sobre el tema que estamos tratando: "¡Lea primero, firme después!"l17. 

5. CRITERIOS A TENERSE EN CUENTA FRENTE A UNA POSIBLE 
REGULACION DE LAS CLAUSULAS VEJATORIAS EN LOS CON­
TRATOS PREDISPUESTOS UNILATERALMENTE 

A manera de conclusiones, después del recorrido efectuado en las expe­
riencias jurídicas alemana, frances~ comunitaria e italiana, así como la nacio­
nal~ creemos pertinente determinar, frente a una posible regulación del proble­
ma de las cláusulas vejatorias predispuestas unilateralmente, cuáles serían los 
principios que deberían tenerse en cuenta, para tal efecto. 

5.1. DELIMITACION DE LOS PROTAGONISTAS EN LOS CON­
TRATOS PREDISPUESTOS UNILATERALMENTE: LAS NO­
CIONES DE CONSUMIDOR Y EMPRESARIO 

Dentro del formante legislativo nacional, la Ley de Protección al Consu­
midor, D. Leg. No. 716, define a los consumidores o usuarios como "las 
personas naturales o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como des­
tinatarios finales productos o servicios" (art. 3, inc. a). Asimismo, son pro­
veedores "las personas naturales o jurídicas que fabrican, elaboran, manipu­
lan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden o su­
ministran bienes o prestan servicios a los consumidores" (art. 3, inc. b }. Si 

116 ANTONIOLLI DEFLORIAN, op. cit. Este caso se vió en la Pretura de Milano, el 17 .O 1.95 
y se resolvió en base al d. leg. 50/92 (actuación de la directiva 85/577/CEE. en materia de 
contratos negociados fuera de los locales comerciales) y no de la directiva 93/13/CEE. 
sobre cláusulas abusivas en los contratos estipulados con los consumidores, no obstante que 
esta última ya estaba vigente en la época que se presentó este conflicto. El d. leg. No. 50/92, 
define como consumidor "a la persona fisica que, en relación a los contratos o a las propues­
tas disciplinadas en el presente decreto, actúa con finalidades que pueden considerarse 
extrañas a la propia actividad profesional". Como se vé, esta definición coincide tanto con 
la contenida en la directiva 93/13/CEE, así como la que figura en el art. 1469-bis del refor­
mado código civil italiano. 

117 La alusión es al ya citado artículo de BULLARD GONZALEZ, ¡Firme primero, lea des-
, I pues .. 
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tizar el funcionamiento continuo de EL SERVICIO que LA INSTITUCION 
presta, en la medida que los equipos y ser\'ic1os de terceros y el sistema de 
comunicaciones funcionen adecuadamente. 

LA INSTITUCION no se compromete a prestar EL SERVICIO en caso 
de fallas en los equipos y servicios de terceros o en el sistema antc..-s menciona­
do, o en general en la infraestructura de comunicaciones o energética disponi­
ble. 

En consecuencia, LA INSTITUCION queda c:xcnta de toda responsabi­
lidad frente a EL EMISOR si en un determinado momento o día EL SISTEMA 
no funciona o no realiza algunas de las operaciones. como consecuencia de 
desperfectos ocasionales del hardware y/o sofiware o por la suspensión de EL 
SERVICIO, ocasionados por hechos fortuitos. imprevisibles o ajenos a la 
doligcncia ordinaria que LA INSTITUCION cstú obligada a tener. 

Asimismo, dado el número de fuentes desde donde se obtienen las in­
formaciones y los servicios. y los riesgos inherentes a la distribución electróni­
ca de los mismos. pueden haber demoras. omisiones. o inexactitudes en tales 
servicios o información. por los que LA INSTITUCION no se hace responsable 

en ningún caso". 

Evidentemente nos encontramos frente a una cláusula de exoneración de 
responsabilidad, la cual está atacada de nulidad por el artículo 1328 e.e. En 
efecto, no se trata de un esquema consumidor-empresario, ni mucho menos, 
de un conflicto parte fuerte vs. parte débil del contrato. Si lo que pretende­
mos regular es la prohibición de fijar cláusulas vejatorias en los contratos 
predispuestos unilateralmente, no resulta determinante el status de las partes 
contratantes (consumidor vs. empresario)~ ni que una parte sea más fuerte 
que la otra: lo que caracteriza esta situación es que una parte predispone 
unilateralmente un contrato frente a otra que simplemente lo acepta. 

Es por ello que coincidimos con el modelo jurídico elaborado por el le­
gislador alemán, en el cual la Ley sobre condiciones generales del contrato, 
no limita su protección al esquema consumidor-empresario, desprendiéndo­
se sabiamente, de pre-calificaciones subjetivas que delimiten el alcance de 
las cláúsulas vejatorias predispuestas unilateralmente. 

5.2. DEFINICION DE CLAUSULAS VEJATORIAS (BUENA FE, 
EQUILIBRIO CONTRACTUAL Y NEGOCIACION DEL CON­
TRATO) 

Frente a la predominante posición de acuñar el término de ''cláu­
sulas abusivas", proponemos utilizar el de "cláusulas vejatorias", por cuan­
to en nuestra tradición jurídica el término abuso, suele asimilarse al de abu­
so de derecho, cuyo contenido conceptual es el de un principio general del 
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derecho, definido como una limitación intrínseca del derecho subjetivo que, 
al trasgredirse ( o pretender trasgredirse procesalmente ), genera ( o podría 
generar) daños a terceros, aplicándose para remediarlo, en el primer caso, la 
normatividad relativa a la responsabilidad civil y en el segundo, declarando 
judicialmente su ineficacia120

• 

El status de las partes contratantes no debe ser determinante para la defi­
nición de las cláusulas vejatorias; pero si puede servir como indicador frente 
a los requisitos de la buena fe y equilibrio contractual, que si son determi­
nantes para tal efecto. En efecto, si entendemos al requisito de la buena fe en 
un sentido objetivo, vale decir como conducta objetivan1ente correcta de la 
parte contratante, la misma servirá como medidor del desequilibrio contrac­
tual. Dentro de la dinámica de las relaciones jurídicas, dificilmente nos en­
contraremos frente a un perfecto equilibrio ~ontractual entre las partes. Lo 
que resulta relevante para determinar que nos encontramos frente a una cláu­
sula vejatoria es que ese desequilibrio sea de mala fe (o si queremos, sea 
contrario al principio de buena fe). 

5.3. PREDISPOSICION UNILATERAL VS. FALTA DE NEGOCIA­
CION INDIVIDUAL 

No basta que las cláusulas vejatorias generen una asimetría (en contraste 
con el principio de buena fe) en la economía de las obligaciones a las que se 
encuentran vinculadas contractualmente las partes. Estas cláusulas han teni­
do que ser redactadas previamente por una de las partes, la cual ha asumido 
el costo de su preparación, obteniendo el beneficio de una rápida circulación 
del modelo contractual diseñado, así como el de economizar el tiempo de la 
negociación con la otra parte. Sin embargo, es fácil comprender que estas 
cláusulas tendencialmente obedecen a una protección favorable hacia la per­
sona (sea natural o jurídica) que las redacta. 

120 Sobre este concepto de abuso de derecho, Cfr. ESPINOZA ESPlNOZA, Ensayos sobre 
teoría general del derec/Jo y los derec/Jos de las personas, Huallaga, Lima, 1996. 27 y ss. 
Para un análisis jurisprudencia} a nivel nacional, del mismo autor. Sobre la necesidad de 
salvar al abuso del derecho de los excesos de la doctrina, en Diálogo con la jurispn,den­
cia, Año Il. No. 2, Lima, 1995, 69 y ss~ Algo más sobre el abuso de derecho y la arquitectu­
ra interpretativa del operador jurídico en materia de disolución y decaimiento del vínculo 
co11y11gal, en Diálogo con la jurispn1de11cia, Año m, No. 6, Lima, 1997, 129 y ss. Sobre 
este tema han escrito páginas fundamentales, RESCIGNO, L 'abuso del dirillo, en Rivista 
di Dirillo Civile, CEDAM, Padova, año XXI, 1965 y FERNANDEZ SESSAREGO. A buso 
del derecho, Astrca, Buenos Aires, 1992, entre otros. 
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En el caso de las cláusulas predispuestas unilateralmente se propone es­
tablecer una presunción iuris tantum de que ha faltado una negociación con 
Ja otra parte. La opción asumida al establecer esta presunción obedece a una 
simple constatación de lo que sucede en el mercado. Corresponderá pues, a 
]a parte que ha redactado unilateralmente el contrato. probar que ha existido 
negociación con la contraparte. Reiteramos la distinción hecha en el sentido 
de que puede haber negociación aunque no se haya modificado la propuesta 
inicial. Sin embargo, se deberá verificar y acertar cuidadosamente si efecti­
vamente se produjo dicha negociación~ no bastando para ello una cláusula 
que indique que las cláusulas contenidas en un contrato han sido negociadas 
por las partes. Quedará a la imaginación del que predispone unilateralmente 
el contrato el probar la negociación individual con la contraparte. caso con­
trario, se le aplicaría la normatividad que se propone. 

Ello no obsta que, al igual que el modelo jurídico italiano. hayan cláusu­
las vejatorias que serían consideradas ineficaces. como es el caso de la limita­
ción o exoneración de responsabilidad del que redacta las cláusulas. aunque se 
pruebe su negociación. 

5.4. MODELOS DE CONTROL 

La experiencia jurídica comparada ha adoptado diversos tipos de con­
trol: legislativo, administrativo y judicial. En la actualidad, a nivel de pro­
tección del sujeto frente a las cláusulas vejatorias previamente redactadas 
por la contraparte, en la experiencia jurídica nacionaL tenemos el tímido art. 
1398 e.e., al cual no se ha implementado la protección administrativa pre­
vista por el art. 1394 e.e. y aunque se carece de elementos que pem1itan una 
constatación segura, entendemos que existe un pobre contencioso sobre el 
particular. 

Se propone asumir una legislación que regule esta situación para colmar 
]os vacíos de la legislación civil. así como incorporar la propuesta de ley en 
Ja cual se establecía la obligatoriedad de contratar con cláusulas generales 
de contratación para el suministro o prestación de determinados servicios. El 
rol del juez en su papel de operador jurídico, para resolver este tipo de con­
flictos, resulta decisivo. Sin embargo, no creemos que este problema se solu­
ciona sólo con leyes Y jueces, tal como lo hemos observado de la experiencia 
jurídica aleman~: se trata de un problema social, el cual parte de un cambio 
de actitud, no solo de los consumidores, sino de todos los agentes económi­
cos que participan en el mercado. 
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Creemos que si una sentencia que resuelve este tipo de conflictos, llega a 
la última instancia, no debería tener sólo efectos inter partes, sino que debe­
ría regir para casos similares. 

5.5.TECNICAS DE ELIMINACION DE LAS CLAUSULAS 
VEJATORIAS 

El sistema que propone un elenco indicativo de las cláusulas vejatorias, 
estableciendo dos listas, una negra, en la cual las cláusulas vejatorias son 
ineficaces y otra gris en la cual existe la presunción que nos encontramos 
frente a cláusulas vejatorias, salvo prueba de negociación co~ la contrapar­
te, resulta conveniente. Tanto en uno como en otro caso, es el juez quien 
declarará la ineficacia (o eficacia) de las cláusulas. 

5.6. LA INTERPRETACION CONTRO PROFERENTEM 

Ya el art. 140 l e.e. establece que las estipulaciones insertas en las cláu­
sulas generales de contratación o en formularios redactados por una de las 
partes, se interpretan, en caso de duda~ en favor de la otra. Sería conveniente 
aplicar el criterio interpretativo contro proferentem también en esta ley que 
se propone crear. 

5.7. LA DISCIPLINA DEL /US VARIANDI 

En el caso de las instituciones financieras y de seguros resulta imperati­
vo, en los casos de aumento de la tasa de interés o de algún cargo relativo a 
la prestación originariamente convenida, reconocer el ius variandi de estas 
instituciones, con la obligación de notificar este cambio a la contraparte y 
darle a conocer su derecho a resolver el contrato. 

La obligación de comunicación a la contraparte debería ser imperativa en 
el caso de resolución del contrato por motivo justificado. Esta facultad debe 

haber sido pactada previamente. 

5.8. SUJETOS LEGITIMADOS 

Habíamos señalado que resulta irrelevante, a efectos de calificar una cláu­
sula como vejatoria, el status de las partes, sean consumidores o empresa­
rios. De tal manera, estarían legitimados proccsalmente para interponer una 
demanda, que contenga la pretensión de declarar vejatoria una cláusula, aquc-
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llas personas que no la hayan negociado; pero que si hayan firn1ado el con­
trato. Creemos que también debería reconocerse legitimación activa a las 
asociaciones de consumidores a las cuales, dicho sea de paso, el art. 4 de la 
Ley de Protección al Consumidor, D. Lcg. Nº 716, les reconoce capacidad 
para representar procesalmente a sus asociados y a las personas que hayan 
otorgado poder en su favor, para efectuar denuncias administrativas. Noso­
tros no vemos inconveniente alguno para que puedan intervenir. incluso, a 
nivel judicial. 

Resulta emblemática la denuncia presentada por una asociación de con­
sumidores por el impuesto creado por el D. L. Nº 11240, del 29.12.49, el 
cual establecía un recargo del 10% sobre el monto de las tasas rcgistrales. 
Esta asociación denunció que se trataba de un impuesto derogado por el 
D.L. Nº 25988, Ley de Simplificación del Sistema Tributario Nacional, el 
cual derogaba todo impuesto que fuese distinto a aquellos señalados 
taxativamente por el mismo. La Oficina Registra} de Lima y Callao adujo en 
su defensa que no se trataba de un impuesto, sino de un arancel. La Comi­
sión de Acceso al Mercado del INDECOPI, mediante Resolución Nº 03-
1997-CAM-INDECOPI/EXP-066, de fecha 02.07.98, declaró fundada la 
denuncia, la cual se confirmó mediante Resolución Nº 0228-l 998ffDC­
INDECOPI, de fecha 26.08.98, emitida por la Sala de Defensa de la Com­
petencia deJ Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intc­
Jectual. 

5.9. SOBRE LA SEDES MATERIAE DE LA REGULACION DE LAS 
CLAUSULAS VEJATORIAS EN LOS CONTRATOS PREDIS­
PUESTOS UNILATERALMENTE 

Advertidos por autorizada doctrina nacional, las órbitas del Código Civil 
y las de la Ley de Protección al consumidor no son, necesariamente coinci­
dentes. Dado lo especializado del tratamiento que merecen las cláusulas 
vejatorias predispuestas unilateralmente, creemos conveniente regularlas en 
una legislación independiente, resistiéndonos a esta suerte de ''"atracción fa­
tal" que inspira el Código Civil. 
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6. COLOFON 

El estudio comparativo de la circulación de otros modelos jurídicos nos 
lleva a la reflexión que el operador del derecho, sea académico, juez, aboga­
do, legislador, debe tomar conciencia del problema (del cual también forma 
parte) que se presenta frente a las cláusulas vejatorias predispuestas 
unilateralmente y, si el mismo no se siente parte de este problema, me permi­
to recordarle la siguiente frase, con la cual concluyo este trabajo121 : 

··La muerte de cualquier hombre me disminuye porque soy parte inte­
grante de la humanidad; y por eso, nunca hagas preguntar por quién doblan 
las campanas, doblan por ti". 

121 Que figura en ARRA.RTE ARISNABARRETA. op. cit., 13 1. Esta es una frase de DONNE 
usada por HEMINGWA Y, que a su vez se reitera en un trabajo de DE ANGELIS. 


