UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN LOS
CONTRATOS MERCANTILES

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva

de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por

MERLLYN ANNALY CASTANEDA VILLATORO

Previo a conferirsele el grado académico de

LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

y los titulos profesionales de

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, noviembre de 2012



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Avidan Ortiz Orellana

VOCAL II: Lic. Mario Ismael Aguilar Elizardi

VOCAL lll: Lic. Luis Fernando Lépez Diaz

VOCAL VI: Br.  Modesto José Eduardo Salazar Dieguez
VOCAL V: Br.  Pablo José Calderén Galvez

SECRETARIA: Licda. Rosario Gil Pérez

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:
Presidente: Lic. Héctor René Granados Figueroa
Vocal: Lic. Alvaro Hugo Salguero Lemus
Secretario:  Lic.  Jorge Mario Yupe Carcamo

Segunda Fase:
Presidente: Licda. Rosalba Corzantes Zufiga
Vocal: Lic.  Luis Efrain Guzman Morales
Secretario: Lic. German Augusto Gémez Cachin

RAZON:  “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y
contenido de la tesis” (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico).



M.A.

Doctor Anibal Gonzalez Dubon
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Luis Efrain Guzman Morales

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Respetable Licenciado Guzman:

Atentamente me dirijo a usted, para hacer de 'éa""(:on%gmiento que como
ASESOR del trabajo de tesis de la bachiller MERLLYN ANNALY CASTANEDA
VILLATORO, intitulado “EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN LOS
CONTRATOS MERCANTILES”, me complace manifestarle que dicho trabajo de
investigacion contiene:

1.

Un estudio gue aborda los problemas actuales que aquejan a la contratacion
mercantil, los cuales surgen de las necesidades de expansion del comercio,
especialmente el abuso de posicion dominante en los contratos mercantiles.

Asimismo el trabajo de tesis fue elaborado por la Bachiller MERLLYN
ANNALY CASTANEDA VILLATORO, utilizando los métodos hipotético —
deductivo, entendido en el sentido del planteamiento de investigacion
cientifica de Karl Popper y en concordancia con el método planteado por John
Kemeny.

A mi juicio el presente trabajo constituye un aporte tedrico y cientifico a la
ciencia juridica pues desde el planteamiento de la hipdtesis del proyecto de la
investigacidén, de una forma muy acertada se manifiesta que hay abuso de
posicién dominante en un contrato mercantil cuando la parte econémicamente
mas fuerte formula previa y unilateralmente las clausulas que constituyen el
contenido del contrato, perjudicando con ellas a la otra u otras partes, cuyos
efectos pueden ser variados pero los mas importantes son la disminucion de
sus derechos y la imposibilidad o dificultad para reclamarios judicialmente;
lesionando con ello, no sdlo los derechos contractuales sino el contenido del
orden publico.
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4. En redaccion de las conclusiones y recomendaciones, la Bachiller MERLLYN
ANNALY CASTANEDA VILLATORO, arriba a planteamientos importantes,
pues los contratos de adhesion a condiciones generales son el género en
nuestra sociedad y los contratos preestipulados son la excepcion. Debido a
que todos los Estados del mundo han iniciado una marcada evolucion hacia la
proteccion del consumidor, la jurisprudencia se ha lanzado a la interpretacion
mas acorde al tiempo actual, adaptando las reglas tradicionales del derecho
para proteger a la parte débil, por lo tanto es de suma importancia que el
Legislador dicte leyes que hagan efectiva la proteccion en todos los niveles.

Manifiesto que se realizaron todas las sugerenciasy correcciones que se
estimaron convenientes al momento de revisar el presente trabajo de tesis, mismas gue
fueron acatadas por la sustentante con el objetivo de fortalecer los planteamientos y
recomendaciones.

Hago constar que he guiado personalmente a la Bachiller MERLLYN ANNALY
CASTANEDA VILLATORO durante todas las etapas del proceso de investigacion
cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la problematica
esbozada; con la cual comprueba la hipétesis planteada conforme la proyeccion
cientifica de la investigacion.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestion, reune los requisitos legales
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de la
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que el mismo pueda continuar con el tramite
correspondiente, hacia una posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, atentamente.
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Guatemala, 26 de abril de 2012

M.A.

Luis Efrain Guzman Morales

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Respetable Licenciado Guzman:
"f% lf'

De conformidad con el nombramiento emitido por esa jefatura con fecha doce de
abril del dos mil doce, en el que se dispone nombrar al suscrito como REVISOR del
trabajo de tesis a la bachiller MERLLYN ANNALY CASTANEDA VILLATORO, intitulado

“EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN LOS CONTRATOS MERCANTILES”, me
complace manifestarle lo siguiente:

Realicé la revision de la investigacion en la cual se utilizd el método hipotético-
deductivo en el sentido en que es utilizado en el planteamiento de Karl Popper sobre
filosofia de la ciencia y en el sentido planteado por John G. Kemeny en su
planteamiento del método de la ciencia.

La presente investigacion examind las actuales teorias existentes y las
investigaciones previas sobre el problema definido. Sin embargo, como en este tema no
cabe la experimentacion, se recurrié a la conciliacion de resultados. Quiere esto decir
que se hicieron varias deducciones las cuales armonizaron con los hechos conocidos y
la hipétesis en cuestion es la Unica consistente en estos hechos, por lo que puede
tenerse por verdadera.

El presente estudio aborda los problemas actuales que aquejan a la contratacion
mercantil, los cuales surgen de las necesidades de expansion del comercio,
especialmente el abuso de posicidn dominante en los contratos mercantiles.
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Ademas constituye un aporte técnico y cientifico a la ciencia juridica, el cual se
encuentra contenido en el planteamiento de la hipotesis, en la cual se manifiesta que el
abuso de la posicion dominante en los contratos mercantiles es perjudicial tanto por sus
efectos particulares como por su incidencia en el sistema econémico, afectando al final,
no solo a los contratantes econdémicamente inferiores del negocio juridico sino también
al bien comun y al orden publico, en virtud del aprovechamiento al que la parte
dominante de la relacién incurre al imponer condiciones injustas y desiguales en
derechos a la parte inferior, plasmadas en un contrato al que ésta solamente se
adhiere.

En la redaccion de las conclusiones y recomendaciones, se arribaron
planteamientos importantes, pues en la actualidad, los consumidores han sido
afectados al momento de ser parte en un contrato de adhesion, lo que generalmente
sucede en los casos en que dichos contratos son de cuantia baja y las clausulas
abusivas que contienen no permiten que éstos tengan opcion a hacer sus
reclamaciones de una manera simplificada por los perjuicios causados a que son
objeto. En virtud que el Organismo Ejecutivo crea organismos y mecanismos para hacer
efectiva la proteccion al ciudadano, el legislador deberia dictar leyes para hacerla
efectiva en todos los niveles. De esa manera la doctrina buscaria verdaderas
soluciones en el derecho de los contratos, propugnando su reforma y adecuacion.

Manifiesto que se realizaron todas las sugerenciasy correcciones que se
estimaron convenientes al momento de revisar el presente trabajo de tesis, mismas que
fueron acatadas por la sustentante con el objetivo de fortalecer los planteamientos y
recomendaciones.

Hago constar que he guiado personalmente a la Bachiller MERLLYN ANNALY
CASTANEDA VILLATORO durante todas las etapas del proceso de investigacion
cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la problematica
esbozada; con la cual comprueba la hipétesis planteada conforme la proyeccion
cientifica de la investigacién.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestion, retne los requisitos legales
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de la
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Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que el mismo pueda continuar con el tramite
correspondiente, hacia una posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, atentamente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se auteriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante MERLLYN ANNALY CASTANEDA VILLATORO, titulado EL ABUSO DE POSICION
DOMINANTE EN LOS CONTRATOS MERCANTILES. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo

para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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INTRODUCCION

El presente tema fue escogido en virtud que uno de los problemas que afectan de
manera profunda, a la contratacion mercantil actual, es el abuso de posicion dominante
de las empresas que prestan servicios o fabrican y distribuyen productos en gran
escala. Este abuso es perjudicial no so6lo por sus efectos particulares sino por su
incidencia en el sistema econémico, afectando al final, no sb6lo a los contratantes y
consumidores con los que trata, sino al bien comin y al orden publico, porque se
aprovecha de las condiciones existentes, para obtener beneficios que, de ser otras las
condiciones juridicas y econdémicas, no serian tales, haciendo referencia por supuesto,
a la libertad de comercio y de competencia econémica.

La hipotesis planteada se comprobd al determinar que: Hay abuso de posicion
dominante en un contrato mercantil, cuando la parte econdmicamente mas fuerte
formula previa y unilateralmente las clausulas que constituyen el contenido del contrato,
perjudicando con ellas a la otra u otras partes, cuyos efectos pueden ser variados, pero
los mas importantes son la disminucién de los derechos y la imposibilidad o Ia dificuitad
para reclamarlos judicialmente; lesionando con ello, no sélo los derechos contractuales,

sino el contenido del orden publico.

El trafico comercial ha creado efectos negativos tanto en la comercializacion de algunos
productos o servicios, como en la demanda que puede ser establecida artificiaimente
por los oferentes, sobre todo cuando éstos pueden, modificar a su antojo las
condiciones de contratacion y los precios, lesionando los derechos del consumidor o de
otros contratantes y eliminando de la competencia a otras empresas con menor poder
econdmico, afectando asi la libertad de competencia.

(i)



En ese sentido el derecho viene a ser armonizador de las voluntades en el contrato

lo que es necesaria su intervencion, no para limitar la libertad contractual o de

comercio, sino para proteger el orden publico y los derechos de los consumidores.

El capitulo |, trata sobre las fuentes de las obligaciones mercantiles; y se desarrollan las
fuentes del derecho mercantil, las cuales son la costumbre, la jurisprudencia, la ley y la
doctrina, asimismo se define de manera detallada al contrato en general y al contrato
mercantil, se establece también en éste, una amplia conceptualizacion de la
contratacion en general y sus principios; el capitulo Il, trata sobre el abuso de la
posicion dominante en los contratos mercantiles y la problematica que existe
actualmente en la contratacion; el capitulo Ill, detalla los problemas y ventajas de la
contratacién estandar, manifesté de manera individualizada cuales son los derechos
fundamentales del consumidor; el capitulo IV, presenta a la posibilidad de proteccion al
consumidor en el derecho, y menciona la etapa de formacion del contrato asi como cual
debe ser su contenido, se definen las clausulas abusivas y se establece la
responsabilidad de los empresarios al contratar; y en el capitulo V, se ofrece un amplio

panorama de la situacion internacional respecto a la proteccion al consumidor.

En el presente trabajo se utilizaron las técnicas de investigacion bibliograficas y
documentales, asi como el método hipotético-deductivo, entendido en el sentido del

planteamiento de investigacion cientifica de Karl Popper.

Se espera que el presente trabajo sea un aporte para los estudiosos en el ambito del
derecho, asi como una guia para comprender los efectos de la institucion de la posicion
dominante contractual y su abuso y asi contribuir a la determinacién de principios a los
que pueda recurrirse en la interpretacion de dichas situaciones, cuando la ley sea

insuficiente o guarde silencio ante casos dificiles o atipicos.

(i)

por. . - L%



CAPITULO |

1. Las fuentes de las obligaciones mercantiles

Se entiende por fuentes de las obligaciones a los hechos juridicos que les dan origen,
de donde nacen de ddnde surgen, de gué emanan, en ofras palabras, los hechos
juridicos en virtud de los cuales dos o mas personas se encuentran en la situacion de

deudor y acreedor uno del otro.

El doctor Villegas Lara, en su obra Derecho Mercantil Guatemalteco, establece: “La
palabra fuentes del Derecho significa origen y es el fenémeno del cual provienen. En
este estudio me ocuparé de las fuentes formales del Derecho Mercantil Unicamente,

“las cuales son: la costumbre, la jurisprudencia, la ley, la doctrina y el contrato”.!

1.1 Las fuentes formales del derecho mercantil

Dentro del derecho mercantil esta establecido un sistema de fuentes especiales en
cuanto a su jerarquia. Si bien en el derecho civil, el sistema de fuentes se estructura a
través y por este orden de la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, Ia
particularidad que ofrece el derecho mercantil es precisamente su jerarquia de tal
manera que para resolver cualquier asunto se acudira el siguiente sistema de fuentes:

En primer lugar la Ley mercantil, en segundo lugar la costumbre mercantil y sélo

. Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, 1t. Pag. 24



cuando no se encuentre ninguna de las anteriores se utilizaran las leyes civiles o del

derecho comun. A esta costumbre mercantil se le denomina también usos del

comercio.

1.1.1 La costumbre

La costumbre es una fuente formal del derecho que se establece por una comunidad
determinada, sobre una materia no regulada o no prevista por la ley, siendo practicada
en forma reiterada y espontanea por los miembros de esa sociedad. La costumbre fue
la primera fuente formal del derecho mercanitil, aplicada tanto por la practica general de
los comerciantes o como usos del comercio. Generalmente son los usos del comercio
los que funcionan en la practica mercantil, y son locales o internacionales; generales o

especiales; y normativos o interpretativos.

En Guatemala, la Ley del Organismo Judicial, en su Articulo 2, sefiala: “Fuentes del
derecho. La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La jurisprudencia, la
complementara. La costumbre regira sélo en defecto de la ley aplicable o por
delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que
resulte probada.” Ademas, dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, la costumbre
constituye fuente de derecho cuando la ley remite a ella, por ejemplo en el caso del

Cadigo Civil, en el Articulo 1599.

En el derecho mercantil, se le denomina usos mercantiles y se observan por razones de

conveniencia y pueden tener valor como elemento interpretativo de la voluntad de las



partes. En realidad la practica o modo de obrar no contraria a la ley, que rige entre los

comerciantes, en los actos y contratos propios del trafico mercantil, y el caracter
internacional del comercio han contribuido poderosamente a la adopcién de diferentes

usos mercantiles.

El doctor Arrubla Paucar, en su obra Contratos Mercantiles establece: “La costumbre
mercantil tendra la misma autoridad de la ley comercial, siempre que no la contrarie
manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos,
uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido

las relaciones que deben regularse por ella”.?

La costumbre cumple una funcidn normativa y se aplica como regla de derecho a falta
de una norma mercantii expresa. Como el derecho mercantil, es un derecho
consuetudinario por esencia, la costumbre entra a jugar un papel importantisimo,

gozando del mismo nivel de la ley, siempre que no la contrarie expresa o tacitamente.

La costumbre es una especial fuente del derecho comercial. Aunque la costumbre no
configura como una fuente auténoma del derecho mercantil, pues sélo seria valido
reconocerle tal caracter si algin precepto legal si lo proclamara, no puede ni debe
interpretarse como una exclusién de dicha fuente general, ya que tampoco se llegé a
prohibir que se recurriera a la misma en casos de lagunas de la legislacién mercantil.
Se hace referencia a la costumbre como fuente especifica de ciertas obligaciones,

demostrando de esta manera que no debe atribuirsele la calidad de fuente genérica.

? Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Pags. 35, 36.

(8]



En conclusion se puede considerar a la costumbre como fuente mediata de
obligaciones mercantiles, pero soélo en la medida en gue asi se le reconozca por la ley
que si constituye una fuente directa o inmediata de numerosas obligaciones

mercantiles.

1.1.2 La jurisprudencia

No se concibe una ley sin ser interpretada, es decir, explicada en cuanto su sentido o
significacion. La jurisprudencia es producto del proceso jurisprudencial. Es un criterio
judicial emitido por el tribunal de casacion, que si cumple con los requisitos legales,
adquiere caracter de ley obligatoria, siendo el Gnico caso en la legislacion guatemalteca

en donde los magistrados del tribunal de casacién crean-formulan normas juridicas.

Con respecto a la finalidad de la jurisprudencia, se considera que la jurisprudencia tiene
como finalidad la interpretacion del sistema juridico y, propiamente, de las leyes y
demas disposiciones expedidas. Esta interpretacion tiende al perfeccionamiento de

dicho sistema, a su actualizacién y a su evolucién.

En Guatemala la jurisprudencia esta concebida de acuerdo a lo que establece el primer
parrafo del Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial, como fuente complementaria.
Por ofra parte, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece que hay jurisprudencia por
la emision de cinco fallos uniformes del tribunal de casacidn que enuncie el mismo
criterio, en casos similares y no interrumpidos por otro en contrario. El producto de este

procese es la jurisprudencia llamada también doctrina legal.



1.1.3 Laley

La ley es considerada fuente especifica de obligaciones. De acuerdo a lo que
establecen los Articulos 2 y 3 de la Ley del Organismo Judicial, la ley o la legislacién
con mas propiedad, es la fuenie primaria del Derecho. “En Guatemala, se norma el
Derecho Mercantil en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y sus
preceptos se desarrollan en el Cédigo de Comercio y demas leyes y reglamentos que

norman la actividad de los comerciantes, las cosas y los negocios mercantiles.

1.1.4 La Doctrina

En el Derecho Mercantil la doctrina viene a ser fuente coadyuvante en la interpretacion
del contexto de las normas de acuerdo a lo que establece el Articulo 1 del Cédigo de
Comercio, pero no se le debe considerar una fuente aislada y que produzca efectos ella
sola. La doctrina puede funcionar como los usos y coadyuvar al Derecho vigente, pero
debido a su solidez cientifica, juega un papel muy importante en la resolucién de los

problemas del Derecho Mercantil”.>

* Villegas Lara, Ob. Cit. Pag. 26.
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1.2 EIl Contrato

El Codigo Civil, Decreto Ley 106, en su Articulo 1517 preceptla: “Hay contrato cuando

dos 0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion’.

“Contrato es un término con origen en el vocablo latino contractus, que significa unir™.
Este término parece apropiado, ya que el contrato une dos o mas voluntades. En
efecto, todo contrato requiere como minimo el acuerdo de dos personas. Segun Puig
Pefia “el acuerdo de voluntades anteriormente divergentes, por virtud del cual las partes
dan vida, modifican o extinguen una relacién juridica de caracter patrimonial”.’?

En un contrato las partes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente. La validez y cumplimiento no puede quedar al arbitrio de uno

de los contratantes, porque ello destruiria la dualidad de vinculo y entregaria a la parte

pasiva al capricho de la resolvencia.

Puedo concluir sefialando que el contrato es la convencién juridica manifestada en
forma legal, por virtud de la cual una persona se obliga a favor de otra o varias entre si,
al cumplimiento de una prestacién de dar, hacer o no hacer. Este nace de la voluntad
de las personas que interesadas en un fin que producira consecuencias juridicas,
acuerdan en crearlo, modificarlo o extinguirlo, es la fuente por excelencia de las

obligaciones mercantiles.

* Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho ususal. Pag. 331
* Puig Pefia, Federico. Derecho civil espaiiol. Pag. 653.
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El contrato es una especie del género convenio, y el primero de tales vocablos sélo

debe emplearse para aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales se
producen o transfieren obligaciones o derechos; cuando se modifiquen o extingan

obligaciones, sera menester el empleo de la palabra convenio.

Dentro del mundo contractual existen, en la moderna vida mercantil, acuerdos de
voluntades que, por una u otra razén, ofrecen algunas dificultades para encuadrarlos
como contratos, en ocasiones por una injustificable resistencia de los otorgante a
emplear el término contrato; en otras, por razén de que una o ambas de las partes, no
disponen de libertad (generalmente por efecto de taxativas legales) para convenir los
términos del contrato y, en algunos casos, ni siquiera para decidir libremente el cobro.
Ejemplo del primer supuesto son las cartas de compromiso también llamadas los pactos
entre caballeros. Sin embargo, en la mayoria de los casos, configuran verdaderos
contratos que con mayor propiedad son las promesas de contratos, pues involucran
compromisos de asumir en lo futuro obligaciones y derechos, frecuentemente sujetos a
condiciones suspensivas de la mas diversa indole. En cuanto a los segundos, esto es,
aquellos contratos que constituyen el Gnico medio de obtencién de indispensables

satisfactores.

1.3 La contratacién en general

Para establecer los antecedentes histéricos de la contratacion, se hace necesario hacer

la distincion tanto doctrinaria como legal de lo que se ha conceptualizado a través de la



historia por contrato o negocio. En relacién con los antecedentes de la contratacion

mercantil, se debe remontar al derecho de obligaciones mercantiles, especificamente a
sus fuentes. El contrato constituye la fuente mas importante y se designa como un acto
juridico.

Asi también su origen estriba en la distincién que se hace entre un hecho y un acto
juridico, la cual radica en los antecedentes propios de la contratacién, asi como de la
negociacién. Previo a explicar lo que es hecho y acto juridico, se debe tener claro que
éstos se realizan a través de supuestos juridicos, definiéndolos como hipdtesis
normativas de cuya realizacion depende que se actualicen las consecuencias de
derecho, las cuales emanan de la norma juridica, entendiéndose ésta como una regla
de conducta de observancia obligatoria, que al no cumplirse ocasiona como
consecuencia se aplique la sancion que la misma sefiala. Los hechos que se producen
en la vida del hombre caen, con frecuencia, dentro del campo del derecho, donde
producen consecuencias. Cuando esto ocurre la ley interviene, admitiendo que tales

hechos producen efectos juridicos.

Los hechos juridicos, se pueden entender como acontecimientos naturales o del
hombre previsto en una norma juridica para producir consecuencias de derecho.
Respecto a los actos juridicos, constituyen una manifestacion de la voluntad que tienen
por objeto crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, previstas en
las normas juridicas, si se considera que un acto juridico, puede asimilarse a una
obligacion que contrae ya sea voluntaria como involuntariamente cualquier persona

dentro del trafico de la vida diaria, comercial o mercantil. La diferencia entre hecho y
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acto juridico, entonces, radica en la voluntad del hombre como resultado de que ambos

producen consecuencias en el mundo del derecho.

El término negocio juridico, en opinidn de connotados tratadistas ha sido acogido
favorablemente tanto por la doctrina como por distintas legislaciones. En la legislacion
francesa e italiana en principio se mantuvo cierta renuencia a incorporar el término
negocio juridico al punto de que notables tratadistas persistian en el empleo del término
acto juridico. La legislacion alemana regula la figura del negocio juridico como un

sistema de actos entre sujetos.

La legislacion guatemalteca vigente incorpora el término de negocio juridico
denominado como tal a los preceptos generales aplicados a todas las obligaciones,
siendo la declaracion de voluntad, uno de los elementos esenciales del negocio juridico,
centrando en ésta su esencia. La categoria de negocio juridico, la plasma el
ordenamiento Civil sustantivo en el Libro V en su Titulo | y la consagra como el
ordenamiento de la autonomia privada en relacion con el contrato, cabe hacer la
reflexion en cuanto a que excluye figuras como el matrimonio, la adopcion y en general
lo relacionado al derecho de familia, a las que acoge como instituciones sociales,
ubicandolas inmersas en las disposiciones del libro primero del Cédigo Civil, en el
mismo sentido lo hace con relacién a las disposiciones testamentarias, a las que sitia

entre las declaraciones unilaterales de voluntad, pero fuera del ambito contractual.

En el caso del vocablo negocio, este ya se encontraba regulado en los textos romanas

y en los del antiguo derecho espafiol, pero usado con tanta variedad de sentidos que




parecia inservible para el lenguaje técnico juridico. Por ello se introduce en la ciencia

juridica después de haberse dado especial relevancia al término de acto juridico, y se
emplea la frase negocio juridico para nombrar un tipo especial de los actos juridicos.

Savigny, introduce en su obra Sistema de Derecho Romano Actual, “ademas de la
categoria de negocio juridico, la categoria de persona juridica, idonea para eliminar
situaciones de derecho desigual, como el privilegio de la responsabilidad limitada y
sujetos excluidos de tal privilegio, la responsabilidad es para todos ilimitada, tanto la de

la persona fisica como la de persona juridica”.®

“La categoria general del contrato, introducida en la codificacion civil francesa, surgi6 de
la busqueda de un equilibrio entre la pretensién de la clase comerciante de apropiarse
de los recursos de la tierra y de las exigencias de la clase propietaria de defensa de la
propiedad. El proceso avanza mas hacia la proteccion de la clase mercantil, se
desplaza el contrato fuera de la teoria de los modos de adquisicion de propiedad, segin
la ubicacién que le asigné el Codigo de Napoledn, encontrando el negocio juridico
colocaciéon en la parte general del Derecho Civil, como expresiéon de la capacidad

natural de la persona.”

Los preceptos contenidos en los Articulos del 1251 al 1318 del Cédigo Civil desarrollan
de manera detallada sus formas, la manifestacion de voluntad, la capacidad y consagra
la autonomia de la voluntad. En el Articulo 1256 del mismo cuerpo legal, regula que en

cuanto a que cuando no exista una forma especifica para un negocio juridico, los

® Savigny, Fernando Carlos. Sistema del derecho romano actual. 3t, Pag. 337.
7 Aguilar Guerra, Viadimir Osman. EI negocio juridico. Pag. 56
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interesados pueden usar la que juzguen conveniente. La legislacién guatemalteca,
recoge la regulacion sobre los vicios de la declaracion de voluntad, la simulacién y las
modalidades y efectos del contrato. También cabe sefialar lo relativo al negocio juridico

en cuanto a la forma de su constitucion, modificacién, transmision y extincion.

El libro Il del Cadigo Civil de 1877 relativo a las obligaciones y contratos, regulaba en
su titulo | disposiciones preliminares, su primer capitulo preceptuaba de las
obligaciones en general, comenzando con la definicion de lo que es la obligacion,
indicando que es una necesidad juridica de dar, hacer o no hacer alguna cosa, y
agregaba que la misma proviene solamente de la ley o de un hecho obligatorio que
puede ser licito o ilicito, denominandola hecho obligatorio licito al contratc o
cuasicontrato, y hecho ilicito al delito o cuasidelito, precepto contenido en el Articulo
1395. El capitulo segundo del titulo y libro precitados, regulaba lo relativo a los
contratos en general, utilizando la terminologia de contrato, para conceptuar un
convenio celebrado entre dos o mas partes, también consagraba el elemento del
consentimiento, infiriéndose de los términos convenio y consentimiento la regulacion de
la autonomia de la voluntad. Dentro del desarrolio de la normativa referente a las
obligaciones, este cuerpo legal en sus diferentes titulos y capitulos, utilizaba con
exclusividad el término de contrato. En el capitulo vigésimo sobre la interpretacién de
las declaraciones de voluntad también hacia referencia al término contrato. Todo ello
lleva a la conclusion de que la figura del negocio juridico, que contempla nuestra

legislacion vigente no se encontraba acogida por el cuerpo legal referido.
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1.4 Principios de la contratacién

Para la celebracion del negocio juridico y la contratacion en general se deben tener en

cuenta los siguientes principios generales que lo orientan:

a) El postulado de la autonomia de la voluntad privada, por el cual, los particulares
pueden pactar y celebrar negocios con la Unica limitacidn de que no se

encuentren expresamente prohibidos por la ley.

b) La presuncién de que todos los agentes del mercado obran de buena fe y que en
consecuencia se obligan no solamente a lo que explicitamente estipulen, sino a
todo aquello que razonablemente haga llegar al cumplimiento efectivo de los

contiratos.

c) El principio de la consensualidad, por el cual, a menos que la ley expresamente
sefiale formalidades explicitas, los contratos se entienden celebrados con la sola

aceptacién de la oferta mercantil que contenga los elementos esenciales del

negocio.

Los principios de la contratacion, se encuentran regulados en el Articulo 669 del Cadigo
de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, de la siguiente manera:
(Principios filos6ficos).- Las obligaciones y los contratos mercantiles, se interpretaran,

ejecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe
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guardada, a manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y
deseos de los contratantes, sin limitar con interpretacion arbitraria sus efectos

naturales.

De acuerdo a lo que establece el Codigo de Comercio en el articula supra, las
obligaciones mercantiles se interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad de los
principios de verdad sabida y buena fe guardada, esto no significa que la verdad vy la
buena fe dejen de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juridica. Se
trata de insistir en que por el poco formalismo con que se dan, esos principios funcionan
como parte de su propia substancia; de manera que las partes obligadas conocen en
verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en sus intenciones y
deseos de negociar, para no darle una interpretacion distinta a los contratos, ya que de

no ser asi se destruiria la seguridad del trafico comercial.
De lo anterior se interpreta que, tanto el cumplimiento de los deberes como el gjercicio

de los derechos son rigurosos, porque sélo de esa manera puede conseguirse armonia

en la intermediacion para la circulacion de los bienes y la prestacion de servicios.

1.5 Interpretacion de los contratos

Para establecer la forma de interpretacion de los contratos, se puede partir de lo que

enla doctrina y la legislacion se ha estudiado.
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Doctrinariamente, “Cossio y Corral sefiala que por interpretacion entendemos la
determinacion del sentido y alcance de una norma juridica, la interpretacién del contrato
no es sino la idéntica determinacion con respecto a la reglamentacion inter-subjetiva
que nace de una concorde voluntad sobre un objeto y con un concreto fin econdmico-
social”.®

La interpretacion constituye un proceso mental por medio del cual se persigue que se
haga una declaracidén, explicacién, aclaracién, a través de métodos que conlieven
determinar el verdadero sentido de las palabras o clausulas de un contrato para facilitar

su aplicacion y efectos juridicos.

Cuando se interpreta un contrato, se esta frente a una cuestién de hecho, esto es,
cuando la interpretacion tiene por objeto indagar cual es la intencion comuin de los
contratantes, propiamente la materia del asunto. En el caso de la interpretaciéon de una
cuestion de derecho, se puede afirmar que la interpretacion del contrato es una
cuestion de derecho porque lo que importa es interpretar el verdadero sentido de la
declaracion de voluntad, sin que interese la prueba de lo que los declarantes puedan

haber pensado en su fuero intimo y no han exteriorizado.

Dentro de los principios que deben regir en la interpretacion de los contratos, se citan

los siguientes:

¥ Cossio y Corral, Alfonso de. Instituciones de derecho civil, 1t. Pag. 765.
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d)

f)

9)
h)

Buena fe.

El juez no debe cefirse estricta y ciegamente al significado técnico juridico de las
palabras usadas o de la conducta de las partes.

Los usos y las costumbres sociales tienen una importancia fundamental en la
interpretacion de la declaracion de voluntad.

Las clausulas de una declaracién de voluntad no deben interpretarse
aisladamente sino de acuerdo a su contexto general.

La buena fe impone la obligacidén de hablar claro.

Las circunstancias del caso y el fin practico.

La conducta posterior de las partes.

La naturaleza del contrato y su vigencia.

El principic de favor debitoris”.

Las obligaciones mercantiles tienen como finalidad principal hacer prevalecer la verdad

y la buena fe en el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos, pues de

otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial. Las partes que se obligan a

través de un contrato, conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de

buena fe en sus intenciones y deseos de negociar. El Codigo de Comercio, expresa,

que las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de

conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de

conservar y proteger las rectas intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con

interpretacion arbitraria sus efectos naturales, conforme el articulo 669 del Cédigo de

Comercio.
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Esta norma implica que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra dada yno
defraudar la confianza o abusar de ella, supone conducirse como cabe esperar de
cuantos con pensamiento honrado intervienen en el trafico comercial contractual. En
relacién con los contratos celebrados a través de formularios o cuyo medio de prueba
consista en pélizas, factura, érdenes, pedido u otra forma redactada por una de las
partes. La regla general es que “se interpretaran en caso de duda, en el sentido menos
favorable para quien haya preparado el formulario, conforme los Articulos 672 y 673 del

Cadigo de Comercio.

Para la interpretacion de las normas juridicas, el Articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial al respecto establece: “Interpretacién de la ley. Las normas se interpretaran
conforme a su texto segln el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de
acuerdo con las disposiciones constitucionales. El conjunto de una ley servira para
ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes obscuros de la misma,

se podran aclarar, atendiendo el orden siguiente:

a) A lafinalidad y al espiritu de la misma

b) A la historia fidedigna de su institucion

c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas

d) Al modo que parezca méas conforme a la equidad y a los principios generales del
derecho Existen tareas de la interpretacion, y se refieren a que previamente a la
interpretacion del contenido de un contrato, tiene que sujetarse a determinar si

se refiere a cuestiones de hecho o cuestiones de derecho.
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Con relacién a las cuestiones de hecho se necesita que exista un proceso o

procedimiento, es por ello, que se establece que es un proceso mental por medio del
cual debe emprenderse la tarea de determinar si es una cuestion de hecho o bien una
cuestion de derecho, en el primer caso, como se ha mencionado en otras exposiciones,
los hechos son los que se encuentran en la realidad social, que forman parte de los
fendémenos en que el hombre es el principal protagonista, y que existen también aparte
de los hechos simples, los hechos juridicos y que para que lleguen a serlo asi, casi
siempre es indispensable que produzca un efecto juridico, por lo que al entrar al
proceso de interpretacion, la cuestion de hecho, radica en que debe determinarse el
proposito y la conducta de los contratantes, analizando de manera integral todas esas
circunstancias que a través de la ley o de la norma no se ha podido resolver, por no

encontrarse establecido taxativamente.

En cuanto a la cuestion de derecho, consiste en aplicar ese proceso mental de
interpretacién pero fundamentalmente basado en lo que establece el contrato juridica y
legalmente, sin efectuar mayores analisis respecto de indagaciones conductuales de los

contratanies como base fundamental de esa interpretacion.

1.6 Contrato Mercantil

En virtud que el Cdédigo de Comercio no contiene una definicion de lo que es el contrato
mercantil, cito la definicion de Codera Martin: “Contrato cuyo objeto es el trafico
comercial de la empresa, su principal caracteristica es el estar concebido para la

realizacion de operaciones en serie. Conteniendo clausulas generales preestablecidas
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por lo que puede considerarse un contrato de adhesion, siendo el lucro su principal

movil”.®

Segln el autor citado y la definicion citada, contrato mercantil es el acuerdo de
voluntades por el que las personas interesadas en un fin eminentemente de caracter
mercantil donde el lucro es su principal mévil convienen en crearlo, modificarlo o
extinguirlo. En otras palabras, se refieren a que es un vinculo juridico por el que dos o

mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir obligaciones de caracter mercantil.

1.6.1 Forma de los contratos mercantiles

El maestro Vasquez del Mercado sefiala: “En las convenciones mercantiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del

acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos

determinados”.'® Se refiere el autor citado a que por ser el derecho mercantil poco
formalista, los contratos de comercio no estan sujetos a formalidades especiales para
su validez, cualquiera que sea la forma utilizada y el idioma en que se celebra las
partes quedaran obligadas de la manera y en los términos en que acordaron obligarse.
Nuestro Codigo de Comercio lo regula en forma similar en su Articulo 671, ademas,
este Articulo también sefiala que se exceptian de la disposicion de no estar sujetos a
formalidades especiales, los contratos que de acuerdo con la ley requieran formas o

solemnidades especiales, por ejemplo: la sociedad y el fideicomiso; el citado Articulo

? Codera Martin, José Maria. Diccionario de derecho mercantil. Pag. 97.
1 Vasquez del Mercado, Oscar. Contratos mercantiles. Pdg. 153.
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preceptua que los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir

efectos en el mismo, se extenderan en idioma espariol.

1.6.2 Clasificacion de los contratos mercantiles:

El Dr. Villagas Lara en su obra, por sus caracteristicas los clasifica asi:
“Existen varias clasificaciones atendiendo a diversos criterios, a continuacion se dan las
siguientes.

a) Unilaterales. si la obligacién recae solamente sobre una de las partes, por
ejemplo el mandato.

b) Bilaterales. si ambas partes se obligan reciprocamente, por ejemplo la compra
venta.

¢) Consensuales. Son los contratos que se perfeccionan por el simple
consentimiento de las partes.

d) Reales. Si para su perfeccion se requiere de la entrega de la cosa objeto del
negocio.

e) Formales. Cuando es necesaria una forma o solemnidad especifica impuesta por
la ley, por ejemplo: los contratos de sociedad y fideicomiso.

f) No formales. Cuando el vinculo no deja de surgir por la ausencia de alguna
formalidad. Esto es regla del derecho mercantil (Art. 671 de Codigo de
Comercio).

g) Principales. Son los contratos que subsisten por si solos.

h) Accesorios. Son los contratos que tienen por objeto el cumplimiento de otra

obligacion.
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i) Onerosos. Son aguelios contratos en que se estipulan provechos y gravémene;m o
reciprocos.

j) Gratuitos. Se fundan en la liberalidad, se da algo a cambio de nada. En el
derecho mercantil no hay gratuitos, porque es caracteristica de este derecho.

k) Conmutativos. Son los contratos en que las partes, desde el momento de su
celebracion saben cual es el alcance y su obligacién, aprecian el beneficio o la
perdida que causa el negocio. Aleatorios. Son los contratos que dependen de la
realizaciébn de un acontecimiento futuro que determina la pérdida o ganancia
para las partes, por ejemplo, el seguro.

I) Condicionales. Son los contratos cuya realizacion depende del cumplimiento de
una condicion. Absolutos. Son los contratos en los cuales su realizacién es
independiente de toda condicién.

m) Tipico o nominado. Son los contratos que estan regulados por la ley, la misma
les da los elementos esenciales. Estos contratos tienen caracteristicas
especiales, estructura diferenciada por la ley, poseen un objeto particular,
efectos muy concretos requeridos por las partes y una especial disciplina, estan
descritos y regulados por la norma civil 0 mercantil, o bien, por una ley especial;
ejemplos: el contrato de agencia en el Cédigo de Comercio y el contrato de
cesion de cartera (Articulo 45, ley de seguros).

n) Atipico o innominado. —Sin tipicidad- cuando no obstante ser contrato, porque
crea, modifica o extingue obligaciones, no lo contempla la ley especificamente.

En este caso, son los interesados quienes le dan la forma que juzguen
conveniente, segun lo que regula el Codigo Civil en su Articulo 1256. Estos

contratos no estan individualizados ni regulados en la ley civil o mercantil, pero
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se practican en forma reiterada por parte del conglomerado social; las parteé"'
ejercen su autonomia de voluntad que les permite el ordenamiento juridico a los
particulares para regular sus propios intereses, siempre que respeten los limites
establecidos en las normas legales y en cuya observancia estan interesados el
orden y las buenas costumbres. Asi los contratos gozan de eficacia
precisamente por el reconocimiento a la libertad del individuo que se traduce en
el principio de autonomia de la voluntad. Articulo 1254 del Cédigo Civil norma:
“Toda persona es legalmente capaz para hacer declaracion de voluntad en un
negocio juridico, salvo aguéllas a quienes la ley declare especialmente
incapaces”. Ejemplo de esta clase de clase de contratos, lo es el de “franchising”,
la contratacién atipica se fundamenta en la necesidad de adaptar los
instrumentos juridicos a las necesidades que impone la vida moderna, los
cambios y el desarrollo de la economia, es asi como el derecho mercantil se
debe de adaptar al cambio que surge en esas practicas y costumbres que
establecen los hombres en sus necesidades.

0) De tracto unico. Son aquéllos contratos que se cumplen en un s6lo momento.

p) De tracto sucesivo. Consisten en que los efectos del contrato ocurren en forma
sucesiva, en momentos o etapas por la forma en que se cumplen las

prestaciones que se deben las partes”."”

De acuerdo a la clasificacion anteriormente mencionada, puedo concluir que en todo

tipo de contrato existen factores importantes y requisitos que tienen que cumplirse para

" Villegas Lara, Ob. Cit. Pags. 38,39.
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que éstos nazcan a la vida juridica, segun sea su objeto o naturaleza. Siempre existira

una condicion especifica que los caracterizara para que éstos puedan surtir sus efectos.

1.6.3 Clasificacion, atendiendo a su funcion econémica:

De acuerdo al Dr. Vasquez Martinez en su obra Instituciones de derecho mercantil,
establece que “los contratos de acuerdo a su funcién econdmica, se clasifican de la

siguiente manera:

a) Contratos de transferencia: Son los que procuran la circulacion de la riqueza, ya
sea dando un bien a cambio de un hacer o servicio, (transporte, hospedaje).

b) Contratos de colaboracion. Son aquellos que tienen como fin que una parte
coopere con su aporte al mejoramiento del desarrollo de la actividad econdémica
de la otra (agencia, corretaje, comision, edicién, difusidon y representacién
esceénica, participacion).

c) Contratos de conservacién o custodia. Son aguellos que tienen como fin que una
de las partes custodie o salvaguarde los bienes o valores de la otra.

d) Contratos de crédito. En los que al menos una parte concede crédito a la otra
(apertura de crédito, descuento, cuenta corriente, reporto, carta orden de crédito,
tarjeta de crédito, crédito documentario).

e) Contratos de prevencion de riesgo. En los que una parte cubre a la otra, las

consecuencias econémicas de un determinado riesgo (seguro y reaseguro).




f) Contratos de garantia, que aseguran el cumplimiento de las obligaciones (fianza Ll

y reafianzamiento).”'?

De acuerdo a la clasificacion anterior puedo concluir que en los contratos mercantiles,
aunque siempre intermediara en su condicion el factor dinerario, su fin u objetivo
siempre sera distinto y esto los caracterizara uno de otro. Cada una de las anteriores
clases de contratos colabora en gran manera a la expansion de la comercializacion que
actualmente va en crecimiento notorio en nuestra sociedad, expansion que ha sido la
causante primordial para la contratacién en masa, la que generaimente es plasmada en

los contratos por adhesion.

" Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pags. 545, 546.
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CAPITULO Il

2 Abuso de la posicién dominante en el mercado y abuso de la posicion

dominante en los contratos mercantiles.

Es importante precisar para los efectos de este estudio, la diferencia que existe entre el
abuso de la posicidon dominante en el mercado y abuso de la posicidn dominante en los

contratos mercantiles.

La empresa tiene una posicién dominante en el mercado en el cual participa, cuando,
por su alto desarrollo y la posicidén que tiene en el mismo, puede establecer libremente
los precios de sus productos sin tener en cuenta a sus competidores o a las estrategias
que ellos utilizan, incluso a las mismas preferencias de los consumidores. Empero
tambien se habla de posicién de dominio en el mercado cuando un agente econdmico

puede fijar las condiciones del mercado.

En cambio, la posicion dominante de la empresa en la contrataciéon se presenta cuando
previa y unilateralmente formula el contenido del contrato con el cual se presentara
ante sus consumidores.

En el primer evento, se esta frente a una situacién de interés general, que afecta al
orden publico y por ende, el Estado debe intervenir por medio de las autoridades

correspondientes, para regular y equilibrar la libre competencia.
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En el segundo evento, también hay un interés general, pues el contrato cumple una

funcion social y se debe mantener la igualdad como deber del Estado, protegiendo
especialmente a la parte débil del contrato y sancionando los abusos que se cometan

contra ella.

Las empresas que detentan dominio en el mercando, representan un mayor riesgo en
ese entorno, por ello, la libre iniciativa que consagra la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, debe ceder ante ciertas exigencias de comportamiento en las
actuaciones de dichas empresas. La posicion de dominio en el mercado impone

mayores responsabilidades para la empresa que la detenta.

El presente anélisis se centra en la posicion dominante que se ocupa en el contrato y

los efectos que de alli pueden derivarse.

2.1 La problematica actual en la contratacion

Lo que debe pretenderse en todo estudio sobre la transformacion del derecho en
definitiva, para utilizar la expresién de Garriglies, es poner en armonia la ley y la vida;
es decir, se debe tratar de solucionar esa antinomia de que hablara Ascarelli, al
referirse a la tipologia juridica y la tipologia de la realidad; ya que en el fondo, toda

reforma debe consistir en tratar de armonizar estas dos cosas.



E—

Por ello, propongo observar ambas situaciones separadamente, la realidad y la
regulacion legal, para que concluir en cuanto se alejan o se aproximan.
Observando la sociedad actual se puede apreciar claramente las notas que

caracterizan las relaciones negociales de los diferentes sujetos.

El escenario es una sociedad de consumo, caracterizada por la masificacidon de los
negocios y del obrar humano. Todo, producto de la formacion de los grandes centros
urbanos. El derecho que se aplicaba en el siglo XIX, ademas de estar inspirado por
finalidades y objetivos muy diferentes a los que ahora deben moverlo, estaba elaborado
para una sociedad muy distinta a la actual, donde se observaba una accién juridica

mucho mas lenta y mas meditada.

“‘Existen fuerzas econdmicas que son las grandes productoras de los bienes y servicios
gue se imponen como necesidades primordiales para el individuo moderno. Las
grandes empresas, por sus mismas necesidades de circulacion econdmica y ademas
por la constante demanda que supone la sociedad, mecanizan su actividad, fabrican en

serie y en gran escala.

La gran empresa irrumpe en el mundo de las relaciones econémicas y con su presencia

se presenta la crisis del principio de la autonomia de la voluntad”."

" Sudrez Llanos - Gémez, Luis. Bases para una ordenacion del derecho de la contratacién mercantil. La

reforma de la legislacion mercantil. Pag. 283.
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La tecnologia se impone en todos los sistemas de produccion y de circulacié;{iw
econdmica y se renueva a una velocidad exagerada. Muchos productos llegan al
consumo cuando las empresas estan disponiendo su reemplazo por obsolescencia.

Debido a la mecanizacion y facilitamiento de los negocios juridicos y al anonimato en
las personas que intervienen en éstos, la comercializacion de los productos, se efectta
de manera masiva y rapida, trayendo esto como consecuencia los contratos tipo,

también llamados de masa.

Actualmente, en la contratacién mercantil, ha aparecido un nuevo fendbmeno llamado
transferencia electrénica de fondos. El manejo de dinero efectivo ha llegado a ser la
Unica especie que permite liberarse de las obligaciones dinerarias y ha adquirido
nuevas modalidades, como la transferencia electronica, que a su vez presenta riesgos
no resueltos para los usuarios y a la economia de Guatemala, debido a que le ofrece a
éstos la libertad de adquirir deudas de manera exorbitante, ésto derivado de la facilidad
de contratar que generalmente ofrecen los contratos en masa, que se plasman en los

contratos por adhesion.

Debido a la expansion del comercio, se han creado de manera artificial, necesidades
masivas mediante la accién de la publicidad por medio de la generalizacion de los
grandes medios de comunicacién, la cual ha contribuido a influir al consumidor

psicologicamente para hacerlo propenso al consumo innecesario.

Toda Ia transformacion que ha experimentado la vida en sociedad introduce

modificaciones en la forma de relacién negocial. Se estandarizan muchos contratos,
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aparecen formas contractuales preimpresas por las grandes empresas, en las cuales
solamente interviene el usuario para manifestar su adherencia; se observa claramente
la predisposicion a un esquema negocial unilateral uniforme e inequitativo algunas

veces para quienes se adhieren a él (Contratos Leonidos).

Cada dia se aumenta la situacién de inferioridad de la persona frente a las grandes
concentraciones de capital que ha acaparado el mercado de la oferta de contrato. Pero
se agrava aun mas con el hecho de que los empresarios no han alternado en el sistema
de la libre competencia, sino que realizan concertaciones y se agrupan alrededor de
determinadas pautas de contratacion, de tal manera que las condiciones de la oferta

aparecen estandarizadas frente al consumidor.

A continuacién se observan algunos puntos de la regulacion juridica para los tratos

negociales:

a) En el siglo XIX, imperaba el sistema juridico el cual estaba adaptado a la
realidad de esa época. “El derecho regia de acuerdo a las circunstancias

sociales, econdmicas y politicas de ese entorno.”*

b) El derecho presenta una solucién que consiste en un sistema juridico
tradicional, el cual garantiza la libertad econdmica y establece que debe
haber igualdad en la contratacion. De aqui parten la teorias de la

interpretacibn misma de los contratos. En este sistema se presentd

" Vallespinos, Carlos Gustavo. El contrato por adhesién a condiciones generales. Pag. 181.
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d)

_ oo . : I N
insuficiecia para regular las situaciones de desequilibrio creadas por eh:

consumo e impotencia de establecer una igualdad real.

Debe establecerse si siguen vigentes las categorias contractuales del sistema
clasico y si logran encuadrar en ellas las nuevas relaciones que impone la

vida social.

En el presente se ha dado un decaimiento de la libertad juridica en los
contratos, debido a que es manifiesta, generalmente, en uno solo de los
sujetos de la relacion juridica contractual. Esa libertad es notoriamente
reducida para el adherente debido a que para él significa el sélo poder decidir
si contrata o no contrata, con la advertencia que, en muchos casos, ni
siquiera conserva esa posibilidad de decision. Como consecuencia de que el
contratante de superior econémicamente no permite la discusion de sus
derechos al contratante inferior, el individuo ha perdido su libertad para
determinar el contenido del contrato, y esto viene a afectar tanto al

contratante como a la economia nacional.

En la actualidad, la mayoria de los contratos que celebra una persona comun
y corriente, que dispone de recursos para negociar, son contratos estandar.
Por ejemplo, el que realizan para ocupar un bien inmueble en arrendamiento
donde vivird o pasara sus vacaciones; para transportarse por los diferentes
medios; los de compraventa de bienes mueble o inmuebles y/o enseres,

como cuando compra un carro; para abrir una cuenta bancaria corriente o de
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ahorros: para obtener un seguro de vida; para comprar viveres en el

supermercado; para presenciar una pelicula o para parquear un carro; para
cubrir necesidades de seguridad u otros servicios. No se exageraria si se
afirma que casi todos los contratos del hombre corriente son contratos por

adhesion.”'®

Las notas anteriores invitan a reflexionar varios aspectos: El Estado esta obligado a
atender nuevos cometidos para equilibrar la posicion juridica de los particulares en su
actividad contractual; por otro lado tiene que buscar férmulas adecuadas para gue esa

proteccion sea efectiva.

Debe establecerse si la moderna circulacion de bienes encuentra en el contrato una
respuesta adecuada del ordenamiento juridico y de precisar hasta qué punto el régimen
juridico de la contratacion puede subsistir tras el impacto que ocasiona la intervencion

del Estado.

A lo largo del tiempo el contrato ha predominado en el mundo de las relaciones
humanas asi como en el de la circulacion de bienes y servicios. Dicha circulacion ha
nacido a la vida juridica por medio del contrato, logrando una gran fluidez, a causa de
estar rodeado de proteccidn liberal, asentado sobre la declaracién de voluntad como
causa de sus efectos juridicos. Esa voluntad, libremente manifestada, ha inspirado el

mundo econdémico y ha determinado sus avances; es reconocida por el derecho como

P Cepeda, Manuel José. Revista de Derecho Civil. No. 3. P4g. 8
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fuente creadora del mismo con limitaciones impuestas por el orden publico y las buenas

costumbres.

Al momento de encontrarse en una situacién en la que una relacién contractual es
caracterizada por las notas anteriormente enumeradas, la reglamentacion de estas
dejan de ser pertinentes; asimismo las voluntades no son concordantes y la relacion

gue se presenta entre los sujetos deja de ser un acuerdo de voluntades.

En casos como éstos, contratar se convierte en el sélo hecho de aceptar colocarse en
una situacion que producira efectos juridicos; efectos que no seran fruto de una
voluntad genuina o de un auténtico acuerdo, sino de una voluntad impuesta, la cual no

tiene sus raices en la ley sino en la voluntad del contratante mas poderoso.

2.2 Contrato por adhesion a condiciones generales

El contrato por adhesion, es una manera de contratacion gue se encuentra sumamente
ligada a una sociedad consumista, asimismo, esta relacionada con la gran empresa y

con la tendencia de producir, determinados bienes y servicios, de manera serial.

El trafico de comercio en masa se ha visto estimulado por el gran crecimiento del
numero de consumidores y por los medios masivos de comunicacién que extienden la
idea de necesidad del consumo hacia los lugares mas apartados. El trafico econdémico
se convierte en un trafico en masa, acelerado y estimulado por las constantes

demandas del consumidor.
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La fuerte circulacion de bienes y servicios producidos en serie, no encaja en las forrﬁé"s
tradicionales de negociacion, por lo que se utiliza la contratacion en masa en la cual la
etapa de la contratacion en la que las partes discutian las condiciones del acuerdo de
sus voluntades, queda suprimida. Esta modalidad de contratacion posee un ritmo que
sélo permite la elaboracion de contratos en serie, los cuales son inmodificables en su
formulacion lo cual trae como consecuencia la limitacion de la intervencién de las
partes, debido a que el contenido del contrato queda reemplazado por una mecanica,
que consiste en formularios preimpresos redactados por la empresa, con disposiciones
notoriamente favorables a sus intereses y desfavorables para la parte débil de la
relacion, de manera que la uniformidad en el goce y cambio de las cosas y servicios

conlleva a la fungibilidad de los contratos.

En esta fase de la contratacion es notoriamente manifiesto que el rol de la voluntad del
consumidor queda reducida a nada, por lo que no participa en el contenido del contrato.
La etapa de formacion del negocio queda reducida a un esquema preimpreso que el
contratista superior econdmicamente, ha elaborado con el debido cuidado para su
conveniencia; esquema que viene utilizando con anterioridad y piensa utilizarlo en el
futuro. Sera la practica y algunos fallos judiciales desfavorables a sus intereses, los que
le inviten en el futuro a incluir algunas modificaciones que seguramente realizaran su

departamento juridico pero en las cuales no intervendra ninguno de los consumidores.

Esta forma de contratar impone al consumidor o usuario a tomar o dejar el producto,

esto es sin que pueda discutir el contenido del contrato, lo que le deja la Gnica opcion

-
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de aceptar las condiciones impuestas, ain contra su voluntad, en la mayoria de los
casos porque la empresa es monopolista 0 porque la competencia tiene exactamente

las mismas formas contractuales.

En este tipo de contratos no se puede apreciar a plenitud la libertad contractual que,
segun Larenz, supone: “Para el individuo la posibilidad de reglamentar por si mismo sus
cuestiones personales, y en tanto con ello queda afectada ofra persona, pueda
reglamentar sus relaciones con ella con caracter judiciaimente obligatorio mediante un
concierto libremente establecido”.'® No observamos esta libertad, pues una voluntad
depende del arbitrio de |a otra. Para esta Ultima, la cuestién es bien simple, jlo toma o

lo dejal

Esta clase de contratacion se impone en la vida moderna, y a pesar de lo mucho que se
elaboré en el sigio XX y se viene discutiendo en los inicios del presente siglo sobre su
desarrollo y perfil legislativo, la realidad es que se trata de un tema en evolucién, que es

preciso delimitar para dar soluciones juridicas a los desequilibrios que plantea.

2.2.1 En busca de un concepto sobre los contratos de adhesiéon a condiciones

generales

Desde 1901, afio en el que naci6 el término contrato de adhesion en el ambito juridico,

se ha seguido toda una polémica por definir lo que debe entenderse por este tipo de

'® " Larenz, K. Derecho de obligaciones. Pag. 65.

34



contratos. El mismo término utilizado se ha discutido; algunos prefieren la denominacién

de contratos estandar, o contratos a condiciones generales, contratos tipo, contratos
reglamento, contratos autorregulatorios, etc. La discusion se ha extendido a establecer
si son en realidad contratos, o mas bien actos unilaterales y han surgido tesis eclécticas

para explicar su naturaleza juridica.

Algunos prefieren hablar de relaciones obligatorias mas bien que de contratos forzosos,
que son similares a las que derivan de un contrato, pero que no tienen su causa en un
contrato sino en un acto de soberania estatal, para otros es mejor utilizar la nocion de
relaciones contractuales de hecho, explicando que son unas relaciones juridicas, en
todo iguales a las contractuales, sin que en su origen pueda encontrarse un verdadero
contrato, llamadas por la doctrina alemana prestaciones del trafico en masa; se llegé a
introducir en la dogmatica de la fuente de las obligaciones, la categoria de la conducta
social tipica, que se entiende como un comportamiento social del que derivan unos

efectos juridicos semejantes, aunque no iguales, a los que se asignan al contrato.

La realidad es que con este tipo de contrato se quiere hacer clara diferencia de aquellos
preestipulados, en los cuales participan ambas partes en su elaboracién y discusion o al

menos pueden hacerlo en pleno ejercicio de su libertad contractual.

Es momento de plantear la interrogante de cdmo un documento impreso con
anterioridad a la realizacion de un negocio, puede surtir efectos juridicos sin saber cual
sera la voluntad de la otra parte, satisfaciendo de esa manera linicamente los intereses

y conveniencia de la parte dominante, quien lo elaboré.
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Puedo concluir con que el contrato de adhesion, es un error mercantil, el cual no
deberia tener ningun valor juridico, debido a que no cumple con uno de los requisitos
esenciales del contrato, que consiste en el acuerdo genuino de voluntades de las
partes, sino que solamente es adherida la voluntad artificial de la parte de inferioridad
econdémica, sin que ésta haya tenido la opcion de poder discutir por sus derechos en el

negocio juridico del cual formara parte, reduciéndosele los mismos a nada.

36



CAPITULO il

3. Problemas y ventajas de la contratacién estandar

Los principales problemas que plantean los contratos homogéneos son afrontados con

un sistema juridico tradicional que no fue establecido para los mismos.

Debido a que una de las partes redacta y otra se adhiere, ;podra decirse que el
segundo actia con libertad contractual? ;Podréd afirmarse que el adherente dio su
voluntad al contrato estandar? ;Se encuentran las partes en una posicion de igualdad

contractual?

Como la parte con superioridad econdmica redacta y generalmente tiene una adecuada
asesoria técnica y juridica, aprovecha las condiciones generales para asegurar su lugar
en el contrato y debilitar al adherente, siendo este punto el mayor de los peligros que

presenta el contrato de adhesién.

;Valdran las clausulas que excluyen o limitan la responsabilidad y las obligaciones del

empresario? ;Qué puede hacerse con las clausulas onerosas para el adherente?

En la practica las condiciones generales contienen reglas tan enredadas y oscuras que

ni siquiera un buen conocedor del derecho logra entenderlas. “Muchas clausulas

ademas de estar redactadas ambiguamente o en forma ininteligible, aparecen en letra
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menuda que no lee el adherente o que llega a conocer después de firmado el contrato o

no se conoce de su existencia.”"’

Muchas de las clausulas son redactadas por el contratante prevalente pensando en
supuestos excepcionales de modo que no siempre el resultado encaja en ellas, y por el

contrario, es ajeno al propoésito del redactor.

A menudo sucede la confabulacién de varias empresas para redactar las condiciones
generales, y de esta manera, unificar sus esquemas contractuales frente al usuario en

general, reduciéndole a éste las posibilidades de libertad contractual.

En esta modalidad de contratacion ocurre la presencia de clausulas técnicas
establecidas por el estipulante, las cuales contienen un vocabulario dificultoso para el
adherente, lo que no representa desventaja para ellos debido a que conocen
perfectamente su oficio, pero que si lo representa para la parte que se adhiere que

generalmente es un hombre medio y no las entiende.

Desde otros puntos de vista juridicos, los problemas y dificultades que plantean los
contratos de adhesién no son menos en cantidad y densidad ;Podran los jueces con
fundamento en el sistema juridico tradicional, echar por tierra, algunas de estas
clausulas abusivas? ;Debe considerarse obligatorio el contrato con este tipo de

clausulas? jResponden las razones de invalidez del negocio juridico tradicional a este

7 Garcfa Amigé, M. Condiciones generales de los contratos. Pag. 29.
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tipo de abusos? jlLa concepcion tradicional de los vicios del consentimiento, sera

suficiente para lograr la equidad en este tipo de relaciones juridicas?

;Son los contratos de adhesiéon en realidad contratos? ;Seran simplemente actos

unilaterales? ¢ Sera un negocio de base contractual y de fondo reglamentario?

¢ Tendra algin sentido continuar hablando de contrato cuando una de las paries esta
siendo obligada a contratar? ;Podra decirse que el ciudadano que utiliza un bus urbano
para transportarse celebra un contrato de transporte o celebrara un contrato el
ciudadano que adquiere una cajetilla de cigarrillos en una maquina automatica, acude al
autoservicio en las grandes cadenas de almacenes, o podra afirmarse que hay contrato
en la relacién de seguro que se establece en algunos paises en forma obligatoria en

materia de responsabilidad automovilistica?

Las reglas tradicionales de interpretaciéon de los contratos estan elaboradas para una
contratacidon que deberia elaborarse en pro de la igualdad de derechos, pero se
presentan ineptas, aplicandose a una coniratacion a condiciones generales o
estandarizadas. ;Podran los jueces encuadrar este tipo de situaciones en pautas de
interpretacion, cimentadas en la consabida buena fe, o en principios generales como el

abuso del derecho?

La norma sefiala que las clausulas oscuras o ambiguas que hayan sido dictadas por
una de las partes, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de

la falta de una explicaciéon que haya debido darse por ella.
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La realidad es que tales clausulas no son ambiguas sino muy claras; su problema no
es que sean ambiguas, sino que son abusivas para la parte que se adhiere al
contrato. La norma no es pertinente, no viene al caso por no tratarse de un
problema de oscuridad o ambigledad que debe resolverse por medio de la
interpretacion de la clausula. Es un problema de contenido contractual de justicia en
virtud que una de sus disposiciones aparece groseramente a favor de una de las

partes.

Estos son algunos de los problemas que plantea la contratacion por adhesion o

estandarizada, o a condiciones generales segun se le quiera denominar.

Muchas de las dificultades y problemas encarados son reales y otros aparentes. No
debemos establecer que este tipo de pactos son indispensables en el trafico econdmico
contemporaneo, es una premisa que no estd en duda. Al derecho le corresponde
ofrecer las vias para su control, por lo que considero que la contratacidn no esta en

crisis o ante la muerte.

“¢Como hablar de la crisis del contrato, cuando acrece su numero, se

diversifican sus especies y se extiende su contenido obligatorio?”*®

18 Risolia, Marco Aurelio. Soberania y crisis del contrato. Pag. 118,
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En ofras palabras jexiste tal muerte del contrato? ;No sera mas bien que la
sociedad se transforma, que la vida moderna es mas compleja y que nuestras

instituciones deben amoldarse a los nuevos momentos en que se vive?

Para algunos juristas, el contrato estructuralmente esta en crisis porque sus principios
de libertad e igualdad presentan profundas alteraciones, sin embargo, esa voluntad no
esta aniquilada. El contrato simplemente ha variado las bases sobre las cuales asienta
su misién y su alcance, a la vez que han nacido nuevas expresiones de los vicios de la

voluntad.

No obstante, la contratacibn a condiciones generales posee inconvenientes y

problemas para la parte que se adhiere, también ofrece sus ventajas, las cuales sefialo:

a) Aqui dichas clausulas no se establecen sélo para limitar la responsabilidad del
empresario 0 para que éste obtenga ventajas injustificadas, sino también para

regular una serie de cuestiones técnicas.
b) La limitacién de responsabilidad y obligaciones del empresario son compensadas
con la baja del precio de las mercancias y con la posibilidad que le queda al

cliente de cubrirse de riesgos mediante el seguro.

c) Las condiciones generales de los contratos se acomodan a la realidad social y a

las necesidades practicas.
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d) Se ha preparado de manera progresiva, la modernizacion de los ordenamientog™"

positivos.

e) En virtud de su aplicacion sin limite de fronteras de muchos de sus modelos,
éstos colaboran con la unificacion del derecho comparado relativamente a las

relaciones contractuales a que se refieren.

f) Existe igualdad para cada uno de los adherentes con la empresa predisponente,

no hay posibilidad de gue un contratante obtenga mejores condiciones gue otro.

g) Las condiciones preimpresas posibilitan a la parte adherente el conocimiento de
las condiciones generales en que se contrata, sin ellas en muchos casos, no

seria posible.

Es indudable que los contratos estandar tienen y tendran creciente uso en la practica
comercial, por tratarse de mecanismos agiles y rapidos para la circulacion de los bienes
y servicios de consumo. Ademas, constituyen una forma o mecanismo practico y
sencillo para controlar las facultades de los subalternos y dependientes del
comerciante, quienes tienen que ajustar con la clientela, en forma rapida, casi
instantanea, convenios comerciales de cuantias enormes, cuya estipulacion no puede

estar al arbitrio de los dependientes juridicos o administrativos.
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3.1 En bisqueda de soluciones

Es evidente que los estudiosos del derecho deben procurar soluciones para la realidad
gue se impone en la contratacion contemporanea. Pero el deber del jurista es estudiar
el derecho no como fin en si mismo sino como medio de adaptacién a las exigencias de

la vida.

Antes de sentar posibles soluciones a la problematica deben tenerse claros algunos

presupuestos:

3.2 Los derechos del consumidor

Nadie duda sobre cuéles deben ser tareas y cometidos del Estado. A éste le
corresponde intervenir en la tarea de proteger los derechos del consumidor, lo cual
podra realizar de multiples maneras. Bien se produzca esa intervencion en la

configuracion interna del contrato o bien se manifieste en la libertad de contratar.

En cuanto a la configuracién interna del contrato, el Estado interviene para fijar precios,
proteger al consumidor, defender el interés publico. Se puede manifestar en la
necesidad de aprobar un contrato por una entidad estatal, imposicién de contratos tipo y
formularios aprobados por el Estado, prohibicién del contraio cuando éste se halla

sometido a autorizacion para impedir la nulidad. Con relaciéon a la libertad de contratar,



se impone a ciertas empresas la obligacion de hacerlo, cuando se trata de monopolizar e

o prestar servicios publicos.

También se interviene rompiendo la competencia desleal. Se facilitan, ademas, las

condiciones para la creacién de asociaciones y agrupaciones de consumidores, efc.

“Superando una inicial formulacién del concepto tradicional de consumidores que

concretaba al comprador de productos alimenticios o farmacéuticos, se llega al

concepto mas amplio como sujeto de trafico economico frente a la empresa

organizada™®.

Es necesario analizar desde su perfil varias inquietudes en pro de la defensa del

consumidor, estas tareas que corresponde emprender al Estado:

a) Revision de los codigos de corte decimononicos para regular condiciones

generales, clausulas abusivas, ventas a domicilio.

b) Imposiciéon de nuevas obligaciones a empresas, como la informacion al consumidor.

¢) Agravacion de la responsabilidad del fabricante o del vendedor.

d) Mayor represioén de la publicidad engafiosa.

¥ Polo, Eduardo. La proteccion del consumidor en el derecho privade. Pag. 29.
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e) Creacion de organismos de defensa de los consumidores.

f) Representacion y participacion de los consumidores en los organismos que toman

las decisiones que les afecten.

En paises como Espafia, se elevo el derecho del consumidor a garantia constitucional,
el Articulo 51.2° de la Constitucion de 1978, al efecto la norma contenida en acta
establece: "Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las

cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca".

Desde promulgacion de la Carta Europea de Proteccion de los Consumidores del
Consejo de Europa en mayo de 1973, y del Programa Preliminar para una Politica de
Proteccion e Informacion a los Consumidores de la Comunidad Econdmica Europea en
abril de 1975, se han venido delineando y concretando esos derechos que

corresponden a los consumidores.

3.2.1 Los derechos fundamentales de los consumidores

Los consumidores poseen derechos fundamentales que les asisten, los cuales estan en

la sociedad moderna se encuentran organizados de la manera siguiente:
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3.2.2. Derechos de la educacién y organizacion

Consisten en ensefianzas que deben brindarse a la poblacién, de manera tal en el nivel
y en la estructura, que pueda contrarrestar la agresion que soporta inconscientemente

de la empresa.

3.2.3 Derechos a la informacion

Ya no en la esfera general del consumo, se dice que el consumidor tiene derecho a un

adecuado conocimiento de las condiciones de la negociacion y a las caracteristicas de

los productos o servicios que adquiere.

3.2.4 Derechos de expresion (consuita y participacion)

Las organizaciones de los consumidores tienen derecho a que se les consulte sobre

situaciones conflictivas que pueda presentar el mercado, por parte de las autoridades

gubernamentales.

3.2.5 Derechos de asesoramiento y asistencia

LLas asociaciones de consumidores tienen derecho a que el poder publico les brinde un

adecuado asesoramiento y una asistencia para que puedan cumplir a cabalidad sus

fines.
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3.2.6 Derecho de representacion y acceso a la justicia

Se trata de poder representar los intereses de los consumidores ante autoridades

administrativas y judiciales.

3.3 El interés del consumidor como un interés colectivo o difuso

No puede observarse el interés del consumidor como un interés de caracter personal.
“El interés del consumidor no encaja en el plano exclusivamente individual, este interés
tiene una dimension social y asi debe encuadrarse en los ordenamientos juridicos.””?

Las agresiones a tales derechos no tienen caracter personal vy el perjuicio que

ocasionan lo sufre la sociedad, sin perjuicio de que algunas personas lo sufran mas que

otfras.

En éste orden de ideas concluyo que aunque existe un desmesurado crecimiente del
trafico de comercio, se ha vuelto imprescindible, hacer uso de formas agiles y rapidas al
momento de contratar, lo cual ha facilitado la circulacion de bienes y servicios, pero
esto no tendria que significar lesiones en los derechos de ninguna de las partes, por no
decir precisamente a la parte que se adhiere al contrato. El Estado debe intermediar y
favorecer en todo momento a la parte débil de la relacion, buscando soluciones que

sean precisas para cada necesidad.

2 Stiglitz, Gabriel A. Ob. Cit. Pag. 42.

47




No obstante los consumidores estan revestidos de una proteccion que consiste en una
serie de derechos que les asiste, en la realidad, ésta proteccidon no existe para ellos, y
estos derechos son nulos al momento de ser parte de un contrato de adhesion. ¢Por
qué tendrian ellos que cumplir a cabalidad con las obligaciones que se comprometieron
al suscribir éste tipo de contratos, si sus derechos fueron obviados en el contenido de
los mismos? ¢Cual tendria que ser la posicidn del juzgador al momento de que el
contratante adhesivo no cumpliera con las obligaciones estipuladas en el contrato ? Al

momento no existe una respuesta a dichas interrogantes.

En virtud que el Estado estd obligado a velar por el bien comun, éste debe hacer

posible la existencia de un mecanismo de contratacion sencillo, adaptado a la realidad y

ajustado a los derechos no solamente del consumidor, sino de ambas partes.
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CAPITULO IV

4. La posibilidad de proteccion al consumidor en el derecho de los contratos

Al momento de hablar de la proteccion del consumidor en el derecho privado, hay que
pensar sin duda alguna en el tema de la contratacién. De nada servirian las demas
acciones del Estado por sus otras ramas, si permanece un sistema erréoneo que somete

a las partes a la ley del contrato.

Para asegurar la eficacia de la proteccion de los derechos de los consumidores se
precisa una reforma profunda sobra contratacion, precisamente, el caracter dispositivo
de la mayoria de sus normas, ocasiona gran interferencia para lograr el cometido. El
tema de las clausulas abusivas y de las condiciones generales, en aspectos como el de
prestacion, cumplimiento o responsabilidad en el contrato, son el centro de la

problematica de la proteccion al consumidor que presenta la materia.

En esa situacibn de casos es necesario establecer en qué deben consistir esas

reformas:

4.1 Etapa de formacién del contrato

Como paso previo a la formacién del contrato, deberia pesar sobre la empresa un deber

de informacion, consistente en suministrar al consumidor un detalle veraz y completo
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sobre precios, calidad, cantidad, composicion, caracteristicas y condiciones de los ~

productos y servicios objeto del contrato. Lo anterior hoy se puede entender dentro del
deber de buena fe que se impone en la etapa preparatoria, pero se precisa que sea

requisito especialisimo para los contratos por adhesion a condiciones generales.

4.2 Clasificacion de la contratacion estandar

Es indispensable clasificar legalmente los contratos en: A) Preestipulados y B) Por
adhesion, a condiciones generales, a fin de buscar efectos juridicos diferentes en cada
uno de ellos, desde normas especiales para su interpretacion hasta las mismas normas

imperativas.

El consentimiento se produce en ambos casos en forma diferente y ésto incide en los

vicios del consentimiento, que no pueden ser mirados con la misma optica.

Inicialmente se pensd que las clausulas conocidas como abusivas eran objeto de
proteccién debido a que representaban los contratos por adhesion. La Directiva
Europea del afio mil novecientos noventa y tres, concierne a todos los coniratos y no

solamente a los que son por adhesion.

El criterio de proteccion tiene su fundamento en la carencia de negociacién de la
cladusula y no en la clase de contrato, pero segun la directiva, cuando la clausula
abusiva ha sido introducida en un contrato por adhesién, se presume la falta de

negociacion de la clausula, en lo gue radica la diferencia. El derecho francés se inclina
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por la misma solucion aungque no contemplé la presuncion de falta de negociacion en

las clausulas en los contratos por adhesion.

4.3 El contenido del contrato.

Deben establecerse normas imperativas, que modifiquen muchas de ellas que hoy
solamente tienen una funcion dispositiva. De esta manera se impediria el caracter
abusivo de muchos pactos, tal y como lo hacen las clausulas que limitan o exoneran de
responsabilidad, las que limitan las garantias, las que invierten la carga de la prueba o
acortan plazos de prescripcion, o acomodan el lugar de competencia para solucionar

ciertos conflictos, jugando con el lugar del pago o del cumplimiento de la obligacion.

Debido a que actualmente se ignoran las normas de indole imperativo, al momento de
contratar, se vuelve necesario sancionar la invalidez de la clausula que operara de
pleno derecho. Exigir la declaracion judicial de invalidez equivaldria a desproteger
notoriamente al adherente. Algunos sistemas traen varias clases de sancion para
diferentes clausulas abusivas, unas que operan de pleno derecho y otras que requieren

declaracion judicial.

4.4 Condiciones generales.

Para poder entrar al tema de las condiciones generales es necesario observar los tres
aspectos que son de gran utilidad al momento de implementar las condiciones

generales a un contrato:
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a) “El planteamiento de las condiciones tipo, en las cuales habria intervencién del.“.“.
Estado y de las organizaciones de consumidores.

b) El control de las condiciones generales, el cual se compone de dos sistemas: un
control judicial, que vendria a reforzar la rama jurisdiccional y un control

administrativo, por un organismo defensor de los consumidores.

c) El control judicial es fundamental para obtener la interrupcion de las condiciones
generales. Se hace necesario reconfortar la facultatividad del juez para poder
apreciar el contrato, debido a que puede ocurrir que otros remedios sean

insuficientes en un momento dado”.?’

Dicho control judicial puede ser revestido por dos modalidades: /a primera, un control
previo, que consistiria en que las condiciones de los contratos deberian ser aprobadas
por los tribunales previamente a ser aplicadas por las empresas. Este control sustituiria
la aprobacion administrativa que requieren algunos contratos, lo cual es preferible
debido a que el juez es un conocedor del derecho privado, mientras que los servidores

publicos no estan en contacto directo con normas civiles y mercantiles.

En mi opinion, todo control previo es peligroso independientemente de quien lo realice,
debido a que aumenta los costos de los bienes en perjuicio de quien los requiere, por lo
que se deberia utilizar este sistema de control solamente para determinados contratos

en los que se pueda planear la aprobacién previamente.

> Morello, Augusto C. El conocimiento de los derechos como presupuesto de la participacion. Pag. 236.
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La segunda, seria la revisién de los contratos celebrados con base en condiciones
generales, es decir, un control posterior. Los tribunales podrian revisar los contratos por
adhesion, cuando el adherente lo solicitare, con el fin de equilibrar su posicion frente a
las clausulas abusivas. Este criterio de revisidn se ha impuesto en paises como los
Estados Unidos de América. El derecho anglosajén publicé en 1952 el Cédigo Unificado
de Comercio (Uniform Commercial Code), que ha sido aceptado por mas de veinte
Estados, por lo que ha tenido que conciliarse con el sistema tradicional del poder de Ia

jurisprudencia, reconociendo facultades amplias para los tribunales.

4.5 Clausulas abusivas.

Uno de los debates mas interesantes en el derecho privado en los Gitimos afios ha sido

sobre lo que debe entenderse por clausula abusiva.

Al respecto la Corte de Casacidn francesa habia admitido en 1994 que todo contrato
por adhesion estaba fundado en un abuso de poder econdémico por una de las partes y
por consiguiente, todas sus clausulas debian ser consideradas como abusivas. Ello
no necesariamente es asi. El contrato por adhesion puede contener clausulas que no
son abusivas. Una cosa es considerar que se presume una falta de negociacion de sus
clausulas y otra muy distinta es tener sus clausulas en general como abusivas.

Se han presentado varios sistemas. La Ley Inglesa y el derecho Aleman ( Ley del 9 de
Diciembre de 1976), trae una lista de clausulas que se consideran abusivas, también

conocidas como negras Yy también una sancidon general que pueden aplicar los jueces



para todo tipo de clausulas que se consideren abusivas. El Cédigo Civil de Québec, de
enero de 1994, en su Articulo 1437, faculta al juez para anular u reducir toda clausula
abusiva en los contratos de adhesion o en aquellos celebrados por el consumidor y

trae una definicidn de clausula abusiva.

La Ley Inglesa sobre el tema sefala: hay distintos tipos de clausulas abusivas; las que
limitan o excluyen la responsabilidad por culpa en caso de dafio o pérdida de las
mercancias; las que limitan o excluyen la responsabilidad por violacion del contrato,
permiten modificar la ejecucion en relacion con lo que razonablemente se podia
esperar, o que se reservan el derecho de eximirse de la ejecucion total o parcial de la

obligacion.

Cuando la ley trae una lista negra no es necesario traer una definicion de clausula
abusiva, pues toda clausula incluida en ellas, se considera abusiva. Pero si la lista es
gris, es decir, es a titulo de ejemplo, no taxativa, se ha necesario definir en términos
generales que es una clausula abusiva. También se hace necesario definirla cuando no

hay ningun tipo de lista.

“El sistema mas eficaz es aquel que no limita la proteccidon a una serie de clausulas

sefaladas en la ley, sino que deja el campo abierto al examen del juez.”??

22 s . - . . .
Larroumet, Christian. La proteccion de los consumidores contra las clausulas abusivas estipuladas en los
contratos en derecho comunitario europeo y en derecho francés. “Politica y derecho del Consumo”, Pag. 170.



La ventaja en este caso consiste en evitar el arbitrio del juez, aunque esto puede

evitarse gracias al control de la Corte Suprema de Justicia. Este sistema es adoptado
por la Directiva Europea de 1993, cuando sefiala que una clausula es abusiva cuando
a pesar de la exigencia de buena fe, provoca, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones originados por el

contrato.

Las clausulas abusivas no necesariamente son ilicitas, desde una Optica formal,
muchas de las estipulaciones pueden parecer completamente licitas, pero pueden ser
identificadas como lo contrario cuando su fin es asegurar la posicion dominante del

predisponente en el contrato.

Para que exista la clausula abusiva no necesariamente tiene que ser notorio que ésta
favorezca a la parte predominante de una ventaja econdomica, basta con la ventaja de
cualquier indole para el predisponente, como en los casos en que se otorga el derecho
a realizar la entrega de la cosa unilateralmente. Para encontrarse frente a una clausula
abusiva es suficiente que la parte adherente quede en circunstancias de inferioridad,

para el cumplimiento de sus obligaciones o el reclamo de sus derechos.

4.6 Responsabilidad de los empresarios.

El tema de la responsabilidad de los empresarios trata de salirse de los clasicos

lineamientos de la responsabilidad contractual ya sea por culpa o negligencia.
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Las normas clasicas de responsabilidad por culpa, son insuficientes para proteger al

consumidor en los casos de dafios originados por los productos, ya sea en las cosas o
en las personas, pues exigen la prueba de la peligrosidad o defectuosidad del producto
y la prueba de la relacion de causalidad entre éste y el dafio. Con ello se invierte en la
practica la carga de la prueba de la ausencia de culpa en perjuicio del consumidor.
Pero, si no obstante se prueba lo anterior, el fabricante puede demostrar que obré con
prudencia y diligencia debida o que hubo fuerza mayor, con lo cual esta completamente
desprotegido el consumidor. Esta tendencia ya esta contemplada en el derecho
norteamericano y la ha venido aceptando la jurisprudencia alemana e italiana. Una
medida como ésta llevaria a los fabricantes a ser mas cautelosos y diligentes en la

produccion y beneficiaria a la generalidad de los consumidores.

4.7 La interpretacion del contrato.

En materia de interpretacion contractual, la imposibilidad practica de indagar la
intencién comun de las partes ha sido compensada en el orden juridico de paises como
Argentina, mediante una intermediacién mas fuerte del juez en el contrato. Se establece
ademas la prevalencia de las estipulaciones particulares, manuscritas o
mecanografiadas, o de cualquier otra forma, sobre las condiciones generales o
preimpresas con las que sean incompatibles. Asi mismo, “se instituye la interpretacién
de las clausulas ambiguas u oscuras en favor del adherente, asi como la inoponibilidad

de las condiciones generales al consumidor en caso de defecto de legibilidad.”?

# Risolia, Marco Aurelio. Ob.Cit. Pag. 258.
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Los contratos celebrados por adhesion constituyen una categoria la cual deberia ser

diferenciada de las demas modalidades de contratos, para efectos de su interpretacién.

4.8 Las reclamaciones judiciales:

Los tradicionales procesos judiciales no han sido suficientes para amparar los derechos
de consumidores debido a las demoras, porque muchas causas son de poca cuantia y
con la estructura actual valdria mucho mas el proceso, etc. Por tanto, deben tomarse

medidas en el orden procesal como las siguientes:

a) “Simplificacion de los procesos judiciales: en la gran mayoria de los estados
norteamericanos se establecieron las cortes para las pequefias causas, donde se
establecen procedimientos baratos y rapidos a fin de solucionar conflictos tan
simples, como reclamos por un vestido que se dafd en una lavanderia. En Suecia,
desde 1974 se vienen ensayando procedimientos judiciales simplificados para el

mismo efecto.

b) Legitimaciéon para actuar en juicio las asociaciones de los consumidores.

c) La llamada class action para la defensa de los perjuicios comunes: consiste en la

proteccion de los perjudicados en comun, a través de una accion que es ejercitada

por un pequeno grupo y que tiene la ventaja de surtir efectos respecto a todos.
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d) Reglamentar e implementar procedimientos de conciliacion y arbitraje para que los

consumidores puedan ejercitar sus derechos.”®*

Muchas asociaciones de empresarios utilizan coédigos que contienen conductas a

seguir, esto con el fin de evitar los conflictos entre sus miembros y los consumidores.

4.9 Limitaciones a la libertad de contratacion

Deben ser establecidas ciertas limitaciones a la libertad contractual, por medio de la
prohibicion o disciplina de ciertos contratos, en los que mas facilmente se presenta la

posibilidad de que los empresarios abusen.

Para proteger al consumidor se ha establecido en los diferentes paises europeos el
llamado "derecho de arrepentimiento”, durante un lapso aproximadamente de siete
dias dejando el contrato sujeto a condicion. La primera ley sobre ventas a plazo fue
la Ley sueca de 1971 seguida por la Ley francesa de visita y ventas a domicilio,
posteriormente la Ley mexicana de 1975 sobre proteccion al consumidor, la Ley
colombiana de proteccion al consumidor (decretos 3466 y 3467 de 1982), para citar

algunos casos.

El consumidor se ve constantemente seducido por vendedores y prestamistas en el

mercado de consumo. Se le presentan mecanismos de financiamiento para la

24 - . 5 . . P . -
Serrano Chamorro, Maria Eugenia, Cuestiones relevantes del derecho civil para el comercio. Pag. 189,
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adquisicion de bienes que le ofrecen la posibilidad de obtenerlos de inmediato sin tener
que pagar al tiempo la prestacion equivalente, la cual atendera en forma fraccionada en
el futuro. Es frecuente que no se le otorgue a ese consumidor todo el detalle del

sobrecosto de financiacion y las demas condiciones de credito.

Deberia existir la obligacién de proporcionar al usuario una informacién lo mas completa
posible sobre los mecanismos del crédito, su duracién y condiciones, derechos y
obligaciones; obliga a hacer recapacitar al usuario sobre la seduccién que frente a €l
ejerce la posibilidad de consumir, sin efectuar desembolso inicial o elevado, incluso
ningln desembolso. Ademas del derecho de arrepentimiento deberia establecerse un
plazo de reflexion entre la oferta y aceptacién inmodificable para obligarlo a la reflexion;

finalmente, otorga la mayor proteccion posible en cuanto al contenido del contrato.

Las anteriormente mencionadas no serian las (nicas ventajas para el consumidor;
puesto que existirian mas, como, por ejemplo, las ventas con descuento, los saldos y
liquidaciones, las ventas por correo, las ventas de productos enviados sin peticion

previa, las cuales han venido siendo objeto de reglamentacion en los diferentes paises

Lo anterior seria de gran utilidad para mantener la obligacion unida a su causa, de tal

manera que el incumplimiento no quedaria impune.

Seria un gran avance en el derecho mercantil guatemalteco, seguir los ejemplos de
otros Estados, que han implementado en sus normativas medidas en pro de la defensa

de los derechos de los consumidores, las cuales simplifican la manera de contratacion y
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contienen limitaciones a la libertad contractual, actuando a través de la prohibicidon y
disciplina de ciertas modalidades contractuales, de esa manera, blogqueando la

posibilidad del abuso de la gran empresa.
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CAPITULO V

4. La situacion internacional respecto a la proteccion al consumidor

El panorama que ofrece el derecho privado, por ejemplo el colombiano para la
proteccion del consumidor en el campo de la contratacion, ha pasado de desolador a

alentador en pocos afios.

La razdén para mi afirmacion es que el esquema contractual basico de contratacion
colombiano continta en el Codigo Civil de don Andrés Bello, tomado en su esencia del

Cadigo de Napoledn que ya cuenta con mas de 200 afios de existencia

El Cadigo de Comercio de 1971 apenas y muy timidamente introdujo algunos principios
juridicos a la teoria general del contrato, como la clarificacion de la buena fe en la etapa
precontractual, que puede servir de fundamento para hallar soluciones esporadicas y
momentaneas. No se establecid una linea arménica y general para la contratacion
protegiendo al consumidor. En forma aislada, algunos contratos como el de transporte
previeron la posibilidad de clausulas abusivas y las reglamentaron, pero en todo lo
demas son los principios que gobiernan la formacion, modos de anularse o rescindirse
que establece la ley civil, los que se aplican a la materia mercantil en virtud de la

remision expresa que establece el Articulo 822 del Cdédigo citado.
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La Ley 73 de 1981, por la cual el Estado interviene en la distribucion de bienes y |
servicios para la defensa del consumidor, dio facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para dictar normas enderezadas al control de la distribucién o venta de

bienes o servicios y establecer sanciones y procedimientos para imponerias.

Con base en tales facultades se dictaron los Decretos 3466 y 3467 de 1982. El primero
establece garantias minimas presuntas, reglamenta la propaganda, establece el
derecho de informacion, la responsabilidad presunta para los distribuidores que

desatiendan las normas alli previstas, y el procedimiento verbal para los reclamos.

Es un avance importante en la materia, pero son mas las confusiones que ha creado y

sobre todo se ha quedado en letra muerta en su aplicacion.
Se observan los siguientes reparos:

a) “Ha intervenido en la circulacion del comercio, pero esos no son los Uinicos tratos

en que se puede presentar abuso.
b) No se ha establecido una armonia en las relaciones contractuales, dejando

como consecuencia una gran cantidad de vacios que al parecer contienen una

amplitud conceptual inmensa sobre quién es el consumidor.
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c) Se ha comprobado en la practica que el proceso verbal u oral no es adecuado

para ventilar este tipo de cuestiones. Asimismo que la proteccion no debe
hacerse sobre el concepto del consumidor sino mas bien con los contratos los

cuales deben ser el objeto de ésta”.?®

El segundo es relativo a las ligas y asociaciones de consumidores, les da posibilidad de
vida como personas juridicas. También se queda corto en sus efectivas funciones y

derechos.

El Decreto 3468 de 1982 de Colombia, crea un organismo gubernamental denominado
Consejo Nacional de Proteccién al Consumidor, encargado de velar por el cumplimiento

de las disposiciones legales de proteccién al consumidor.

Con relacion a la actividad jurisprudencial, una revision de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia desde 1936 sefiala que se puede observar una tendencia
evolutiva en esta materia. La controversia inicial se dedica al problema de la naturaleza
juridica de los contratos de adhesion, una discusién inutil y ya superada, rezago del
romanismo que impera en nuestros juristas, que se preocupan mas por averiguar la
naturaleza de un contrato, lo qué es o no es, sin preocuparse de la funcién econdmica y
social que cumple. En estas jurisprudencias inicialmente predomina el respeto por el
dogma de la autonomia de la voluntad y la reverencia ante la majestad del contrato, que
luego se ha venido atenuando para dar espacio a la aplicacion de principios generales

que realzan el caracter social def mismo.

2 Larroumet, Christian. Ob. Cit. Pag. 116
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En septiembre de 1947 la Corte Suprema de Justicia, analizando la naturaleza de Iosml:mu_ -

contratos celebrados por los Ferrocarriles Nacionales sobre transporte, los califica como

contratos de adhesion e incluso glosa su caracter de verdaderos contratos y se inclina a

pensar que se trata de actos unilaterales. Dice lo siguiente:

"No es que la Sala desconozca los contratos de adhesion, sino que afirma que ellos
no se han celebrado dentro de las normas de tipo tradicional y clasico, en que las
clausulas y condiciones son pesadas, discutidas y establecidas durante el tiempo de

la contratacion.”

En dichos contratos, una de las partes se contenta con prestar su adhesion, por lo
cual puede decirse que ellos constituyen mas bien un acto unilateral, como: dicen los
autores, puesto que una de las partes emitiendo una voluntad reglamentaria, impone

su decision a la otra que no juega en la operacién mas que un papel casi pasivo.

Se ha dicho que deberia preocuparse el derecho de manera especial de esta nueva
forma de contratos muy distinta de la forma tradicional, pero en las sociedades

modernas aventaja ya a ésta Gitima por su importancia econémica.

Lo que caracteriza a estos contratos es la disminucién de la libertad dejada a las
partes. Las ofertas son hechas de manera mas o menos detallada y mas precisa, y
desde luego los interesados se hallan en la alternativa de aceptar la oferta tal cual es

hecha o de renunciar a la negociacion.



No hay autonomia de la voluntad cuando las partes estan ligadas a condiciones que
no dependen de ellas, ni suprimir ni modificar. En realidad, estas transacciones no
son contratos sino relaciones desiguales, y en las cuales la ley de la parte
predominante, que es el autor de la oferta reglamentaria, debe indudablemente
prevalecer, aunque no fuera ella sino para asegurar la uniformidad de los servicios
prestados por esta parte. Podria decirse que aqui no se podria asimilar este caso a
un cuasicontrato, porque es necesario que algun dia se tome la resolucién de no
llamarlos contratos. No hay contrato alli donde se hace caso omiso de verdadero

concurso de voluntades.

Si se enfoca la atencién en los Articulos 1494 y 1495 del Cddigo de Comercio, se
observa que la nocion del contrato alli descrita, s6lo forzadamente es aplicable a los

contratos de adhesion.

En aquella ocasion, la Corte conceptualiza muy bien el problema pero no da ninguna
luz para equilibrar el Convenio. Observa las dificultades que plantean las normas
sobre interpretacion para servir de apoyo a un analisis a favor del adherente, opinién

que se convertira en criterio definitivo en posteriores jurisprudencias.

La Corte Suprema colombiana, en sentencia de diciembre de 1970 sefialé;

"La buena fe y diligencia son piedras angulares de todo ordenamiento juridico. Tanto

las clausulas como el Cédigo de Comercio le dan importancia a la exactitud de las
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declaraciones del asegurado, base del contrato de seguro. El uso generalizado de
los contratos por adhesion no autoriza a los jueces para negar su valor u
obligatoriedad a las clausulas de dichos contratos que estan conformes con las leyes
imperativas, el orden publico y las buenas costumbres. A pesar de las teorias
reglamentarias, la Ley no exige que la formacién del contrato sea la cuiminacion de
un proceso de discusion. Aun la parte que adhiere, contribuye a la celebracion del
contrato puesto que voluntariamente lo ha aceptado, habiendo podido no hacerlo. Si
la adhesion basta para formar el contrato todas las clausulas del mismo se deben
tener como queridas y aceptadas por el adherente, asi sean abusivas, porque es al
Legislador, y no al juez, al que corresponde evitar la insercion de clausulas leoninas.
Por consiguiente, en estos contratos opera en toda su amplitud el postulado de la
autonomia de la voluntad privada y, por lo tanto, las partes pueden insertar en el
contrato todas las estipulaciones, que estimen convenientes con las limitaciones

conocidas (Ley imperativa, etc.)".

Como puede observarse, la posicion de la Corte colombiana mantiene el imperio de la
autonomia de la voluntad y para interpretar los contratos estandares se mantiene en los

postulados de la vieja escuela.

Posteriormente, en sentencia de agosto 29 de 1980, con ponencia del magistrado
Humberto Murcia Ballén, la dicha Corte mantiene su criterio para la interpretacién de los
contratos por adhesion, bajo los moldes clasicos de interpretacion que trae el Cadigo
Civil. Observamos su razonamiento con ocasion de la interpretacion de un contrato de

Sequro.

66



Cuando por disentimiento de las partes en el punto se discuten judicialmente Ia
naturaleza y el alcance de las obligaciones surgidas de la relacion material por ellas
acordada, corresponde al juzgador, a fin de determinar las prestaciones cuyo
cumplimiento debe asegurar, interpretar el contrato, o sea investigar el significado

efectivo del negocio juridico.

En dicha labor de hermenéutica la primera y cardinal directriz que debe orientar al
juzgador es, segun preceptia el Articulo 1618 del Codigo Civil, “conocida claramente
la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras; las demas reglas de interpretacion advienen a tomar caracter subsidiario y,
por tanto, el juez no debe recurrir a ellas sino solamente cuando le resulte imposible

descubrir lo que hayan querido los contratantes.”

Lo anterior significa que cuando el pensamiento y el querer de quienes ajustan una
convencioén juridica quedan escritos en clausulas claras, precisas y sin asomo de
ambigliedad, tiene que presumirse que esas estipulaciones asi concebidas son el
fiel reflejo de la voluntad interna de aquéllos, y que, por lo mismo, se toma inocuo

cualquier intento de interpretacion.

Los jueces tienen facultad amplia para interpretar los contratos oscuros, pero no
pueden olvidar que dicha atribucion no los autoriza, so pretexto de interpretacion, a
distorsionar ni desnaturalizar pactos cuyo contenido sea claro y determinante, ni

muchisimo menos para quitarles o reducirles sus efectos legales, incluso cuando
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algunas de sus clausulas aparezcan ante ellos rigurosas o desfavorables para uno

solo de los contratantes.

Los contratos deben interpretarse cuando son oscuros, es cierto, pero tal labor de
hermenéutica tiene que encuadrarse dentro de lo racional y lo justo, conforme a la
intencién presunta de las partes, y sin dar cabida a restricciones o ampliaciones que
conduzcan a negar al contrato sus efectos propios: la violacién de esta limitante
implicaria el claro quebranto del principio legal del efecto obligatorio del contrato; al
actuar asi el juez se rebelaria directamente contra la voluntad de las partes
expresada, modificando a su talante los especificos efectos queridos por ellas al

contratar.

Se ha dicho con estrictez que el contrato por adhesion, del cual es prototipo el de
seguro, se distingue del que se celebra mediante libre y previa discusiébn de sus
estipulaciones mas importantes, en que en aquél una de las partes ha preparado de
antemano su oferta inmodificable, que la otra se limita a aceptarlo o rechazar sin

posibilidad de hacer contrapropuestas.

Y es de verdad, como lo apunta la sentencia recurrida, que la mayoria de las veces
ocurre que tales contratos se hacen constar en formatos impresos que el asegurado
ni siquiera se entera de su contenido anteladamente. Pero que de ello sea asi no
puede desconocerse a esa clase de convencion su naturaleza contractual, pues
mientras el cliente pueda rechazar la oferta su voluntad actia, a tal punto que al

acogerla presta libremente su consentimiento.
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Es igualmente cierto que, inspiradas en la equidad, jurisprudencia y doctrina han
sostenido que estos contratos deben ser interpretados a favor de la parte que ha

dado su consentimiento por adhesion.

El criterio interpretativo no puede entrafiar un principio absoluto: es correcto que se
acoja cuando se trata de interpretar clausulas que por su ambigliedad u oscuridad
son susceptibles de significados diversos o sentidos antagénicos, pero no, cuando
las estipulaciones que trae la poéliza son claras, terminantes y precisas. En el anterior
supuesto, esas clausulas tienen que aceptarse tal como aparecen, puesto gue son el
fiel reflejo de la voluntad de los contratantes y por ello se toman intangibles para el
juez. Pueden aparecer para éste exageradas, rigurosas y aun odiosas tales
estipulaciones: sin embargo, su claridad y el respeto a la autonomia de la voluntad
contractual le vedan al juzgador, pretextando interpretacion, desconocerles sus

efectos propios.

Sin duda alguna, la Corte Suprema de Justicia en esta oportunidad reconoce que es
necesario clasificar los contratos en los de libre discusion y los de adhesion y que de

ello deben derivarse conceptos y consecuencias diferentes.

Todavia no se ha dado solucion alguna a los problemas que presenta la contratacion
estandar, principalmente el desequilibrio contractual entre las partes. Su posicién no
difiere en nada de la labor judicial interpretativa que se desarrollaba en épocas del
liberalismo puro. Coloca al juez en una posicién que no le permite tocar el contrato en

via de interpretacion.
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Mas recientemente, en jurisprudencia de 19 de octubre de 1994, la Sala de Casacién

Civil, con ponencia del Magistrado Carlos Esteban Jaramillo Schloss, en caso de Arinco

contra Corpavi, vuelve sobre el tema en los términos siguientes:

Dicho con otras palabras, la banca en sus diferentes manifestaciones es una compleja
amalgama de servicio y crédito donde las empresas financieras que la practican
disponen de un enorme poderio econdémico que, “...barrenando los principios liberales
de la contratacién...” como lo dijera el renombrado tratadista Garriguez, “les permite a
todas las de su especie gozar de una posicion dominante en virtud de la cual pueden
predeterminar unilateralmente e imponer a los usuarios, las condiciones de las
operaciones activas, pasivas y neutras que estan autorizadas para realizar, asi como
también administrar el conjunto del esquema contractual de esa manera puesto en
marcha, pero no obstante ello, preciso es no perder de vista que en el gjercicio de esas
prerrogativas de suyo reveladoras de una significativa desigualdad en la negociacion,
los intereses de los clientes no pueden menospreciarse; si asi llega a ocurrir por que la
entidad crediticia, con dafio para su cliente y apartandose de la confianza depositada en
Se observa en esta jurisprudencia un avance importante. Con fundamento en la teoria
del abuso del derecho se puede reclamar el perjuicio que cause el ejercicio abusivo del
poder dominante de las entidades bancarias en su contrataciéon con los usuarios de sus
servicios. Pero todavia sigue en pie el cuestionamiento: ;Qué hacer entonces con las
clausulas abusivas?

En reciente jurisprudencia, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
con ponencia del Magistrado Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, de febrero 2 de 2001,

en proceso de Inversiones Velar contra Naldecon Lida., se insiste en la conducta
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abusiva de quien introduce al celebrarse un contrato las llamadas clausulas abusivas, a
propésito de un contrato de seguros y trata una de ellas en particular con claridad y

precision. Obsérvense algunos aportes de esta importante jurisprudencia:

“Tratandose de negocios juridicos concluidos y desarrollados a través de la adhesion a
condiciones generales de contratacién, como sucede con el de seguro, la legislacion
comparada y la doctrina universal, de tiempo atras, han situado en primer plano la
necesidad de delimitar su contenido, particularmente para excluir aquellas clausulas

gue sirven para proporcionar ventajas egoistas a costa del contratante individual.

La calificacién a una clausula, como abusiva, impone a la parte beneficiaria de ésta la
obligacién de probar su derecho de una manera especifica, limitando de esta manera
indebidamente los diversos medios de prueba a su disposicion, en contra de los
lineamientos legales que predominan, responde, al hecho que hace perder la igualdad

en derechos que, en linea de principio, debe existir en {odo contrato.

Es de gran importancia que los efectos del abuso de la posicion dominante en los
contratos, se agoten antes de que ocasionen un perjuicio. La teoria del abuso del
derecho como se observa en las jurisprudencias citadas, es un remedio eficaz para la
recompensa del dafio ocasionado. No debe de esperarse que ocurra un perjuicio para
hacer justicia contractual. Hay que buscar la manera de evitar el perjuicio que pueda

ocasionar el abuso de la posicién dominante.?®

% Polo, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 97.
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En Colombia, se ha puesto de presente, con innegable soporte en las normas
constitucionales resehadas y al mismo tiempo en el articulo 830 del Codigo de
Comercio, que en la formacion de un contrato y, especificamente, en la determinacion
de las clausulas llamadas a regular la relacion asi creada, pueden darse conductas

abusivas

A los avances de la jurisprudencia de dicho pais se han agregado claros preceptos
constitucionales que sirven de fundamento supralegal para permitirle al juez tomar un
papel mas decisivo en el contenido del contrato por adhesion con relacion a lgfs
clausulas abusivas. El articulo 58 constitucional colombiano, consagra el principio
fundamental de la propiedad como funcién social impide asegurar un mayor
aprovechamiento o enriquecimiento econdmico a costa de la inferioridad contractual en
que se ve la parte que adhiere casi en posicion de sumision a las condiciones

preestablecidas por la parte econdmicamente fuerte de la relacion contractual.

En la proteccion de la parte adherente en el contrato esta en juego el interés social, que
el legislador ya ha reconocido en la ley que busca la proteccion del consumidor, que i
pesar de sus deficiencias, dejan en claro, su expresa intencion, en el sentido di:
reconocer un interés general orientado hacia la proteccion del consumidor, del conjunto
social al que se denomina consumidores, intencibn que resulta contrariadi,
desconocida y vulnerada, mientras exista la posibilidad de prevalerse del acuerdo
contractual, asegurando para la parte economicamente fuerte, una posicion de

superioridad, en ejercicio abusivo de la libertad contractual.




En este orden de ideas, el interés plblico o social impone la necesidad de restablecer el

equilibrio contractual, sancionando con ineficacia aquellas clausulas del contrato
llamadas por la doctrina como abusivas, en clara aplicacién del principio constitucional

en virtud del cual el interés privado debe ceder ante aquél.

No existe ninguna duda con relacion a que la propiedad y en general todos los
derechos patrimoniales de todas las personas, estan garantizados dentro de los limites

del bien comun.

La iniciativa privada no es nada mas que la expresién que el constituyente colombiano,
con no muy buena tactica escogido para consagrar la garantia de lo que mas
técnicamente se viene llamando autonomia privada, como fuente de derechos y
obligaciones en un contexto de libertad econémica. Véase como dicha autonomia se

garantiza dentro de los limites del bien comdin.

Podria decirse que esos limites sélo pueden ser establecidos de manera general por el
legislador, a quien corresponde determinar en sentido objetivo el contenido en un
momento histérico concreto de ese bien comin. Sin embargo, al lade de la clara
competencia del legislador en este campo, la norma constitucional también constituye
mandato en la aplicacion del derecho por los jueces, quienes interpretando el contexto
del orden fundamental y legal, deben tener en cuenta para su correctivo adecuado,
aquel ejercicio de la autonomia privada, que se traduzca en inferioridad para la parte
débil de la relacion contractual, la cual representa, en su interés, el bien comun cobijado

con la garantia constitucional.
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El Articulo 333 en la Constitucion Nacional colombiana, complemento indispensable e o

articulo 58 ya comentado, en forma terminante consagra que la actividad econémica y
de iniciativa privada es libre, dentro de los limites del bien comun. La iniciativa privada
no es mas que la expresion del constituyente, quien eligié una tactica para consagrar la
garantia autonomia privada, como fuenie de derechos y obligaciones. Dicha autonomia
se garantiza dentro de los limites del bien comin. Ahora bien, podria decirse que esos
limites sélo pueden ser establecidos de manera general por el legislador, a quien
corresponde determinar en sentido ecuanime su contenido, de acuerdo a la realidad

gue se vive.

La contratacibn en masa, la impronta de la estandarizacién que dicho fenémeno
requiere, hace imposible que se tenga el contrato como una relacion econdmica
aislada, precisamente por cuanto la manifestacion implica la potencialidad dafosa, no
para un individuo aislado, si no para una gran parte de la sociedad, configurando asi, la
contraposicion de dos intereses meramente privados sino el conflicto con un interés
generalizado y por tanto social, cuyo aseguramiento constituye claro limite a la
autonomia privada, por el bien comun involucrado. La intervencion normativa del
Estado para la proteccion al consumidor deja en evidencia al juez que dicha proteccién
al consumidor, parte adherente en este tipo de contratos, constituye un limite objetivo al
ejercicio de la autonomia privada y lo habilita suficientemente para invalidar aquellas

condiciones contractuales abusivas a las que nos hemos venido refiriendo.

Sin embargo, la norma constitucional también constituye mandato en la aplicacion del

derecho por los jueces, quienes de acuerdo al contenido del orden fundamental y legal,
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deben tomar en cuenta, que el ejercicio de la autonomia privada, favorezca a la parte
débil de la relacion contractual, lo cual representaria, el bien comun cubierto con la

garantia constitucional.

La intervencion Estado al momento de proteger los derechos del consumidor deja en
evidencia al juez que dicha proteccién a la parte adherente en este tipo de contratos,
constituye un limite objetivo al ejercicio de la autonomia privada y lo habilita para

invalidar las condiciones contractuales abusivas.

Se olvida a veces que la norma constitucional prima ante la ley, asi se trate del Cddigo
Civil. Sin reformas a la ley, un juez puede equilibrar el contrato, tiene los fundamentos
constitucionales para ello, pero no lo hace. De alli la necesidad y conveniencia de
introducir reformas que expresamente le adviertan la necesidad de jugar un papel mas

fuerte en el contrato de adhesién.

El Estado debe promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva,
asimismo adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados, protegiendo
especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta a través de sanciones a los

abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Nada tiene que esperar la jurisprudencia para equilibrar los contratos de adhesién. La
orden constitucional es imperiosa y de una claridad absoluta y reivindica el papel del

juez frente a la exégesis del contrato.
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En la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, sentencia C-070 de febrero
25 de 1993, se lee en el salvamento de voto correspondiente a los magistrados José

Gregorio Hernandez, Ciro Angarita y Alejandro Martinez Caballero, lo siguiente:

"Leyes generales de los conlratos que se han expedido en diversos paises han
tenido siempre buen cuidado en consagrar correctivos eficaces en beneficio de la

parte mas débil de la relacién contractual.

“La doctrina observa, por su parte, que, como instrumento fundamental para la
satisfaccion de diversas necesidades de la persona, el contrato no puede ignorar
los intereses sociales para convertirse en el reino del egoismo y del puro interés

individual”.

Al Legislador le tocara hacer lo propio al momento de producir nuevas leyes en el
campo negocial. Debera tener en cuenta que el fenémeno social y las consecuencias
juridicas que del mismo se derivan, obliga a clasificar los contratos en contratos de libre
discusion y contratos por adhesion y propendera porque para estos UGltimos,
dispongamos de una normatividad que permita realizar ese mismo equilibrio que
garantiza la Constitucién Nacional haciendo responsable al Estado de la eficacia del

mismo.
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Incluso, ya se ha producido en Colombia la aplicacién de este principio al momento de -

legislar. La ley 142 de 1994 sobre servicios publicos domiciliarios constituye un
desarrolio importante sobre el precepto constitucional de la igualdad que venimos

analizando.

Los Articulos 131, 132 y 133 de la citada ley son el primer reconocimiento legislativo
colombiano sobre el fenémeno de los contratos a condiciones generales o contratos por
adhesion, con un efecto juridico significativo, al senalar el ultimo de ellos que se
presume que hay abuso de la posicion dominante de la empresa de servicios publicos,
cuando inserta alguna de las 26 clausulas que la norma enlista. Se orienta por el
sistema inglés de efectuar una lista de las clausulas que considera abusivas, aunque

admite prueba en contrario.

Aunqgue dicha presuncioén puede desvirtuarse, de no lograrse, debera procederse a la
nulidad de la clausula. De pronto hubiese sido mas efectivo utilizar la figura de la
ineficacia que consagra el derecho mercantil, en aras de que se pudiera entender por

no escrita sin necesidad de declaratoria judicial.

El avance es importante y se considera que en un adecuado proceso de integracion del
orden juridico, con fundamento en el Articulo 8° de la Ley 153 de 1887, “el derecho
privado puede tomar analdgicamente la normatividad incorporada por la ley 142 de
1994 y encontrar en ella otro asidero mas para la regulaciéon de la contratacion por

adhesion”.
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Es del caso agregar, en el presente andlisis de la constitucionalizacion el derecho
privado de los contratos, el alcance y la dimension que puede tener la consagracion en

el Articulo 83 de la Constitucion colombiana, del principio de la buena fe.

La norma constitucional estipula lo siguiente: "Las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se

presumira en todas las gestiones que aquélias adelanten ante éstas”.

La funcion que cumple el principio de la buena fe en el derecho privado moderno,
abarca una verdadera revolucion en todas sus instituciones. Especialmente en el
contrato se extiende a todos sus estadios, impregnando al iter confractus de una

dimensién ética que se le arrebataba en el imperio de la escuela liberal.

Para concluir, la esencia de una teoria que pueda permitir al fallador una presencia mas
decisiva en el contrato por adhesion con relacion a las clausulas abusivas la ofrece el
Articulo 871 del Codigo de Comercio colombiano que le agrega al clasico precepto de la
buena fe que debe acompafar a las partes en la ejecucién de los contratos, ya
predicado por el Articulo 1603 del Cédigo Civil colombiano, una simple palabra:

celebrarse.
Con ello manifiesta todo, puesto que celebrar el contrato de buena fe implica

abstenerse de introducir clausulas abusivas, otra cara de la moneda denota que esta

prohibida para el formulante la introduccion de las mismas.
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Desatender lo prohibido vicia del objeto ilicito la disposicion que se acufia en el
contrato. Y el objeto ilicito genera nulidad absoluta que puede declarar oficiosamente el

juez con respecto a la clausula cuando dicho abuso sea manifiesto.

Los contratos de adhesion tuvieron un mayor auge después de la revolucién industrial y
mas aun con el actual desarrollo tecnolégico y las comunicaciones, en donde las
relaciones comerciales entre clientes y proveedores se han manifestado. Estos Ultimos
para adaptarse a este ritmo, se vieron en la necesidad de crear condiciones generales y

aplicarlas a todos los contratos.

Una de las cuestiones mas importantes, relativas a los contratos de adhesién, no sélo
tiene que ver con la forma en que se presenta el adherente, sino que cuando causa un
desequilibrio importante entre las partes, usualmente a favor del oferente se debe a las

clausulas abusivas.

En las diversas legislaciones extranjeras estudiadas, regulan los contratos de adhesion

y las clausulas abusivas, no en el Codigo Civil o su equivalente, sino en leyes
especiales dirigidas a las relaciones entre consumidores y proveedores. Esto es muy
importante puesto que restringe el ambito de aplicacién a las relaciones entre ellos, por
medio de dos elementos: uno subjetivo y otro objetivo. El subjetivo consiste en lo que
sera el consumidor y proveedor o usuario y el segundo regula el tipo de relaciones entre

estos.

9



En el caso de El Salvador y Argentina, las clausulas abusivas, se tienen por no escritas;
en Colombia no producen efectos; y en Venezuela y Espafa, son nulas de pleno

derecho.

En Espafa y en El Salvador, se aplica la regla contra preferentem, donde la
interpretacion mas favorable para el adherente es la que prevalecera. Una vez
eliminadas se verifica si el contrato puede subsistir, con lo cual se dara cumplimiento a

las prestaciones y en caso negativo se entendera que nunca existio.

Es muy importante que la legislacion defina las clausulas abusivas de parametros de

supuestos y ejemplos, que ayuden a guiar al juzgador a identificarlas, asi como el

decidir qué hacer una vez finalizada esta tarea.
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CONCLUSIONES Eadly

En la actualidad, los consumidores han sido afectados al momento de ser parte
en un contrato de adhesién, lo que gene(_almente sucede en aquellos casos en
que dichos contratos son de cuantia baja y las clausulas abusivas que contienen
no permiten que éstos tengan opcién a hacer sus reclamaciones por perjuicios

causados, de una manera simplificada.

. En la sociedad guatemalteca, los contratos de adhesién a condiciones generales
son el género y los contratos preestipulados son la excepcién. Sin embargo, a
raiz de la fuerte expansién del comercio y a pesar que en los contratos de
adhesion existe la renuncia de hecho de sus derechos por parte del dominante,

Guatemala ha adoptado éste sistema.

El aprovechamiento econémico a costa de la integridad contractual a que
abusivamente se somete la parte que se adhiere en un contrato, es una violacion
a los derechos del consumidor, quien posee derechos que en la realidad no son

aplicados al momento de ser parte de un negocio juridico.
La ignorancia de informacion por parte de los consumidores acerca de sus

derechos, ha contribuido a que éstos no tengan otra opcion que aceptar las

condiciones ambiguas que la parte predominante del negocio juridico les impone,
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sin poder éstos discutir el contenido del contrato al que se adhieren, ni pelear por.

los derechos que les asisten al momento de formar parte en un negocio juridico.
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RECOMENDACIONES

En virtud que el Organismo Ejecutivo crea organismos y mecanismos para hacer
efectiva la proteccién al ciudadano. El legislador deberia dictar leyes para
hacerla efectiva en todos los niveles. De esa manera la doctrina se evitaria de
las discusiones contractualistas o reglamentarias y de las naturalezas juridicas,
para buscar verdaderas soluciones en el derecho de los contratos, propugnando

su reforma y adecuacion.

Es de gran importancia que sea aprobado por el Ejecutivo, un proyecto de
reforma a la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, debido a que ademas
de buscar hacer efectiva la proteccion necesaria al consumidor, al momento de
contratar, constituiria un gran avance en la materia, sin tener necesidad de

entrar en una reforma del Cédigo Civil.

Las clausulas contractuales abusivas que estén contenidas en los contratos por
adhesion, adn cuando la cuantia ascienda a un monto bajo, deberian ser
invalidadas por el juzgador, asimismo las reclamaciones por parte de los
consumidores, tendrian que ser simplificadas, con el objeto de poder ser
amparados. No deberia existir razén alguna para esperar el perjuicio que pueda

ocasionar el abuso contractual, para poder hacer justicia.



4. El Estado deberfa obligar a las empresas a surtir de informacién a sus
consumidores, de los productos o servicios que son objeto del negocio juridico al
cual se suscriben, con el fin de que éstos realmente gocen de la libre

contratacion que Guatemala ostenta.
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