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RESUMEN



En la presente investigacion abordaremos el estudio de la compraventa ad
corpus en la adquisicion inmobiliaria dentro de una relacion juridica de consumo,
modalidad que no ha perdido vigencia en la sociedad peruana, pero que

encuentra ciertos matices dentro del Derecho del Consumidor.

Para el desarrollo de este planteamiento, hemos analizado los principios de
autonomia de la voluntad privada y de libertad contractual, buscando sus
alcances y marcando los limites de actuacién dentro de una celebracién de
contrato. También, estudiamos la tutela brindada por nuestro sistema juridico al
consumidor final desde una perspectiva legal y constitucional. Asimismo, hicimos
referencia al contrato de compraventa a nivel doctrinal y normativo, junto a la
existencia de clausulas abusivas de contratacién, para definir la naturaleza de la
adquisiciéon inmobiliaria ad corpus, ello en aras de determinar la calificacion que

nuestro ordenamiento juridico debera otorgarle en una relacion de consumo.

Del andlisis realizado concluimos que dentro de una relacién de consumo, la
clausula ad corpus no debera tener eficacia ni validez alguna, en tanto el estatus
de consumidor y proveedor confieren a éste Ultimo una posicion superior por
sobre el primero, quien manipula la citada modalidad de compraventa en sus
contratos estandarizados de manera abusiva, variando arbitrariamente el
metraje de lo prometido, utilizando dicha condicion como institucién justificante
de modificacion, defraudando al derecho y actuando contra el principio de buena
fe contractual. Por ello, la calificacion que los funcionarios publicos deben darle
es “por no puesta’” e “inidonea”, pues nos encontramos ante una material
inexistencia de paridad contractual y contraria a lo que esperaria un consumidor

razonable.

Palabras clave: Clausula ad corpus, Relacion de consumo, Derecho del
Consumidor, Autonomia de la voluntad privada, Libertad contractual, Contrato de

compraventa, Clausulas abusivas.

ABSTRACT



In the present investigation we will approach the study of the purchase ad corpus
in the real estate acquisition within a legal relationship of consumption, modality
that has not lost validity in the Peruvian society, but that finds certain nuances

within the Consumer Law.

For the development of this approach, we have analyzed the principles of
autonomy of the private will and contractual freedom, seeking its scope and
marking the limits of action within a contract celebration. Also, we study the
protection provided by our legal system to the final consumer from a legal and
constitutional perspective. Likewise, we made reference to the contract of sale at
the doctrinal and regulatory level, together with the existence of abusive hiring
clauses, to define the nature of the real estate acquisition ad corpus, in order to
determine the qualification that our legal system should grant in a consumption

ratio.

From the analysis carried out, we conclude that within a consumer relationship,
the ad corpus clause must not have any effectiveness or validity, while the status
of consumer and supplier gives the latter a superior position over the former, who
manipulates the aforementioned modality. purchase and sale in their
standardized contracts in an abusive manner, arbitrarily varying the footage of
the promised, using this condition as an institution to justify modification,
defrauding the right and acting against the principle of good faith contract.
Therefore, the qualification that public officials must give is "not set" and
"inidénea", because we are faced with a material lack of contractual parity and

contrary to what a reasonable consumer would expect.

Keywords: Clause ad corpus, Consumption relationship, Consumer Law,

Autonomy of the private will, Contract freedom, Contract of sale, Abusive clauses.
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INTRODUCCION

En el mundo moderno, la libertad de establecer el contenido de los contratos se
encuentra limitada por la masificacion de las contrataciones que buscan mayor
rapidez en las transacciones patrimoniales, generando consigo la intervencion
estatal en aras de alcanzar la paridad contractual que persigue la solidaridad y
cooperacion entre los ciudadanos, siendo el consumidor el protagonista

estructural del Derecho del Consumidor como derecho tutelar.

Bajo este escenario, los clasicos principios de autonomia privada, libertad
contractual y buena fe que rigen la contratacion inmobiliaria entre los
particulares, encuentran nuevos limites al hallarse dentro de una relacion de

consumo, tal es el caso de la compraventa de bien inmueble “ad corpus”™.

A razon de lo mencionado, cabria preguntamos ¢ cudl debera ser la calificacion
juridica de las relaciones derivadas de la presencia de la clausula ad corpus en
el contrato de compraventa de bien inmueble celebrado al amparo de la libertad

contractual en una relacion de consumo?

Resaltamos que, la presente investigacion se esta efectuando en base a una
investigacion cualitativa, con la finalidad de identificar la naturaleza del problema
a tratar, estableciendo las relaciones teoricos — doctrinarias del objeto de estudio,
y descriptiva en tanto se expondra las caracteristicas mas sobresalientes de la
materia de investigacion. Sumado a ello, utilizamos una metodologia de andlisis
documental para la elaboracion de la lista de referencias bibliograficas que nos

permiti6 un mayor ahondamiento en el desarrollo del tema, seleccionando

Vil



fuentes y resumiéndolas; ademas, esgrimimos una matriz de consistencia soélida

gue nos ayudé encaminar el rumbo de nuestra investigacion.

Asi, en el primer capitulo nos centraremos en argumentar la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual como principios rectores en la celebracién de
contratos, desarrollando su enfoque a la luz de la exigencia social que el Estado

requiere de sus particulares, y los limites que deberian regirlos.

En el segundo capitulo, explicaremos los aspectos generales del Derecho del
Consumidor, las caracteristicas que presenta, asi como los principios que rigen
los actos de consumo y el fundamento de la tutela del consumidor en el derecho
peruano, ello en aras de analizar los limites que existen en el &mbito privado civil
de la institucién juridica de una compraventa de bien inmueble con clausula ad

corpus en el marco de una relacion de consumo.

Asimismo, el incremento de la proteccién del consumidor ha irradiado a diversos
ambitos del ordenamiento juridico peruano, especialmente al Derecho Civil,
generando ciertas discrepancias entre la normativa dispuesta por el Cédigo Civil

y lo estipulado por el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

En el tercer capitulo, haremos un analisis de la compraventa ad corpus para
establecer la naturaleza juridica que presenta. Para ello, estudiaremos las
generalidades del contrato de compraventa y la definicion de clausula abusiva,
en tanto la mayoria de contratos dentro de una relacion de consumo -
especificamente de compraventa inmobiliaria —, ademas de ser estandarizados,
suelen contener condiciones leoninas, realizandose también un analisis
exhaustivo de distintas resoluciones emitidas por el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad intelectual en

conflictos que versan sobre la idoneidad de la adquisicién ad corpus.

Posteriormente, daremos solucion a la interrogante que motivo el inicio de esta
investigacion, y comprobar consecuentemente que, si ante la identificacion de
una relacion particular se pacta la clausula ad corpus de compraventa de bien
inmueble, entonces se deberd calificar dicha clausula como Vvélida,
garantizandose la libertad contractual de las partes intervinientes; contrario

sensu, si ante la identificacion de una relacion de consumo se pacta la clausula



ad corpus de compraventa de bien inmueble, entonces se debera calificar dicha
clausula como inidénea y teniéndose “por no puesta’, tutelandose de esta

manera al consumidor inmobiliario.

El autor
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CAPITULO 1

AUTONOMIA PRIVADA Y LIBERTAD

CONTRACTUAL
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CAPITULO 1

AUTONOMIA PRIVADA Y LIBERTAD CONTRACTUAL

El @mbito de la autonomia privada ha sido restringida por el Estado a través de
sus diversas normativas y 6rganos jurisdiccionales en la historia del hombre y su
desarrollo, sin embargo, la aplicacion factica y desmesurada de la restriccion a
la autonomia ha llevado consigo la constante vulneracion a la libertad contractual

gue tienen los sujetos particulares en sus relaciones juridico — patrimoniales.

En este capitulo, nos centraremos en desarrollar los aspectos generales de los
principios de autonomia privada y libertad contractual, sus enfoques a la luz la
exigencia social en la celebracién de los contratos, y los limites que los deberian

regir.

1.1.- Diferencia entre autonomia de la voluntad y autonomia privada

La autonomia de la persona humana, ha sido un aspecto importante para el
desarrollo libre de su personalidad dentro del &mbito de la libertad que el
ordenamiento juridico le ha concedido desde tiempos atras. Sin embargo,
aguella fue restringida desde sus origenes, siendo la aparicion de nuevas
tendencias ideoldgicas, asi como las nuevas concepciones de los derechos del
hombre por parte del Estado al interior de su normativa y su proteccion a nivel
internacional, las que han marcado los diversos momentos de la autonomia y su

ambito de operatividad en las relaciones patrimoniales de la persona.
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Etimologicamente, autonomia tiene un origen griego, proviene de las palabras
“auto que significa lo propio, por uno mismo; y, nomia que significa norma o ley”?,
por lo que “en un sentido original significa autorregulacién o
autorreglamentacion. Autonomia quiere decir poder de dictarse ley a si mismo,
poder gobernarse a si mismo”™. En ese contexto, cuando hablamos de
autonomia nos estamos refiriendo a la capacidad que tienen las propias
personas de poder autonormarse y dictar las reglas que convengan a sus

intereses respetando los parametros establecidos por cada Estado.

Hoy en dia, la realidad practica ha llevado a equiparar la autonomia de la
voluntad con la autonomia privada debido al poco interés por parte de los
operadores del Derecho de comprender la verdadera naturaleza, definicion,
limites e impacto social de la autonomia en su esencia. Asi, consideramos
necesario en primer lugar, establecer las diferencias entre ambas instituciones,
su evolucion historica, los limites que presentan, y los problemas causados por
la adopcidn de una postura para con la sociedad y el contrato como su maxima

expresion.

Partiendo de lo precedentemente mencionado, podemos advertir que desde el
derecho romano, existia “una lucha continua contra las limitaciones impuestas a
la voluntad para contratar...”®, y ello se refleja en los acontecimientos histéricos
propulsados por el hombre para el reconocimiento de su libertad como aquello
inherente a su persona, y el respeto de sus decisiones, a través de garantias que
velen por el cumplimiento de lo pactado sin la intromisién del sujeto y sus
representantes a quienes otorgaron el poder, o a la subordinacion que

presentaban ante la presencia de emperadores, reyes 0 monarcas.

Asi, surge lo que doctrinariamente se conoce como el dogma de la voluntad,

postura que “es el resultado de la filosofia de los siglos XVII y XVIIl y su

1VERDUGO BRAVO, Ismael E., La relacién entre la autonomia privada y los contratos
atipicos, 2011, [ubicado el 25.X 2016]. Obtenido en http://www.ubo.cl/icsyc/wp-
content/uploads/2011/09/7-Verdugo.pdf.

2 DIEZ PICAZO, Luis, Ensayos juridicos, Tomo Il, 12 ed., Madrid, Editorial Aranzadi,
2011, p. 1683.

3 ARIAS, José, Contratos Civiles. Teoria y practica, Tomo |, Buenos Aires, Compaiiia
Argentina de Editores, 1939, p. 65.
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confluencia con el liberalismo econémico™, en tanto “las primeras formulaciones
del principio de autonomia privada corresponden a una época en la que el
individualismo vy el liberalismo politico eran las corrientes mas influyentes del
pensamiento occidental. La libertad del hombre y de su voluntad constituian los
pilares fundamentales en los que se apoyé el derecho privado de la época de las
grandes codificaciones”®, por lo que, en el margen de un Estado Liberal, se le
atribuye a la voluntad una primacia casi absoluta por ser un acuerdo pactado

entre las propias partes.

De esta manera, el Derecho Privado consideraba la autonomia de la voluntad
como la estructura vertebral que fundamentaba las obligaciones privadas. Por
ello, la denominada tesis tradicional tenia por sustento que “libertad — deber y
voluntad — regla constituyen pares necesarios, ya que el apoyo firme radica en
la voluntad: soy libre, quiero, debo, son otros tantos presupuestos que se pueden
considerar en esa direccidon como proposiciones equivalentes”®, existiendo un

dogma de la voluntad irrestricto.

Es en esa perspectiva, donde el solo reconocimiento de la voluntad de la persona
como aspecto fundamental perteneciente a ella y no al Estado, lo que provoco la

falta de limites en distintas formas de contratacion.

De tal modo, conviene precisar que “...si bien desde un punto de vista
estrictamente normoldégico la autonomia de la voluntad debe ser plena
Yy, por tanto, obligar a lo pactado, desde la realidad social se reconoce
hoy que, quienes acuerdan, no siempre tienen voluntad autbnoma, de
modo que con frecuencia, en la negociacion contractual se evidencian
desigualdades econdmicas que dan origen a una subordinacién que
limita la autonomia. Para paliar esta situacion aparece la intervencién
del Estado en el contrato, que va determinando un lento proceso de
publicizacion, fendbmeno también conocido con la expresion de
Josserand, dirigismo contractual. ElI Estado interviene, en ocasiones,
dictando leyes, en otros supuestos mediante una intervencion

4 IBANEZ, Carlos M., Derecho de los contratos. Parte general, 12 ed., Buenos Aires,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2010, p. 53.

® CASTRO DE CINFUENTES, Marcela, Derecho de las obligaciones, Tomo I, 12
reimpresion, Editorial Temis, Bogota, 2009, pp. 321 — 322.

6 REZZONICO, Juan C., Principios fundamentales de los contratos, 12 ed., 12
reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2011, p. 186.
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administrativa antes de la celebraciéon del contrato, y, en otros,
después de celebrado con la intervencion judicial™’.

Situacién que trajo consigo el nacimiento de algunas normativas que busquen el
equilibrio contractual, y por consiguiente, la atribucion de funciones a distintas

entidades que representen al Estado para la obtencion de tal fin.

Por estas razones, se abandona el dogma de la autonomia de la voluntad,
dejandose de lado la postura que la consideraba como aquella “libertad del que
gozan los particulares para pactar los contratos que les plazcan, y de determinar
su contenido, efectos y duracion”®, para dar pase a una contrataciéon que tenga

en cuenta el aspecto social.

Es a través del principio de solidaridad del contrato, o socializacion del contrato,
sumado a la tendencia de la proteccion a la parte mas débil, como una exigencia
constitucional de un Estado Social, la que permitira y justificara la limitacion de
la autonomia de la voluntad, para dar surgimiento a la autonomia privada,
inicialmente conocida como teoria de la declaracion, la cual consideraba que “los
efectos del contrato no debian extraerse del querer de las partes, sino de lo
declarado por ellas y del significado social de sus acciones™. Es esta y no
aquella, la que prevalecera en la mayoria de ordenamientos juridicos como

principio rector en las obligaciones entre privados.

Desde ese punto de vista, la autonomia privada puede ser entendida como
principio, derecho, poder o facultad. Asi, tenemos que la autonomia privada “mas
gue como poder de decidir respecto de la propia esfera juridica personal y
patrimonial, la autonomia privada puede ser vista como un derecho de libertad
y, por tanto, como un derecho fundamental de la persona”?, derecho que debe
entenderse en el marco de un Estado Social que vele por la colectividad en

general.

" LAFAILLE, Hector; BUERES, Alberto J. y MAYO, Jorge A, Derecho civil. Contratos,
Tomo |, 22 ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 38.

8 RODRIGUEZ, Alessandri, De los contratos, Bogota, Editorial Temis, 2011, p. 10.

® CASTRO DE CINFUENTES, Marcela, Op. Cit., pp. 321 - 322.

10 BIANCA, Massimo C., Derecho civil, traducido por Fernando Hinestrosa y Edgar
Cortés, 22 ed., Bogot4, Editorial Cordillera, 2007, p. 51.
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Sin embargo, existe cierto sector de la doctrina que considera la autonomia
privada como expresion de la libertad negocial, entendida como la “libertad o
autonomia contractual, por la cual las partes tienen libertad para celebrar un
contrato y determinar su contenido, es uno de los principios mas importantes de
la contratacién en la sociedad moderna regida por un orden econémico abierto,
competitivo y orientado hacia el libre comercio™!. Tal es asi que diversos autores
refieren que ambas instituciones juridicas pertenecen a una realidad Unica y

unitaria.

No obstante, “la autonomia privada no es solo la libertad o un aspecto de ésta; y
ni siquiera es Unicamente licitud o facultad, es decir, libertad que se mueve en el
ambito del derecho, dentro de los limites fijados por éste”'?, sino también, que la
autonomia privada se constituye como un principio que exige de las relaciones
particulares, una armonizacibn en su propia regulacién, que implique

responsabilidad en los actos que celebra.

Es el Estado, quien a través del reconocimiento de la autonomia privada como
principio rector de relaciones intersubjetivas privadas en su orden juridico, el que
desencadenara la libertad negocial como “la concrecion en el ambito contractual
del derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad y autonomia
privada. Primero, las partes tienen el derecho a concluir o no el contrato, al igual
gue a anularlo después. Segundo, tienen el derecho a elegir libremente la
persona con la que quieren celebrarlo. Y, tercero, tienen el derecho a determinar
de forma libre su contenido asi como a modificarlo con posterioridad”*3. Esto es,

el derecho de las partes de configurar internamente el contrato.

A la luz de lo anotado, la posicion que asumiremos es la de autonomia privada,
debido a que acoger la postura tradicional, implicaria respaldar la posibilidad de
admitir violaciones a la Constitucion. Lo cierto es que indudablemente, las

relaciones para con la economia se sustenta en la libertad de las personas de

11 TORRES VASQUEZ, Anibal, Teoria general del contrato, Tomo |, 12 ed., Brefa,
Pacifico Editores, 2012, pp. 43 — 44.

12 FERRI, Luigi, La autonomia privada, Granada, Editorial Comares, 2001, p. 36.

13 VAQUER ALOY, Antonio y BOSCH CAPDEVILA, Esteve, Derecho ComUn europeo
de la compraventa y la modernizacion del derecho de contratos, Barcelona, Atelier,
2015, p. 77.
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autorregular el contenido del contrato, dicha libertad como expresion de la
autonomia privada, no debe ni puede ser entendida como una arbitrariedad
absoluta de los particulares!4, sino mas bien, dentro de los margenes legales que

en los siguientes acépites pasaremos a establecer.

1.2.- Libertad contractual y libertad de contratar

La Constitucion Politica de 1993, ha establecido en su articulo 1 que la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Es alli, donde una serie de principios, derechos y deberes
emergen para con las personas, entre ellos, la libertad de contratar y la libertad
de establecer el contenido del contrato, esto es, la libertad de configuracion

interna o libertad contractual.

A efectos de pasar a detallar los limites de la libertad contractual®®, debe
recordarse que esta es distinta de la libertad de contratar. Esta dltima hace

14 GARRIDO GOMEZ, Maria ., “El cambio conceptual de la autonomia privada”,
Cartapacio de Derecho, N° 16, Agosto 2013, p. 2.: “De este modo, naceria un proceso
de concentracién de la economia y del comercio y las relaciones contractuales
adquiririan una naturaleza mas colectiva ... Por estas causas se comenzo6 a hablar de
la crisis el contrato, en el sentido de la crisis de su concepcion clasica, es decir, la que
se funda en los valores individualistas vinculados a la interpretacién del principio de
autonomia’.

15 MESSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato, 12 ed., Lima, Ara Editores,
2007, pp. 48 — 49:

El principio de la libertad contractual puede tomarse en varias acepciones:

a) Libertad contractual significa, entre tanto, que ninguna de las partes puede
imponer unilateralmente a la otra el contenido del contrato y que éste debe ser el
resultado del libre debate entre ellas...

b) En segundo lugar, libertad contractual, significa que — con tal que se respeten
las normas legales imperativas del régimen contractual general y particular (esto es, el
relativo a cada uno de los contratos) y las normas corporativas (véase supra, n. 3) — el
contenido del contrato puede ser fijado por las partes a su voluntad; es decir, autoriza
la autodeterminacién de cada una de las clausulas concretas contractuales...

) Un tercer significado de la libertad contractual, implicito en el anterior, si bien no
declarado por la ley, es el de la facultad, dejada a las partes, de derogar las normas
dispositivas 0 supletorias puestas especialmente para los contratos nominados
singulares y de sustituir a ellas un régimen diverso fijado por la voluntad de las partes,
esto es, una disciplina distinta de la legal...

d) Un ulterior significado de libertad contractual, implicito también deriva del hecho
de que algunas material se admite la autodisciplina, esto es, la disciplina establecida por
las mismas partes interesadas (en el llamado contrato normativo)...

El quinto significado de libertad contractual concierne, en cambio, a los contratos
innominados, en cuanto faculta a las partes a concluir contratos con finalidades practicas
aun no previstas por la ley, pero subordinando su reconocimiento a la condicién de que

-17-



referencia a la libertad que tienen las partes “para celebrar o no un contrato y si
optan por llevarlo a cabo son libres para elegir la persona con quien desean
contratar’'®, pero bajo ciertos requisitos de validez. Ademas, dicha libertad se
encuentra recogida constitucionalmente en el articulo 6217 de nuestra carta

magna.

En lo concerniente a la libertad contractual, cabe recalcar que se encuentra
recogida expresamente en el articulo 1354 del Cddigo Civil peruano, el cual
establece que “las partes pueden determinar libremente el contenido del

contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”.

Doctrinariamente, existe consenso en considerar a la libertad contractual como
parte conformante de la autonomia privada, bajo principios de autodeterminacion

y autorresponsabilidad?*®.

El Tribunal Constitucional peruano, ha sostenido también en el EXP. N° 02175-
2011-PA/TC que “el derecho a la libre contratacién, reconocido en los articulos
2°, inciso 14), y 62° de la Constitucién, se fundamenta en el principio de
autonomia de la voluntad, el que, a su vez, tiene un doble contenido: “a. Libertad
de contratar, también llamada libertad de conclusién, que es la facultad de decidir
cdémo, cuando y con quién se contrata; y b. Libertad contractual —que forma parte
de las denominadas libertades econémicas que integran el régimen econémico
de la constitucién (cfr. STC 01405-2010-PA/TC, fundamento 12)—, también
conocida como libertad de configuracion interna, que es la facultad para decidir,
de comun acuerdo, el contenido del contrato” [SSTC 00026-2008-PI/TC y 00028-
2008-PI/TC (acumulados), fundamento 52; STC 2185-2002-AA/TC, fundamento

“

2]. Desde esta perspectiva, segun este Tribunal, “el derecho a la libre

contratacion se concibe como el acuerdo o convencién de voluntades entre dos

el contrato (innominado) se dirija a realizar intereses merecedores de tutela, segun el
ordenamiento juridico.

6 TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. Cit., pp. 46 — 47.

17 Articulo 62 de la Constitucion Politica del Per(: “La libertad de contratar garantiza que
las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tempo del contrato.
Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccién previstos en el
contrato o contemplados en la ley...”.

18 Cfr. REZZONICO, Juan C., Op. Cit., p. 205.
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0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la
concertacion de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que posean
apreciacién econdmica, tengan fines licitos y no contravengan las leyes de orden
publico” (STC 7339-2006-PA/TC, fundamento 47)''°, esto es, el maximo
intérprete de la Constitucion ha diferenciado en distintas sentencias que que el
derecho continente es la libertad de contratacion, siendo su contenido la libertad

de contratar y la libertad contractual.

Ante ello, la libertad contractual no es mas que la facultad que tiene toda persona
de pactar libremente las condiciones, términos o clausulas de un contrato, pero

bajo ciertos parametros normativos.

Por ello, en el siguiente punto pasaremos a desarrollar mas adelante, los limites
gue deberian establecerse a la autonomia privada y a la libertad contractual en
las relaciones juridicas privadas, ya que solo podremos hablar de autonomia
negocial como poder de autorregulacién en tanto “sea reconocido en un
determinado ambiente social de los particulares...”?°, esto es, que exista un
equilibrio entre las partes obligacionales teniéndose en cuenta el aspecto social

y solidario del contrato.

1.3.- Limites a la autonomia privada y libertad contractual

Habiendo estudiado la autonomia privada y la libertad contractual, delimitaremos
a nuestra consideracion, aquello que debe ser su d&mbito de aplicacién en el
ordenamiento juridico vigente, puesto que existen diversas clasificaciones de
limites, entre los que explicaremos en primer lugar aquellos que obedecen a fines
de orden publico, recalcando que éste pertenece a una subclasificacion de los
limites intrinsecos distintos a los extrinsecos, y que guardan similar concepcion
de quienes categorizan limites implicitos y explicitos de la autonomia privada y

libertad contractual; asimismo, pasaremos a mencionar los limites formales y

19 Expediente N° EXP. N° 02175-2011-PA/TC, del 20 de marzo de 2012.
20 SCOGDNAMIGLIO, Renato, Contribuciéon a la teoria del negocio juridico, 12 ed.,
Grijley, Lima, 2004, p. 129.
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sustanciales, todos ellos referidos al contrato justo y equilibrado que debe existir

en una sociedad como la nuestra.

La nocién de autonomia lleva de manera intrinseca su limite, una cuestién que
se eleva por sobre la ilicitud, para ceder paso a valores supremos de los
ordenamientos juridicos en particular. Razon por la cual, las restricciones que se

impongan al principio de autonomia privada, recaeran en la libertad contractual.

El articulo V del Titulo preliminar del Codigo Civil peruano, nos brinda un primer
limite en cuanto estipula que “es nulo el acto juridico contrato a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres”. Asimismo, el articulo
1355 del Cédigo Civil peruano, menciona que “la ley, por consideraciones de
interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al
contenido de los contratos”, esto es, la existencia de “ciertas barreras a la libertad
y en esos limites quedan abarcados los negocios juridicos celebrados contras
una prohibicion legal, las buenas costumbres, el abuso de derecho o el orden

publico™,

Por lo mencionado, el articulo 1354 reconoce la libertad contractual y establece
junto con el articulo 1355 normas de caracter imperativo con limites de orden
publico e interés social. A través de ellos, se crea un parametro supralegal que
resulta necesario intentar definir a efectos de poder llegar a una respuesta al
problema planteado. Asi, tenemos que en cuanto a la concepcién de orden
publico, “se han visto y se ven forzados a la tarea ingrata, dificil, quiza imposible,
de explicar y definir lo que sea”??, configurandose como un concepto amplio y

dinamico.

En base a lo sefialado, existen distintas acepciones de orden publico. En sentido
amplio, se le identificd con la ley imperativa, en tanto ambos tienen por objetivo
velar por los intereses generales. Posteriormente, una corriente opuesta, negé
dicha equiparacion, considerandola en la actualidad, como una discusiéon sin

precedentes. Frente a ello, la doctrina francesa predominante ha identificado la

21 REZZONICO, Juan C., Op. Cit., p. 208.

22 DE CASTRO Y BRAVO, Federico, “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la
autonomia de la voluntad. La defensa de la competencia. El orden publico. La proteccién
del consumidor”. Anuario de Derecho Civil, Vol. IV, 1982, p. 1021.
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nocién de buenas costumbres con la de orden publico, ya que consideraban no
solo las bases legales del Estado, sino también las bases morales que
estructuran la sociedad. No obstante, una tercera postura ha considerado igualar
a los principios generales del Derecho, sin embargo, es aquel y no este, el que
aspira proteger los valores esenciales de la sociedad, actuando

consecuentemente como limite a la autonomia privada?3.

Lo que si tenemos que resaltar, es el caracter social que presenta el orden
publico, y que su violacién acarrea una sancién por parte del ordenamiento
juridico, pues al ser limite en el campo de la autonomia, un atentado contra
aguel, implicaria atentar contra los intereses generales de la sociedad. En esta
perspectiva, el codigo civil brasilefio establece taxativamente la funcion social

del contrato en su articulo 42124,

Sera el interés superior o publico el que representara “un limite de la autonomia
privada, pero no en el sentido, indicado por la tendencia antes aludida, de
directriz, fin u objetivo de la misma autonomia, sino en el sentido de frontera del
obrar autonomo, esto es, de limite negativo. Donde hay en juego intereses
superiores no hay lugar para la autonomia privada”?®, imponiéndose intereses

superiores pertenecientes a la misma sociedad en general.

Por esas consideraciones, existen casos en los cuales es necesaria “la
intervencion del Estado modifica la fisonomia de los cédigos y el contrato
aparece sometido a nuevas reglas. Como sefala RIPERT, el legislador dirige el
contrato, de la misma manera que la economia, por via de consecuencia, y Si
bien las partes quedan libres para contratar o no, ésta es toda su libertad aunque

solo en apariencia”®. Esta nocién, lleva consigo el considerar que los

23 Cfr., ACEDO PENDO, Angel, El orden publico como limite a la autonomia de la
voluntad en la doctrina y la jurisprudencia, [Ubicado el 1.XI 2016]. Obtenido en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/119367.pdf.

24 Articulo 421 del Codigo Civil de Brasil: “A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da fungao social do contrato”.

% FERRI, Luigi, Op. Cit., p. 11.

%6 REZZONICO, Juan C., Op. Cit., p 2009.
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ciudadanos de un Estado en particular, solo pueden concluir y perfeccionar?’un

contrato bajo parametros establecidos expresamente.

“

Resulta claro que decidir contratar, seleccionar con quién hacerlo vy
suministrar contenido al contrato, importa el ejercicio de derechos subjetivos que,
como tales, se hallan limitados por el ordenamiento legal, en el sentido mas
amplio”®, ya que el poder que tienen los particulares de autorregular sus
relaciones juridicas, “no es ciertamente ilimitado, pero existe. Y en la medida en
que implica dotar a los particulares de una cierta potestad normativa o
reglamentadora”?®, dotandole eficacia en cuanto la manifestacion realizada sea

acorde a derecho.

En virtud de lo dicho, existen autores que consideran que “el contenido del
contrato puede ser el estrictamente establecido en la ley’3°. Se habla ahora, de
un intervencionismo por parte del Estado, “cristalizado bien a través de la
expedicion de nuevas normas, mediante lo que puede llamarse la reaccion
legislativa a los excesos de libertad de contratacion, o a través de la accion de la
Rama Ejecutiva del Poder Pdblico, esto es, mediante una respuesta
administrativa. También la interpretacion judicial de los contratos ha contribuido
a establecer limites al alcance que otrora se le reconocia a la autonomia de los
estipulantes”!. El aparato Estatal, asume asi una labor activa en materia

contractual en pro de lograr un equilibrio obligacional.

27 MEDICUS, Dieter, Op. Cit., p. 40: La conclusion y la perfeccion de los contratos que
son necesarios para el establecimiento o modificacion de relaciones obligacionales, se
mantienen normalmente libres para los participes. Esto significa singularmente:

1. Existe libertad de conclusion en el sentido de que cada uno puede decidir por lo
general si quiere concluir un contrato.

2. A ello se agrega la libertad de eleccién de parte: el que quiere concluir un
contrato (por ejemplo, vender un inmueble, arrendar una vivienda) puede
escoger a su parte. Es decir, el propietario de la casa no necesita arrendarla a
aquél que requiere urgentemente la vivienda, ni tampoco a aquel que que ofrece
mayor precio.

28 STIGLITZ, Ruben S., Contratos civiles y comerciales. Parte general, Tomo |, 22 ed.,
Buenos Aires, La ley, 2010, p. 48.

29 | ASARTE ALVAREZ, Carlos, Curso de derecho civil patrimonial. Introduccion al
derecho., 182 ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2012, p. 96.

30 BLANCO CARRASCO, Marta. El contrato de corretaje, Madrid, Cuadernos De
Derecho Registral, 2008, p. 145.

31 SUESCUN MELO, Jorge, Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial
contemporaneo, Tomo ll, 22 ed., 22 reimpresion, Bogota, Legis Editores, 2005, p. 6.
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En todo caso, “es el ordenamiento juridico el que respalda y sanciona esa
autorregulacion, y valorara las finalidades privadas para reconocerlas o
rechazarlas y, a veces provoca unos efectos distintos de los pretendidos por los
particulares en ello acto o negocio realizado™?. En consecuencia, la libertad
contractual debe considerarse “la regla, y el limite, la excepcion; y, por lo tanto,
como limite que es, para que tenga vigor, debe ser declarado expresamente”3,
porque hoy en dia observamos que es “mas intensa, amplia y frecuente la

integracion estatal”34, como garantia de los intereses sociales.

Doctrinariamente, encontramos otros tipos de limites®®, los denominados “limites
extrinsecos, que estan impuestos por la sociedad o la realidad externa (como el
lugar, tiempo, modo, etc.); e intrinsecos, es decir aquellos que limitan la esencia
del derecho, en este ultimo caso nos referimos fundamentalmente al orden
publico y a las buenas costumbres (articulo V Titulo Preliminar del C. C.) o

moralidad, etc”3®, como principios rectores supremos de una sociedad.

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco, Representacion sin poder y ratificacion, 12 ed.,
Madrid, Editorial Aranzandi, 2013, p 45.

3 Francesco Messineo, teoria general del contrato, 12 ed., Ara Editores, Lima, 2007, p.
47.

% HINESTROSA, Fernando, Tratado de las obligaciones Il: de las fuentes de las
obligaciones: el negocio juridico Il. Vol. Il, 12 ed., Bogot4, Universidad Externado de
Colombia, 2015, p. 130.

3% MESSINEO, Francesco, Op. Cit., p. 50:

Como hay varias acepciones del concepto de libertad contractual, asi hay varios
significados del concepto de limite a la libertad contractual.

a) Un primer limite estd constituido por los casos en que — aun bajo los
presupuestos de validez fijado por la ley — el esquema del contrato esté
preparado, en todo o en parte, por uno solo de los contratantes, de manera que
el otro no sea admitido a concurrir a su determinacion.

b) ... la libertad de determinar el contenido del contrato esté circunscrita por la
exigencia del respeto a las normas legales imperativas y a las normas
corporativas y de politica econdmica planificada...

¢) En un tercer significado, limite a la libertad contractual significa prohibicion de
concluir contratos que no tengan una disciplina particula, cuando con ellos se
quiera realizar intereses no merecedores de tutela juridica, segun el
ordenamiento juridico, como son los contratos ilicitos, imposibles o en fraude de
la ley.

Ulterior limite es la prohibicién de la autodisciplina en orden a las materias en las que
dominan normas imperativas.
3 NUNEZ MOLINA, Waldo, Acto juridico. Negocio Juridico, 22 ed., Per, Ediciones
Legales, 2012, pp. 115 - 116.
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En concordancia del limite establecido en el articulo citado en correspondencia
con la doctrina, la jurisprudencia entiende en una perspectiva similar a los limites

anteriormente expuestos que:

“...el derecho a la contratacion no es ilimitado, sino que se
encuentra evidentemente condicionado en sus alcances, incluso,
no solo por limites explicitos, sino también implicitos; limites
explicitos a la contratacién, son la licitud como objetivo de todo
contrato y el respeto a las normas de orden publico. Limites
implicitos, en cambio, serian las restricciones del derecho de
contratacion frente a lo que pueda suponer el alcance de otros
derechos fundamentales y la correlativa exigencia de no poder
pactarse contra ellos. Asumir que un acuerdo de voluntades, por
mas respetable que parezca, puede operar sin ningun referente
valorativo, significaria no precisamente reconocer un derecho
fundamental, sino un mecanismo de eventual desnaturalizacion de
tales derechos”?’, ello en razén a la no existencia de derechos
absolutos.

Otros autores como Luigi Ferri, consideran que existen “limites formales y
sustantivos de la autonomia privada, la cual no es evidentemente una actividad
originaria sino una actividad que encuentra la fuente de su validez en las normas
legales y que de éstas recibe las fronteras, formales y sustantivas, de su
actuar”®. Por lo tanto, la eficacia de los actos celebrados al amparo de la
autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, “finca en el valor de la
persona humana y el testimonio inequivoco, de su propésito dentro de los limites
que la ley le asigna”® como garantia del valor de la persona en el desarrollo de

su personalidad en cuanto tal.

Nos encontramos en la actualidad, ante la afirmacion de un poder activo por
parte del Estado mas que del derecho, y “... la subordinacién de los individuos y
de sus actividades a los dictados de un orden publico, que ya no se reduce a la
simple proteccion negativa de aquellos, sino que debe, ante todo, imponer el
imperio de los principios superiores que integran la vida social y de cuya
observancia depende su conservacion, ha determinado la aparicion de una

copiosa legislaciéon de caracter imperativo que, al restringir el ambito de las

87 Cas. N 1817 — 2004- Puno del 31 de Mayo del 2007 {Expediente nimero 001817-
2004} [Ubicado el 2. XI 2016]. Obtenido en http://vlex.com.pelvid/-472635226.

3% FERRI, Luigi, Op. Cit., p. 10.

3 LAFAILLE, Hector; BUERES, Alberto J. y MAYO, Jorge A, Op. Cit., pp. 30 — 31.
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libertades privadas, en general, disminuye las posibilidades que la autonomia de
la voluntad privada ofrece a los particulares, para regular aisladamentre sus
relaciones sociales mediante la celebracién de actos juridicos”?, y de esta forma,
se tutela a quienes pueden verse perjudicados en un contrato que atente directa

o indirectamente contra principios, valores e intereses sociales.

Los partidarios de la teoria tradicional de la voluntad humana, sostienen que esta
ha sido limitada de tal forma que ha causado su impotencia en el “dominio del
derecho y no desempefia papel alguno en él, sino como fundamento y dentro de
los limites sefialados por las normas e instituciones juridicas”*!. Por ello,
consideramos que el legislador debe tener un diligente cuidado al regular la
normatividad concerniente a la atribucion de funciones a distintos 6rganos
jurisdiccionales, estableciendo su correspondiente limitacién, para que en
concordancia con el ordenamiento juridico en general, los funcionarios del
Estado que ingresan a la esfera juridica privada, tengan una fuerte y sélida
fundamentacién ante circunstancias especiales que habilitan y justifican su

intromision.

Consideramos asi, que las politicas legislativas adoptadas por partes del
congreso hasta la actualidad, son inutiles, desfasadas e inidoneas, pues
deberian seguir una linea tutelar progresiva en pro del equilibrio contractual,

pues

“... ante la impotencia del legislador para regular concretamente las
fluctuantes necesidades de la vida social y para dictar un repertorio
ne varietur de las normas llamadas a regular dicha vida conforme
a los dictados de un orden publico igualmente elastico y flexible,
también se ha tenido que abandonar la utopia racionalista del
orden publico legal e inmutable y se les ha tenido que reconocer a
los otros érganos del poder publico, distintos del legislativo, y
especialmente al érgano judicial, facultades discrecionales para
apreciar, en cada caso, la conformidad o disconformidad de los
actos juridicos celebrados por los particulares con los dictados del
orden publico, con lo cual se ha asestado otro rudo golpe al antiguo
imperio de la autonomia de la voluntad privada”*2.

40 OSPINA FERNANDEZ, Guillermoy OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teoria general del
contrato y del negocio juridico, 72 reimpresién, Bogota, Editorial Temis, 2009, p. 11.

4 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teoria general de
los actos o negocios juridicos, 32 ed., Bogota, Editorial Temis, 1987, p. 10.

42 OSPINA FERNANDEZ, Guillermoy OSPINA ACOSTA, Eduardo, Op. Cit., p. 12.
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Por consiguiente, resaltamos la vitad importancia de legislar correctamente y de
establecer los limites en las que debe operar la autonomia privada expresada en
la celebracion de un contrato con libertad contractual, ademas de las situaciones
en las cuales tendra que tutelarse a los sujetos privados que celebren negocios
juridicos determinados, en tanto su constante y abusiva proteccién significaria
contrariamente, dejar de “ser responsables de nuestras acciones si la ley nos
permitiera enmendar todos nuestros errores o todas nuestras imprudencias”*?,

imponiéndose cierto nivel de diligencia para su proteccion.

Ademas, debemos recordar que la expresion de la autonomia privada
materializada en los contratos, debe operar en concordancia con la buena fe,
principio general del Derecho recogido en el articulo 136244 del cédigo civil

peruano, por lo que

“...la buena fe debe ser calificada como un deber de lealtad de
conducta constrefiible en las relaciones intersubjetivas de las
partes negociales, que, de todas formas, resulta exigible a ellas, y
que, en todo caso, es un parametro de valoracion necesario para
la actividad investigatoria del intérprete que se vera forzado a darle
a las declaraciones y comportamientos, a ser interpretados, el
sentido que se desprenda contextualmente de los mismos,
suponiendo que los sujetos a los que resultan atribuibles ellos los
han exteriorizada en respeto de los deberes de correccion y
lealtad”#°.

Consideramos que en la actualidad, el Peru por el sistema econémico y la
realidad juridica que presenta en materia contractual, presenta distintas
discordancia respecto a cuando y en qué casos se restringiria de manera
justificada o injustificada la autonomia privada y la libertad contractual a través
de la intervencién de sus 6rganos jurisdiccionales estatales, puesto que los
contratos celebrados por los particulares dificilmente pueden ser modificados por
el solo arbitrio de los funcionarios publicos, a no ser que vulnere el orden publico

nacional.

4 MOSSET ITURRASPE, Jorge y PIEDECASAS, Miguel A., Contratos: aspectos
generales, 12 ed., Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2005, p. 97.

44 Articulo 1362 Cdédigo Civil: Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las partes.

4 DANZ, Erich, La interpretaciéon de los negocios juridicos, 32 ed., Lima, Editoria
Escolani, 2009, p. 51.
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Es en base a la justicia social acentuada en la mayoria de Estados, asi como por
su desarrollo econémico que los principios de la autonomia privada y de la
libertad contractual amparados en la iniciativa privada son restringidos,
desprendiéndose de la postura acogida por los dogmaticos de la voluntad,
quienes sostienen que los contratos “bajo los auspicios complacientes del
Estando gendarme y patriarcal, han pasado a ser objeto de una intensa
legislacién, instrumento del moderno Estado dirigista y del Estado empresario.
Las regulaciones de caracter imperativo de esta legislacion dedicada a dictar,
planificar, controlar y hasta excluir la iniciativa privada en el ordenamiento de la
vida econdmica y de las relaciones a que ella da lugar, estrechan e invaden cada
vez mas y, en muchos casos en forma excesiva e impide rada, el campo de
accion de la autonomia de la voluntad privada”®. Argumentacién que
consideramos errénea, puesto que contrariamente a lo que ellos buscaban a
través de una libertad sin limites, los abusos cometidos bajo esta ideologia,

fueron devastadores.

De esta forma, la autonomia privada y la libertad contractual quedan
diagramadas dentro de una realidad socioeconémica que a su vez la subordina
en los parametros de relaciones juridicas con justicia. Este enfoque de relaciones
obligacionales privadas desde una perspectiva social, emerge como producto de
un ordenamiento juridico que tutela valores, principios y derechos de rango

constitucional.

Posteriormente, se pasa hablar del principio de solidaridad que debe regir los
actos contractuales de los ciudadanos en armonia con el principio de buena fe.
Estos principios, comprenden la “funcién social que debe desempenfar el derecho
civil pese a nacer del derecho privado”™’, sin que ello implique agotar sus
instituciones juridicas.

Se sostiene entonces que “soélo se podria efectuar contratos justos
en sistemas de equilibrio — esto es, entre participantes de fuerzas
equivalentes -. De otro modo posibilitaria, en las situaciones de
desequilibrio, a los mas fuertes, aprovechar sin consideracion su
supremacia en la configuracién del contrato. Por esta razén, por
motivaciones sociales — recientemente ante todo bajo el santo y

46 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Op. Cit., p. 12.
4" REZZONICO, Juan C., Op. Cit., p. 187.
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sefla de la proteccion del consumidor-, se han originado
progresivas inferencias en la libertad contractual”.

Llegados a este punto, conviene expresar que a través del contrato — como figura
juridica a traves del cual los sujetos crean normas juridicas vinculantes entre
ellos paralelamente a las del Estado — constituye la maxima expresion del

principio de autonomia privada ejercida con la libertad negocial.

Lo anteriormente sefalado, atafie a que el contrato como materializacién de los
principios de autonomia privada y de libertad contractual, responde a la
socializacion del contrato y a la solidaridad que el Estado exige en materia
obligacional, por tanto su celebracion presenta “un contenido cooperativo tacito,
reflejado en obligaciones especificas, aunque no expresas’, orientado al

bienestar de la poblacién en general.

Sobre el particular, existe en la actualidad la necesidad de un contrato que
ademas de tener en cuenta los intereses de los particulares que lo celebraron,
requiera de éstos, la consciencia sobre el impacto social de sus estipulaciones
acorde a los principios de solidaridad y buena fe. Ya que “en todo caso debe
rechazar el legislador los resultados insociales de la libertad contractual. Pero
esto se logra de mas lejos, mediante otras medidas”®. Ejemplo de ello, es el

caracter racional y tuitivo en el equilibrio o paridad contractual.

Consecuentemente, advertimos que nos encontramos en una transicion histérica
producida por una nueva acepcion del contrato, quedando desfasada la
ideologia en la cual el contrato es justo por ser obra de la voluntad irrestricta y

por tanto la inexistencia de injusticia.

Bajo esa perspectiva, un Estado Social que rechaza los abusos y violaciones
gue padecen las partes débiles en el Estado Liberal, obedecen a una realidad
acorde a los cambios econdmicos, politicos, sociales y culturales, los cuales

exigen un papel activo para con los ciudadanos por parte del Estado.

48 MEDICUS, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, Vol. I, 12 ed., Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1995, p. 41.

49PICO ZUNIGA, Fernando A. y ROJAS QUINONEZ, Sergio A., Solidarismo contractual.
El deber de cooperacion y su repercusion en la responsabilidad civil. 12 ed., Bogot4,
Grupo Editorial Ibafiez, 2013, p. 30.

50 DIETER MEDICUS, Op. Cit., p. 42.
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La autonomia privada y la libertad contractual, encaminadas en una actuacion
social, encuentran los limites y exigencias que proceden de ellas misma y son,
en ese sentido, “antecedentes al propio reconocimiento juridico. Después en
virtud de tal reconocimiento, la autonomia encuentra otros limites y obedece
ulteriores exigencias, que derivan de él, en cuanto ahora estd llamada a
manifestarse sobre el plano del Derecho y segun la légica de éste. El
reconocimiento juridico confirma, asume, y a veces modifica, los limites y
exigencias naturales de la autonomia privada”?!. Nos hallamos de esta forma, en
“limites reconocidos por la conciencia social, antes aun que impuestos por el
orden juridico”?, puesto que “el contrato no puede ser transformado en un
instrumento al servicio de una parte para la comision de una serie de abusos que
ocasione dafios tanto a la contraparte como a terceros”2, sino mas bien, un
contrato que apunte a una negociacion justa, celebrado bajo el principio de

buena fe contractual.

51 BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Granada, Editorial Comares, 2000,
p. 96.

52 |bidem p. 139.

%3 LEYVA SAAVEDRA, José, “Autonomia privada y contrato”, Revista Oficial del Poder
Judicial, 2010 — 2011, p. 288.
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CAPITULO 2

TUTELA DEL CONSUMIDOR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

En el presente capitulo, explicaremos los aspectos generales del Derecho del
Consumidor, las caracteristicas que presenta, asi como los principios que rigen
los actos de consumo y el fundamento de la tutela del consumidor en el Derecho
peruano, ello en aras de analizar los limites que existen en el &mbito privado civil
de la institucién juridica de una compra — venta de bien inmueble con clausula

ad corpus en el marco de una relacién de consumo.

2.1.- Aspectos generales del consumidor

Para estudiar el Derecho del Consumidor y qué entendemos por aquél, debemos
empezar definiendo qué es consumir, qué entendemos por consumo, a quién se

le considera consumidor y cual es su importancia en el mundo moderno.

Desde un punto de vista etimolégico, podemos mencionar que “consumir
proviene del latin consumere y significa extinguir, gastar cosas que se extinguen

con el uso™*, o con el consumo del mismo.

54 GARCIA DE DIEGO, Vicente, Diccionario etimol6gico espafiol e hispanico, Madrid,
SAETA, 1954, p. 186.

-31-



La accién de consumir, trajo consigo la figura del sujeto que consume, este es,
el consumidor. Es bajo esa perspectiva, que conviene mencionar la existencia
distintas acepciones en la actualidad respecto al término consumidor, por ello, a
efectos de asumir una posicién para analizar en el siguiente acapite la posible
respuesta planteada al problema de la presente investigacion, es pertinente

estudiar dicha figura desde diversas opticas.

En cuanto al consumo, algunos economistas consideran que “constituye la ultima
etapa del proceso econdémico, aquella en que los bienes producidos sirven a la
satisfaccion de las necesidades, no volviendo a ser usados como bienes de
cambio”®, perspectiva que es asumida en parte por el Cédigo de Proteccion del

Consumidor peruano.

Por lo que, cabe sefalar que dicha expresion “comenzd a tener una connotacion
especial a mediados del siglo XX (y aun antes) para referirse a un problema
social que llevo a los socidlogos, fildsofos y politicos a hablar de la sociedad de
consumo, por una serie de caracteristicas especiales que surgian en la
comunidad, sobre todo en el campo de la contratacion masiva, y a la influencia
cada vez mayor de la publicidad. Ello dio nacimiento a la figura del consumidor,
entendiendo por tal al individuo que, necesitando bienes o servicios, se ve
sometido a las condiciones generales impuestas por las empresas y a las
presiones psicoldgicas explotadas por la publicidad™®, y que fueron exigiendo

una tutela por parte del Estado.

En cuanto al término consumidor, no existe una clara y Unica nocién respecto al
mismo, sin embargo, su amplitud semantica no implica la inexistencia de una
relacion entre las definiciones legales existentes, ya que en el fondo, todas ellas
llevan de manera implicita el mismo tipo de adquirente de bienes y servicios al

que se trata de proteger.

% Cfr. ARRIGHI, Jean M., citado por QUAGLIA, Marcelo C., Grupos de empresas,
defensa de la competencia y derechos del consumidor, 12 ed., Argentina, La Ley, 2002,
p. 85.

% FARINA, Juan M, Defensa del consumidor y del usuario, 32 ed., Buenos aires, Editorial
Astrea, 2004, p. 20.
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El diccionario de la real academia espafiola ha definido al consumidor como
“aquel que consume o persona que adquiere productos de consumo o utiliza
ciertos servicios”™’. Sin embargo, la nocién dada por la RAE resulta ser

demasiado amplia para efectos del presente trabajo de investigacion.

Antes de esbozar la definicion juridica del consumidor, debemos recalcar que
dicho término tiene naturaleza economica. Esta ciencia considera al consumidor
como “un sujeto de mercado que adquiere bienes o utiliza servicios para su
propio uso o para la satisfaccion de sus necesidades personales o familiares. La
pretension del consumidor es hacerce con el valor de uso de lo adquirido, en
contraposicion al empresario que persigue el bien por el valor de cambio con la
finalidad de recuperar su invesion y multiplicarla”8. Postura que se asemeja a lo

establecido por ordenamientos legales como el nuestro.

Por ello, se sostiene que el término consumidor procede de la economia, en tanto
el consumidor es parte integrante del mercado, siendo el sujeto que adquiere
bienes o servicios ya sea para la satisfaccion de las necesidades que presente

de manera personal o familiar, asi como de utilizarlos para su propio disfrute®°.

Es justamente la importancia del estatus del consumidor, y su actuacion en el
ambito econdmico el que ha permitido desarrollar la “aplicacién de normas
protectorias que regulan situaciones de vulnerabilidad especial, en una
secuencia historica verificable. Por esta razén es que hay muchas definiciones
de término consumidor: varian si se las examina segun los estadios de la
evolucion de los niveles de proteccion, segun las situaciones de vulnerabilidad
gue tratan de contemplar y conforme al contexto que provee el resto del sistema
legal®®, siendo la tutela legal del consumidor distinta por cada ordenamiento

juridico en particular.

7 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Madrid, 1984.

5 ACEDO PENCO, Angel, La nocién de consumidor y su tratamiento en el derecho
comunitario, estatal y autonémico. Breve referencia al concepto de consumidor en el
derecho extremenio, [Ubicado el 11V 2017]. Obtenido en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831211.pdf.

5 LASARTE ALVAREZ, Carlos, Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios,
32 ed., Madrid, Editorial Dykinson, 2007, p. 55.

60 LORENZETTI, Ricardo L., Consumidores, 12 ed., Argentina, Rubinzal — Culzoni
Editores, 2003, p. 72.
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Pasando el término consumidor a un plano netamente juridico,
podriamos definirlo en una acepcién similar al de las ciencias
econdémicas como aquella “persona fisica o juridica que adquiere
bienes (cosas o servicios) como destinatario final de los mismos, es
decir, con el propdsito de no volver a introducirlos nuevamente en el
mercado. En otras palabras, es el ultimo eslabon en la cadena de
produccion-distribucion-comercializacion. La problemética juridica de
la proteccion del consumidor se centra en la nocién de la libertad
contractual, que data del Cédigo de Napoledn, porque en este ambito
el Estado interviene en el juego de la contratacion no con el objeto de
resguardar un interés publico, sino privado. Esta problematica
empieza a evidenciarse hace no mas de tres décadas. De hecho, el
derecho del consumidor empieza a desarrollarse en el mundo juridico
en los afos 60’, a partir del reconocimiento del status de consumidor
y de las especiales aristas que empiezan a perfilarse en la relacién de
consumo Yy que hacen posible diferenciarla de las tradicionales
relaciones juridicas civiles o comerciales”®.

En el Peru, el maximo intérprete de la Carta Magna, ha mencionado — citando a

113

Menendez Menendez — que ““el status de consumidores no es el de ser sujetos
pasivos de la economia que observan con indiferencia o impotencia el modo
como los agentes econdmicos desarrollan sus actividades o entran en disputa,
sino el de ser destinatarios fundamentales de las relaciones que la sustentan vy,
por supuesto, de aquellas que la justifican en el marco del Estado social y
democratico de derecho ... El ordenamiento, en otras palabras, los privilegia
reconociéndoles un catalogo de atributos y una esfera de proteccion
fundamentada en la relevante posicion que ocupan”®?, siendo la parte mas débil

y vulnerable dentro de una relacién de consumo.

En ese mismo orden de ideas, el término consumidor se encuentra regulado y
definido por el Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571),
quien en el numeral 1 del articulo IV de su Titulo Preliminar entiende que
consumidor o usuario son: “1.1. Las personas naturales o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios
materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o social,
actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No

se considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere, utiliza o

61 PIRIS, Cristian R., Evolucion de los derechos del consumidor, 2000, [Ubicado el 11.V
2017]. Obtenido en
http://www.unne.edu.ar/unnevieja/Web/cyt/cyt/2000/1_sociales/s_pdf/s_006.pdf.

62 Expediente N° 3315-2004-AA/TC, del 17 de enero de 2005.
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disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su
actividad como proveedor. 1.2. Los microempresarios que evidencien una
situacion de asimetria informativa con el proveedor respecto de aquellos

productos o servicios que no formen parte del giro propio del negocio”.

Ante ello, el concepto de consumidor se ha constituido en nuestra realidad
juridica mediante un lento, fatigoso y accidentado proceso historico que conllevo
a la Sala de Defensa de la Competencia a otorgar la calificacion de consumidor
y por tanto, su tutela a los destinatarios finales de la cadena de produccion —
consumo®3, y un desarrollo jurisprudencial llevado por el Tribunal Constitucional

peruano.

Es en esa perspectiva que “la definicion legal del consumidor ha sido interpretada
mediante el precedente de observancia obligatoria aprobado por la Sala de
Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala), en la Resoluciéon N° 422-
2008/TDC-INDECORPI. El referido precedente reconoce casos especificos, en los
cuales, las empresas calificaran como consumidores siempre que se refieran a
la adquisicion o el uso de productos o servicios en los que no pueda esperarse
un grado de conocimiento o especializacion que haga desaparecer la
desigualdad entre el empresario y el proveedor del bien o servicio. No obstante,
también establece los casos en los cuales, no existe esa desigualdad, de manera
gue las empresas no calificaran como consumidores. Por ello, a efectos de
determinar si una empresa esta incluida en el &mbito de aplicacién de la Ley de
Proteccion al Consumidor, deberé tenerse en cuenta el grado de especializacion
0 conocimientos requeridos para la adquisicion de los productos denunciados en
cada caso particular’®4, esto implicar tener presente el nivel de profesionalizacion

respecto a una actividad.

Asi, al usar la “locuciéon consumidor es necesario prestar atencion al
contexto: este puede tener naturaleza normativa o decisional. Si
presenta naturaleza normativa, es necesario determinar la mens legis,
es decir, entender e ilustrar las razones que han llevado al legislador
a emplear aquel término, identificar los intereses incididos y, en
sintesis, aclarar las finalidades perseguidas por la disposicion, segun

6 Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Ley de protecciéon al consumidor, ed., Perq,
Editorial Rodhas, 2004, p. 28.
64 Resolucion N° 2348-2007/TDC-INDECOPI, del 26 de noviembre de 2007
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los canones de la interpretacion teleoldgica; en cambio, si presenta
naturaleza decisional, no solo es necesario hacer referencia a la
normativa aplicada, sino también al conflicto de intereses subyacente,
estén estos representados en juicio 0 estén presentes en la valoracion
del juez o de la autoridad que emite la resolucion”®.

En otra sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N.° 01865-2010-
PA/TC — marzo, el colegiado precié que el consumidor o usuario “deviene en
el fin de toda actividad econdmica; es decir, es quien concluye el circulo
econdmico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a través
de la utilizacion de los productos y servicios ofertados en el mercado. En puridad,
se trata de una persona natural o juridica que en virtud de un acto juridico
oneroso adquiere, utiliza o disfruta de determinados productos (como
consumidor) o servicios (como usuario) que previamente han sido ofrecidos al

mercado”®.

Por lo tanto, la condicion sea de consumidor o de usuario, no seré asignable a
cualquier individuo o entidad que no se encuentre vinculado a proveedores a
través de relaciones juridicas celebradas dentro de un mercado econémico, solo
ante ese supuesto, surgira la obligacion de actuacion del Estado para garantizar

su correcto desenvolvimiento®”.

Desde otra perspectiva, hay quienes distinguen dos nociones diferentes de los
consumidores. Una nocidn concreta o estricta, que concierne fundamentalmente
a quienes adquieren bienes o servicios para uso privado. Y una nocion abstracta
o amplia, que incluye a cada uno de los ciudadanos en cuanto personas que

aspiran a tener una adecuada calidad de vida®®.

En cuanto a la primera éptica que puede presentar la definicion de consumidor,
se hace referencia a la facultad de “ejercitar individualmente los derechos al
consumidor en su propio interés. Sin embargo, no existira una unica nocién
concreta, sino nociones diversas de consumidor, que sirven para delimitar el

ambito de aplicacion de las distintas disposiciones legales y que se establecen

6 ALPA, Guido, ¢Qué es el derecho privado?, 12 ed., Perd, Zela, 2017, p. 212.
% Expediente N° 01865-2010-PA/TC, del 20 de julio de 2011.

7 Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, del 11 de noviembre de 20083.

% Cfr. LASARTE ALVAREZ, Carlos, Op. Cit., p. 58.
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atendiendo en cada caso a la proteccion que la norma pretende ofrecer’®®. Esta
perspectiva, al ser mas restringida en cuanto al &mbito tutelar, hace referencia al

denominado consumidor final.

No obstante, la nocién abstracta de consumidor, consiste en aquel “ciudadano
que adquiere o utiliza bienes y servicios, reflejando la idea inicial, adoptada en
los albores del nacimiento de los movimientos de proteccion, de que
consumidores somos todos. Esta nocién que equipara el consumidor al
ciudadano, se ha venido utilizando por la doctrina para atribuir derechos a los
ciudadanos en general, en su condicién de consumidores, reconociéndole, por
ejemplo, los derechos a la educacion o a la informacion”’°. Este planteamiento,
sin embargo, resulta muy general para el ejercicio individual de cada consumidor
en particular, haciendo referencia mas bien, a los programas politicos por parte
del Estado.

En ese orden de ideas, si bien es cierto la realidad practica de la sociedad trae
consigo sostener que “todos los seres humanos somos consumidores y usuarios
de bienes y servicios. La actividad econdmica tiende a la satisfaccion de esas
necesidades, y toda la actividad mercantil esta dirigida (con animo de lucro) a
llenar necesidades, comodidades, gustos y hasta vanidades humanas. Los
consumidores pueden existir sin que haya actividad comercial’’l. Esta postura

encuentra ciertos limites dentro del mundo juridico.

Por ello, es pertinente recordar que si bien el término consumidor presenta varias
acepciones — ello acorde a la oOptica cientifica desde la cual se estudie — su
definicion dependera de la finalidad que busque la legislacion protectora del
mismo, ya sea a nivel normativo o desde el reconocimiento constitucional que se

le pueda brindar. Seran las posturas que asuma el legislador de un determinado

% Ibidem.

0 ACEDO PENCO, Angel, La nocion de consumidor y su tratamiento en el derecho
comunitario, estatal y autondmico. Breve referencia al concepto de consumidor en el
derecho extremefio, [Ubicado el 11V 2017]. Obtenido en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831211.pdf

1 Cfr. FARINA, Juan M., Op. Cit., p. 1.
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Estado asi como el ordenamiento juridico que ostente, las que impregnen de

seguridad juridica a quienes sean considerados consumidores’.

Asi, consideramos que el término consumidor en el ordenamiento juridico
peruano presenta una naturaleza dual, debido a que los sujetos comprendidos
en dicha nocién dependera por un lado de la normatividad vigente y los intereses
gue persigue el Estado, esto es, una naturaleza normativista; y por otro, del
desarrollo y la evolucion del concepto usuario llevada a cabo por diversas
pronunciaciones a través de lineamientos y precedentes vinculantes del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI), sumado a ello la interpretacién y proteccion realizada hacia los
consumidores a través de los decisiones del Tribunal Constitucional, son claros

indicadores de una naturaleza decisional del usuario.

2.2.- Derecho del Consumidor y tutela del consumidor en el derecho

peruano

Estudiadas las acepciones del término consumidor, resulta conveniente precisar
qgué entendemos por Derecho del Consumidor, hasta donde llega su proteccion

juridica, y cuando nos encontramos ante una relacion de consumo.

Como toda rama del Derecho en general, el Derecho del Consumidor tiene un
aspecto histérico — social que marco el inicio de su actual desarrollo doctrinario

y legislativo.

Asi, tenemos que “los movimientos en defensa de los derechos de los
consumidores encuentran su origen en los Estados Unidos a
comienzos de 1900, y en la posguerra de la Segunda Guerra Mundial
adquieren un nuevo impulso. El presidente John F. Kennedy en un
discurso que se hiciera famoso, el dia 15 de marzo del afio 1962,
pronuncié la frase consumidores somos todos. Esta tendencia es de
aceptacion mundial hoy en dia, y la mayoria de los Estados han
desarrollado estatutos de proteccion al consumidor, a pesar de las
voces criticas que aparecieran en defensa de la igualdad de las partes
en la relacion juridica o de la autonomia de la voluntad como principio
rector de las relaciones juridicas entre particulares””3.

72 Cfr. LASARTE ALVAREZ, Carlos, Op. Cit., p. 61.
73 |bidem.
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Su marcado inicio en Norteamérica, se da justamente por el gran desarrollo
econdmico y las nuevas modalidades de contratacion que las empresas

pactaban con los consumidores finales.

Desde estos inicios, la definicion de consumidor se encontraba relacionado
Gnicamente a productos de tipo farmacéuticos y alimenticios, no obstante, la
sociedad exigia del Estado un papel mas tutelar, puesto que el avance
econémico del mismo no se encontraba equilibrado con el actuar activo del
gobierno, por lo tanto, el concepto restringido de consumidor fue ampliandose y
perfeccionandose hasta llegar a la idea del consumidor final, como aquella

persona que usa el bien o servicio para uso privado.

Es bajo esa perspectiva, que “el derecho del consumo o la proteccion al
consumidor hace parte de una tendencia del derecho privado moderno,
encaminada a la busqueda del equilibrio contractual en ciertas relaciones
juridicas que son consideradas asimétricas o desproporcionadas por la calidad
de las partes que intervienen en ésta. El desarrollo de los medios de produccion,
de publicidad y de mercadeo a que tienen acceso los productores y distribuidores
de bienes y servicios, los colocan en una posicion de dominio frente a la parte
débil de la relacion contractual, a saber, el consumidor’’4, hablamos entonces,
de una relacion contractual que escapa a la regulacién del Derecho Comun, y

por tanto, la necesidad de una nueva regulacion.

Por ello, empezaron a consolidarse fundamentos pro consumidor, ya que en la
actualidad se considera que “en el marco de la normatividad de proteccion y
defensa del consumidor, el Estado tiene el deber de promover que los
consumidores o usuarios accedan a productos y servicios idoneos y de
protegerlos frente a los proveedores con el fin de reducir la asimetria informativa
en las contrataciones otorgandoles, para ello, una serie de derechos y medidas
0 mecanismos que buscan corregir, prevenir y eliminar las conductas o practicas

que sean lesivas a los intereses de los usuarios”’®, como politica legislativa de

"4 VILLALBA CUELLAR, Juan C., La nocion de consumidor en el derecho comparado y
en el derecho colombiano, 2009, [Ubicado el 11.V 2017]. Obtenido en
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14498.

S ALATRISTA SEVERINO, Yamiz L., Libro de reclamaciones y derechos del
consumidor, 12 ed., Lima, Ediciones Caballero Bustamante, 2011, p. 5.
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un Estado tuitivo del consumidor dentro de una relacién carente de equilibrio

contractual.

Otros autores, sefialan que el Derecho de Consumidor tuvo tres etapas bien
diferenciadas, afiadiendo a ella un desarrollo moderno, una evolucién que va
desde el periodo pre conceptual del consumidor, pasando por la lucha de los
Estados a través de su normatividad para combatir los monopolios y que termina
por la obtencion del reconocimiento expreso de los derechos de los
consumidores, pero en aras de los problemas medio ambientales que representa
el consumo de los recursos, se le agrega un matiz proveniente de los derechos

de tercera generacion. Asi tenemos:

“Primera etapa: podria ser caracterizada como un periodo fronterizo
previo al advenimiento de la sociedad de consumo, en la cual no se
distinguia suficientemente al consumidor y no se era consciente de su
estado de vulnerabilidad. Era la época de la Teoria del Libre Mercado
y la de los derechos clasicos del Derecho Civil. Segunda etapa: se
empiezan a regular ciertos institutos que si bien no tendian
directamente a la proteccioén del consumidor empiezan a procurar una
mejoria en su estatus.  Tercera etapa: en este se produce el
reconocimiento de los consumidores como grupos social definido.
Podria decirse que recién aqui se produce el nacimiento de los
derechos del consumidor. Por primera vez se empieza a elaborar
normas y principios que regulan especificamente la situacion del
consumidor. Cuarta etapa: estrechamente vinculada al desarrollo
sustentable. Aqui la preocupacion por el medio ambiente se
manifiesta a través de la racionalizacién de los habitos de consumo”’®.

Ante ello, podemos considerar que fue en Estados Unidos, el lugar donde
comenzaron a crearse por primera vez, organizaciones a favor del consumidor,
“teniéndose constancia, como antecedente mas lejano, de la creacién de la Liga
de Consumidores en el afio 1891 en la ciudad de Nueva York. Pero la
consolidacion de los primeros movimientos de proteccion surgid6 como
consecuencia de la publicacion del libro Your Moneys’s Worth elaborado por los
promotores de la Consumer Union quienes reclamaban al Gobierno que

publicase los resultados de los estudios comparativos realizados por la

® PIRIS, Cristian R., Los conceptos fundamentales del derecho del consumidor en el
Mercosur, [Ubicado el 11.v 2017]. Obtenido en
http://www.academia.edu/8008298/Los_conceptos_fundamentales_del Derecho_del
Consumidor_en_el MERCOSUR.
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Administracién sobre determinados productos”’’. Es a finales del siglo XIX,
donde se dan los primeros peldafios para protestar por los abusos empresariales

cometidos en el nuevo mercado econdmico imperante desde aquel entonces.

No es por tanto casualidad que dicho movimiento tenga su origen en
Norteamérica, como pais en el cual reina el capitalismo monopolista y
oligopolista. Siendo a inicios de la década del sesenta la época donde el
consumerismo hunde sus raices como movimiento de informacion, de contraste,
de concertacion, teniendo como sujetos mas fuertes en una relacion de consumo
a los productores de bienes y de servicios, los protagonistas del sector

publicitario, los distribuidores de bienes y servicios sobre los mercados’®.

Desde esa perspectiva histérica, econdmica, politica y social, podemos sostener
a manera de resumen, que fue el presidente de los Estados Unidos, John
Fitzgerald Kennedy, quien promovié el movimiento pro consumidor, acufiando
dicha terminologia para referirse a la comunidad en general, reconociéndole
derechos que hoy en dia son reconocidos doctrinaria y legislativamente, tal es el

caso del derecho de informacién, seguridad y eleccién.

Por lo que observamos un siglo de grandes cambios econdmicos — comerciales
en el pais donde la libertad en todos sus ambitos presenta escasas limitaciones,
y producto de las diversas formas de competencia empresarial, surgio un fuerte
movimiento por parte de quienes ostentan la calidad de consumidores, desde
inicios del primer decenio del siglo XX, hacia la mitad de los afios treinta y hacia
la mitad de los afios sesenta. Dentro de las cuales, las dos primeras
manifestaciones suscitadas de manera explosiva se desvanecieron
repentinamente, que llevd a los estudiosos de la economia, asi como a los

sociologos y especialistas en marketing a la adopcién de posiciones

7 ACEDO PENCO, Angel, La nocién de consumidor y su tratamiento en el derecho
comunitario, estatal y autonémico. Breve referencia al concepto de consumidor en el
derecho extremefio, [Ubicado el 11V 2017]. Obtenido en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831211.pdf.

8 Cfr. ALPA, Guido, Derecho del consumidor, 12 ed., Pert, Gaceta Juridica, 2004, pp.
22 — 23.

" ACEDO PENCO, Angel, La nocién de consumidor y su tratamiento en el derecho
comunitario, estatal y autondmico. Breve referencia al concepto de consumidor en el
derecho extremenio, [Ubicado el 11V 2017]. Obtenido en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831211.pdf.
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discordantes respecto a la posible duracion y consistencia del Gltimo de estos

fendbmenos sociales.

Asi, quienes consideren que el movimiento actual presenta caracteristicas de
exigencias pasajeras, hacen referencia al ejemplo de los dos que la han
precedido, y sostienen también que esto terminard rapidamente con su
disolucion. Sin embargo, hay quienes afirman que este moderno sector se ha
constituido con una nueva naturaleza, y que por consiguiente, su importancia en
esta era acarrea consigo la estabilidad de dicha corriente, en tanto vivimos en

una sociedad de consumo.

Por estas razones, resulta interesante mencionar que “el primer
movimiento de los consumidores fue provocado por diversos factores
como el aumento de los precios, los escritos polémicos de Upton
Sinclair y los multiples escandalos relacionados con las sustancias
farmacéuticas, que concluyé con la aprobacién del Pure Food and
Drug Act (Ley sobre la inspeccion de las carnes), y con la creacion de
la Federal Trade Commission (Comisién Federal para el Comercio) de
1914. El segundo movimiento llevado a cabo por los consumidores
hacia la mitad de los afos treinta del siglo XX fue provocada por
incrementos bruscos de los precios al consumo en la plenitud de la
depresién econdmica, el escandalo de la sulfanilamida y la huelga de
las amas de casa de Detroit, disipandose estos dos levantamientos a
través de las politicas normativas mencionadas, dictadas para
combatirlas actividades y las practicas ilicitas o fraudulentas”e°.

Sin embargo, existen autores como el tratadista Juan Farina, quién considera
gue el nacimiento de la defensa del consumidor de manera indirecta se da a
través del “Tratado de Roma, suscripto en 1957, destinado a crear el Mercado
Comun Europeo. Se mencionan los arts. 85 y 86 del referido tratado. El art. 85
procura superar las limitaciones que padece la competencia a causa de los
kartells entre empresas; y el art. 86 se refiere al abuso, por parte de una o mas
empresas, de una posicion dominante en el mercado”®. Convenios que marcan

el inicio de un Derecho tutelar.

El Derecho del Consumidor, se torna como resultado de una corriente moderna
gue busca tutelar a la persona gue ostenta — segun la legislacion de un

determinado pais — la calidad de consumidor dentro de un mercado como parte

8 Cfr. ALPA, Guido, Op. Cit., pp. 22 — 23.
8 FARINA, Juan M, Op. Cit., p. 15.
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débil, en el cual otra persona natural o juridica ofrece un determinado producto
0 servicio como empresario o proveedor, siendo éste la parte mas fuerte en la

relacion juridica contractual.

El fundamento de la existencia de la tutela del consumidor por parte del Estado
y del Derecho en general, radica en que “el derecho no puede ser reducido a un
simple instrumento de organizacion social o0 econémica ajeno a toda coloracion
axiologica. Quienes creen en esta acromatica opcién, actian sobre el derecho
como un médico que aplica métodos asépticos para evitar todo un tipo de
contaminacion. Producto de ello surge un derecho neutro, una pura estructura,
vacia, carente de eleccidn y puesta al servicio de cualquier finalidad, sea justa o
no”8. Por eso, el Estado al reconocer diversos derechos, no debe limitarse a

mencionarlos, sino también, adoptar una posicién firme protectora.

Cabe recalcar que la regulacion de las relaciones de consumo y los intereses
tutelados por el Estado para con el consumidor de la sociedad moderna como
parte débil de la relacion juridica constituye ver el Derecho del Consumidor desde

una éptica estrictamente de quienes consumen.

El Derecho del Consumidor no solo sera un derecho regulador de las actos de
consumo y por consiguiente de las relaciones que surjan entre el proveedor y el
consumidor, sino también, tendra por finalidad procurar el equilibrio entre los
sujetos que constituyen la relacién de consumo. Dicho equilibrio se compone a
la luz del derecho privado y del derecho publico, surgiendo una compleja
vinculacion en tanto se exige del Estado un accionar tutelar preventivo y
resarcitorio en el plano tanto de los derechos personales como de los

personalisimos.

En este orden de ideas, reiteramos que el Derecho del Consumidor no es solo
un sistema global de normas, principios, instituciones y medios instrumentales

consagrados por un ordenamiento juridico en particular, sino también un derecho

8 VEGA MERE, Yuri, Contratos de consumo. Consideraciones preliminares
sistematicas a favor de su construccidon dogmatica, 12 ed., Lima, Editora Juridica Grijley,
2001, p. 41.
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gue procurard al consumidor una posicion de equilibrio dentro del mercado en

sus relaciones con los empresarios®.

Como lo mencionamos, el desarrollo de este nuevo derecho ha llevado consigo
a que una parte minoritaria de la doctrina asuma una posicién de proteccién
totalitaria y abstracta a favor de la sociedad en general, sosteniendo que “la tutela
propuesta por este derecho no va dirigida a cierta clase de personas o0 a un
determinado sector social, dado que todos los seres humanos, sin excepcion,
somos consumidores”*. Situacién que discrepa con la postura asumida en el

Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Frente a esta postura, el legislador patrio ha adoptado una acepcion mas
delimitada y concreta de consumidor, ya que existe preponderancia a deformar
la institucién de consumidor de manera exorbitante, al punto de otorgar tutela
legal a consumidores facticos, generando asi un riesgo de banalizacién de la

proteccion del consumidor®>.

Cabe mencionar, que el Derecho del Consumidor presenta diversos elementos
y caracteristicas, ello dependiendo a la perspectiva asumida y el ordenamiento

juridico en particular.

El régimen especial del Derecho del Consumidor tiene tres elementos
importantes: “a) Consideracion especial del sujeto consumidor, dentro de un
determinado rol; b) Funcién de tutela; ¢) Caracter imperativo en materia de orden
publico™®. En cuanto a la primera caracteristica, nuestro ordenamiento juridico
le ha otorgado una proteccién legal y constitucional al consumidor, tema que
abordaremos mas adelante. Respecto del segundo rasgo distintivo, el Estado

peruano presenta una labor activa tutelar para con el consumidor a través del

8 Cfr. PEREZ BUSTAMANTE, Laura, Derechos del consumidor, 12 ed., Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2004, pp. 1 — 3.

8 FARINA, Juan M., Op. Cit., p. 5.

8 Cfr. LORENZETT], Ricardo L., Op. Cit., p. 73.

8 DURAND CARRION, Julio B., El derecho del consumidor y sus efectos en el derecho
civil frente a la contratacion de consumo en el mercado, 2013, [Ubicado el 11.V 2017].
Obtenido en
http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/sumario/edicion_2/articulos/El_derecho_del _c
onsumidor_y_sus_efectos.pdf.
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI).

Es por ello que en la actualidad se discute sobre la forma de proteger al
consumidor, en tanto que “legislar sobre consumidores importa superar el
estigma liberal por el que el dirigismo o la intervencién estatal en la autonomia
de la voluntad constituyen un sacrilegio a la inconmovible libertad contractual®””,

esto es, limitar la autonomia privada para salvaguardar intereses superiores.

Asi, podemos considerar al Derecho del Consumidor como aquel “sistema global
de normas, principios, instituciones e instrumentos consagrados por el
ordenamiento juridico a favor del consumidor para garantizar en el mercado una
posicion de equilibrio con los empresarios proveedores, en una relacion de
consumo y como destinatario final de los bienes y servicios adquiridos”; esto
es, el derecho de los consumidores desde un punto de vista estrictamente

normativo.

Asi, nos encontraremos en una relacion de consumo cuando ante la presencia
de un proveedor, interviene un sujeto en la calidad de consumidor final — y no
aquel que se encuentra como intermediario en la cadena de produccion — para
la adquisicion o uso de determinados bienes o servicios ofrecidos a cambio de
una retribucion economica u onerosa. Esta situacion, distinta a una relacion
comun, es fundamento suficiente para buscar la justicia y paridad contractual
gue persigue el Estado como uno de sus fines en el dmbito social de las
contrataciones inmobiliarias, facultando a los representantes estatales para

intervenir ante la arbitrariedad de los mas fuertes.

8 TAMBUSSI, Carlos E., Los derechos del consumidor como derechos humanos,
[Ubicado el 11.V 2017]. Obtenido en http://www.gordillo.com/DH6/capVIl.pdf.

8 DURAND CARRION, Julio B., El derecho del consumidor y sus efectos en el derecho
civil frente a la contratacion de consumo en el mercado, 2013, [Ubicado el 11.V 2017].
Obtenido en
http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/sumario/edicion_2/articulos/El_derecho_del_c
onsumidor_y_sus_efectos.pdf.
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2.2.1.- Tutela constitucional del consumidor

El consumo como fenbmeno econdmico, social y juridico, exige de los Estados
una defensa hacia los consumidores que en su mayoria presentan problemas
por falta de diligencia. Ello ha implicado que los ordenamientos juridicos tutelen

a quienes ostenten calidad de consumidores en distintos niveles normativos.

De esta forma, el constitucionalismo moderno o neoconstitucionalismo plantea
diversas técnicas de limitacibn o ampliacion — segin sea el caso — a las
libertades y poderes de los particulares, asignando derechos como producto de
los diversos movimientos ideoldgicos surgidos en la actualidad, que llevaron
consigo la adopcion de un constitucionalismo liberal, a uno democrético y de

derecho.

Fue la carta magna de 1979, la primera en el Peru, que tratd sistematicamente
en lo constitucional, la materia econdmica, y en la cual se hace alusién expresa

pero aparente a la tutela del consumidor en el ordenamiento juridico patrio®®.

En el Perd, podemos afirmar que contamos desde hace 38 afios, con
una tutela juridica constitucional de los Derechos a favor del
Consumidor. "Tal evidencia la encontramos en la Carta Politica de
1979, la misma que en su numeral 110° declaraba que el Estado
defendia los intereses de los consumidores. Ahora y aqui, en esta
unicidad que pretende ser, como es el Perl, encontramos que la
Constitucion Politica vigente de 1993, prescribe en su numeral 65°
que: El Estado defiende el interés de los Consumidores y Usuarios.
Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes
y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado, en
particular por la salud y seguridad de la poblacion”®,

En esa misma linea de investigacion, Pasache Cardenas nos menciona que “en
nuestro pais la proteccion del consumidor se puede considerar iniciada en la
constitucion de 1979 ... En la actualidad, la nocion de consumidor

constitucionalmente se encuentra en el art. 65 de nuestra Carta Magna, la cual

8 Cfr. MALPARTIDA CASTILLO, Victor, El derecho del consumidor en el Peri y en el
derecho comparado. Tesis para optar el grado académico de Doctor en Derecho,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2003.

% EZAINE RAMIREZ, Amado A., La proteccién juridica al consumidor peruano en el
2004, 2004 [Ubicado el 11.VI 2017]. Obtenido en
https://www.academia.edu/6498761/LA_PROTECCION_JURIDICA_AL_CONSUMIDO
R_PERUANO_EN_EL_2014
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establece el principio de defensa de los consumidores y usuarios”®?, otorgando
una tutela constitucional a quienes sean considerados como consumidores

finales.

Nuestra actual Constitucién Politica que data del afio 1993, en su articulo 65
estipula lo siguiente: “El Estado defiende el interés de los consumidores y
usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes
y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo, vela,

en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién”.

De esta manera, hay quienes consideran que cuando la Constitucién “establece
la defensa en el interés de los consumidores, esta ubicandose en una
perspectiva de tipo bilateral, es decir, esta reconociendo que se trata no solo de
un principio sino de un auténtico derecho fundamental. Como lo primero,
efectivamente permite orientar el comportamiento del Estado en una
determinada direccion o sobre la base de ciertos supuestos de actuacién; como
lo segundo, otorga a la persona una facultad de invocacion a la par que de
exigencia”?. Por ello, los operadores jurisdiccionales y administrativos, al emitir
sus fallos, deben tener en consideracion el nivel constitucional que la Carta

Magna peruana a otorgado a los consumidores.

Bajo esa perspectiva, algunos autores mencionan que “el consumidor es sujeto
de derechos pero no es el fundamento de la disciplina. El fundamento es el
principio protectorio constitucional aplicado a partir del acto de consumo, lo que
da lugar a una relacion juridica de consumo”®3. Ello al amparo del articulo 65 de

la Constitucion Politica del Perq.

Respecto a la defensa del consumidor como principio de rango constitucional,
nos encontramos acorde debido a que nuestra carta magna de 1993 traza un
horizonte tutelar para la defensa de los intereses de los usuarios, y, aunque

estipule una obligacion tuitiva pro consumidor a través de los derechos de

%1 PASACHE CARDENAS, Carlos E., La importancia de la tutela del consumidor,
[Ubicado el 11.VI 2017]. Obtenido en http://blog.pucp.edu.pe/blog/agora/2014/09/04/1a-
importancia-de-la-tutela-del-consumidor/

92 Cfr. DURAND CARRION, Julio, Tutela juridica del Consumidor y de la Competencia,
Lima, Editorial San Marcos, 1995, pp. 40-41.

% LORENZETTI, Ricardo L., Op. Cit., p. 73.

4A7-



informacion, la salud y la seguridad, la naturaleza que toda constitucion presenta,
radica en una serie de valores, ideas, y principios que la sociedad exige en un

determinado momento.

Algunos argumentos a nivel constitucional del consumidor dentro de
una relacion juridica de consumo, se encuentra en el tipo de forma de
Estado que presente un determinado gobierno. “No cabria, en el
sentido indicado, aludir a un Estado neutro en materia de proteccion
de derechos de los consumidores y usuarios, es decir, equidistante
entre los intereses involucrados en las relaciones de consumo. Como
se ha sefalado, el Estado no es solo un &rbitro sino un defensor del
consumidor, cuya defensa debe entenderse mejor como proteccion
de la dignidad de la persona que consume. Y es que el consumidor
en definitva es wuna persona y, en tal sentido, para el
constitucionalismo es esencial reconocer como parte de su contenido
innegociable “la proteccion que se exige a los poderes publicos
respecto a los derechos fundamentales de la persona humana, y de
las distintas dimensiones en las que concurre de manera concreta en
un mercado libre de intercambio de bienes y servicios. En efecto,
todos los seres humanos somos consumidores y usuarios, y todas las
actividades econdmicas que el hombre realiza en una u otra medida
estan destinadas a la satisfaccion de necesidades”®.

El Derecho del Consumidor, emerge como una “rama del derecho de reciente
auge que ha surgido como consecuencia de la vulneracion de los derechos de
los consumidores, y como una forma de protegerlo ante la situacion de asimetria
informativa en la que se encuentra frente al otro agente econémico que participa
en el mercado: el proveedor’®®, encontrando en el Perli no solo una proteccion

normativa a través de la Ley N° 29571, sino también un resguardo constitucional.

En el proceso de accién de inconstitucionalidad interpuesto contra el Decreto de
Urgencia N.° 140-2001 (Decreto que prohibe la importacion de vehiculos
pesados, partes y piezas semi usadas) recaido EXP. N.° 0008-2003-Al/TC, el
Tribunal Constitucional ha mencionado que “la Constitucion prescribe en su
articulo 65° la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, a través

de un derrotero juridico binario; vale decir, establece un principio rector para la

% SOSA SACLO, Juan M., Una mirada constitucional a la defensa del consumidor, con
especial referencia a la jurisprudencia del tribunal constitucional, [Ubicado el 11.VI
2017]. Obtenido en
https:/www.academia.edu/3827655/Una_mirada_constitucional_a la defensa_del co
nsumidor_con_especial_referencia_a_la_jurisprudencia_del_Tribunal_Constitucional

% VILELA CARBAJAL, Jorge E., La jurisprudencia del cédigo de proteccion y defensa

del consumidor, 12 ed., Perd, Thomson Reuters, 2015, p. 19
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actuacion del Estado y, simultaneamente, consagra un derecho subjetivo. En lo
primero, el articulo tiene la dimension de una pauta basica o postulado destinado
a orientar y fundamentar la actuacion del Estado respecto a cualquier actividad
econdémica. Asi, el juicio estimativo y el juicio légico derivado de la conducta del
Estado sobre la materia, tienen como horizonte tuitivo la defensa de los intereses

de los consumidores y los usuarios”.

En lo segundo, “la Constitucion reconoce la facultad de accion defensiva de los
consumidores y usuarios en los casos de transgresion o desconocimiento de sus
legitimos intereses; es decir, apareja el atributo de exigir al Estado una actuacion
determinada cuando se produzca alguna forma de amenaza o afectacion
efectiva de los derechos de consumidor o usuario, incluyendo la capacidad de

accion contra el propio proveedor”®,

Ademas, en el Pleno Jurisdiccional que recae en el Expediente N° 0013-2012-
PI/TC, surgido por una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2 de
la Ley 29903 respecto a la Reforma del Sistema Privado de Pensiones, se ha
realizado una recopilacion de sentencias respecto al consumidor o usuario desde
un punto de vista constitucional, precisando que “la norma prescribe un derrotero
juridico binario que se constituye como un principio rector para la actuacion del
Estado frente a cualquier actividad econémica, y como un derecho personal y
subjetivo de los consumidores y usuarios que requieren del Estado una
determinada actuaciéon defensiva” (STC 0008-2003-PI/TC; STC 1865-2010-
PA/TC).

Este mandato, “proveniente de la naturaleza del Estado social y democratico de
derecho (articulos 3 y 43 de la Constitucion), tiene como fin la busqueda del
bienestar general y el equilibrio ponderado de los agentes econémicos (STC
3315-2004-AA/TC). El Estado mantiene con los consumidores o usuarios no sélo
la obligacién genérica de garantizar sus derechos a la informacién, salud y
seguridad, sino también otros de naturaleza analoga, tales como la expedicion
de directivas, el establecimiento de procedimientos administrativos, la aplicacion
de las leyes y reglamentos de conformidad con los derechos fundamentales

% Expediente N° 0008-2003-Al/TC, del 11 de noviembre de 2003.
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(STC 0858-2003-AA/TC), criterio recogido en el Decreto Legislativo 716, Ley de
Proteccion al Consumidor. Asi como la Constitucion protege a los agentes
econdémicos encargados de establecer la oferta en el mercado, a partir del
ejercicio de los derechos de libre empresa, comercio e industria, con igual énfasis
protege al individuo generador de demanda, es decir, al consumidor o usuario
(STC 0008-2003-Pl/TC)"9",

Podemos resumir que “en los ultimos afios muchos paises han generado un
moderno  desarrollo legislativo de disposiciones en proteccion de los
consumidores que en la mayoria de los casos constituye un conjunto
heterogéneo de normas tanto de Derecho Privado como de Derecho Publico.
Esto ha afectado campos juridicos como el Derecho Civil, Comercial,
Administrativo, Penal, de la Competencia, Financiero, y en muchos casos hasta
la propia Constitucion Politica del pais”®, como es el caso peruano, donde el
consumidor ha obtenido proteccion a través de su reconocimiento a nivel

constitucional.

Sobre el particular, el Estado peruano a través del articulo 65 de la Constitucion,
fue certero al otorgar al consumidor final una proteccion superior a la norma legal,
previendo las situaciones desfavorables a las cuales se somete por abuso y

arbitrariedad del poder econdmico mas fuerte en una relacién de consumo.

2.2.2.- Tutela legal del consumidor en el ordenamiento juridico peruano:

Codigo de defensa y proteccion del consumidor vy jurisprudencia del
INDECOPI

Resulta evidente que la proteccion dada al consumidor final tiene un fuerte
respaldo constitucional, pero también encontramos la existencia de un Cdédigo
moderno encargado de regular las relaciones de consumo. En este apartado

estudiaremos algunas cuestiones importantes en la Ley N° 29571 a efectos de

9 Expediente N° 0013-2012-PI/TC. del 27 de mayo de 2013.

% SALAZAR SOLORZANO, Randall, La tutela constitucional del consumidor, [Ubicado
el 11.VI 2017]. Obtenido en http://download.docslide.net/documents/la-tutela-
constitucional-del-consumidor.html.
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entrelazar lo sostenido doctrinariamente con lo estipulado legislativamente a

nivel nacional.

Antes de empezar a desarrollar el presente sub tema, es preciso recalcar que
“no es lo mismo hablar de un cédigo de consumo que uno del consumidor o de
proteccion y defensa del consumidor. Son tres cosas totalmente distintas, tal
como apunta el doctor Paul Castro Garcia, docente en derecho de la
competencia y proteccion al consumidor. Segun sefiala, no se trata de una
simple disputa terminolégica, pues cada una de las denominaciones resalta un
aspecto de la disciplina juridica. El derecho de consumo pone en primer plano la
tutela del mercado de consumo, mientras que el derecho del consumidor realza
la protecciéon de la persona del consumidor’®. Diferencia necesaria de
establecer, puesto que muchos juristas identifican ambos Derechos tal si fuesen
lo mismo; no obstante, el Derecho de Consumo y el Derecho del Consumidor,

se consolidan como dos caras de una misma moneda.

El Cddigo de Proteccion al Consumidor, promulgado mediante Ley N° 29571,
menciona taxativamente en el articulo 1 a los Consumidores o usuarios: 1.1 Las
personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de
este Codigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio
normalmente destinado para los fines de su actividad como proveedor. 1.2 Los
microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con el
proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no formen parte del
giro propio del negocio. 1.3 En caso de duda sobre el destino final de
determinado producto o servicio, se califica como consumidor a quien lo

adquiere, usa o disfruta”.

En este primer apartado, debemos explicar ciertas consideraciones enumeradas

por el citado cédigo. En primer lugar podemos observar que el legislador patrio

% CUADROS GUEDES, Juan C., ¢El codigo de consumo defiende a las empresas o a
los consumidores? 2010, [Ubicado el 10.VI 2017]. Obtenido en
http://vlex.com/vid/codigo-defiende-empresas-consumidores-192910341.

-51-



ha realizado una equiparacion terminologica de “consumidor” y “usuario”, no
dandoles tratamiento distinto ni nociones diversas, ello en razon al consumo que

realizan ya sea de un producto o de un servicio.

En segundo lugar, el articulo 1.1 del CAdigo de Proteccién del Consumidor, no
hace mas que afirmar el desarrollo doctrinario realizado precedentemente al
estipular quiénes seran considerados como consumidores y por tanto sujetos
merecedores por parte del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccioén de la Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI), sin embargo,
debemos realizar una observacion respecto a las personas juridicas que sean

tuteladas como consumidores.

En el precedente de observancia obligatoria recaido en la Resolucion N° 101 —
96/TDC — INDECOPI del 1 de enero de 1997, caso Cheenyi E.I.R.L vs Kbnica
S.A., la “Sala considera que el consumidor que la Ley de Proteccién al
Consumidor ampara es mas bien el que ocupa el ultimo eslabon de la cadena
produccion-consumo, es decir aquel que adquiere, disfruta o utiliza un bien o
servicio, en principio, para la satisfaccion de sus necesidades personales,
familiares o de su entorno social inmediato™%, esto es, el primer parametro para
establecer si una persona natural o juridica debe ser considerada consumidor
resulta de establecer si hace uso y disfrute del bien o servicio de manera

personal, familiar y social.

En esa misma perspectiva, el INDECOPI en el lineamiento respecto al Proteccion
al Consumidor, aprobado mediante Resolucién 001-2001-LIN-CPC/INDECOPI,
el criterio utilizado por sus dérganos para cada caso concreto, consiste en
considerar o0 no a un sujeto como Consumidor Final, dependiendo si éste
adquiere o usa el bien para fines personales, familiares o de su entorno social

inmediato.

No obstante, este planteamiento ha suscitado diversos problemas en
torno a la tutela por parte del Estado para con el Consumidor, por ello
‘la importancia del concepto de Consumidor Final reside en que
permite identificar a los sujetos que se encontraran comprendidos
dentro del marco de proteccion del TUO. Es uno de los elementos
necesarios para la configuracion de una relacion de consumo, la

100 Resolucién N° 101 — 96/TDC — INDECOPI del 1 de enero de 1997
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piedra angular que determina si una relacion juridica se encuentra
dentro de los alcances del TUO para considerarse que tiene la
categoria de consumo. En efecto, el TUO se aplica a todos aquellos
casos en que exista una relacion de consumo entre proveedor y
consumidor celebrada en territorio nacional. La relacion de consumo
esta configurada por la concurrencia de tres elementos: 1. Un
proveedor; 2. Un producto o servicio materia de una transaccion
comercial; y, 3. Un Consumidor Final o usuario destinatario final”1°,

Ante ello, surgié un nuevo precedente de observancia obligatoria, recaida en la
Resolucion N° 0422 — 2004/TDC — INDECOPI, el denunciante Moquillaza vs el
denunciado Milne, en el cual el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual precis6 una nueva postura respecto a quiénes pueden ser
considerados como consumidores o0 usuarios, ampliando el campo de tutela por
parte del INDECOPI. De esta forma, “2. Se considera como consumidor, de
conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 716, a la persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta
un producto, ya sea un bien o un servicio, para fines personales, familiares o de
su entorno social inmediato. 3. Las personas naturales y juridicas pertenecientes
a la categoria profesional de los pequefios empresarios son también sujetos
afectados por la desigualdad informativa en la relacién de consumo y, por tanto,
son considerados como consumidores para efectos de la Ley de Proteccion al
Consumidor cuando debido a las necesidades de su actividad empresarial
adquieran o utilicen productos, ya sean bienes o servicios, para cuya adquisicion
0 uso no fuera previsible que debieran contar con conocimientos especializados
equiparables a aquellos de los proveedores”%?. Dicho precedente marca una
nueva pauta especifica que posibilita considerar como consumidor final a las

personas juridicas bajo ciertos supuestos.

Ademas, en los nuevos lineamientos sobre Proteccion al Consumidor,
aprobados mediante Resolucién N° 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI,
se ha sefalado que “para ser considerado consumidor no es
necesario ser el adquiriente del bien o el contratante del servicio. En
efecto, puede ser considerado consumidor aquel que disfruta o utiliza
los mismos aunque no los hubiera adquirido. En ese sentido, una

101 ALDANA RAMOS, Edwin G. y Gagliuffi Piercechi, Ivo S., La nociéon de consumidor
final: el ambito de aplicacion subjetiva de la ley de proteccién al consumidor segun el
nuevo precedente de observancia obligatoria del Indecopi, [Ubicado el 13.VI 2017].
Obtenido revistas.pucp.edu.pef/index.php/iusetveritas/article/download/11722/12284.
102 Resolucion N° 0422 — 2004/TDC — INDECOPI, del 3 de octubre de 2003.
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persona puede entrar en contacto con un bien o servicio de muchas
maneras, sin que necesariamente lo haya adquirido directamente
como propietario o sin que incluso medie una relacién contractual con
el proveedor. Como puede verse, bajo la logica de las normas de
proteccion al consumidor, la nocién de consumidor no se restringe a
la persona que adquirio el producto, sino que tiene un alcance mayor,
una significacion amplia, pudiendo abarcar a personas que, si bien no
adquirieron el producto, disfrutan de este, algo impensable bajo la
l6gica de la responsabilidad civil’'®. Tal es el caso de los usuarios de
lineas telefonicas no titulares de la misma.

El cbédigo bajo comentario tiene como finalidad proteger los derechos de las
personas en su estatus de consumidor, mediante principios y normas
reconocidos a nivel constitucional y legal. Asi, se ha estipulado el principio pro
consumidor en el articulo 5.2 del Titulo Preliminar del Cédigo de Defensa vy
Proteccion del Consumidor, el cual genera en el Estado la obligacion de ejercer

una accion tuitiva a favor de los consumidores.

La Ley N° 29571, presentd también desde sus inicios no solo la tutela del
consumidor, sino también la exigencia a los proveedores de servicios y productos
idoneos, y del acceso a la informacién como derecho sustancial de los usuarios,
dotandolo por tanto, de mecanismos para su proteccion, inmiscuyéndose
muchas veces en los contratos celebrados entre las partes de la relacion de
consumo en aras de lograr un mayor equilibrio y ejerciendo funcion correctora,
preventiva y finiquitando préacticas que vayan contra los intereses de los

consumidores.

Por ello, el consumidor en la actualidad se ha constituido como uno de los
principales elementos dentro de un mercado y por tanto un pilar fundamental
para el desarrollo econémica de la sociedad en general, no obstante, su
proteccién y la ardua labor por parte del Estado en lograr su resguardar sus
intereses, ha causado diversas controversias con distintos ambitos del Derecho,

especialmente con el Derecho Civil y las instituciones juridicas que contiene.

En consecuencia, “el rol de los consumidores en el mercado es esencial. No es
posible imaginar un sistema econdémico de este tipo sin entender que su figura

central es el consumidor. EI mercado existe por y para los consumidores. Nada

103 Resolucién N° 0082-2008/TDC — INDECOPI, del 21 de enero de 2008.
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justifica en términos de su funcionamiento sin comprender su rol. EI consumidor
es soberano del mercado porque en el fondo el desarrollo no es otra cosa que
aumentar el bienestar que atraviesan la sumatoria de los consumidores”1%4,
Siendo el mismo consumidor el protagonista principal de la cuspide estructural
del Derecho del Consumidor, haciéndolo merecedor de tutela juridica legal y

constitucional.

Teniendo en claro lo mencionado, doctrinariamente se sostiene que
existen dos formas de proteger al consumidor, estas son: directa 0
indirectamente. En cuanto a la proteccién indirecta, “alcanza todo el
conjunto de medidas adoptadas o asumidas por los poderes publicos
gue puedan arrojar alguna consecuencia en la promocion o
persecucion del nuevo principio general del Derecho ..., en especial,
la ordenacién del mercado interior, libertad de la competencia,
regulacion de monopolios, politica de precios ... La denominada
proteccion directa, por su parte, se concibe y concreta en las
actividades o medidas realizadas mediante la atribucién de
facultades, beneficios o derechos concretos en favor del
consumidor”1,
Algunos sostienen que “el Codigo de Defensa del Consumidor no tiene por objeto
dirigirse al consumo, sino a las relaciones de consumo que involucran a todos
aguellos que procuran bienes o servicios para atender sus necesidades y
aquellos que los ofrecen”%, esto es, una finalidad orientada a los sujetos que

componen la relacién de consumo.

Conviene precisar que dicha relacion de consumo surge de un acto juridico
celebrado entre los sujetos que la componen dentro de un ambito de consumo,

pasandose a llamar acto de consumo.

Por lo que cabria definir “el acto de consumo como el acto juridico (un contrato,
casi siempre) que permite obtener un bien o servicio con vistas a satisfacer una
necesidad personal o familiar. A diferencia del comerciante, a quien se exige la

habitualidad, un acto de consumo aislado seria suficiente para calificar de

104 SALAS VALDERRANA, Rodolfo A., Derecho de los consumidores: la necesidad de
un codigo de consumo en el Per, 2009 [Ubicado el 10.VI 2017]. Obtenido en
http://vlex.com/vid/consumidores-necesidad-codigo-peru-72362464.

105 | ASARTE ALVAREZ, Carlos, Op. Cit., p. 57.

106 RINESSI, Antonio J., Relacion de consumo y derechos del consumidor, ed., Buenos
Aires, Editorial Astrea, 2006, p. 11.
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consumidor al que lo realiza”%’, dicho acto, es celebrado entre un consumidor

final y un proveedor de bienes o servicios.

En esa misma perspectiva, la relacion de consumo no se detendra solo en el
consumidor en cuanto sujeto tutelado, sino en una relacion — nacida por contrato
0 no — asentada en un acto que marca un desequilibrio a favor del proveedor de

los bienes o servicios del consumo por el predominio profesional que presenta®®.

La Resolucion N° 2348-2007/TDC — INDECOPI, menciona que “las
relaciones de consumo protegidas por el Decreto Legislativo N° 716
se caracterizan por una situacion de asimetria o desigualdad
informativa entre los contratantes y un desequilibrio en el poder de
negociacion que es relativo cuando el contratante es otra empresa o
proveedor. En ese sentido, el marco normativo surge para equilibrar
la situacion de desigualdad teniendo como respaldo el mandato
contenido en el articulo 65° de la Constitucién Politica del Peru que
consagra la defensa de los intereses de los consumidores. La
finalidad de las normas de proteccion al consumidor es reducir la
asimetria o desigualdad informativa que caracteriza las relaciones
de consumo™0°.

Garcia Sanchez, hace referencia a que no seran relaciones de uso o consumo,
ni tampoco sera posible afirmar la presencia de un consumidor o usuario “en el
sentido legal en aquellos supuestos en los que el adquiriente se halla interesado
en valores cuya adquisicion pretende, no en cuanto a tales, sino en cuanto fuente
directa o indirecta de nuevos y mayores valores de cambio, y porque vaya a
proceder directamente su reintroduccién en el mercado, sometidos 0 no a un
previo proceso de transformacion, ya porque los vaya a reintroducir en el
mercado en forma indirecta, mediante su integracion en el ejercicio de una
actividad empresarial o profesional’!'?; esto es, que en cuanto los bienes
adquiridos por una persona natural o juridica sean para generar mas utilidad, no

podra tenérseles como consumidores finales.

Partiendo de lo expuesto, los problemas en materia del consumidor,
“por ser comun a otros (a pobres y ricos, a fuertes y a débiles, a
instruidos y a ignorantes, a habitantes de la ciudad del campo, a
consumidores de productos de bienes de primera necesidad y a

107 | ASARTE ALVAREZ, Carlos, Op. Cit., p. 60.

108 Cfr. RINESSI, Antonio J., Op. Cit,, p. 27.

109 Resolucion N° 2348-2007/TDC — INDECOPI, del 26 de noviembre de 2007.

110 GARCIA SANCHEZ, David, La nocién de consumidor, 2012 [Ubicado el 10.VI 2017].
Obtenido en https://vlex.com.pe/vid/consumidor-465718882.
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consumidores de bienes suntuarios), concierne genéricamente a la
persona, cuya nocion ha sido puesta en el primer plano en el derecho
moderno. Por eso, seguramente, las disposiciones propias de los
contratos de consumo, emplazadas originariamente en estatutos
particulares, van siendo incorporadas a los cadigos civiles. La fuerza
expansiva de este derecho deriva no sélo en razon de la proteccion
del individuo particular en el mercado, sino que se esta convirtiendo
en proteccion del individuo particular’*,

No obstante, en nuestro Cadigo Civil, aun no se han incluido instituciones propias
del Derecho del Consumidor, ni mucho menos normativas legales pro usuario,
existiendo en la realidad discordias entre leyes del derecho civil y leyes del

derecho bajo analisis.

De esta forma, el contrato de consumo se entiende “como aquel en el cual una
de las partes es un consumidor, y que por tanto disciplina una relacién de
consumo”!1?, Esta nocién, se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 45 del Codigo de Defensa y Proteccion del consumidor: “el contrato de
consumo tiene como objeto una relacion juridica patrimonial en la cual
intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisicion de productos o

servicios a cambio de una contraprestacion econdémica”.

En la resolucion de la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) de Colombia del 2103, citada por Rubio Escobar, se menciona
que “en otras ocasiones las especificas normas de proteccion al
consumidor amplian o modifican principios del ordenamiento civil, en
aras de otorgarle ventajas adicionales al consumidor ... Y es que el
campo del derecho privado, la ley se limita a regular las relaciones
entre particulares, relaciones que se presumen de igualdad, mientras
gue las normas de proteccion al consumidor buscan mitigar la
asimetria, reconocida por la jurisprudencia, entre el consumidor y el
productor o proveedor de los bienes o servicios que aquél adquiere
... Eso explica el hecho de que en materia de derecho privado,
acreedor y deudor puedan, en ejercicio de su autonomia particular,
derogar normas supletorias — como las previsiones contractuales
gue excluyen la responsabilidad por vicios redhibitorios —, a
diferencia de lo que ocurre con las normas de proteccion al
consumidor, que pueden ser ampliadas en beneficio del consumidor
pero jamas restringidas*®”.

111 RINESSI, Antonio J., Op. Cit., p. 29.

112 RINESSI, Antonio J., Op. Cit., p. 32.

113 RUBIO ESCOBAR, Jairo, Derecho de los mercados, 12 ed., Colombia, Legis, 2007,
p. 478.
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He aqui, uno de los principales problemas que converge entre el Derecho del
Consumidor y el Derecho Civil, en tanto los principios civiles y las figuras juridicas
del mismo se encuentran limitados por principios como el de “correccion de
asimetria” establecido en el numeral 5 del articulo V del Titulo Preliminar de la
Ley N° 29571, el cual estipula que “las normas de proteccién al consumidor
buscar corregir las distorsiones 0 malas practicas generadas por la asimetria
informativa o la situacion de desequilibrio que se presente entre los proveedores

y consumidores”.

Sin embargo, es menester mencionar que existe un segundo parametro para la
proteccion del consumidor final expuesto por la jurisprudencia del INDECOPI, en
tanto existe un silencio de la actual legislacion para determinar quiénes deben
ser considerados como consumidores finales merecedores de tutela en el

ordenamiento juridico peruano.

La Resolucién N° 085 — 96 — TDC/INDECOPI, agrega a la tutela del consumidor
final un segundo parametro, este es, la razonabilidad que debera ostentar todo
consumidor en el marco de una relaciéon de consumo: “De acuerdo a lo
establecido en la primera parte del articulo 8 del Decreto Legislativo 716, se
presume que todo proveedor ofrece como una garantia implicita, que el bien o
servicio materia de la transaccién comercial con el consumidor es idéneo para
los fines y usos previsibles para los que normalmente se adquieren éstos en el
mercado, segun lo que esperaria un consumidor razonable, considerando las
condiciones en las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios
contratados, lo que comprende el plazo de duracién razonablemente previsible
de los bienes vendidos. Sin embargo, si las condiciones y términos puestos en
conocimiento del consumidor o que hubieran sido conocibles usando la diligencia
ordinaria por parte de este, contenidos en los documentos, envases, boletas,
recibos, garantias o demas instrumentos a través de los cuales se informa al
consumidor excluyen o limitan de manera expresa los alcances de la garantia

implicita, estas exclusiones o limitaciones seran oponibles a los consumidores”.

En esa misma perspectiva, “hablar de un consumidor razonable no es hablar de
un consumidor experto o excesivamente exigente y cuidadoso. No es un

consumidor racional, calculador y frio capaz de analizar con detalle todas las
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alternativas como si fuera una calculadora. Por el contrario, es una persona que
actua con la diligencia ordinaria que se le puede exigir a cualquier persona segun
las circunstancias”!4, esto es, se le pide al consumidor que ejerza actos

razonables y no negligentes en su comportamiento dentro del mercado.

Serd consumidor razonable aquella persona que actla
diligentemente en el mercado y bajo una responsabilidad promedio,
esto es, “que procura encontrarse informado para adoptar una
decision de consumo. Ademas, compara productos y servicios sobre
la base de la informacion obtenida, lo cual es socialmente
adecuando en la medida que promueve conductas eficientes en el
mercado. Es importante resaltar que no debe protegerse al
consumidor descuidado o negligente, pues ello sélo generaria la
promocion de conductas ineficientes en el mercado que elevarian
significativamente los costos de transaccion, ya que se consagraria
una garantia de proteccion al consumidor contra su propia falta de
responsabilidad o diligencia”®°.

En cuanto al proveedor — su definicibn “no solo se circunscribe a quien
finalmente vendi6 el bien o servicio, sino a cada uno de los intervinientes en la
cadena produccion — consumo, entendiéndose por ésta al conjunto de personas
juridicas o naturales, de derecho publico o privado, que facilitan el traslado de un
producto o servicio desde el fabricante hasta el consumidor final, en el territorio
nacional. Sin embargo, la Ley es clara en precisar que se requiere de la
habitualidad para que un proveedor sea considerado como tal. La Sala de
Defensa de la Competencia establecié que no son proveedores aquellos que
venden bienes o prestan servicios de manera ocasional’*'6. Esto no implica un
namero minimo de transacciones para que un proveedor sea considerado como
habitual, sino que la actividad que realice sea de manera comun y reiterada de
tal forma que pueda presumirse que se desarrolla para continuar en el mercado,
de conformidad con lo dispuesto por el numeral 8 del articulo IV del Titulo

Preliminar del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

114 BULLARD, Alfredo, ¢ Es el consumidor un idiota? El falso dilema entre el consumidor
razonable y el consumidor ordinario, [ubicado el 10.VI. 2017]. Obtenido en
http://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpifarticle/viewFile/114/110.

115 ROJAS KLAUER, Carlos, El alcance del deber de informacién en materia de
proteccion al consumidor: un replanteamiento desde el derecho y economia conductual
y el neuromarketing, 2012 [Ubicado el 10.VI 2017]. Obtenido en
http://revistas.pucp.edu.pef/index.php/themis/article/view/9014/9423.

116 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Op. Cit., pp. 38 — 39.



Asi, el articulo 2 del Codigo de Proteccion del Consumidor, especifica que son
proveedores: “Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
gue de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan,
envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran productos o prestan
servicios de cualquier naturaleza a los consumidores. En forma enunciativa y no
limitativa se considera proveedores a: 1. Distribuidores o comerciantes.- Las
personas naturales o juridicas que venden o proveen de otra forma al por mayor,
al por menor, productos o servicios destinados finalmente a los consumidores,
aun cuando ello no se desarrolle en establecimientos abiertos al publico. 2.
Productores o fabricantes. - Las personas naturales o juridicas que producen,
extraen, industrializan o transforman bienes intermedios o finales para su
provisiébn a los consumidores. 3. Importadores.- Las personas naturales o
juridicas que importan productos para su venta o provision en otra forma en el
territorio nacional. 4. Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que

prestan servicios a los consumidores”*’.

Diversas resoluciones de la Sala de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual, ha sefalado que “la definicion de
proveedor no exige que este lleve a cabo sus actividades en establecimientos
abiertos al publico o atendiendo necesariamente a una finalidad lucrativa, sino
gue basta con que preste servicios de manera habitual a cambio de una
contraprestacién econémica para ser considerado como tal’**®, recalcando que
la habitualidad no hace referencia a un niumero de transacciones realizadas
como exige del Cddigo Tributario peruano, sino mas bien, a la permanencia en

la prestacion de servicios u ofrecimiento de productos.

Asi mimo, la citada Sala ha manifestado pertinente sostener que “la definicién de
proveedor es bastante amplia en la ley a fin de evitar que una eventual conducta
perjudicial para los consumidores escape a su aplicacion. En este sentido, la
expresion persona juridica no requiere de mayor calificacion, sin importar por ello
si los fines que se la orientan son de naturaleza lucrativa o no, siempre que

presten servicios de manera habitual a cambio de una contraprestacion

117 Cédigo de Proteccion de Defensa del Consumidor.
118 Resolucion N° 0354-2004/TDC — INDECOPI, del 11 de agosto de 2004.
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economica”'!®, y demuestren su disposicion en la permanencia dentro del

mercado.

Por ello, en el ambito de proteccion del consumidor dentro el ordenamiento
juridico peruano, resulta relevante determinar la existencia o no de una relacion
juridica de consumo, para lo cual deberan darse los siguientes supuestos
taxativos: “que exista un consumidor o usuario o destinatario final, que exista un
proveedor vy, finalmente, que exista un producto o servicio materia de una
transaccion”'?°, Ello, en concordancia con lo dispuesto en numeral 5 del articulo
IV de la Ley N° 29571.

Sin embargo, a nivel normativo el Cdédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor — aunque relativamente nuevo — establece principios acorde a la
realidad econdmica de nuestro pais, los cuales han generado grandes
repercusiones limitativas a los clasicos principios del Derecho Civil.

Frente a lo explicado, recalcamos que lo pretendido por el citado cuerpo legal es
el correcto goce de los derechos del consumidor, estableciendo ademas
instrumentos necesarios para su proteccion, en tanto la finalidad de la Ley N°
29571 obedece a un interés general y de orden publico nacional.

2.2.3. Derecho alainformacion vy alaidoneidad del consumidor

El derecho a la informacion y el deber de idoneidad que tiene el consumidor, han
sido y son considerados pilares fundamentales en el Derecho del Consumidor,

en tanto encuentran de tutela constitucional.

En ese orden de ideas, estudiaremos a detalle cdmo se les debe entender, de
gué forma han sido regulados en nuestro ordenamiento juridico, y la importancia

gue tienen en la consolidacion de una relacion de consumo.

A.- Derecho alainformacién en el Derecho del Consumidor

Hemos mencionado en parrafos anteriores, que el proveedor cuenta con cierta

ventaja informativa y el Codigo del Consumidor busca corregir dicha asimetria

119 Resolucion N° 0536-2004/TDC — INDECOPI, del 29 de septiembre de 2004.
120 Resolucién N° 0017-2004/TDC — INDECOPI, del 21 de enero de 2004.
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informativa, en tanto “el proveedor —de acuerdo con el dinamismo de las
transacciones comerciales que se realizan a diario en el mercado— es el que
mejor informado estd, situacién que si bien le ayuda a ofrecer sus productos y
servicios de manera mas competitiva, hay circunstancias en que puede terminar
perjudicando los intereses y derechos del consumidor’'?t, pudiendo abusar del

mismo a traveés de su publicidad, clausulas abusivas y clausulas por adhesion.

Se tiene entonces que “en toda relacion de consumo — entendiendo
por esta aquella en la cual un proveedor realiza una transaccion
comercial por un producto o servicio con un consumidor o
destinatario final — el consumidor, a pesar de ser quien mejor sabe
gué le interesa, no necesariamente tiene a su disposicion la
informacion que le permita adoptar las decisiones mas convenientes.
Existe un problema de asimetria informativa entre proveedores y
consumidores que puede llegar a generar distorsiones que pongan
al consumidor en la incapacidad de elegir soluciones adecuadas”??.
De esta manera, se ha llegado a sostener tanto a nivel doctrinario como a nivel
legislativo, el reconocimiento al derecho de la informacion como uno de los

pilares fundamentales de la proteccion al consumidor.

Todo esto, debido a que la informacién entregada al consumidor por parte del
proveedor, constituye un aspecto esencial en la etapa pre contractual del
contrato, ya que determinara la decision de consumir o no lo ofrecido, sumado a
la expectativa con respecto a lo que debe recibir por parte del proveedor del
producto o servicio y, finalmente, lo que el consumidor podria exigir como

contrapartida al precio pagado o al compromiso asumido por el proveedor!?3.

Asi, la informacion es el gran movil de los tiempos modernos, por lo que traemos
a acotacion la importancia que tiene en el mundo econdémico; “el Derecho recoge
y regula, imperativo de la buena fe — lealtad en las relaciones negociables. La
informacion es fundamental en todas las etapas de la negociacién, desde los

preliminares hasta la extincion del contrato”'?4, pues incluso dentro de una

121 VILELA CARBAJAL, Jorge E., Op. Cit., p. 19.

122 Resoluciéon N° 0102-2008/TDC — INDECOPI, del 23 de enero de 2008.

123 Cfr., NORTHCOTE SANDOVAL, Cristhian, Derecho de los consumidores en el sector
inmobiliario, financiero y servicios publicos regulados, 12 ed., Peru, Instituto Pacifico,
2014, p. 13.

124 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Defensa del consumidor, 22 ed., Argentina, Rubinzal
— Culzoni Editores, 2003, p. 27.
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relacion civil, la falta de informacién acarrea vicios en la voluntad, susceptibles

de anulacion.

Ello, en concordancia con el deber de buena fe exigido en la celebracién de
contratos en el articulo 1362%%° del Cddigo Civil Peruano, y de acuerdo a los
principios del Cddigo de Proteccion del Consumidor: “Principio de Buena Fe.- En
la actuacion en el mercado y en el ambito de vigencia del presente Codigo, los
consumidores, los proveedores, las asociaciones de consumidores, y sus
representantes, deben guiar su conducta acorde con el principio de la buena fe
de confianza y lealtad entre las partes. Al evaluar la conducta del consumidor se
analizan las circunstancias relevantes del caso, como la informacion brindada,
las caracteristicas de la contratacién y otros elementos sobre el particular’, en
tanto “no hay duda de que la buena fe es un deber legal, pero cuando se celebra
un contrato, nace un deber contractual de buena fe con un valor juridico Unico y
concreto aplicable al contrato en particular’*?®, ademas de ser principio rector de

toda relacion juridica contractual.

Consideramos a la informacion como “tema central, casi obsesivo,
recurrente en la ley de proteccién, puesto que no se puede prescindir
del desconocimiento medio, ordinario o general de los
consumidores. El deber de informacion deviene en instrumento de
tutela de consentimiento en tanto otorga al consumidor la posibilidad
de reflexionar adecuadamente al momento de celebrar el contrato.
La falta de la informacion pertinente impide que los compradores
puedan conocer y asumir todas las caracteristicas y consecuencias
de la operaciéon que se van a concretar. Aqui no interesa si la
operaciéon puede o no ser juridicamente viable. Lo que aqui esta en
juego es la informacién de recibir, a fin de que al momento de adquirir
el bien tenga pleno conocimiento de las caracteristicas esenciales
del inmueble ofrecido en venta”'?’,

La informacién, como deber se transformard a su vez en derecho, entendido

como “la obligacion a cargo de los proveedores para brindar a los consumidores

125 Cadigo Civil Peruano:

Articulo 1362.- LA BUENA FE EN EL ITER CONTRACTUAL

Los contratos deben negociarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun
intencion de las partes.

126 MORALES HERVIAS, Rémulo, Los contratos con deberes de proteccion: a proposito
de la vinculacién entre el derecho constitucional y el derecho civil, 2013 [Ubicado el
10.VI 2017]. Obtenido en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32496.pdf.

12 GUERSI, Carlos y WEINGARTEN, Cecilia, Defensa del consumidor, 12 ed.,
Argentina, Editorial Juridica Nova Tesis, 2005, pp. 33 — 36.
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la informacion adecuada o necesaria a efectos de que éstos adopten una
decision de consumo adecuada a sus intereses y, asimismo, sea debidamente
informado por el proveedor sobre el producto adquirido o el servicio contratado
durante la vigencia de la relacion contractual entre ellos”'?8, Se pretende
entonces gue la asimetria informativa dentro de una relacién de consumo sea en

su mayor parte equilibrada.

Bajo esta perspectiva, el consumidor tiene el “derecho a recibir de los
proveedores la informacion necesaria para tomar una decision o realizar una
eleccion adecuadamente informada en la adquisicion de productos y servicios,
asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o

servicios??,

Asi mismo, la Sala de Defensa de la Competencia ha sostenido que “el derecho
a la informacién de los consumidores y la obligacién de los proveedores a
prestarla de manera veraz, suficiente y apropiada, se refiere a aquella
informacion indispensable para que un consumidor tome una adecuada decision
de consumo”*3°, exigiendo informacion relevante que nos permita evitar caer en

una exhaustividad irrefutablemente inutil.

Es decir, “aquella informacion que un consumidor consideraria relevante para
poder decidir entre uno u otro producto o servicio, 0 simplemente si adquiere un
determinado producto o servicio o no. También esta referida a la informacién
requerida por un consumidor para utilizar de manera adecuada el producto o

servicio que adquiera™3,

Respecto a la caracteristica de relevante, su importancia radica en el
conocimiento de un hecho y la influencia que pueda ejercer sobre un consumidor

razonable para que realice o no un acto de consumo.

122 ROJAS KLAUER, Carlos, El alcance del deber de informaciéon en materia de
proteccion al consumidor: un replanteamiento desde el derecho y economia conductual
y el neuromarketing, 2012 [Ubicado el 10.VI 2017]. Obtenido en
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/9014/9423.

129 VEGA MERE, Yuri, Op. Cit., p. 95.

130 Resolucion N° 0536-2004/TDC — INDECOPI, del 29 de septiembre de 2004.

131 Resolucion N° 0536-2004/TDC — INDECOPI, del 29 de septiembre de 2004.
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La informacién, “permite una eleccién suficientemente consciente y racional de
parte de los consumidores. El tema se vincula con la asimetria informativa que
existe en los mercados y que tiende a ser combatida debido a la imperfeccion de
los mercados para ofrecer todos los datos esperables del mismo”*®?, ello en aras

de buscar el mayor equilibrio contractual posible.

Una postura contraria, planteada por Quintana Livia, y a la cual nos adscribimos
en el presente trabajo es aquella que considera la no posibilidad por parte del
productor o comercializador de un bien o servicio para la prestacion de toda la
informacion posible en un mundo globalizado, pues ello implicaria un costo que
probablemente excederia el valor del bien mismo®*3, ademas de la falta de
capacidad por parte del consumidor para procesar y entender toda la informacion
brindada por el proveedor; de alli la necesidad de matizar el principio, derecho y

deber de informacion a la caracteristica de “relevante”.

De esta forma, el cuerpo normativo peruano “se apoya en la idea del consumidor
soberano, propia del common law, en donde lo relevante para la tutela del
consumidor es la informacion que se le pueda dar’***, y que de no otorgarsele,
acarrearia consigo una responsabilidad contra el proveedor que presto el bien o

servicio.

‘Esta obligaciéon implica que los proveedores deben poner a
disposicion de los consumidores toda la informacion relevante
respecto a los términos y condiciones de los productos o servicios
ofrecidos, de manera tal que pueda ser conocida por un consumidor
de manera sencilla. El acceso a informacion tiene como uno de sus
fines permitir el uso o consumo adecuado de los productos o
servicios. Por tanto, el deber de informacién de los proveedores no
se limita a la etapa previa a la suscripcién del contrato, sino que se
extiende durante la ejecucion de contratos de tracto sucesivo, es
decir, aguéllos en los cuales su ejecucion se prolonga en el tiempo,
como ocurre con los contratos de depdsitos de ahorros, o de
créditos”%.

132 VEGA MERE, Yuri, Op. Cit., p. 95.

133 Cfr. QUINTANA LIVIA, Rosa, Consumidor razonable, [Ubicado el 10.VI 2017].
Obtenido en https://vlex.com.pelvid/consumidor-razonable-51675142.

134 MERINO ACUNA, Roger A., Contratos de consumo e idoneidad de los productos y
servicios en la jurisprudencia del Indecopi, 12 ed., Peru, Gaceta Juridica, 2008, p 29.
135 Resolucion N° 1863-2016/CC1, del 9 de septiembre de 2016.
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El sustento legal de lo mencionado, lo encontramos en La Ley N° 29571,
publicada el 2 de septiembre de 2010, “Articulo 1°.- Derechos de los
consumidores 1.1 En los términos establecidos por el presente Cdédigo, los
consumidores tienen los siguientes derechos: (...) b. Derecho a acceder a
informacion oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para
tomar una decision o realizar una eleccion de consumo que se ajuste a sus
intereses, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos

0 servicios”.

La relevancia de dicha informacion se encuentra en el articulo siguiente al pre
citado, “Articulo 2°.- Informacion relevante 2.1 El proveedor tiene la obligacion
de ofrecer al consumidor toda la informacion relevante para tomar una decision
o realizar una eleccién adecuada de consumo, asi como para efectuar un uso o
consumo adecuado de los productos o servicios. 2.2 La informacién debe ser
veraz, suficiente, de facil comprension, apropiada, oportuna y facilmente

accesible, debiendo ser brindada en idioma castellano (...)".

Por ello, dentro de una relacién de consumo al igual que en una relacién comun,
la informacion relevante brindada por parte del proveedor resulta de vital
importancia para celebrar el acto de consumo, llevando consigo a la correccién
de la asimetria informativa'*® en caso se viole el derecho a la informacién

relevante que tiene todo consumidor.

B.- Deber de idoneidad en el Derecho del Consumidor

Algunos autores, sostienen que la historia de la idoneidad como deben en el
marco de un sistema pro-consumidor tuvo desarrollo no tanto legislativa, sino
jurisprudencial, ya que la mayoria de los casos suscitados tenian como causal la

inobservancia de este deber.

136 Cadigo de proteccion y defensa del consumidor

Art. V.- Principios: Art. 4: Principio de Correccion de la Asimetria.- Las normas de
proteccion al consumidor buscan corregir las distorsiones o malas practicas generadas
por la asimetria informativa en la situacion de desequilibrio que se presente entre los
proveedores y consumidores, sea en la contratacibn o en cualquier otra situacién
relevante, que coloquen a los segundos en una situacion de desventaja respecto de los
primeros al momento de actuar en el mercado.
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El Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en su articulo 18 define a la
idoneidad como la “correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe, en funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e
informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros

factores, atendiendo a las circunstancias del caso.

En ese mismo lineamiento, la Resolucién 1008-2013/SDC-INDECOPI de fecha
25 de abril de 2013, menciona que “el deber de idoneidad debe ser entendido
como la obligacion de brindar productos que correspondan a las caracteristicas

ofrecidas y aquellas esperadas por el consumidor”*%’.

Similar concepcion encontramos en el fundamento décimo tercero del Exp.
004616-2008: “la falta de idoneidad en el servicio implica la falta de coincidencia
entre lo que el consumidor espera y lo que el consumidor recibe, esto es,
determinar si el consumidor razonable recibi6 lo que esperaba, sobre la base de
lo que se le informd, por tanto, al momento de analizarse la idoneidad del
producto o servicio debera tenerse en cuenta lo ofrecido por el proveedor y la
informacion brindada, acorde a lo preceptuado por el articulo 8 de la Ley de

Proteccion al Consumidor”138,

Lo sostenido en el pronunciamiento anteriormente citado, no es mas que la
consagracion del deber del proveedor de entregar o brindar lo esperado por el
consumidor, no aprovechando el estado de vulnerabilidad en la que se encuentra
éste. Esto trae a considerar que “la idoneidad del bien o servicio objeto de la

prestacion hacen parte del contenido de la obligacién principal”3°.

Por ello, “el Deber de Idoneidad, por su lado, refiere a que los proveedores deben
entregar los bienes y prestar los servicios tal cual como ellos se comprometieron
por medio de su oferta. La justificacién de este deber es que si propuso una

oferta en el mercado, la que fue mas atractiva para los consumidores entre todos

137 Resoluciéon 1008-2013/SDC-INDECOPI, del 25 de abril de 2013.

138 Expediente N° 004616 — 2008, del 12 de abril de 2010.

139 OVIEDO VELEZ, Manuel y MORENO VASQUEZ, Mauricio, “Remedios del
consumidor frente a fallas de calidad e idoneidad del producto”, Revista de Derecho
Privado, N° 5, Enero 2014, p. 8.
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sus competidores, debe ser cumplida a cabalidad, puesto que, hubo un factor
determinante en la oferta que los hizo inclinar por ella”'4°. Esta correspondencia
entre lo ofrecido y lo entregado por el proveedor, se configura como una garantia

para el consumidor.

Asi, “el deber de idoneidad constituye la obligacion de todo
proveedor el cumplir con los ofrecimientos efectuados al consumidor
y con las expectativas de este, con respecto a la calidad, uso,
duracion, origen, contenido y demas caracteristicas de los productos
o del servicio contratado; teniendo como limite de tal obligacién
precisamente lo ofrecido, negociado y contratado. De modo que las
medidas correctivas que adopta la empresa proveedora, como la
reparacion o la reposicion del producto, constituyen acciones
residuales que resuelven el problema o perjuicio causado al
consumidor por el defecto en el producto que se adquirio, pero ello,
no elimina la responsabilidad del proveedor quien debié cumplir con
su deber de idoneidad y entregar un bien libre de defectos, tal como
se le ofreci6 y conforme a las expectativas del consumidor; lo
contrario seria permitir que una empresa entregue productos sin un
adecuado control de calidad, sometiendo a los consumidores a
reclamar por los desperfectos de un producto que debidé ser
entregado sin problemas en su funcionamiento”!4L.

El jurista Rodriguez Garcia, considera que la idoneidad debe ser analizada
desde distintas etapas. En la primera etapa, se construye un “Modelo de
Referencia de Idoneidad sobre la base de ciertas variables (garantias). En
segundo término, se organiza aquello que ocurrié en la realidad, es decir, lo que
el consumidor recibi6é en los hechos. Finalmente, se compara lo que se aprecia
en la realidad con el contenido del Modelo de Referencia de Idoneidad. Si existe
identidad entre lo real y el modelo de referencia, no existird infraccion al deber
de idoneidad. Si existen discrepancias, el consumidor razonable no habra
recibido lo que razonablemente esperaba y eso acarreara las responsabilidades
que correspondan en el proveedor’'#?, aspecto fundamental que sera esencial
para determinar la calificacion juridica que debera darsele a la clausula ad corpus

dentro de una relacién de consumo.

140 SALAS VALDERRAMA, Rodrigo A., “Derecho de los consumidores: la necesidad de
un cédigo de consumo en el Perd”, Consumo & Legal, N° 40, Noviembre 2009, S/N.

141 Expediente N° 002570 — 2015, del 25 de setiembre de 2017.

1422 RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo M., El apogeo y decadencia del deber de idoneidad
en la jurisprudencia peruana de protecciéon al consumidor, 2014 [Ubicado el 10.VI 2017].
Obtenido en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10876/11381.
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Existe un precedente vinculante conocido como caso Tori vs. Kourus, en el cual
surgié por la denuncia interpuesta por el sefior Humberto Tori Fernandez contra
Kouros E.I.LR.L. ante la Comision de Proteccion al Consumidor, en tanto que uno
de “los zapatos de cuero del par que compro a dicha empresa por S/. 65.54, se
rompio en la parte superior luego de so6lo dos meses de uso, lo que constituiria
una violacion a las normas sobre proteccion al consumidor’'43 ; donde el Tribunal
del INDECOPI consideré que dichos zapatos no eran idoneos por no cumplir con
las garantias implicitas que en teoria el proveedor ofrecié en su momento, de lo
gue concluyé que ningun consumidor razonable imaginaria que un zapato

comprado se desgastarian rapidamente.

Es asi, que en la Resolucién N° 085 — 96 — TDC se establecieron tres supuestos
de observancia obligatoria en relacion con la idoneidad del producto o servicio.

Asi, se establecio:

“La garantia implicita no implica que el proveedor deba responder
cuando el producto no ofrece la mejor calidad posible. Ello podria,
en Ultima circunstancia, perjudicar a los propios consumidores, pues
los proveedores se verian obligados a colocar en el mercado
productos a mayores precios para responder a dicha calidad ideal ...
En tal sentido la garantia implicita a la que se refiere esta Sala es la
obligacion de responder cuando el bien o servicio no es idéneo para
los fines y usos previsibles para los que normalmente se adquieren
0 contratan éstos en el mercado, debiendo considerarse para ello las
condiciones en las cuales los productos fueron adquiridos o los
servicios contratados... En el caso de un zapato de cuero, es de
esperar que el mismo sea idoneo para ser utilizado como calzado,
teniendo una duracibn minimamente razonable, dada las
circunstancias que rodean su adquisicion...”144,

Por lo que podemos entender, que la garantia implicita indica la expectativa que
el consumidor razonable tiene respecto a las caracteristicas que presenta —

implicitamente - el objeto materia de contrato.

En cuanto a las garantias explicitas, se entienden como las caracteristicas y
condiciones expresamente informadas por el proveedor en el ofrecimiento del

producto.

143 Resolucion N° 085 — 96 — TDC, del 30 de noviembre de 1996.
144 Resolucién 085-96-TDC/INDECOPI de fecha 13 de noviembre de 1996.
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Asi, “en caso de surgir un conflicto entre una garantia implicita y una
garantia explicita se considera que prima la garantia explicita, sea
porque esta ofreci6 mas de lo que esperaria el consumidor, o sea
gue esta ofrecid6 menos, en cuyo caso se considerara que si el
consumidor fue adecuadamente informado no podra exigir mas de
aguello que le ofrecieron expresamente. A ello se aflade una tercera
coordenada no incluida en el precedente, que es la garantia legal. Si
la ley manda un estandar o caracteristica que el bien debe tener
necesariamente y contra el que no cabe pactar, no cabe que este
sea deslazado por la garantia explicita. El modelo de idoneidad
incorpora todas las caracteristicas y garantias que la ley ordena. Por
ejemplo, una norma técnica obligatoria que indica las caracteristicas
gue debe reunir el cemento no puede ser dejada de lado por medio
de un pacto...”*,

La Resolucion N° 1337-2005/TDC — INDECOPI, del 7 de diciembre de 2005
sostiene que “se producira un supuesto de falta de idoneidad cuando no exista
coincidencia entre lo que el consumidor espera y lo que el consumidor recibe,
pero a su vez lo que el consumidor espera dependera de la calidad y cantidad
de la informacion que ha recibido del proveedor, por lo que en el andlisis de
idoneidad correspondera analizar si el consumidor recibio lo que esperaba sobre
la base de lo que se le informd. El derecho del consumidor gira sobre la base de
los estandares de la informacion y de la idoneidad. La idoneidad esta referida a
las condiciones de comercializacién de un bien o la prestacion de un servicio, las
mismas que deben permitir que se cumpla aquello que el proveedor ha ofertado.

De manera que un consumidor espera recibir un bien o un servicio que colme

145 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor:

Articulo 20.- Garantias

Garantias Para determinar la idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el
mismo con las garantias que el proveedor esta brindando y a las que esta obligado. Las
garantias son las caracteristicas, condiciones o términos con los que cuenta el producto
0 servicio. Las garantias pueden ser legales, explicitas o implicitas: a. Una garantia es
legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes no se permite la
comercializacion de un producto o la prestacion de un servicio sin cumplir con la referida
garantia. No se puede pactar en contrario respecto de una garantia legal y la misma se
entiende incluida en los contratos de consumo, asi no se sefiale expresamente. Una
garantia legal no puede ser desplazada por una garantia explicita ni por una implicita.
b. Una garantia es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones
expresamente ofrecidos por el proveedor al consumidor en el contrato, en el etiquetado
del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o cualquier otro medio por el
gue se pruebe especificamente lo ofrecido al consumidor. Una garantia explicita no
puede ser desplazada por una garantia implicita. c. Una garantia es implicita cuando,
ante el silencio del proveedor o del contrato, se entiende que el producto o servicio
cumplen con los fines y usos previsibles para los que han sido adquiridos por el
consumidor considerando, entre otros aspectos, los usos y costumbres del mercado.
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aguellas expectativas por las cuales ha pagado y se le han ofrecido, por lo que
cualquier situacion contraria dependiente del proveedor, supone una falta de
idoneidad”14®, resolucién que sostiene una posicion uniforme y correcta en
concordancia con posiciones anteriormente adoptados por el INDECOPI,
constituyéndose como fundamentos que velan por las normas de orden publico

del Cddigo de Proteccion del Consumidor.

En razon a lo expuesto, debemos entender al deber de idoneidad como aquella
obligacion que tiene el proveedor de cumplir en su mayor cabalidad lo ofrecido
al consumidor y bajo las expectativas que espera éste; debiendo existir
correspondencia material del bien o servicio con los términos del contenido del

contrato.

Por lo que consideramos que tanto los problemas de informacion como de
idoneidad pertenecen a dos caras de la misma moneda, en el cual el INDECOPI
ha tratado de establecer criterios Ginicos a nivel jurisprudencial'#’, es por ello que,
“todo proveedor ofrece una garantia sobre la idoneidad de los bienes y servicios
gue ofrece en el mercado, lo anterior en funcion de la informacién que traslada
a los consumidores de manera expresa o tacita”**®. Siendo el derecho a la
informacion y el deber de idoneidad los pilares fundamentales del Derecho del

Consumidor en general.

Asimismo, el Tribunal Constitucional y el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, han tenido un papel
fundamental en el establecimiento de criterios para los casos en donde se
vulneran derechos de los consumidores, interpretando y desarrollando los

derechos, principios y deberes regulados la Ley N° 29571.

En el presente capitulo, hemos podido observar que el nacimiento del Derecho
del Consumidor, es expresion de una sociedad donde el capitalismo y los

contratos modernos someten constantemente a los consumidores a clausulas o

146 Resolucion N° 1337-2005/TDC — INDECOPI, del 7 de diciembre de 2005.

147 Cfr. BULLARD, Alfredo, ¢Es el consumidor un idiota? El falso dilema entre el
consumidor razonable y el consumidor ordinario, [ubicado el 10.VI. 2017]. Obtenido en
http://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/viewFile/114/110.

148 Resolucion N° 0037-2017/CC, del 11 de enero de 2017
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condiciones donde la autonomia privada y la libertad contractual no tienen campo
alguno de actuacion, exigiendo al Estado un papel activo para la tutela tanto a
nivel constitucional como legal de los derechos e intereses de quienes se
encuentran dentro de una relacion de consumo, pues la desventaja que
presentan los consumidores frente a la parte econémica mas fuerte cada vez es

mas evidente.
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CAPITULO 3

LA COMPRAVENTA AD CORPUS EN LA REALIDAD PERUANA
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CAPITULO 3

LA COMPRAVENTA AD CORPUS EN LA REALIDAD PERUANA

El incremento de la proteccion al consumidor ha irradiado en diversos ambitos
del ordenamiento juridico peruano, especialmente al Derecho Civil, generando
ciertas discrepancias entre la normativa dispuesta por el Codigo Civil y lo

estipulado por el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Es bajo este escenario donde los clasicos principios de autonomia privada,
libertad contractual y buena fe que rigen en la contratacion inmobiliaria entre los
particulares encuentran nuevos limites al hallarse en una relaciéon de consumo,
tal es el caso de la obligacion dar y entregar un bien determinado bajo ciertas
caracteristicas, precio y clausulas como lo es la compraventa de bien inmueble

“ad corpus”.

En el presente capitulo, haremos un andlisis de la adquisicion de la compraventa
ad corpus para establecer la naturaleza juridica que presenta. Para ello,
estudiaremos en primer lugar los aspectos generales del contrato de
compraventa y la definicion de clausula abusiva, en tanto la mayoria de contratos
inmobiliarios dentro de una relacién de consumo, ademas de ser estandarizados,
suelen contener condiciones leoninas. Finalmente, daremos solucién a la
interrogante que motivé el inicio de esta investigacibn, y comprobar

consecuentemente la hipotesis planteada.
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3.1.- Aspectos generales del contrato de compraventa

Determinar la naturaleza juridica de la modalidad “ad corpus” implica estudiar
previamente los aspectos generales del contrato de compraventa y las

caracteristicas que éste presenta.

Historicamente, podemos afirmar que la institucion juridica de la compraventa
tiene un origen romano, ya que “en la ley de las Xll Tablas, segun nos dice
Justiniano (Inst.,, 2.1.41) ... la apariciéon de la compraventa como figura
propiamente contractual debid haber ocurrido alrededor del siglo Il a. C"'%9, su
regulacion marcé el inicio de innumerables modalidades de compraventa, tal es

el caso de la compraventa de bien inmueble con clausula ad corpus.

En ese sentido, se sostiene que “de entre todos los contratos, la compraventa es
el mas frecuente en la vida diaria, por lo que tradicionalmente se le ha
considerado un contrato — tipo, y parte de sus preceptos se aplican, en principio
(y con las precisas adaptaciones), a los demas contratos en que existen
prestaciones reciprocas”'®%; por ello, el contrato de compraventa es uno de los
principales instrumentos que permiten agilizar la vida econémica — patrimonial

de las personas.

Nuestro Codigo Civil, se ha limitado a establecer en su articulo 1529 al contrato
de compraventa como aquel por el cual el vendedor se encuentra obligado a
transferir la propiedad de un bien a la otra parte, y el comprador, debera pagar

Su precio en dinero.

La posicion asumida por las normas de Derecho Comun, no dista de los estudios
de Enneccerus, quien citado por Compagnucci ensefia que “la compraventa es
un contrato bilateral en el que una de las partes (el vendedor) se compromete a

transferir un objeto patrimonial al patrimonio de otra parte (el comprador) a

149 Cfr. DI PRIETO, Alfredo, Derecho privado romano, 12 ed., Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 2000, p. 240.

150 | ASARTE ALVAREZ, Carlos, Curso de derecho civil patrimonial. Introduccién al
derecho, 182 ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2012, p. 326.
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cambio de lo cual ésta promete el pago de una suma de dinero”%%, generando

obligaciones y deberes entre las partes que celebran el contrato.

Desde una perspectiva monetaria, la compraventa se configura como la forma
juridica fundamental y representativa mas importante de cambio, sirviendo de
patron o modelo de los demas contratos, en tanto connota una indisoluble unidad

conceptual?®?,

Dicho de otra manera, “la compraventa es el tipico contrato con prestaciones
reciprocas”®3. Precisamente, Pothier citado por Valencia considera el contrato
como “una convencidn por la cual dos partes reciprocamente o solo una de ellas,
prometen y se obligan para con la otra a darle alguna cosa, o a hacer una
cosa"!™, esto es, el contrato genera deberes y obligaciones entre quienes la

celebran.

Tenemos entonces a la compraventa como el contrato tipico de todo negocio
juridico bilateral, a través del cual se dan numerosas transacciones econémicas

y patrimoniales, consistentes justamente en el cambio de un bien por dinero®.

Consideramos pertinente recordar, que el contrato aun formado por personas
capaces, su validez depende de ciertos elementos o caracteres'®®. Entre ellos
tenemos el acuerdo voluntario, el objeto, la bilateralidad, y la onerosidad que

seran tratados a continuacion.

Roppo, ha establecido que el primer componente del contrato es el acuerdo de
los interesados en tanto el contrato es un acto consensual. En esa perspectiva

afirma que el objeto del acuerdo contractual serd el segundo elemento que

151 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., Contrato de compraventa, 12 ed., Buenos
Aires, Hammurabi, 2007, p. 37.

152 Cfr. BADENES GASSET, Ramon, El contrato de compraventa, Tomo |, 32 ed., Bosch
Editor, Barcelona, 1995, p. 11.

153 BOLDANOS VELARDE, Victor, “La resolucién por incumplimiento en el caso de la
compraventa” en Los contratos. Consecuencias juridicas de su incumplimiento, 12 ed.,
Lima, Gaceta Juridica, 2013, pp. 273-295.

154 \VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro, De las obligaciones, Tomo Ill,
102 ed., Editorial Temis, Bogota, 2015, p. 55.

155 Cfr. PUIG BRUTAU, José, Fundamentos de derecho civil, Tomo Il, 22 ed., Barcelona,
Bosch, 2004, p. 135.

156 Cfr. PETIT, Eugéne, Tratado elemental de derecho romano, México, Editora Nacional
1966, p. 330.
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obedece justamente a una relacion juridica patrimonial, pero ademas esta
celebracién tiene que ser un acto de voluntad. Concluyendo que solo un acto
gue tenga a su vez un acto de voluntad, un acto consensual y un acto juridico

patrimonial sera un contrato®®’.

La Cas. N° 2717 — 2011 MOQUEGUA, menciona que “en el derecho peruano de
la compraventa es un contrato consensual, que se forma por el solo
consentimiento de las partes, esto es, cuando se produce acuerdo en la cosa
materia de la transferencia y el precio”, ello en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 1373 respecto al perfeccionamiento del contrato con la sola

aceptacion.

Bajo ese mismo lineamiento, otros autores sostienen que el contrato de
compraventa como todo contrato'®® en general debe cumplir con las siguientes

caracteristicas:

“1.° Ser un contrato consensual ... Por el contrato de compra y venta,
uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada, y
el otro a pagar. 2.° Ser bilateral por producir obligaciones reciprocas.
3.° Ser oneroso porgue supone una afectacién del patrimonio de
ambas partes. 4.° Ser, generalmente, conmutativo, porque las
prestaciones se estiman equivalentes, aunque en realidad no lo
sean... pero puede ser aleatorio en ciertos casos, como cuando se
trate de cosas futuras y se celebre el contrato a riesgo del comprador.
En efecto, ni el caricter conmutativo ni el aleatorio se presenta como
necesario para la existencia del contrato. 5.° Ser principal, porque no
necesita de ningun otro para tener vida y producir sus efectos. 6.° Ser
nominado, porque tiene nombre especial. 7.° Ser traslativo del
dominio, en el sentido de que sirve de titulo, para las transmisiones
de la propiedad”*>®.

157 Cfr. ROPPO, Vincenzo, El contrato, 12 ed., Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 30.

158 E| Codigo Civil peruano, ha definido al contrato en el articulo 1351 como “el acuerdo
de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial”, siendo la compraventa, una de las modalidades que expresan en mayor
magnitud la facultad de los ciudadanos de adquirir o transferir bienes muebles o
inmuebles.

ESBORRAZ, David F., Contrato y sistema en América Latina, 12 ed., Buenos Aires,
Rubinzal — Culzoni Editores, 2006, p. 240: ‘tiene por fin inmediato constituir entre las
partes relaciones juridicas creditorias reciprocas de naturaleza patrimonial, asi como su
regulacion, modificacion, interpretacion, transmision o extincion; pudiéndose también
beneficiar con él a terceros’.

159 BADENES GASSET, Ramon, Op. Cit., p. 43.
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En lo concerniente al objeto, la doctrina es firme y uniforme al exigir que éste
debe “ser licito, patrimonial, determinado o determinable, fisica y juridicamente
posible”'%%, En cuanto a la determinabilidad del objeto, es pertinente precisar la
necesidad de estudiar a profundidad en qué consiste, ya que la misma es base
fundamental del contrato de compraventa ad corpus, caracteristica que

trataremos en puntos mas adelante.

El contrato de compraventa se configura segun lo expresado, como aquel
instituto juridico de vital importancia para el trafico juridico y econémico de toda
sociedad, siendo su regulacién, caracteristicas y elementos, pilares
fundamentales para el correcto cumplimiento de las obligaciones y deberes
surgidos entre comprador y vendedor, en tanto manifestantes de su
consentimiento estipulan bilateralmente el contenido del contrato, resguardando

el mayor equilibrio contractual posible.

3.2.- Las clausulas abusivas en el Derecho del Consumidor peruano

Explicadas las nociones y caracteristicas generales del contrato de
compraventa, es pertinente estudiar que, dentro de la libertad de contratacion,
los particulares pueden pactar diversas clausulas, algunas consideradas como
abusivas segun el ordenamiento juridico vigente de cada pais. Para ello, en
primer lugar, recordaremos lo eshozado en el primer capitulo de la presente
investigacién en lo referente a la autonomia de la voluntad y su paso a una
autonomia privada, regida bajo parametros sociales; en segundo lugar, haremos
un repaso al Derecho del Consumidor, en tanto las clausulas abusivas dentro de
esta rama del derecho, recibe una especial atencién, teniendo en consideracién
el principio de buena fe y el derecho a la informacién, como elementos relevantes
para la formacion y celebracion del contrato; finalmente nos centraremos en las
clausulas abusivas para su diferenciacion con otro tipo de clausulas, y su

importancia con respecto a la clausula ad corpus.

En épocas atras, donde dominaba el individualismo y la voluntad aln por sobre

cualquier normatividad por parte del Estado, el contrato y lo pactado era la mas

160 ESPER, Mariano, Intermediacidon en contratos inmobiliarios, 12 ed., Buenos Aires,
AbeledoPerrot, 2010, p. S/N.
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alta expresion de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, sin
embargo, las nuevas formas de contratacion creadas por los empresarios para
agilizar la economia privada y con ello, el aumento de ganancias, trajo consigo
nuevas formas de imposicién contractual — como las clausulas abusivas o
clausulas generales de contratacion — ante una sociedad que cada vez se
sometia a lo dispuesto por el mercado, y en la cual las normas de derecho comun
se empezaron a volver ineficientes para regular el equilibrio contractual y la
justicia contractual, ello en tanto utilizaban el dogma de la voluntad como

principio superior e irrestricto.

A razén de ello, el Estado se vio en la necesidad de actuar positivamente en pro
de tutelar los intereses y derechos de una nueva sociedad, la sociedad de
consumo, transitdndose del viejo precepto de autonomia de la voluntad a una
autonomia privada, esto es, una autonomia que tiene en cuenta la repercusion

no solo individual de las personas, sino también, social de las mismas.

Los paises, bajo nuevos principios como el de la solidaridad o socializacién del
contrato, traz6 nuevos limites, nuevos horizontes para mantener la finalidad para
la cudl se constituyd, esta es, la proteccion de sus ciudadanos por sobre
cualquier interés perjudicial hacia ellos, creando instituciones juridicas y
normativas que permitan a través de sus componentes, evitar cualquier tipo de
abuso o defraudacion al derecho y a la sociedad, pues las modernas formas de
contratacion, la masificacion de los contratos, y las grandes sociedades
consumistas exigian por parte del gobierno un labor activo que responda
justamente a la proteccion de los derechos humanos y fundamentales que dieron
inicio al nacimiento del Estado, no un Estado que solo respete y proteja la libertad
— aunque suene contraproducente — sino también que restrinja la misma cuando

atente contra las personas, el orden publico y las normas imperativas.

Dado que en este punto hablaremos sobre las clausulas abusivas de
contratacion, es pertinente resalar que, “las tesis voluntaristas de
WINDSCHEID captaban perfectamente la concepcion liberal del
derecho subjetivo y, en concreto, la de la propiedad privada, pues ésta
se hallaba totalmente sometida a la todopoderosa voluntad del
propietario. Cualquier otro factor o elemento carecia de
transcendencia y, por lo tanto, no se tomaba en consideracion a la
hora de proceder al ejercicio del derecho. Pero si la propiedad privada
se dejaba totalmente en manos de la voluntad de su titular, en cierto
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modo resulta l6gico que éste mirase Unicamente a la satisfaccion de
sus necesidades, desentendiéndose totalmente el interés social de la
comunidad, incluso cuando la realizaciébn de aquél comporte el
menoscabo de éste”161.

Dicha postura conocida anteriormente como el dogma de la voluntad, pertenece
a una vertiente totalmente individualista, a través del cual se us6 para obtener
un poder irrestricto, degenerando el verdadero significado de la libertad de
contratacion, excluyendo de esta manera las implicancias negativas causadas a

la sociedad.

Esta desigualdad creada por los mas fuertes econédmicamente a través de la
distorsion del derecho a regular las propias relaciones privadas sin intervenciéon
estatal trajo como consecuencia que “el Estado no puede, pues, limitarse a
reconocer el derecho de cada cual a regular sus propios intereses si este
derecho se vuelve un instrumento de abuso en dafio de otros. La intangibilidad
de la voluntad individual cede frente a la exigencia de justicia social. Aquella esta
especialmente garantizada constitucionalmente en lo que hace a la iniciativa
privada econdmica, pero dicha iniciativa no puede desarrollarse en
contraposicion con la utilidad social’®?, exigiendo a quienes celebren un

contrato, el aspecto social del mismo.

Por las causas explicadas precedentemente, las teorias individualistas y
voluntaristas decayeron, siendo desplazadas por un especial interés hacia la
colectividad social en concordancia con el tipo de ordenamiento juridico acogido

por cada Estado en particular.

Se tiene entonces que el poder correspondiente al propietario “ya no
ha de dirigirse exclusivamente a la satisfaccién de sus necesidades
personales, sino que ha de atender también a las finalidades
superiores de orden social, respecto las cuales debe converger su
gestion. Aquella soberana voluntad del titular dominical, la cual
determinaba con absoluta omnipotencia todo lo concerniente al
ejercicio de su derecho, aparece ahora mediatizada y condicionada
por la realizacion del interés social de la colectividad. Por razén de
esta vinculacion de tipo social, el titular de un derecho de propiedad
ya no puede utilizar los bienes en la manera que estime mas

161 COLINA GAREA, Rafael, La funcién social de la propiedad privada en la Constitucién
espafiola de 1978, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997, p. 104.

162 MASSIMO, Bianca, Derecho civil, 12 ed., Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 54.
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adecuada para la satisfaccion de su interés individual. Su decisién ha
de tener también presente la simultanea realizacion del interés social
de la colectividad”*®3. Transcendiendo del derecho ejercido al amparo
de la voluntad y sentado sobre la individualidad a una socializacion
del derecho de propiedad.

En ese sentido, los dogmas juridicos que marcaron los cimientos estructurales
sobre un contrato celebrado bajo el sistema liberal, fueron abandonandose,
manteniendo ciertos principios pero limitAndolos en aras de un equilibrio

contractual justo y social.

Si bien es cierto, la libertad contractual es producto del sistema individualista, el
acogimiento de una perspectiva social del contrato no implica su no
reconocimiento, sino el respeto de dicho principio bajo nuevos limites de justicia

y solidaridad.

Mantenemos la posicion el cual considera que “la libertad contractual es un
concepto complejo que permite su descomposicion en dos tipos de libertades: la
libertad de conclusion y la libertad de configuracion. La libertad de conclusion
consiste en la facultad que tiene toda persona de decidir si celebra o no el
contrato que se le propone... La libertad de configuracién consiste en la facultad
de definir el contenido del contrato, siempre que no se vulnera ninguna
prohibicion o mandato legal imperativo™'%4. Ello quiere decir que en la libertad de
conclusién se reconoce y tutela la posibilidad de celebrar contratos en tanto nos
sea necesario, también nos faculta a no celebrarlos; mientras en la libertad de
configuracion, se nos permite justamente configurar los contratos con los limites
impuestos por el Estado, entre ellos, el respeto a los principios que rigen nuestro

ordenamiento juridico en general.

Debemos recordar, que todos estos aspectos, fueron marcando el inicio de un
nuevo Derecho, de una nueva regulacion, de una nueva etapa en la historia
mundial encaminada a velar por los ciudadanos en su faceta de consumidor o

usuario de un bien o servicio ofrecido, teniendo en consideracion los principios

163 COLINA GAREA, Rafael, Op. Cit., p. 105.
164 GARDEAZABAL RENGIFO, Mauricio, La formacion del contrato, Editorial Temis,
Bogota, 2016, p. 29.
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de buena fe, autonomia privada, libertad contractual, solidarizacion, socializacién

del contrato, y de la proteccion a la propia dignidad de las personas.

Asimismo, para que el Estado consiga esta finalidad a través del Derecho del
Consumidor, surgio la necesidad de establecer criterios precisos que permitan
diferenciar una relacion juridica particular o comun, de una relacién de consumo,

asi como limitar qué entendemos por esta y los sujetos que la comprenden.

Este aspecto, ha sido estudiado ya en el capitulo anterior, por lo cual haremos
referencia a que si bien es cierto “no es necesario ensanchar indebidamente la
nocion de relacion de consumo para extenderlo a todos los supuestos en los que
el derecho del consumidor deba reaccionar ... sin embargo, de acuerdo con la
técnica legislativa adoptada por el codigo peruano, el rol trascendental que ocupa
la relacion de consumo para distinguir los supuestos de intervencion de esta
disciplina es innegable, en tanto se convierte en el referente obligatorio”*®; ello
implica limitar el supuesto de consumidor a lo dispuesto por el legislador,
desligandose de una concepcion amplia sobre la posibilidad de considerar como

sujeto de proteccién a todo ciudadano como consumidor.

Asi, el surgimiento del Derecho del Consumidor “ha tenido un gran efecto sobre
el régimen de los contratos entre productores y consumidores. Con seguridad,
sera necesario complementar la regulacién clasica del proceso de formacién del
contrato con las nuevas politicas y directrices”'%%, orientadas hacia el equilibrio

econdmico contractual.

En efecto, “a diferencia del Derecho Civil que esta estructurado bajo el principio
de igualdad entre las partes, salvo claro esta algunos casos de favor debitoris; el
derecho de consumo parte de una situacion de asimetria o de desequilibrio entre
el consumidor y el proveedor”'%’, debiendo ser necesario diferenciar en qué tipo
de relacion juridica nos encontramos a efectos de resolver la interrogante

planteada a inicios de esta investigacion.

165 ROMAN CALZADA, Antonio H., “La relacion de consumo”’, Instituto Pacifico, N° 31,
enero 2017, p. 335.

166 GARDEAZABAL RENGIFO, Mauricio, Op. Cit., p. 24.

167 CARBONELL O'BRIEN, Esteban, “Algunos aspectos interpretativos al contrato de
consumo desde su normativa especial’, Instituto Pacifico, N° 30, diciembre 2016, p. 323.
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Resulta crucial tener presente que “existe siempre una cierta tension entre la
perspectiva que adopta la legislacion de consumo Yy los principios basicos del
Derecho general de contratos, que son la igualdad de partes y la autonomia
privada”%8, ya que suelen tomarse decisiones cominmente contrapuestas sobre
hechos que versan respecto de la misma materia pero desde dos ambitos del

Derecho distintos.

Estimamos que “la proteccidn del consumidor es la manifestacion moderna de
una preocupacion de mucho mayor alcance. La legislacion protectora de una
parte débil frente a un clausulado negocial desfavorable”%, sujeto que se limita
a aceptar las estipulaciones hechas por una de las partes sin posibilidad de

modificar clausula alguna.

Es menester manifestar que “el principio sobre el cual el ordenamiento
renuncia a entrometerse en las relaciones interindividuales aparece
mitigado: de la paridad formal de los contratantes se pasa a la paridad
sustancial, con la afirmacion de la prohibicién del aprovechamiento,
por parte del contratante mas fuerte, respecto de la parte mas débil,
la que se convierte en titular de una serie de instrumentos de tutela
dirigidos, sin embargo, no a la total caducidad del contrato, sino a su
conservacion y al reequilibrio de la relacién con la consiguiente
atenuacion de la fuerza de ley del contrato”’, respetando los
principios de autonomia privada y libertad contractual pero bajo
ciertos pardmetros de indole social y axiolégico.

Llegados a este punto, es pertinente mencionar que uno de los principios
rectores especialmente en materia contractual, es el principio de buena fe, ya
que si por un lado “las partes también son libres de confeccionar contratos muy
desequilibrados en la relacion derechos/deberes reciprocos ... por el otro lado,
ser el resultado de un abuso de una parte en detrimento de la otra”'’, actuacion
gue refleja una conducta contraria al deber de actuar de buena fe, y que tendré

repercusion sobre los efectos contractuales de cualquier acto juridico en general.

168 ZIMMERMANN, Reinhard, El nuevo derecho aleman de obligaciones. Un andlisis
desde la historia y el Derecho comparado, 12 ed., Barcelona, Editorial Bosch, 2008, pp.
184 — 185.

169 ZIMMERMANN, Reinhard, Op. Cit., p. 186.

170 MEZZASOMA, Lorenzo, Derecho del consumidor. El consumidor adquirente de
inmuebles por construir, 12 ed., Lima, Legales, 2013, pp. 53 — 54.

171 SCHIESARO, Diego A., “El contrato asimétrico”, Instituto Pacifico, N° 22, abril 2016,
p. 107.
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A mayor abundamiento, recordemos que “el derecho de contratar ... se sustenta
en conductas ordenadas del inicio hasta el fin de la relacion por el principio
general y fundamental de la buena fe"'’2, principio que ha sido reconocido
taxativamente por el codigo civil peruano, en sus articulos 1362 el cual estipula
que “los contratos deben negociarse, celebrar y ejecutarse segun las reglas de
la buena fe y comun intencién de las partes”, y articulo 2014 en lo concerniente

a la buena fe publica registral.

En el ambito del Derecho del Consumidor, la Ley N° 29571 — Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en el articulo V del Titulo Preliminar ha
establecido en el inciso 5 que “en la actuacién en el mercado y en el ambito de
vigencia del presente Codigo, los consumidores y proveedores, las asociaciones
de consumidores y sus representantes, deben guiar su conducta acorde con el
principio de la buena fe de confianza y lealtad entre las partes”. Exigencia que

indica un acogimiento al aspecto subjetivo de la buena fe.

Se afirma entonces que “la buena fe ha de tenerse, pues, en el momento de
contratar, y no basta haberlo tenido en otros, anteriores o posteriores”’3, esto

es, que durante todo el iter contractual debe estar presente la buena fe.

Cabe resaltar que el concepto de buena fe posee distintas acepciones,
diferenciandose incluso del principio general de buena fe. Ello en tanto la buena
fe se configura como una institucion juridica indeterminada que existe incluso

antes del nacimiento del Estado como tal.

La buena fe “es un concepto complejo. En la tradicion civil, la buena
fe puede ser de dos tipos: buena fe subjetiva y buena fe objetiva. La
buena fe subjetiva es un estado de conciencia, derivado de la
ignorancia o el error, segun el cual se tiene la creencia de no estar
obrando contra el derecho. Es pues, ignorancia o error sobre la
antijuridicidad. Pese a que el comportamiento es objetivamente
antijuridico, la ley protege a quien obra de buena fe conservando su
situacion juridica o descartando su eventual responsabilidad. La
buena fe subjetiva puede ser simple o cualificada. La buena fe simple
es la que no exige para su proteccion ninguna conducta que tienda a
salir del error o la ignorancia. La buena fe cualificada, también

172 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Abuso de derecho. En civil, comercial, procesal,
laboral y administrativo, 12 ed., Lima, Ediciones Legales, 2014, p. 229.

173 JIMENEZ PARIS, Teresa A., El momento de la buena fe, Madrid, Fundacién
Registral, 2006, pp. 48-49.
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conocida como buena fe exenta de culpa o buena fe creadora de
derechos, es la que exige a la persona en estado de ignorancia o error
realizar determinadas conductas para salir de tal situacién. Si dicha
persona ha sido diligente y pese a ello no ha podido descubrir que su
conducta es antijuridica, la ley la protege”*’4.

Por estar razones, seria poco racional intentar establecer un concepto Unico y
definitivo de buena fe, pues hacerlo implicaria reducir el contenido de dicho
principio, creando posibles consecuencias negativas ante hechos no definidos

en el mismo.

En cuanto a la buena fe objetiva, tenemos que ésta hace referencia al “actuar
segun estandares sociales establecidos para impedir que se cause dafio a los
demas. Es obrar conforme a las reglas del trafico juridico, es comportarse con
prudencia y diligencia, con lealtad y honradez hacia los otros”'’®, esto es, los

sujetos deben actuar lealmente.

Bajo esos mismos lineamientos, concordamos con MOISA quien sostiene que
‘la expresion buena fe es susceptible de dos acepciones en derecho: una
psicoldgica, subjetiva o concreta, consistente en la conviccion de la persona
humana de que su obrar es correcto; otra axioldgica, objetiva o abstracta, dada
por la lealtad a la que todo hombre debe ajustar su comportamiento, sirviendo
de pauta valorativa del mismo con prescindencia de la intencion real del sujeto
actuante”'’®. En base a ello, la doctrina mayoritaria afirma estos dos aspectos de

la buena fe.

Asi, la buena fe negocial o “bona fides negotiae obliga, no sélo a lo fijado en la
convencion y a los cuidados generales usuales entre personas honorables, sino
a todas aquellas prestaciones accesorias que las circunstancias que rodean el
negocio en cada momento vayan poniendo de manifiesto de que hayan o no sido
pactadas expresamente”'’’. Esta fe entendida en el sentido puro y valorativo,

funciona normando e integrando el contenido del contrato en su totalidad,

174 GARDEAZABAL RENGIFO, Mauricio, Op. Cit., pp. 29 — 30.

175 GARDEAZABAL RENGIFO, Mauricio, Op. Cit., p. 30.

176 MOISA, Benjamin, Tratado de la buena fe en el derecho, Tomo I, 12 ed., Buenos
Aires, La Ley, 2009, pp. 419 — 420.

17 NEME VILLARREAL, Martha L., La buena fe en el derecho romano. Extension del
deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual, 12 ed., Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2010, p. 240
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evitando cualquier disparidad que atente contra el actuar personal y el perjuicio

hacia una de las partes.

La buena fe ha operado, opera y operard como aquel principio juridico superior
y general en todo ordenamiento juridico legal, pues constituye un valor
fundamental que rige en todos los ambitos del Derecho. De esta manera, la
lealtad y la honestidad — desde un punto de vista subjetivo de la buena fe —
excluyen toda conducta o intencibn maliciosa de los sujetos dentro de sus

relaciones contractuales y extracontractuales’®.

Se tiene a la buena fe como “algo con capacidad potencial para introducirse en
importantes figuras juridicas y aportar en ellas un elemento estructural
trascendente. Esto confiere, notablemente, fuerza y jerarquia al principio general
de la buena fe, colocandolo por encima de otros principios generales y
haciéndole merecedor del mas alto nivel entre los Ordenes juridicos
generales”’®, otorgandose a la buena fe una primacia superior por sobre otros

principios juridicos.

No obstante, bajo un contexto de transferencia patrimonial celebrado bajo
principios que respetan los pardmetros legales, la realidad material de las
celebraciones contractuales trajo como consecuencia que la buena fe se vea
disminuida y violentada cuando una sola de las partes impone de manera
unilateral y abusiva las clausulas que obedecen a su interés econémico particular
en desmedro del otro contratante, dado a su constitucién como parte contractual

fuerte, y la gran informacion que posee respecto al objeto del contrato.

En base a lo expuesto, es necesario tener presente la importancia de la
informacion al momento de celebrar un contrato, puesto que “la informacion
puede ser conceptualizada como un bien, en cuanto tiene un valor econémico

determinado por las circunstancias y por la utlidad que tiene para los

178 Cfr. LOPEZ MESA, Marcelo, La doctrina de los actos propios, 32 ed., Euros Editores,
Buenos Aires, 2013, p. 118.

1% FUEYO LANERI, Fernando, Instituciones de derecho civil moderno, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1990, p. 160.
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particulares”'®°, siendo aprovechada en su mayoria de veces como un

instrumento abusivo para la satisfaccion de intereses privados.

Este deber de informacion exigido a quienes se encargan de producir, importar
0 comercializar cosas o prestar servicios, encuentra su fundamento en la relacion
de experto — profano, razon por la cual surge un deber tuitivo por parte del Estado

para con el usuario®®!.

“Las situaciones de asimetria informativa plantean precisamente ese
dilema. Si una de las partes sabe algo que la otra no conoce, podra
usar es informacion en su provecho y con ello ganar mas. Si el
derecho permite a unos usar la informacion, entonces estara
protegiendo un derecho a ganar utilidades usando esa informacion. Si
por el contrario deja de reconocer ese derecho, entonces hace que el
valor agregado de dicha informacion se pierda para quien la obtuvo.
En consecuencia, si se anula un contrato porque existié asimetria, se
esta negando el derecho a aprovechar econ6micamente la
informacion que generd la asimetria. Por el contrario, si se mantiene
la validez del contrato, se esta4 dando valor a esa informacion, pues se
permite su uso sin que ello genere efectos negativos para quien la
usa’e,

Cabe resaltar que, si bien es cierto tanto el proveedor como el consumidor “se
encuentran dentro de un plano formal, en igualdad de condiciones, no estan
perfectamente equilibrados en un plano sustancial ... El empresario posee mayor
conocimiento del bien o del servicio puesto en circulacién, por cuanto lo hace de
una manera habitual y profesional, mientras que el consumidor le queda recurrir
a su sano entender y parecer’'83, credndose un ambiente con los medios
necesarios para la imposiciéon de condiciones que se hubiesen rechazado de
plano si existiese materialmente la libertad de configuracién interna para el

consumidor.

Por ello, resulta conveniente explayarnos sobre las clausulas abusivas para

determinar qué entendemos por ellas, la diferencia que presentan con las

180 ALTERINI, Atilio A., DE LOS MOZOS, José L. y SOTO, Carlos A., Contratacion
contemporanea. Teoria general y principios, Bogot4, Editorial Temis, 2000, p. 292.

181 Cfr. ALTERINI, Atilio A., DE LOS MOZOS, José L.y SOTO, Carlos A., Contratacién
contemporanea. Contratos modernos. Derecho del consumidor, Bogota, Editorial Temis,
2001, p. 500.

182 ALTERINI, Atilio A., DE LOS MOZOS, José L. y SOTO, Carlos A., Contratacion
contemporanea. Teoria ..., Op. Cit, p. 294.

183 CARBONELL O'BRIEN, Esteban, Op. Cit., p. 280.
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clausulas generales de contratacion, junto con los supuestos y mecanismos de

control existentes en las clausulas leoninas.

En el mundo comercial actual, “la lucha concreta por evitar la abusividad en las
clausulas contractuales comenzé con el derecho el consumo... La proteccion del
deébil o del sometido no es un privilegio exclusivo del derecho del consumo pues
el que se ve privado de poder negociador y necesita negocial, debe en todo caso
ser protegido”*®, siendo importante proteger a los consumidores como parte en

desventaja frente al proveedor.

Resulta habitual la posicion de muchos autores que “justifican la regulacién y
proscripcion de las clausulas abusivas sobre la base de que el empresario posee
mayor informacién ... ya que ellos son los que redactan el contrato y mucha
veces generan clausulas abusivas abusando de la buena fe del consumidor”'8®,
siendo los proveedores los que redactan en su totalidad las condiciones del

contrato.

No obstante, es importante mencionar que, si bien “la lesidén al interés del
consumidor puede surgir no solo de clausulas contractuales en si mismas, sino
de modos de aplicacion de estas o, sencillamente, de conductas no descritas en
el contrato, pero que constituyen una derivacion de la imposicién abusiva de
ciertas practicas”'®®, dentro de una relacién propiamente de consumo el

desequilibrio contractual resulta mas que evidente.

De esta forma, tenemos que la terminologia clasica de clausulas de contratacion
abusivas, denotan aquella parte del contenido del contrato que se caracteriza
por imponer unilateralmente y sin causa justa, condiciones que benefician a uno
de los contratantes a costa del perjuicio del otro, manifestandose un claro acto
abusivo gque se desliga del principio — deber de actuar conforme a la buena fe,
las normas imperativas, el orden publico econdmico, la moral y las buenas

costumbres de un ordenamiento juridico en particular. Por lo que cabe resaltar

184 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Op. Cit., p. 232.

185 CARBONELL O’BRIEN, Esteban, “Clausulas abusivas y la relacion con el
consumidor”, Instituto Pacifico, N° 27, setiembre 2016, p. 279.

186 KEMELMAJER DE CALUCCI, Aida, “Practicas abusivas en los contratos de consumo
en el nuevo Caddigo Civil y Comercial de la Republica Argentina”, Instituto Pacifico, N°
12, junio 2015, p. 173.
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en primer lugar, que dichas clausulas abusivas se diferencian de las condiciones
generales de contratacion en tanto éstas ultimas hacen referencia a una pre-
redaccion impuesta en una generalidad de casos en forma abstracta; y, en
segundo lugar, encontramos a las denominadas clausulas predispuestas, que
también indican clausulas pre-redactadas pero impuestas por una parte sobre la

otra en forma concretal®’.

Ademas, el Codigo Civil peruano en su articulo 1392 menciona que “las clausulas
generales de contratacion son aquellas redactadas previa y unilateralmente por
una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el
contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con

elementos propios de ellos”.

Asi, “la clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la
buena fe causa detrimento del consumidor un desequilibrio importante
e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el
caracter de condicion general, ya que también puede, darse en
contratos particulares cuando no existe negociacién individual de sus
clausulas, esto es, en contratos por adhesion. Y las condiciones
generales que son las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato deben ser impuestas por una de las partes con dependencia
de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
extension y de cualquier otra circunstancia, habiendo sido redactada
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”1,

Por lo que traemos a acotacion que las clausulas predispuestas no
necesariamente son abusivas, contrariamente, toda clausula abusiva si es

predispuesta.

A razon de lo expuesto, el Derecho del Consumidor ha tomado sobre mdaltiples
instituciones del Derecho Civil para salvaguardar los intereses de los
consumidores ante contratos por adhesion y las clausulas generales de

contratacion.

En cuanto al contrato por adhesion, tenemos que “es aquel que ha sido
celebrado mediante la adhesién del destinatario de la oferta (adherente) al
programa contractual predispuesto por el oferente (predisponente), sin que tenga

la posibilidad de negociar el mismo o de influir sobre su contenido. Es un modo

187 Cfr. ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Op. Cit., p. 233.
188 CARBONELL O’BRIEN, Esteban, Op. Cit., p. 282.
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de formacion del contrato por el cual el oferente formula un programa de
contratacion elaborado unilateralmente” 8. Ante ello, hoy en dia existe una
fuerte posicién de juristas que consideran la aceptacion como forma de expresar

la libertad de contratar pese a la carencia de negociacion.

Bajo los fundamentos expuestos, “esta nueva técnica contractual fue utilizada
practicamente con fines egoistas, abusivos, procurando en todo momento la
sumision del contratante a los contenidos leoninos de un contrato que se
presentaba predispuesto”®, generando grandes y graves perjuicios al

contratante débil.

En ese orden de ideas, se considera que “en el contrato por adhesion, una de
las partes predispone o redacta, en forma anticipada o no, la totalidad del
contenido del contrato, y la otra parte solo tiene la posibilidad de adherirse al
reglamento contractual o no celebrar el contrato. Aunque la celebracién del
contrato no es fruto de la negociacion entre las partes”'°!. Sin embargo, aunque
la fuente natural de todo acuerdo contractual es la manifestacién de voluntad
respecto al asentimiento de las estipulaciones pactadas entre los contratantes,
tampoco es menos cierto el frecuente abuso que realizan los proveedores dentro

de una relacién de consumo.

No podemos tampoco afirmar que toda clausula abusiva se da necesariamente
en un contrato por adhesion, puesto que dentro de una relacion comun, existen
condiciones abusivas como la renuncia a derechos que son de por si, leoninas y
nulas. Incluso, el cédigo de la Consommation francés, prevé en su articulo 132 |
— Il la posibilidad de la existencia de dicha clausula entre particulares que se

encuentren en condicion de negociar.

Se sostiene entonces que toda clausula en cuanto sea abusiva, es considerada
por el ordenamiento juridico como ilicita, pues transgrede principios como el de

buena fe.

189 MORALES HERVIAS, Rémulo, Patologias y remedios del contrato, Lima, Jurista
Editores, 2011, p. 341.

199VALLESPINOS, Carlos G., El contrato por adhesién a condiciones generales, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 1984, pp. 250 — 251.

191 BARTUREN LLANOS, Tony D., “El control de las clausulas abusivas en el cédigo de
proteccién y defensa del consumidor”, IUS, N° 1, Enero 2011, p. 7.
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“1)las clausulas en si aisladamente no son abusivas sino que ello
depende de todo el contrato globalmente considerado; 2)la ausencia
0 existencia de negociacién, por si sola, no determina ni elimina la
existencia de abusividad. Pueden existir clausulas abusivas en
contratos negociados. Debemos evitar ciertos preconceptos y
generalizaciones que pueden llevarnos a error pues: ... b) todo
contrato es pasible de tener este tipo de clausulas aunque cierto es
gue la predisposicion genera un campo fértil para la imposicion de
clausulas abusivas. Lo relevante no es tanto la masificacion sino la
debilidad con que se concurre al contrato. Es precisamente esta
desigualdad o falta de poder negociador lo que se deben tutelar por
parte del Estado”%,

El articulo 1390 del cédigo civil patrio, define al contrato por adhesion como aquel
en el que “una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de
aceptar”, concluyéndose sin la intervencion alguna por el adherente en la

determinacién del contenido del contrato.

Aunque en puridad, el mercado buscaba que el mejor gane dentro de una leal,
justa y libre competencia, ello no podria ser asi, ya que la eleccion de los
consumidores o usuarios se dan dentro de un campo abierto a la oscuridad,
donde un contratante inexperto y carente de informacion, no es capaz de evaluar
a conciencia la real intencién del proveedor, quien actia con aprovechamiento
de las ventajas obtenidas a través de comportamientos abusivos producto del

oportunismo realizado en perjuicio de la parte débil contractual*®:.

El respeto absoluto a capacidad de eleccion realizada a la luz de la libertad en
completa armonia con los demas, implica basarse en una utopia, ya que los
“prejuicios justos y variedad de productos y servicios, supone un adecuado
funcionamiento de las reglas de libre competencia y abastecimiento vy,
fundamentalmente, la eliminacién de politicas econdmicas que excluyen a
determinados sectores de la poblacion al acceso al consumo”'®4, factores que
resultan imposibles de superar en la vida econémica y comercial de cualquier

pais.

192 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Op. Cit., p. 236.
193 Cfr. SCHIESARO, Diego A., Op. Cit., pp. 112-113.
194 KEMELMAJER DE CALUCCI, Aida, Op. Cit., p. 193.
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En concordancia con lo anterior, las clausulas abusivas tienen un mecanismo de
control que garantizan la legitimidad o ilegitimidad de las mismas, desde una

impugnacion judicial hasta un control administrativo.

Una primera tesis directiva, asumida dentro del sistema liberal
contractual “rechaza el control de los precios fijados contractualmente
y de las clausulas sobre las prestaciones principales se engasta en la
conocida teoria tradicional o liberal del contrato. Segun este
postulado, no ha de controlarse el equilibrio objetivo de las
prestaciones, ni existe propiamente un precio justo, puesto que el
juzgador carece de parametros objetivos para dictaminar lo que es
justo y lo que no lo es, desde un punto de vista cuantitativo, en relaciéon
con cada concreta relacién contractual. La justicia contractual se
desplaza, por lo tanto, de parametros objetivos dificilmente
consagrables, a pardmetros subjetivos, de forma que el Derecho se
preocupa de proteger el equilibrio subjetivo de las prestaciones: el
equilibrio serd lo que las partes han considerado justo
individualmente”1.

Dicha postura, basada en la objetividad del contrato y en la seguridad del
cumplimiento a cabalidad de lo celebrado, es errénea al considerar al contrato
como un acto de prevision, que “perderia su razén de ser si la incertidumbre
planease sin cesar sobre su realizacion y si el juez pudiera, en nombre de la
utilidad general o de la justicia, transformar arbitrariamente sus clausulas”%.
Razdn por la cual rechazamos tajantemente esta perspectiva, en tanto se debe

buscar mantener el equilibrio contractual justo.

En cuanto al control administrativo como mecanismo para evitar condiciones
abusivas, éste es realizado por la autoridad competente y con anterioridad a la

celebracién contractual

“El Estado asume el control previo a la puesta en circulacion de los
contratos bajo condiciones generales (control en abstracto) obligacion
gue le es impuesta por la Ley. Esto es un mecanismo de control ex —
ante, que otorga a la administracion publica la facultad de redactar
directamente las clausulas generales de contratacion, actividad que
puede lograrse mediante un acto normativo general (dacién de
reglamento) o mediante un acto normativo concreto (imponiendo las
normas particulares que regularan las normas celebrados por una
determinada empresa). La autoridad administrativa también puede

195 CAMARA LAPUENTE, Sergio, El control de las clausulas abusivas sobre elementos
esenciales del contrato, 12 ed., Editorial Aranzadi, Navarra, 2006, p. 72.

19 MARTIN PEREZ, José A., La rescision del contrato, 12 ed., Espafia, Bosch Editores,
1995, p. 43.
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evitar la inclusion de clausulas mediante la aprobaciéon de clausulas
generales™¥,

Visto lo anterior, tenemos también un control legislativo, el cual se efectia de
manera “ex — ante, pero también ex — post; de la celebracion del contrato. En el
cual el legislador establece los supuestos en que seran nulas determinadas
clausulas por considerarse abusivas o vejatorias. La doctrina y la jurisprudencia
han enfrentado el problema de las clausulas abusivas de la siguiente manera: a)
inclusion de una regla general; b) regulacion de una lista negra; c) inclusion de
una regla general y una lista negra”'8, Mecanismo Util y necesario para controlar

durante el iter contractual la presencia y la nulidad de clausulas vejatorias.

Por ultimo, tenemos al control jurisdiccional por parte de los operadores del
Derecho, que se constituye como “un tipo de control ex — post, pues el contrato
predispuesto ya se celebrd. Mediante este control los jueces tendrian la facultad
de declarar la nulidad e ineficacia de las clausulas que se consideren abusivas y
sobre todo el contrato, pero esto solo se da posterior a la celebracion del
contrato”%. Si bien es cierto, este mecanismo es el mas utilizado, su utilizacién

no repercute directamente en la disminucion de estipulaciones abusivas.

Ejemplo de ello, es lo establecido por el INDECOPI en la Resolucién N° 0243-
2018/SPC — INDECOPI y en la Resolucion N° 798 — 2016/CC1, el cual estipula
que “los requisitos para determinar si estamos ante una clausula abusiva son los
siguientes: (i) Que no haya existido una negociacién entre el consumidor y el
proveedor respecto del contenido de la clausula materia de cuestionamiento. Si
el proveedor acredita la existencia de negociacion, la denuncia debe declararse
infundada; vy, (ii) que exista desproporcion injustificada entre los beneficios,

riesgos y costos asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor”2®,

Respecto del andlisis del segundo presupuesto, la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor, mediante la Resolucion 0078-2012/SC2-INDECOPI

del 11 de enero de 2012, ha sefalado lo siguiente:

197 CARBONELL O’BRIEN, Esteban, Op. Cit., p. 285.

198 CARBONELL O'BRIEN, Esteban, Op. Cit., pp. 285 — 286.

199 CARBONELL O’BRIEN, Esteban, Op. Cit., 286.

200 Resolucion N° 0243-2018/SPC — INDECOPI, del 7 de febrero de 2018 y Resolucion
N° 798 — 2016/CC1, del 15 de abril de 2016.
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“(...) Sobre el particular, Alpa considera que para determinar si nos
encontramos ante una clausula abusiva debe constatarse un
desequilibrio que presente dos caracteristicas: que sea significativo y
gue se refiera a derechos y obligaciones de las partes, es decir, que
tenga naturaleza juridica, no econdmica, siendo que el juez no puede
valorar la adecuacién econdmica de la contraprestacion o del precio.
Asi, para determinar el caracter abusivo de una clausula es necesario
que: (i) la clausula ocasione una desventaja al consumidor; (ii) la
clausula esté inserta en un contrato que, interpretado en conjunto, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; y, (iii) la clausula
ocasione una desventaja que sea significativa, en el sentido que
desequilibre la relacion entre la posicion del proveedor y la posicion
del consumidor”,

La jurisprudencia citada por Marin Diana, es clara al considerar que “a efectos
de evaluar si una clausula es abusiva, el Tribunal de Justicia sefiala también que
el juez nacional no sélo debe valorar la clausula concreta, sino que debe tener
en cuenta el resto de las clausulas contractuales para que pueda apreciarse si
existe un desequilibrio, y ha indicado la forma en la que el juez nacional debe
proceder al andlisis de una clausula concreta para declararla o no abusiva”®,
determinando de forma inmediata si nos encontramos ante una relacion de
consumo o una relacion comun, ademas de la no negociacion por parte de uno
de los sujetos merecedores de tutela, para que posteriormente la clausula sea

declarada como abusiva o no.

Tanto el control legislativo como judicial, son los que permitirdn reestablecer y
garantizar el equilibrio entre las partes, ya que el mercado desde tiempos atras,
no ha sido ni es lo suficientemente transparente y leal para respetar la paridad
contractual, asi también, el abandono de la voluntad como piedra angular que
prohibia la revision del contrato por respeto y seguridad a lo pactado, dio inicio a
nuevos mecanismos suficientes y eficientes para un contrato celebrado en

justicia.

Ademas, existen ordenamientos juridicos donde “los jueces no son los unicos
gue pueden ejercitar un control de contenido sobre las condiciones generales,

pues se trata de un control legal al que estan sujetos también otros funcionarios,

201 Resolucion 0078-2012/SC2-INDECOPI del 11 de enero de 2012

202 \JARIN CONSARNAU, Diana, “Clausulas contractuales abusivas”, El derecho comun
europeo de la compraventa y la modernizacién del derecho de contratos, Barcelona,
Atelier, 2015, p. 311.
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a quienes incumbe calificar los contratos y ejercer un control de legalidad dentro
de sus competencias, como ocurre con Notarios y Registradores, quienes al
autorizar y calificar — respectivamente — podran apreciar la nulidad de clausulas
abusivas, con independencia de que exista 0 no una sentencia judicial que asi lo
declare”®3, brindando la posibilidad de agilizar e incrementar el control de
abusividad respecto a una clausula, y proteger asi al consumidor o usuario

afectado.

Por lo que adoptamos la posicion de la tesis intervencionista o progresista de la
justicia contractual “en la que cabe comprender tanto la moderna teoria de la
justicia social del contrato como las tesis favorables a la maxima proteccion del
consumidor, sostiene que es posible valorar el desequilibrio de las prestaciones
buscando también la justicia contractual objetiva y, en definitiva, dejando en
manos de los jueces la posibilidad de revisar el contrato...”?%, en tanto el juez
no crea un nuevo contrato, sino que a partir de la revision de éste y del

desequilibrio, se busca proponer una solucion.

El Codigo Civil peruano se vio obligado a establecer en su articulo 1398 ha
establecido que “ en los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas
generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas las
estipulaciones que establezcan, en favor de quien las ha redactado,
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte
el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o0 renovar tacitamente el

contrato”.

En esa misma perspectiva y en tanto el Cédigo de Consumo peruano acoge una
tesis similar a nuestro Cédigo Civil, menciona en el articulo 49.1 que “en los
contratos por adhesién y en las clausulas generales de contratacién no
aprobadas administrativamente, se consideran abusivas y, por tanto, inexigibles
todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de

las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una

203 MURTULA LAFUENTE, Virgina, La proteccion frente a las clausulas abusivas en
préstgmos y créditos, 12 ed., Editorial Reus, Madrid, 2012, p. 83.
204 CAMARA LAPUENTE, Sergio, Op. Cit., pp. 79 — 80.
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situacidn de desventaja o desigualdad de derechos”. Esto es, si nos encontramos
frente a un supuesto donde el cual una clausula o condicion no ha sido aprobada
administrativamente, esta debera ser considerada abusiva, en tanto no cumple

la legalidad y legitimidad exigida por el ordenamiento peruano.

Conjuntamente, el numeral 49.3 de la Ley N° 29571 deja abierta la posibilidad
de imputar como abusiva a aquella clausula que aun habiéndose negociado
individualmente y de forma aislada, negando la posibilidad de excluirla como tal

de la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas.

Otro punto a tener en consideracion, es la existencia de clausulas abusivas de
ineficacia absoluta y de ineficacia relativa especificadas respectivamente en el

articulo 50 y 51 del cuerpo normativo bajo mencion.

A razén de lo expuesto, la fuerza obligatoria de los contratos dentro de un dogma
clasico fue reduciéndose con la intervencion estatal, pasando a ser denominada
por una parte de la doctrina como dirigismo contractual. Recordamos entonces
gue, en los principios del liberalismo, ni la ley imperativa ni los administradores
de justicia podian intervenir o equilibrar la disparidad existente en un contrato.
Incluso algunos juristas nacionales, amparados en el articulo 62 de la
Constitucion Politica del Pert, manifiestan que la intervencion en materia
contractual — aun buscando el bienestar social — vulnera derechos y principios
fundamentales, que, dentro del mercado, generaba inseguridad econdémica y

patrimonial respecto al cumplimiento y eficacia de lo pactado.

Surge de esta manera la necesidad de intervenir legislativamente para remediar
los desequilibrios generados por los particulares, mediante el fraude del derecho,
el principio de buena fe, el abuso del derecho e incluso la recision ante la lesién

contractual.

Empero, ello no fue suficiente para solucionar los abusos cometidos por el
libertino interés econémico de los méas fuertes, quienes dieron origen a los
contratos por adhesion como aquella degeneracion producto del oportunismo de

la institucion juridica del contrato?°°.

205 Cfr. VALLESPINOS, Carlos G., Op. Cit., p. 250.
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Por ello, “los principios que regian el Estado y el Derecho en una
sociedad individualista, de pequefios comercios, como era la de la
época de la codificacion, no pueden mantenerse inmutables en la
sociedad masificada y con grandes desigualdades sociales de
nuestros dias. La interpretacién tradicional de los principios y la
normativa relativa a la teoria general de los contratos deben ser
revisada para acomodarla a la realidad presente. La formulacién
tradicionalmente defendida del principio de libertad contractual, que
se basaba en la existencia de un mercado de productos basicos, no
tecnificados y en el que las partes se conocian suficientemente y
podias apreciar la calidad de las mercaderias, no puede seguir en una
sociedad masificada, en que la contratacion se realiza
despersonalizadamente, por adhesion a un formulario, sin ningdn
trato previo y en que los bienes y servicios objeto del trafico son
sumamente complejos, como lo es el propio mercado, y en que los
participes ya no conservan el menos viso de igualdad, ni siquiera
formal™206,

En efecto, los modelos econdmicos de libertad de empresa y de contratacion,
encuentran sus limites en un Estado Social de Derecho como lo es nuestro pais,
defendiendo intereses generales por sobre los particulares, especialmente el de
los consumidores como la parte débil contractual. Dicho fundamento, entabla los
requisitos y restricciones para la validez de lo dispuesto por el articulo 1361 del
Cdédigo Civil peruano, el cual estipula que “se presume que la declaracién

expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes”.

De este modo, encontramos que en la CAS. N° 1277 — 2010, la Corte Suprema
de Justicia ha postulado que, “el contrato moderno busca el equilibrio entre las
partes contratantes, presuponiendo la existencia de la llamada paridad juridica
que en doctrina significa que ambos contratantes gocen de igualdad intensidad
por parte de la ley, esto es, que ninguno de ellos pueda apelar sin la libre
determinacion del otro para que estipule el contrato”?®’, estableciendo un

marcado socialismo de los pactos entre particulares.

Sobre este Ultimo aspecto, la libertad contractual no es ilimitada, siendo en la
actualidad un imposible factico y juridico aplicar a los contratos por adhesion,
cldusulas generales de contratacion y clausulas abusivas la acepcion

tradicionalista del contrato, donde los particulares quedan obligados aun ante

206 BALLESTEROS GARRIDO, José A., Las condiciones generales de los contratos y el
principio de la autonomia de la voluntad, Bosch Editor, Barcelona, 1999, pp. 51 — 52.
207 Casacion N° 1277 — 2010 — Lima, del 3 de mayo de 2011.
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estipulaciones leoninas, vulnerando la justicia contractual y la libertad de

configuracion interna.

Podemos afirmar que la mayoria de los contratos de consumo, son celebrados
mediante contratos estandarizados o con clausulas generales de contratacion,
siendo su principal caracteristica el caracter potencialmente abusivo?®, el cual
genera un desequilibrio desmesurado y perjudicial a través de clausulas que aun
negociandose aisladamente, terminan siendo vejatorias para el consumidor o

usuario final.

3.3.- Naturaleza juridica de la compraventa ad corpus: ambito de eficacia

en una relacioén juridica civil y una relacién juridica de consumo

Conviene precisar, si mediante el establecimiento de la naturaleza de la clausula
ad corpus, su presencia en el marco de una relacién particular o de consumo se
torna en abusiva — segun lo estudiado —, o si por el contrario, es conforme a los
fines y principios perseguidos por un Estado Social y de Derecho como el
nuestro, debiéndose evaluar la eficacia que tendra a través de la correcta

calificaciéon otorgada a su celebracion.

Hace algunos afios, el Perl ha venido presentando una especie de confrontacion
bastante peculiar dentro de su ordenamiento juridico, esto es, las legislaciones
del Derecho Civil y del Derecho del Consumidor han entrado en colisién en lo
que respecta a los contratos de compra venta de bien inmueble que contengan

clausulas ad corpus.

Sumado a ello, los jueces y demas funcionarios del Estado, no tienen un
concepto claro y preciso de lo que es la citada clausula, la naturaleza juridica
gue revierte y la vital importancia social que presenta. Producto de este
desconocimiento, han causado que sus fallos y resoluciones generados por
confusiones en su aplicacion y funcién a nivel jurisdiccional, inciten la presente

investigacion.

En este punto, determinaremos la naturaleza juridica que presenta la clausula

ad corpus en los contratos de compraventa, y la validez que deberia tener dentro

208 Cfr. MORALES HERVIAS, Rémulo, Op. Cit., p. 344.
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de una relacion comun y una relacion de consumo. Ademas, daremos respuesta

a la interrogante planteada, a fin de comprobar la hipotesis formulada.

Para empezar, tenemos que “la institucion juridica del contrato es un reflejo de
la institucion juridica de la propiedad privada. Ella es el vehiculo de la circulacion
de lariqueza, en cuanto se admita (no interesa en qué medida) una riqueza (esto
es, una propiedad) privada...”?%, celebrado bajo los requisitos de validez de un

acto juridico en general.

Si bien, el contrato ad corpus es una modalidad aplicable en los contratos de
compra — venta de bienes inmuebles, su razén de ser radica en que “la voluntad
negocial se forma y recae sobre el objeto, tal y como es, y el precio se estipula
en contemplacion del objeto de manera que la extension superficial pasa a un
segundo plano en el interés de las partes”?!?, siendo una prestaciéon secundaria

la medida exacta del bien materia de contrato.

Debemos preciar que poco se ha hablado o estudiado sobre la compraventa ad
corpus. En una antigua apelacion de México, realidad social parecida a la
nuestra, el tribunal consider6 que a diferencia de la venta ad mesuram en el cual
se “requiere que haya una identificacidon precisa, exacta e indubitable en cuanto
a los linderos del objeto vendido, pues el precio se calcula en funcién de la cosa
gue se vende y ésta se identifica a través de medios que deben ser
inconfundibles y faltando este requisito no puede considerarse tal caracter a
dicho contrato”?!!; la compraventa ad corpus se caracteriza porque “aun cuando
se han sefalado los linderos y se ha fijado la superficie total del predio, el precio
convenido se fija en forma alzada sin referencia a una unidad de medida, de tal
suerte que si al verificarse las medidas del bien inmueble enajenado, no

coinciden con las que se sefialaron como superficie total, ya que exceda o sea

209 MESSINEO, Francesco, Op. Cit., p. 47.

210 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Tomo IV: las
particulares relaciones obligatorias, Pamplona, Civitas, 2010, p. 100.

211 Amparo civil directo 3737/52.-Palomera de Anaya Juana.-10 de julio de 1953. Véase:
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, Cuarta Parte, Tercera
Sala, pagina 266, vigesimoprimera tesis relacionada con la jurisprudencia 94, de rubro
"VENTA AD CORPUS Y VENTA AD MESURAM”. Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta Epoca, Tomo CXIX, pagina 2552, Tercera Sala. [Ubicado el 2.X 2016]. Obtenido
en http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/913/913688.pdf.
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menor a ésta, el precio no podra sufrir alteraciéon alguna"?'?. Esto indica, la
caracteristica de determinabilidad del bien como objeto del contrato de
compraventa pero solo para la identificacion del inmueble, siendo caracteristica

secundaria la medida exacta.

En la determinacion o determinabilidad del objeto contractual, que en este caso
es el bien inmueble, “las partes pueden ser directas o indirectas, en el sentido de
gue las partes pueden establecer directamente el contenido de su relacién o
dejar esa determinacién a factores externos. Los criterios para la determinacion
de la relacion contractual pueden ser convencionales o legales” 23, Dichos

criterios permiten delimitar el contenido del contrato.

Aquella caracteristica del contrato tipico de compraventa, resulta importante por
su especial vinculacion de la clausula ad corpus, pues el no cumplimiento de lo
predeterminado, suele facultar en la mayoria de contratos, la posibilidad de
interponer o solicitar la resolucién, rescision contractual, como remedios juridicos
para el cumplimiento del mismo. El problema de esta clausula, radica en la
intencionalidad con la que se utiliza, el sector sobre el cual operara, y el tipo de

relacion juridica que se celebrara.

Lainclusion de la clausula ad corpus dentro del contrato como “proceso operativo
destinado a producir consecuencias juridicas patrimoniales’?4, resulta legal en
cuanto se respete los margenes de ley establecidos por el legislador. Por lo que,
si los sujetos privados deciden celebrar un contrato de compra — venta de bienes
inmuebles en las cuales “manifiesten su libre voluntad de pactar clausulas
amparadas por ley y dentro de los limites que esta establece, nos encontraremos

ante un ordenamiento juridico mas justo”?'®, que se encarga no solo de respetar

212 TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 4293/95. Inmobiliaria Farder, S.A. 7 de septiembre de 1995. [Ubicado el
2.X 2016]. Obtenido en
http://ius.scjn.gob.mx/SJFSist/Documentos/Tesis/203/203970.pdf.

213 MASSIMO, Bianca, Op. Cit., p. 348.

214 DE REINA TARTIERE, Gabriel, Contratos civiles y comerciales. Parte general, 12
ed., Buenos Aires, Editorial Eliasta, 2010, p. 9.

215 IBANEZ, Carlos M., Op. Cit., p. 54: “Lo pactado en el contrato es justo porque es la
libre expresion de la voluntad de las partes. “quien dice contractual dice justo” (qui dit
contractuel, dit juste”), ha expresado Fouillée. Asimismo, Kant ha dicho que “cuando
alguien decide alguna cosa con respecto a otro, es siempre posible que le cometa
alguna injusticia, pero toda injusticia es imposible cuando decide por si mismo”. Postura
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principios fundamentales, sino también de velar por aquellos valores axiolégicos

gue dieron origen al Estado.

Hemos dicho que el consentimiento voluntario es suficiente para el
perfeccionamiento del contrato, por ello “cuando una de las partes quiere vender
(venderé) una cosa y la otra quiere comprarla (emere) y se ponen de acuerdo en
cuanto al precio, por este solo consenso, aunque la cosa no haya sido entregada
ni el precio pagado, existe desde ese momento la compraventa (emptio
venditio)"?t8, derivando obligaciones reciprocas tanto para el comprador como
para el vendedor. Sin embargo, el nacimiento y cumplimiento de las obligaciones
toman otro rumbo cuando en la estipulacion de las mismas fue realizada por una

de las partes y de manera arbitraria.

Para el Derecho Civil, el contrato de compraventa ad corpus, es entendida como
la venta “de cuerpo cierto, de finca individualizada por su entidad, y como tal
vendida, y es esa entidad lo tenido en cuenta al fijar el precio, y no las
secundarias menciones de cabida o namero (S. 25 febrero 1997). Si — dice —
ademas de expresarse los linderos, indispensables en toda enajenacion de
inmuebles, se designaren en el contrato su cabida o niumero, el vendedor estara
obligado a entregar todo lo que se comprenda dentro de los mismos linderos aun
cuando exceda de la cabida o nimero expresados en el contrato. Lo decisivo,
pues, es el precio alzado ..."?!7, esto es, ante una proporcién mayor o menor
respecto a una medida fijada, con la clausula ad corpus, no habra disminucion o
aumento del precio, en tanto lo delimitado se constituye como un interés

secundario y no primario como en una compraventa ad mesuram.

Rezzobnico citado por Castillo, considera que en el contrato ad corpus tanto las

medidas como superficies del bien inmueble no tienen una importancia

gue consideramos abusiva y contraria hacia el deber de lealtad o del principio de buena
fe en materia contractual.

216 D| PRIETO, Alfredo, Op. Cit., p. 241.

217 L ACRUZ BERDEJO, Luis, Elementos de derecho civil, Volumen II, 32 ed., Madrid,
Dykinson, 2005, p. 36.
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relevante, ya que dejan de ser un elemento esencial del contrato, aun cuando la

supuesta medida haya servido como base para convenir el precio?*,

“Cuando la venta se celebra por un precio determinado o global (venta
a fortait o forfataria) es usual, entre nosotros, la expresion venta ad
corpus, como queriendo indicar que las partes tienen en cuanta el
inmueble como tal, careciendo de relevancia lo mas o menos de
diferencia que exista con respecto a las medidas que las partes
indiqguen. En ese supuesto, no surge pretension alguna por
suplemento de precio debido a exceso de area en favor del vendedor
ni disminucién del precio con respecto al comprador por resultar
menor el area. Tampoco procede la pretension resolutoria, cualquiera
gue sea la diferencia entre el area mencionada en el contrato de venta
y el area existente”2%°.
Puesto en otros términos, las partes que celebren el contrato deben estipular el
precio total por la masa, teniendo en consideracién al bloque, mas no de la
medida exacta, dejando el precio determinado con prescindencia de la cantidad

pactada??°.

Como podemos apreciar, “también se considera ad corpus, y ho ad mesuram, la
venta por un precio unico, aun con indicacion de medidas si no se indican los
angulos, porque sin ellos no cabe establecer el area que es condicién de
aplicacion”??1, por ello la determinabilidad resulta necesaria para identificar el

bien, pero no para la exigibilidad del reajuste del precio pactado.

El contrato de compraventa ad corpus, se presenta ante aquellos casos donde
la venta de un bien inmueble determinado no tiene indicacion de area pero si un
solo precio. No obstante, esta falta de indicacién de medida puede ser total, pero
determinable en cuanto a zonas referenciales. Ademas, se requiere para este
tipo de subcontratacion, la carencia de problemas si en caso hallamos
diferencias entre lo real y lo expresado dentro del contrato, ya que lo prometido

no es una superficie determinada, sino mas bien un inmueble en general y de

218 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario, Tratado de la venta, Tomo I, 12 ed., Lima, Palestra
Editores, 2010, p. 633.

219 SPOTA, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, V. IV, 22 reimpresion,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, S/N, p. 105.

220 Cfr. CASTILLO FEYRE, Mario, Op. Cit., p. 634.

221 SPOTA, Alberto G., Op. Cit., p. 106.
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cuerpo cierto; por lo tanto, las partes al estipular este tipo de clausula prescinden

de toda referencia superficial®?2,

Aunque existen autores afirmando que la sola indicacion de la medida excluye la
clausula ad corpus, la utilizacién de dicha determinacion suele ser referencial
para el limite legal de desproporcionalidad permitido por las normas de

Derecho?23,

El contrato de compraventa ad corpus, es aquel a través del cual “se vende un
inmueble singular sin indicacion de su area y por un solo precio; el que se
determina en atencion al bien considerado en su entidad global (es decir,
prescindiendo de sus medidas) (v.gr.: se vende un terreno sito en calle Moreno
194 de la localidad tal por $ 100.000). También queda comprendida en esta
modalidad la venta de varios inmuebles por un solo precio (o venta en block),
con indicacion del area de cada uno de ellos pero bajo la convencién de que no
se garantiza el contenido”??4, ya que la medida puede ser conforme o distinta a

la mencionada.

Bajo esos mismos fundamentos, Castan Tobefias menciona que “en la venta de
un inmueble, hecha por precio alzado, y no a razén de un tanto por unidad de
medida o numero, no tendra lugar el aumento o disminucién del mismo, aunque
resulte mayor o menor cabida o nimero de los expresados en el contrato” 2.
Debemos resaltar que este tipo de contratacion suele utilizarse en zonas rurales
y no urbanizadas, siendo el objeto comun de la compraventa ad corpus las finas

0 terrenos campestres.

Por ello, se considera que a través de la venta realizada en la modalidad ad
corpus, “la escritura describe el inmueble y sus linderos, las medidas no fueron
determinantes para las partes, quienes tuvieron en mira el inmueble en si, por lo

gue no daria lugar a pretension de aumento o disminucidn del precio si el area

222 Cfr, LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, Tomo II, 22 ed.,
Buenos Aires, Zavalia, 1991, pp. 157 — 158.

223 Cfr. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Op. Cit., p. 160.

224 ALOU, Stella M.; ARIZA, Ariel C. y otros. Fundamentos del derecho contractual.
Parte especial, Tomo Il, Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 138.

225 CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, coman y foral, Tomo IV, Madrid,
Editorial Reus, 1993, p. 116.
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resultase menor que las medidas estimadas mas o menos con un alcance
meramente ilustrativo”?2®. Esta institucion, que pertenece en estricto al ambito

civil, tiene ciertos matices en el derecho del consumidor.

Medina De Lemus, citado por Luis Diez Picazo, menciona que a la compraventa
ad corpus “la caracteriza como venta por medida mediante segregacion de un
cuerpo cierto, que es una venta de cosa genérica delimitada. Como se ha dicho
también, hay algo objetivamente determinado que es la masa de lo que debe
superarse la cantidad convenida y esta misma cantidad indicada en namero o

medida??’, tiene una relevancia secundaria entre quienes celebraron el contrato.

Al respecto, y en ese orden de ideas el bien inmueble “se vende como un Unico
cuerpo (ad corpus) o como un todo — las partes del contrato sélo estan
interesadas en la unidad del precio por todo el terreno, del cual desinteresan sus
dimensiones. El precio, como dice Spota, es a forfait, y, en principio y como regla,
poco importa si surgen disparidades en las medidas del inmueble”®?8, pues lo

interesante aca es el bien objeto del contrato.

Si bien es cierto “las modalidades referidas no son taxativas ya que, en virtud del
principio de autonomia de la voluntad, las partes podrian idear otros mecanismos
de determinacién del objeto del contrato de compraventa inmobiliaria”??,
teniendo en cuenta siempre el aspecto social del contrato, en conjunto con el

principio de solidaridad.

El cédigo civil peruano, en sus articulos 1574 y 1577 ha diferenciado y delimitado
con claridad cuando nos encontraremos ante una compraventa por extension o
cabida o ante una contratacion ad corpus. En cuanto a la primera, se ha sefalado
que “en la compraventa de un bien con la indicacién de su extension o cabida y
por un precio en razén de un tanto por cada unidad de extension o cabida, el

vendedor estd obligado a entregar al comprador la cantidad indicada en el

226 Compraventa inmobiliaria, venta ad corpus, venta con indicacién de area, 1989,
[ubicado el 21.X 2016]. Obtenido en http://www.saij.gob.ar/compraventa-inmobiliaria-
venta-ad-corpus-venta-indicacion-area-suc0005136/123456789-0abc-defg6315-
000csoiramus.

227 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 12 ed., 12
reimpresion, Tomo |, Madrid, Civitas, 2011, p. 102.

228 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., Op. Cit., pp. 420 — 421.

229 ALOU, Stella M.; ARIZA, Ariel C. y otros., Op. Cit., pp. 138 — 139.

-104-


http://www.saij.gob.ar/compraventa-inmobiliaria-venta-ad-corpus-venta-indicacion-area-suc0005136/123456789-0abc-defg6315-000csoiramus
http://www.saij.gob.ar/compraventa-inmobiliaria-venta-ad-corpus-venta-indicacion-area-suc0005136/123456789-0abc-defg6315-000csoiramus
http://www.saij.gob.ar/compraventa-inmobiliaria-venta-ad-corpus-venta-indicacion-area-suc0005136/123456789-0abc-defg6315-000csoiramus

contrato. Si ello no fuese posible, el comprador esta obligado a pagar lo que se
halle de mas, y el vendedor a devolver el precio correspondiente a lo que se halle
de menos”, exigiendo al comprador y al vendedor el pago o la devolucién si la

medida del bien difiere de la pactada.

Mientras que en el segundo caso, el codigo de derecho comun sostiene que en
la compraventa bajo la modalidad ad corpus “si el bien se vende fijando precio
por el todo y no con arreglo a su extension o cabida, aun cuando ésta se indique
en el contrato, el comprador debe pagar la totalidad del precio a pesar de que se
compruebe que la extension o cabida real es diferente. Sin embargo, si se indico
en el contrato la extensién o cabida, y la real difiere de la sefialada en mas de

una décima parte, el precio sufrira la reduccion o el aumento proporcional”.

Nuestro cuerpo normativo civil, nos pone bajo el siguiente supuesto: el bien se
vende por un precio unitario sin tener en consideracion la extensiéon del inmueble,
ante el cual, si existiese alguna referencia a la cabida y ésta difiere con lo
expresado, no existe obligacion de devolver o pagar la discrepancia entre lo real
y lo juridico por la misma calidad o naturaleza de la clausula ad corpus. Sin
embargo, el legislador a través del articulo bajo mencion, decidi6 establecer que
si ante un eventual suceso, la medida escapa del limite del diez por ciento mas
0 10 por ciento menos por sobre la extension, surgira tanto para el vendedor
como para el comprador, la obligacion de pagar o devolver el dinero en simetria

a lo disimil.

Por lo tanto, consideramos que la compraventa ad corpus presenta una
naturaleza juridica onerosa, sinalagmatico, con obligaciones reciprocas para
comprador y vendedor, pero con una cualidad especial que la diferencia de la
compraventa en general, asi como de cualquier otra modalidad de transferencia
de la propiedad inmueble, esta es, las medidas exactas del bien objeto del
contrato no son determinantes para la celebracion del mismo, ya que la compra
se realiza por sobre todo el cuerpo independientemente de la medida o cabida,
no dando derecho a reajuste salvo que la diferencia de la medida aproximada
prevista sea superior a la tolerancia establecida por ley, en este Ultimo caso, se
genera en las partes la obligacion de pagar o de retribuir la diferencia del bien de

manera proporcional al metraje excedido o disminuido.
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Teniendo en cuenta la naturaleza establecida a la clausula ad corpus, nos
preguntamos si ésta tendra la misma validez y eficacia tanto en las relaciones

civiles como de consumo.

La primera respuesta que podriamos plantear, es que independientemente de la
relacion juridica en la que nos encontremos, la validez y eficacia de la
compraventa ad corpus serd la misma en tanto ha sido reconocida legalmente
como una forma de transmisibn de la propiedad inmueble por nuestro
ordenamiento juridico bajo ciertos limites. Entonces, si los ciudadanos usan esa
modalidad de contratacion y respetan los margenes establecidos por el

legislador, no acaeceria problema alguno.

No obstante, en la presente investigacion manifestamos de manera contundente
gue las instituciones juridicas del Derecho Civil encuentran nuevos parametros
legales en el Derecho del Consumidor. De esta manera, consideramos que, en
el supuesto caso donde se haya pactado la clausula ad corpus entre particulares
— en uso de su autonomia privada y libertad de configuracion interna —y el area
del inmueble declarada en el contrato difiere con el area real bajo ciertos limites
legales, la clausula ad corpus sigue siendo valida y eficaz. El fundamento de lo
sostenido es que las partes contratantes se encuentran en una situacion de
equilibrio contractual, existiendo libertad para definir el contenido del contrato
tanto para comprador como para vendedor, y junto a ello, la posibilidad de regular

o de modificar por libre voluntad el contrato en general.

Esta paridad contractual presente dentro de una relacién civil particular, no se
encuentra dentro de una relacién de consumo, ya que ésta ultima se caracteriza
justamente por la existencia de un proveedor que se encuentra en una gran
situacion de ventaja frente a un consumidor. En este tipo de contratos, las
clausulas y condiciones son impuestas Unicamente por el proveedor del
producto, y en su mayoria, los términos contractuales suelen ser abusivos, pues
no existe libertad de negociacion por la parte débil como lo son los consumidores.
Frente a esta situacidn, surgen diversos supuestos tales como: si ante un
contrato con una constructora inmobiliaria — que, de aplicar lo estudiado en el
acdpite anterior, nos hallariamos ante una relacién de consumo por cumplir los

requisitos establecidos por el Decreto Legislativo N° 29571 — , al cual nos
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adherimos expresando un consentimiento no satisfecho del todo, nos ofrece un
bien inmueble de bien futuro con medidas expresas, y, agrega a ello, la
posibilidad de una “imprevista” variacion del metraje en una décima parte de mas
0 de menos, en este supuesto ¢ el contrato de compraventa de bien inmueble ad
corpus sera igualmente valido y eficaz? ¢ cudl debera ser la calificacién juridica
de las relaciones derivadas de la presencia de la clausula ad corpus en un
contrato de compra — venta de bien inmueble celebrado al amparo de la libertad

contractual en una relacién de consumo?

Tenemos que, las empresas constructoras suelen trabajar con contratos de bien
futuro, entendido “como el bien que actualmente no existe como un objeto
autonomo de goce, pero que es susceptible de llegar a existir. Bienes futuros
son: las cosas que no existen, todavia, en la naturaleza; las cosas que existen
en la naturaleza que no son de propiedad de nadie pero que son susceptibles de
apropiacion. La inexistencia actual del bien futuro no comporta falta de objeto del
contrato; toda vez que las partes prevén un bien futuro, el objeto del contrato es,
precisamente, el bien previsto. Por lo tanto, no se puede compartir la tesis del

caracter incompleto del contrato, o del contrato en via de formacion”%°,

La venta sobre cosa futura, se configura como valida, sin embargo, se encuentra
condicionada suspensivamente a la existencia del bien en si, la entrega del

mismo y el pago acorde a lo pactado?3.

Ello, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1409 de nuestro Codigo
Civil, el cual establece la posibilidad de que las prestaciones objeto de obligacién,
puedan versar sobre bienes futuros. Asimismo, el articulo 1532 del mencionado
cuerpo normativo, otorga la posibilidad de realizar venta de bienes ya existentes

al momento de la celebracion del contrato o que puedan a existir.

Estas ventas de bienes futuros por parte de las inmobiliarias quienes tienen el
estatus de proveedores, se dan en su mayoria a través de la venta de

departamentos de un mismo edificio. Como sabemos, nos hallamos también

230 MASSIMO, Bianca, Op. Cit., p. 346.

231 Cfr. OVIEDO ALBAN, Jorge, La compraventa. Perfeccionamiento del contrato,
transferencia del dominio y entrega material, 12 ed., Bogota, Grupo Editorial Ibafez,
2014, p. 65.
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ante una propiedad horizontal, el cual tiene como presupuesto que un
determinado edificio se encuentre dividido en apartamentos, departamentos o

pisos?%?,

Siendo asi, el régimen de propiedad horizontal es considerado “como una forma
especial de dominio, y como un fenémeno de la urbanizacién” 233, propio del

mundo moderno, donde la construccién se encuentra en su maximo apogeo.

Por lo que resulta menester recalcar que “la propiedad horizontal supone la
existencia de propiedades privativas y exclusivas”?®*, pues los distintos pisos o

departamentos son propiedad de diferentes propietarios.

Esta modalidad es usada constantemente por las grandes inmobiliarias para
vender viviendas a quienes se encuentren interesados en adquirirlas. No
obstante, la modalidad de compraventa inmobiliaria resulta ser estandarizada a
través de contratos con clausulas predispuestas y que en su mayoria se
configuran como abusivas. Lo que lleva a suponer que ante una adquisicion
inmobiliaria, sea la compra de un departamento, de un piso, o de alguna otra
propiedad?3®, donde exista la clausula ad corpus — teniendo como base que la
normatividad aplicable sobre el contrato sera la del Cédigo de Proteccion al
Consumidor por la relacién de consumo entre proveedor y usuario — debera ser
considerada como abusiva, pues coloca en una situacion de desventaja y de

desigualdad al consumidor.

Si bien es cierto, establecimos con anterioridad la poca relevancia de la medida
del bien inmueble ante una compraventa ad corpus, la situacion de la eficacia de
la clausula cambia ante un contrato celebrado con una inmobiliaria, puesto que

tienden a defraudar al Derecho por medio de condiciones permitidas mediante

282 Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A., Derechos reales, Jurista Editores, Lima,
2015, p. 221.

233 L AFAILLE, Héctor y HORACIO ALTERINI, Jorge, Derecho civil. Tratado de los
derechos reales, Tomo VI, 22 ed., Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 69.

234 ZANON MASDEU, Luis, La propiedad de casas por pisos, Barcelona, Ediciones Ariel,
1964, p. 74.

235 Cfr. CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, Luis M., La seguridad del consumidor
en la adquisicion de inmuebles, 22 ed., Madrid, Editorial Civitas, 1993, p. 35.
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ley, pero utilizadas arbitrariamente para incrementar el nimero de ventas, y con

ello, las utilidades econdmicas.

Ejemplo de lo sostenido, son los pronunciamientos por parte del tribunal de
INDECOPI respecto a la clausula ad corpus en contratos de adquisicion
inmobiliaria. Situacion que evidencia la problematica surgida entre la tutela del
consumidor y lo regulado por el cédigo civil en aquellos contratos que se celebren

bajo la modalidad anteriormente mencionada.

Ejemplo de Ilo expuesto precedentemente, lo encontramos en los
pronunciamientos de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de INDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual), que ha emitido multiples resoluciones en
las cuales sostuvo una posicion a favor de los intereses del consumidor por sobre
los intereses del vendedor en un contrato de compra venta de bienes inmuebles
con clausula ad corpus, condicién que se encuentra tipificada en el articulo 1577
del Cddigo Civil?%® patrio.

Asi, en una primera Resolucion N° 1233 — 2015/SPC - INDECOPI?®,
encontramos en los hechos materia de litis que el sefior Gustavo Miguel Begué
Iturrizada y la sefiora Patricia Cecilia Caceres Nufiez celebraron un contrato de
separacion del bien futuro con la empresa Shamrock del Perd, por un
departamento ubicado en Lima. Este inmueble segun lo expresado, debia contar
con un metraje de 142 m2 por un precio de US$ 167,000.00 délares. En donde
los sefiores Begué Caceres abonaron la suma de US$ 30,000.00 dolares con la
finalidad de separar el departamento numero F — 301, ubicado en la Calle los

Apaches N° 170, distrito de Santiago de Surco — Lima.

236 Cadigo Civil Peruano:

Articulo 1577: COMPRAVENTA AD CORPUS

Si el bien se vende fijando precio por el todo y no con arreglo a su extension o cabida,
aln cuando ésta se indique en el contrato, el comprador debe pagar la totalidad del
precio a pesar de que se compruebe que la extension o cabida real es diferente.

Sin embargo, si se indicé en el contrato la extension o cabida, y la real difiera de la
sefiala en mas de una décima parte, el precio sufrird la reduccién o el aumento
proporcional.

237 Anexo N° 01
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Posteriormente, los denunciantes afirman que al cancelar la cuota inicial,
suscribieron un documento con la empresa Shamrock (en adelante inmobiliaria),
en la cual se consign6 que el bien inmueble materia de denuncia tendria un
metraje de 138 m2, ante lo cual accedieron para no perder las cantidades

abonadas en concepto de adelanto y cuota inicial.

El 12 de agosto del afio 2010, los contratantes celebraron el contrato de
compraventa de bien futuro para la transferencia de propiedad, entregandose el

citado inmueble el 22 de diciembre de 2011.

Sin embargo, el 16 de enero de 2014, la Inmobiliaria les envié una adenda al
contrato de compraventa, que contenia una correccion a las medidas del
departamento, pasando de 138 m2 (tamafo que pertenece a otro modelo de

departamento) a 136.09 m2.

Mediante escrito del 13 de marzo de 2014, la Inmobiliaria presentd sus
descargos manifestando que los denunciantes habian solicitado una proforma
del departamento modelo A2, departamento M301 de 142 m2 aproximadamente,
el cual era un departamento distinto al que adquirieron finalmente. Ademas,
alegaron que la Clausula Tercera del contrato estipulaba los limites de tolerancia
en la variacion del metraje del inmueble; siendo que el departamento entregado
se encontraba dentro de los mismos; vy, el 16 de enero de 2014, los denunciantes
asistieron a la reunion pactada con la arquitecta de su representada, Karen Vilca,
quien les explico que el area del departamento habia variado de 138 m2 a 136

m2, razon por la cual debian suscribir la adenda aclaratoria respectiva.

Consecutivamente, los adquirentes denunciaron a la Inmobiliaria en aplicacion
de los articulos 18 (correspondiente al deber de idoneidad en el producto) y 19
(referente a las obligaciones de los proveedores) del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor. No obstante, la Comisién declaré infundada la
denuncia presentada por los sefiores Begué Céaceres por falta de acreditacion

de lo denunciado.

En contraposicion de lo resuelto por la Comision, el Tribunal de INDECOPI
revoco la primera resolucion, fallando a favor de los compradores y, precisando

que:
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“Si bien la Inmobiliaria sefaldé que la modificacion en la medidas del
departamento se encontraba dentro de la tolerancia normalmente
aceptada de acuerdo al contrato, cabe precisar que no puede
considerarse que la diferencia de 1,91 m2 sea minima; en tanto dicha
area, por ejemplo, equivaldria al area de un pequefio depdsito, lo
cual evidentemente esta afectando las expectativas de los
denunciantes”.

En una segunda Resoluciéon N° 900 — 2014/SPC — INDECOPI?38, el sefior Luis
Alberto Lopez de Castilla Bado, denuncié a la Constructora Rischmdller S.A.C.,
arguyendo que el 29 de abril de 2010, el denunciante suscribié un contrato de
compraventa de bien futuro correspondiente al departamento 701 vy
estacionamiento 70 — Urbanizacion San Antonio, distrito de Miraflores.

La inmobiliaria establecid6 en un primer momento como area aproximada del
departamento 64.40 m2, con las medidas perimétricas, disefio interior y
distribucion detallados en el plano que se adjunté al referido contrato. No
obstante, el sefior Lopez al acercarse a inspeccionar la obra, se percaté que la

denunciada habia reducido su departamento a 61.90 m2.

A diferencia del primer proceso administrativo, en ésta resolucién la Comisién
declar6 fundada la denuncia interpuesta por el comprador, y el Tribunal confirmoé
la decision del a quo, bajo los mismos fundamentos que la Resolucion N° 1233
— 2015/SPC - INDECORPI.

En ambos casos, el ad quem se baso en los siguientes fundamentos:

“...para efectos de las normas de proteccion al consumidor, no resulta
idoneo que un proveedor ofrezca al consumidor un producto con
determinado metraje y luego se lo entregue con medidas distintas a
las ofrecidas. Ello en tanto un consumidor adquiere un departamento
motivado no sélo por las caracteristicas que puede tener sino por sus
dimensiones siendo el tamafio (metraje) una caracteristica esencial
del inmueble que se desea adquirir; asi, dada la oferta inmobiliaria,
sera un elemento importante para adoptar una decisién de consumo
0 n0"2%,

238 Anexo N° 02.

239 Resolucién N° 1233 — 2015/SPC — INDECOPI del 20 de abril de 2015: fundamento
18 y Resolucion N° 900 — 2014/SPC — INDECOPI del 19 de marzo de 2014: fundamento
16.
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En el citado considerando, cabe hacer algunas criticas al Tribunal, puesto que
se debio esclarecer que pese a la naturaleza que presenta la clausula ad corpus
en la adquisicion de bienes inmuebles con respecto a la poca relevancia de la
medida; en una relacibn de consumo, el estatus de la inmobiliaria como
proveedora no permite justificar la variacion de las medidas del bien ofrecido al
consumidor, por cuanto se vulnera gravemente el deber de idoneidad como pilar

fundamental en la tutela del usuario.

Ademas, el 6rgano colegiado pudo haber calificado a través del andlisis
correspondiente que, dentro de los contratos con las inmobiliarias, las clausulas
ad corpus devienen en leoninas y abusivas, debido al uso de éstas como forma
de obtencién de contratantes en desmedro, perjuicio y sumision de los mismos,
amparandose sobre el margen de variabilidad dispuesto por nuestro Codigo
Civil, ello, sin tener en cuenta la proyecciéon profesional realizada previamente

sobre el inmueble a construir.

En razon a lo expuesto, consideramos que la clausula ad corpus cumple con los
dos requisitos para determinar si es abusiva o no en el margen de una relacién
de consumo. El primero de ellos es la falta de negociacion entre el consumidor y
la inmobiliaria, en tanto la imposicion es realizada en su totalidad por la
proveedora, de modo que, quien contrata con ésta, debe aceptarla

necesariamente.

Si bien, el Estado a través del articulo 65 de la Constitucion Politica del Pera
defiende el interés de los consumidores y usuarios; y, en correlacién a la norma
de rango constitucional, el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
establece en su articulo 1.1, literal f) que “el derecho a elegir libremente entre
productos y servicios idoneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente,
que se ofrezcan en el mercado”, tampoco es menos cierto que dicho derecho
tiene como fundamento la obligacién de todo proveedor de abstenerse a realizar
acciones o practicas que afecten o mermen directa o indirectamente la libertad

de elecciéon del consumidor.

Por lo que podemos afirmar que la clausula ad corpus, en una relacion de

consumo, tiende a limitar el derecho de accién de los consumidores ante una
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eventual y abusiva variacion del metraje ofrecido en un primer momento,
restringiéndole interponer accion alguna contra la inmobiliaria que cuenta con
mayor informacion de la ejecucién del contrato, y con la proyeccion de

profesionales, riesgos y beneficios de la construccion del bien.

En base a lo mencionado, es menester recordar, que en el trafico patrimonial
actual del mercado, la contratacion en masa se ha impuesto dentro de las
relaciones de consumo, limitandose al consumidor a la libertad de contratar
(capacidad de elegir con quién desean contratar) mas no tienen libertad
contractual (libertad de establecer el contenido del contrato), la cual lo hacen de

manera unilateral los proveedores.

En cuanto al segundo filtro, existe una desproporcion injustificada de los
beneficios, riesgos y costos en perjuicio de quienes contratan con la inmobiliaria,
ya que los consumidores se supeditan a las condiciones y consecuencias de los
actos que realizan ellas al amparo de la posibilidad de variaciéon del metraje

ofrecido al momento de la celebracion del contrato.

En correspondencia con lo afirmado, el siguiente fundamento expone de manera
contundente que la compraventa ad corpus atenta directamente contra el deber
de idoneidad en la adquisicion inmobiliaria. Bajo esa perspectiva, es digno
recalcar la certeza con la que el Tribunal de INDECOPI menciona que
independientemente de la existencia de planos o no para la construccion de un
inmueble, pues aun existiendo fisicamente el bien objeto de contrato, y en
concordancia con el principio de buena fe contractual, el inmueble recibido
deberia ser en principio conforme a lo estipulado, prescindiendo de esta manera

la taxatividad de ciertas clausulas de tolerancia como lo es el ad corpus.

‘Fundamento 19.- En tal sentido, si el proveedor informa que el
bien tendra determinada medida, este tiene la obligacion de
entregarle un inmueble con el metraje ofrecido; lo contrario, implicaria
una afectacién al deber de idoneidad. Ello, independientemente de
que se haya celebrado la compraventa del bien materia de
denuncia bajo la modalidad ad corpus, figura legal que se encuentra
recogida el articulo 1577° del Cadigo Civil. Asimismo, al margen de si
el bien aun se encuentra pendiente de construccion (en planos) o si
este ya se encuentra edificado de manera previa a la compra, no se
puede exigir al consumidor que compruebe las medidas exactas de

-113-



un bien pues el consumidor siempre tendra la legitima confianza de
que recibira el mismo en base al metraje que proveedor le informo”24°,

Sobre este dispositivo legal, reiteramos nuestra con el Tribunal de INDECOPI
cuando califica a la clausula ad corpus como desfasada de la actualidad, de
nuestra historia y del transito patrimonial, siendo en realidad una modalidad muy
utilizada para la comercializacién de bienes inmuebles. En efecto, aunque dicha
institucion juridica data del Codigo Civil de 1984, no es razonable considerarla

como incompatible e inaplicable en el mundo de hoy.

Tampoco es menos cierto que la compraventa de bien inmueble ad corpus suele
utilizarse en predios ruasticos, rurales o no urbanos?*!, contexto inherente a la
situacion fidedigna del Peru, y que obedece también a la informalidad, falta de

catastro y educacion registral de los ciudadanos.

El colegiado de INDECOPI, no toma en consideracién que pese a la tecnologia
existente, la geometria irregular de un terreno suele presentarse en una variedad
de zonas nacionales. La urbanizacion de las mismas resulta ser un fenbmeno
actual que invade a las poblaciones con paso lento; no obstante, la excepcion a
lo que podemos denominar como regla, seria aquella en donde las inmobiliarias
operan, en tanto los estudios y proyecciones arquitectonicos realizados por los
especialistas de su area, rara vez suelen variar, y, en caso de existir alguna
modificacion, esta suele darse en centimetros, siendo la diferencia en metros un

comportamiento abusivo por las empresas dedicadas a dicho rubro.

Ante ello, nos acogemos en su mayoria a lo argumentado por el Tribunal en
ambas resoluciones, pues sostiene con firmeza que, dentro del mercado
inmobiliario, el consumidor siempre se encuentra en total desventaja y absoluta
debilidad estructural, siendo las empresas, las que se encuentran en mejores
condiciones para determinar con mayor exactitud las medidas precisas del bien

inmueble materia de transaccion.

240 Resolucién N° 1233 — 2015/SPC — INDECOPI del 20 de abril de 2015: fundamento
19 y Resolucion N° 900 — 2014/SPC — INDECOPI del 19 de marzo de 2014: fundamento
22.

241 Anexos N° 03, 04, 05 Y 06.
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Realizar una interpretacion contraria a los intereses del consumidor, implicaria
una contravencion a las normas de orden publico que tutelan a los débiles, y con

ello, dejar de lado el principio de pro consumidor.

Por lo que consideramos, que la clausula ad corpus tiene una naturaleza juridica
Unica pero con eficacia relativa, ya que, dentro del Derecho Civil, su naturaleza
serd economica — patrimonial con validez absoluta en una relacion particular —
diferenciandose del contrato de compraventa ad mesuram y de las demas
modalidades de contratacion, en tanto lo resaltante versa sobre el precio fijado,
siendo la medida, extensién o cabida, elementos secundarios que no determinan
la existencia del mismo — donde las partes celebrantes del contrato de
compraventa de bien inmueble establecieron a través de su autonomia privada
y libertad contractual el contenido del contrato a través del consentimiento mutuo
por la necesidad de contar con esta subcontratacion en la transferencia de

propiedad.

Sin embargo, dentro de una relacion de consumo, la clausula ad corpus no
debera tener eficacia ni validez alguna, en tanto el estatus de consumidor y
proveedor confieren a éste ultimo una posicion superior por sobre el primero,
quien manipula la citada modalidad de compraventa en sus contratos
estandarizados de manera abusiva, puesto que las constructoras contando con
un estudio de suelo, la existencia de planos ya proyectados y a la espera de ser
ejecutados, varian arbitrariamente el metraje de lo prometido, apoyandose en la
clausula ad corpus como institucion justificante de modificacion, defraudando al

derecho y actuando contra el principio de buena fe contractual.

Por ello, vital importancia tiene recordar que el nucleo esencial dentro de una
relacion de consumo es la posicion que tienen los sujetos que la componen
dentro de la materialidad de los hechos, y no dentro de un plano abstracto
amparado en la utopia de “paridad contractual’. Ademas, el entorno globalizado
moderno, exige por parte del Estado una mayor proteccion al consumidor y por
tanto, la socializacion y solidarizacion de los contratos, especialmente el de los

empresarios.

El poder legislativo a través de sus componentes humanos, debe instituir las

bases para la unificacion del Derecho de los Contratos en correspondencia con
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el Derecho del Consumidor, respetando los principios del orden publico
econdmico de la sociedad peruana, sin que ello implique agotar las instituciones

juridicas del Derecho Civil.

Inevitablemente, el nuevo giro de los contratos y sus repercusiones sociales,
exige respetar la autonomia privada y la libertad contractual por todos los
ciudadanos, pero bajo pardmetros superiores y anteriores a la sociedad
conformada, que con el paso del tiempo y del desarrollo de nuevas ideologias,

fueron perdiendo el horizonte de su verdadera naturaleza.

La comunidad tiene que comportarse bajo valores de solidaridad, cooperacién y
lealtad juridica para con sus semejantes, negando y denunciando todo
sometimiento de la parte débil por quien ejerce un poder superior de manera
arbitraria. Asi, aunque los juristas civilistas sostienen que ya existe un limite
fijado por ley para la validez y eficacia de la adquisicion inmobiliaria ad corpus;
en una relacion de consumo, la calificacion que los funcionarios publicos deben
darle es “por no puesta’ e “inidénea”, pues nos encontramos ante una material
inexistencia de paridad contractual y contraria a lo que esperaria un consumidor

razonable.
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CONCLUSIONES

1. Laclausula ad corpus tiene eficacia relativa, ya que su calificacion dentro
del Derecho Civil, tendra plena validez y eficacia en tanto las partes
celebrantes del contrato de compraventa de bien inmueble establecieron
a través de su autonomia privada y libertad contractual el contenido del
contrato a través del consentimiento mutuo y voluntario. Sin embargo,
dentro de una relacion de consumo, la clausula ad corpus no debera tener
eficacia ni validez alguna, debiéndosele otorgar la calificacion juridica de
‘inidbnea” y tenida “por no puesta”, ello debido a que estatus de
consumidor y proveedor confieren a éste Ultimo una posicién superior por
sobre el primero, quien manipula — en detrimento del primero — la citada
modalidad de compraventa en sus contratos estandarizados de manera
abusiva, ya que las constructoras contando con un estudio de suelo, la
existencia de planos ya proyectados y a la espera de ser ejecutados,
varian arbitrariamente el metraje de lo prometido, apoyandose en la
clausula ad corpus como institucion justificante de modificacion,
defraudando al derecho y actuando contra el principio de buena fe
contractual.

2. En la actualidad el contrato es celebrado no solo al amparo de los
principios de autonomia privada y libertad contractual que un
ordenamiento juridico en especifico reconoce y tutela, sino también, que

sera el mismo ordenamiento quien al establecer principios generales exija



de los patrticulares el respeto y la salvaguarda de valores supremos, tales
como la solidaridad y la socializacién contractual.

El nacimiento del Derecho del Consumidor, es expresion de una sociedad
donde el capitalismo y los contratos modernos someten constantemente
a los consumidores a clausulas o condiciones donde la autonomia privada
y la libertad contractual no tienen campo alguno de actuacion, exigiendo
al Estado un papel activo para la tutela tanto a nivel constitucional como
legal de los derechos e intereses de quienes se encuentran dentro de una
relacion de consumo, pues la desventaja que presentan los consumidores
frente a la parte econdmica mas fuerte cada vez es mas evidente.

La compraventa ad corpus presenta una naturaleza juridica onerosa,
sinalagmético, con obligaciones reciprocas para comprador y vendedor,
pero con una cualidad especial que la diferencia de la compraventa en
general, asi como de cualquier otra modalidad de transferencia de la
propiedad inmueble, esta es, las medidas exactas del bien objeto del
contrato no son determinantes para la celebracién del mismo, ya que la
compra se realiza por sobre todo el cuerpo independientemente de la
medida o cabida, no dando derecho a reajuste salvo que la diferencia de
la medida aproximada prevista sea superior a la tolerancia establecida por
ley, en este Ultimo caso, se genera en las partes la obligacién de pagar o
de retribuir la diferencia del bien de manera proporcional al metraje

excedido o disminuido.
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