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Abogádo y Notado
Colegi¿do No. 6602
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M.A.
Luis Efraín Guzmán Morales
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Facuiiad de C¡encias Jurídicas y Soc¡ales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Respetable Licenciado Guzmán:

Atentamente me dirijo a
ASESOR del trabajo de tesis
VILLATORO, intitu¡ado "EL
CONTRATOS MERCANÍILES',
investigación contiene:

."4q,
usted, para hacer de su conoclmiento que _como
de la bachiller MERLLYN ANNALY CASTANEDA

ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE EN LOS
me complace manifestarle que dicho trabajo de

1. Un estudio que aborda los problemas actuales que aquejan a la contratación
mercantil, los cuales surgen de las necesidades de expansión del comercio,
especialmente el abuso de pos¡ción dominante en los contratos mercanii¡es.

2. Asimismo el fabajo de tesis fue elaborado por la Bachiller MERLLYN
ANNALY CASTANEDA VILLATORO, utilizando los méiodos hipotét¡co -
deductivo, entendido en el sentido del planteamiento de investigación
científica de Karl Popper y en concordancia con el método planteado por John
Kemeny.

3. A mi juicio el presente trabajo constituye un aporte teórico y científico a la
ciencia jurídica pues desde el planteamiento de ¡a hipótesis del proyecto de la
investigación, de una lorma muy acertada se manifiesta que hay abuso de
posición dominante en un contrato mercantil cuando la parte económicamente
más fuerte formula previa y unilaieralmente las cláusulas que constituyen el
contenido del contrato, perjudicando con eltas a la otra u otras partes, cuyos
efectos pueden ser variados pero los más importantes son la disminución de
sus derechos y la imposibilidad o d¡ficultad para reclamarlos judicialmentei
lesionando con ello, no sólo los derechos contractuales sino el contenido del
orden público.

7e. Aven¡da 1-20, zona 4, Edificio Torre Café, 69. N¡vel Of¡c¡na 605
Te¡éfono No. 59781892



Doclor Anibal González Dubón
Abogado y Notario
Cole0iado No. 6602

4. En redacción de las conclusiones y recomendaciones, la Bach¡ller MERLLYN
ANNALY CASTAÑEDA VILLATORO, arriba a planteamientos importantes,
pues los contratos de adhesión a condiciones generales son el género en
nuestra sociedad y ios contratos preesfipulados son la excepc¡Ón. Deb¡do a
que todos los Estados del mundo han iniciado una marcada evolución hacia la
protección del consumidor, la jurisprudencia se ha lanzado a la interpreiac¡ón
más acorde al tiempo actual, adaptando las reglas trad¡c¡onales del derecho
para proteger a la parte déb¡|, por lo tanto es de suma importancia que el
Legislador dicte leyes que hagan efeciiva la protecc¡ón en todos los niveles.

Man¡fiesto que se realizaron todas las sugerencias y correcciones que se
estimaron convenientes al momento de rev¡sar el presente trabajo de tesis, mismas que
fueron acatadas por la sustentante con el objetivo de fortalecer los planteamientos y
recomendaciones.

H-ago constar que he guiado personalmente a la Bach¡ller MERLLYN ANNALY
CASTAÑEDA VILLATORO durante todas las etapas del proceso de investigación
científica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la problemática
esbozada; con la cual comprueba la hipótesis planteada conforme la proyección
c¡entíflca de la investigación.

En viriud, que el trabajo de tesis en cuestión, reúne los requisitos legales
establecidos en el Artícufo 32 del Normativo para la Elaboración de Tesis de la
Liceñciatura en C¡encias Juríd¡cas y Sociales y del Examen General Públ¡co, emito
DICTAI\¡EN FAVORABLE, para que el mismo pueda cont¡nuar con el trámite
correspondienle, hacia una posterior evaluación por el Tribunal Examinador en el
Examen Público de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias
JurÍdicas y Sociales.

Sin otro particular, atentamente

Docioi Gonzál
Abogado

f"]"^:¡
! a¡oGADO é

Í".'!ryJ
Colegiado No. 6602

7e. Avenida 1-20, zona 4, Édificio Torre Café, 6e. Nivel Oficina 605
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Lic. [/lario Hilario Lea] Barrienios
Abogado y Notario
CoJegiado No. 2558

Guatemala, 26 de ahrll de 2012

MA.
I uis Efraín Guzmán l\¡orales
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Facultad de Cienc¡as Jurídicas y Sociales
Univers¡dad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Respetable Licenciado Guzmán:

Realicé la revisión de la investigac¡ón en la cual se utilizó el método hipotético-
deductivo en el sentido en que es utilizado en el planteamiento de Karl Popper sobre
filosofía de Ia ciencia y en el sentido planteado por John G. Kemeny en su
planteamiento del método de la ciencia.

La presente investigación examinó las actuales teorías existentes y las
¡nvestigaciones previas sobre el problema definido. Sin embargo, como en este tema no
cabe la experimentación, se recurrió a la conciliación de resultados. Quiere esto decir
que se hicieron varias deducciones las cuales armonizaron con los hechos conocidos y
la hipótesis en cuestión es la ún¡ca consistente en estos hechos, por lo que puede

tenerse por verdadera.

El presente estudio aborda los problemas actuales que aquejan a la contratación
mercantil, los cuales surgen de las necesidades de expansión del comercio,
especialmente el abuso de posición dominante en los contratos mercantiles.

2da. Calle "A" 17-74, zona 4 de Mixco, Colon¡a Villas del Rosar¡o, Guatemala.
Teléfono No.2433-4686

4l
De conformidad con el nombramiento emit¡do por esa jefatura con fecha doce de

abril del dos mil doce, en el que se dispone nombrar al suscrilo como REVISOR del
tfAbAiO dE tESiS A IA bAChiIIET MERLLYN ANNALY CASTAÑEDA VILLATORO, iNtitUIAdO
"EL ÁBUSo DE PoSICIÓN DOMINANTE EN LOS CONTRATOS N/ERCANTILES',, me
complace manifestarle lo s¡guiente:



Lic [rario Hilario Leal Ba¡rientos
Abogado y Notario
Colegiado No 2558

Además const¡tuye un aporte técnico y científico a la ciencia jurídica, el cual se
encuentra contenido en el planteamiento de la hipótesis, en la cual se manifiesta que el
abuso de la posición dom¡nante en los contratos mercantiles es perjudicialtanto por sus
efectos particulares como por su ¡ncidencia en el sistema económico, afectando al final,
no sólo a los contratantes económicamente inferiores del negoc¡o iuridico sino también
al bien común y al orden público, en vrftud del aprovechamiento al que la parte
dominante de la relación incurre al imponer condiciones injustas y des¡guales en
derechos a la parte inferior, plasmadas en un contrato al que ésta solamente se
adhiere.

En la redacción de las conclusiones y recomendaciones, se arribaron
planteamientos ¡mportantes, pues en la actualidad, los consumidores han sido
afectados al momento de ser parte en un contrato de adhesión, lo que generalmente
sucede en los casos en que dichos contratos son de cuantía baja y las cláusulas
abusivas que contienen no permilen que éstos tengan opc¡ón 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 protección al ciudadano, el leg¡slador debería dictar leyes para hacerla
efectiva en todos los niveles. De esa manera la doctrina buscaría verdaderas
soluciones en el derecho de los contratos, propugnando su reforma y adecuación.

Manif¡esto que se realizaron todas las sugerencias y correcciones que se
estimaron conven¡entes al momento de revisar el presente trabajo de tesis, mismas que
fueron acatadas por la sustentante con el objet¡vo de fortalecer los planleamientos y
recomendaciones.

Hago conslar que he guiado personalmente a la Bachiller MERLLYN ANNALY
CASTAÑEDA VILLATORO durante todas las etapas del proceso de investigación
científica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la problemática
esbozada; con la cual comprueba Ia hipótesis planteada conforme la proyección
científ¡ca de la investigación.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestión, reúne los requisitos legales
establecidos en el Artículo 32 del Normat¡vo para la Elaborac¡ón de Tesis de la

2da. Calle "A" 17-74, zona 4 de Mixco, Colonia Villas del Rosario, cuatemala.
Teléfono No. 2433-4686



Lic. [/ario Hi]ario Leal Barrientos
Aboqado y Notario
Colegiado No.2558

Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen General Público, emito
DICTAI\¡EN FAVORABLE, para que el mismo pueda continuar con el trámite
correspondiente, hacia una posterior evaluación por el Tribunal Examinador en el
Examen Público de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en C¡encias
JurÍd¡cas y Sociales.

Sin otro particular, atentamente.

Lic. Mario Hilario Leal Barr¡entos
Abogado y Notario
Colegiado No.2558

a¡. l¡rio Hll¡rió Lql ¡.ri5¡¡ !

2da. Calle " A" 17-74, zona 4 de M¡xco, Colon¡a Villas del Rosar¡o, Guatemala.
Teléfono No. 24334686
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INTRODUCCIÓN

El presente tema fue escogido en virtud que uno de los problemas que afectan d6

maneE protunda, a la contratac¡ón mercantil actual, es el abuso de pos¡c¡ón dominante

de las empresas que prestan servicios o fabr¡can y distribuyen prodüctos en gran

escala. Este abuso es perjudicial no sólo por sus efectos particulares sino por su

incidencia en el sistema económ¡co, afectando al f¡nal, no sólo a los contratantes y

consumidores con los que lrata, sino al bien común y al orden públ¡co, porque se

aprovecha de las cond¡ciones existentes, para obtener beneficios que, de ser otras las

cond¡c¡ones jurldicas y económ¡cas, no serlan tales, hac¡endo referenc¡a por supuesto,

a la libertad de comerc¡o y de competencia económica.

La h¡pótes¡s planteada se comprobó al determinar que: Hay abuso de pos¡ción

dominante en un contrato mercant¡|, cuando la parte económicamente más fuerte

formula previa y unilatera¡mente las cláusulas que constituyen el contenido del contrato,

perjudicando con ellas a la otra u otras partes, cuyos efuctos pueden ser variados, pero

los más importantres son la disminución de los derechos y la imposibil¡dad o la dif¡cultad

para reclamarlos iudic¡almente; les¡onando con ello, no sólo los derechos @ntrac.tuales,

s¡no el conten¡do del orden público.

El tráf¡co mmerdal ha creado efectos negativos tanto en la comercialización de algunos

productos o serv¡c¡os, como en la demanda que puede ser esiablecida artific¡almente

por los oferentes, sobre todo cuando éstos pueden, mod¡ficar a su antojo las

condiciones de contratación y los precios, les¡onando los derechos del consumidor o de

otros contratantes y el¡minando de la competencia a otras empresas @n menor poder

económ¡co, afectando así la libertad de competenciá.

(¡)
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En ese sentido el derecho viene a ser armonizador de las voluntades en el contrato, por

lo que es necesaria su intervención, no para limitar la libertad contracfual o de

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

El capitulo l, 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

doctr¡na, as¡mismo se define de manera detallada al contrato en general y al contrato

mercant¡|, se establece también en éste, una amplia conceptualizac¡ón de la

contratación en general y sus principios; el capítulo ll, trata sobre el abuso de la

posición dominante en los contratos mercantiles y la problemática que existe

actualmente en la contratación; el capítulo lll, detalla los problemas y ventajas de la

contratación estándar, manifesté de manera individualizada cuáles son los derechos

fundamentales del consumidor; el capítulo lV, presenta a la posibilidad de protección al

consumidor en el derecho, y menciona la etapa de formación del contrato así como cuál

debe ser su contenido, se definen las cláusulas abusivas y se establece ta

responsabilidad de los empresarios al contratar; y en el capítulo V, se ofrece un amplio

panorama de la situación internac¡onal respecto a la protección al consumidor.

En el presente trabajo se utilizaron las técnicas de investigación bibliográficas y

documentales, así como el método hipotético-deductivo, entend¡do en el sentido del

planleamiento de investigación científica de Karl Popper.

Se espera que el presente trabajo sea un aporte para los estud¡osos en el ámbito del

derecho, así como una guía para comprender los efectos de la institución de la posición

dominante contractual y su abuso y así contribuir a la determinación de principios a los

que pueda recurrirse en Ia interpretación de d¡chas situaciones, cuando la ley sea

insuficiente o guarde si¡encio ante casos difíciles o atípicos.

(ii )



CAPíTULO I

1. Las fuentes de las obl¡gaciones mercantiles

Se ent¡ende por fuentes de las obligaciones a los hechos jurídicos que les dan origen,

de dónde nacen de dónde surgen, de qué emanan, en otras palabras, Ios hechos

jurídicos en virtud de ¡os cuales dos o más personas se encuentran en la situación 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 fenómeno de¡ cual prov¡enen. En

este estud¡o me ocuparé de las fuenles formales del Derecho Mercantil ún¡camente.

"las cuales son: la costumbre, la jurisprudencia, la ley, la doctrina y el contrato',.1

1.1 Las fuentes formales del derecho mercantil

Dentro del derecho mercantil está establecido un sistema de fuentes especiales en

cuanto a su jerarquía. Si bien en el derecho civil, el s¡stema de fuentes se estructura a

través y por este orden de la ley, la costumbre y los pr¡ncipios generales del derecho, la

particularidad que ofrece el derecho mercant¡l es precisamente su jerarquía de tal

manera que para resolver cualquier asunto se acudirá el siguiente sistema de fuentes:

En pr¡mer lugar la Ley mercantil, en segundo lugar la costumbre mercantil y sólo

rVillegas Lar4 René Afuro. Derecho mercantit güatematteco, lt. Pág.24.



cuando no se encuentre n¡nguna de las anter¡ores se util¡zarán las leyes civiles o

derecho común. A esta costumbre mercantil se le denomina también usos

comerc¡at

l.l.'l La costumbre

La costumbre es una fuente formal del derecho que se establece por una comunidad

determ¡nada, sobre una materia no regulada o no prevista por ia ley, siendo pract¡cada

en forma re¡terada y espontánea por los miembros de esa sociedad. La coslumbre fue

la pr¡mera fuente fomal del derecho mercant¡|, aplicada tanto por la práctica general de

los comerciantes o como usos del comercio. Generalmente son los usos del comerc¡o

los que funcionan en la práctica mercantil, y son locales o internacionales; generales o

espec¡ales; y normativos o interpretativos.

En Guatemala, Ia Ley del Organ¡smo Judicial, en su Artículo 2, señala: "Fuentes del

derécho. La ley es la fuente del ordenam¡ento juríd¡co. La jurisprudenc¡a, la

complementará. La costumbre regirá sólo en defecto de la tey apl¡cable o por

delegación de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que

resulte probada." Además, dentro del ordenamiento jurídico guatemalteco, la costumbre

constituye fuente de derecho cuando la ley remite a ella, por ejemplo en el caso del

Código Civil, en elArtículo 1599.

En el derecho mercantil, se le denom¡na usos mercantiles y se observan por razones de

conveniencia y pueden tener valor como elemento interpretativo de la voluntad dé las
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-,".a\..,,. "-,pades. En realidad la práctica o modo de obrar no contrar¡a a la ley, que rige entre los

comercianles, en los actos y contratos prop¡os del tráfico mercantil, y el carácter

inlernacional del comercio han contribu¡do poderosamente a la adopción de diferenles

usos mercantiles.

El doctor Arrubla Paucar, en su obra Contratos Mercantiles establece: "La costumbre

mercantil tendrá la misma autoridad de la ley comercial, s¡empre que no la contrarie

manifiesta o tácitamente y que los hechos constitutivos de la m¡sma sean públicos,

un¡fórmes y re¡terados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surg¡do

las Íelaciones que deben regularse por ella".2

La costumbre cumple una función normativa y se aplica como regla de derecho a falta

de una norma mercantil expresa. Como el derecho mercantil, es un derecho

consuetudinar¡o por esencia, la costumbre entra a jugar un papel importantísimo,

gozando del mismo n¡vel de la ley, siempre que no la contraríe expresa o tácitamente.

La costumbre es una espec¡al fuente del derecho comercial. Aunque la costumbre no

conf¡gura como una fuente autónoma del derecho mercantil, pues sólo sería válido

reconocerle tal carácter si algún precepto legal sí lo proclamara, no puede ni debe

interpretarse como una exclus¡ón de d¡cha fuente general, ya que tampoco se llegó a

proh¡b¡r que se recurr¡era a la misma en casos de lagunas de la legislación mercantil.

Se hace referenc¡a a la costumbre como fuente específica de ciertas obligaciones,

demostrando de esta manera que no debe atr¡buírsele la calidad de fuente genérica.

'?Arubla Paucar, Jain€ Aiberto- Contratos mercantiles. Págs- 35,36.
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En conclusión se puede considerar a la costumbre como fuente med¡ata de

obligaciones mercant¡les, pero sólo en la medida en que así se le reconozca por la ley

que sí const¡tuye una fuente directa o inmediata de numerosas obl¡gaciones

mercantiles-

1.1.2 Lá jurisprudencia

No se conc¡be una ley sin ser ¡nterpretada, es dec¡r, explicada en cuanto su sentido o

significación. La jurisprudencia es producto del proceso jurisprudencial. Es un criter¡o

jud¡c¡al em¡tido por el tribunal de casac¡ón, que si cumple con los requ¡s¡tos legales,

adqu¡ere carácler de ley obl¡gatoria, s¡endo el ún¡co caso en la leg¡slación guatemalteca

en donde los magistrados del tribunal de casación crean-formulan normas jurídicas.

Con respecto a la finalidad de la jurisprudencia, se cons¡dera que la jurisprudenc¡a tiene

como fnalidad la ¡nterpretación del sistema jurídico y, prop¡amente, de las leyes y

demás disposiciones exped¡das. Esta interpretación tiende al perfeccionamiento de

dicho s¡stema, a su actualización y a su evolución.

En Guatemala la jurisprudenc¡a esta concebida de acuerdo a lo que establece el primer

párrafo del Artículo 2 de la Ley del Organ¡smo Jud¡cial, como fuente complementaria.

Por otra parte, el Cód¡go Procesal Civil y Mercantil establece que hay jurisprudenc¡a por

la emisión de cinco fallos uniformes del tribunal de casac¡ón que enuncie el mismo

criterio, en casos s¡milares y no interrumpidos por otro en contrar¡o. El producto de este

proceso es la jurisprudencia l¡amada tamb¡én doctr¡na legal.

4



1.1.3 La ley

La ley es cons¡derada fuente específica de obligaciones. De acuerdo a lo que

eslablecen los Artículos 2 y 3 de la Ley del Organismo Jud¡c¡al, la ley o la legislación

con más propiedad, es la fuente primar¡a del Derecho. "En Guatemala, se norma el

Derecho Mercantil en Ia Constituc¡ón Política de la Repúbl¡ca de Guatemala y sus

preceptos se desarrollan en el Cód¡go de Comerc¡o y demás leyes y reglamentos que

norman la act¡v¡dad de los comerc¡antes, las cosas y los negoc¡os mercant¡les.

1.1.4 La Doctrina

En el Derecho Mercantil la doctr¡na v¡ene a ser fuente coadyuvante en la interpretación

del contexto de las normas de acuerdo a lo que establece el Artículo 1 del Código de

Comercio, pero no se le debe considerar una fuente aislada y que produzca efectos ella

sola. La doctrina puede func¡onar como los usos y coadyuvar al Derecho vigente, pero

debido a su solidez c¡entífica, juega un papel muy ¡mportante en la resoluc¡ón de los

problemas del Derecho Mercantil".3

3 Villegas Lara, Ob. Cit. Pág.2ó.



1.2 El Contrato

El Código Civil, Decreto Ley 106, en su Artículo 1517 preceptúa; "Hay contrato cuando

dos o más personas convienen en crear, modificar o extingu¡r una obligación".

"Contrato es un término con origen en el vocablo lalino contractus, que s¡gn¡f¡ca unir'4,

Este térm¡no parece apropiado, ya que el contrato une dos o más voluntades. En

efecto, todo contrato requiere como mínimo el acuerdo de dos personas. Según Puig

Peña "el acuerdo de voluntades anteriormente divergentes, por v¡rtud del cual las partes

dan vida, modifican o ef¡nguen una relación jurídica de carácter patrimonial".5

En un contrato las partes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que

tengan por conveniente. La val¡dez y cumplim¡ento no puede quedar al arbitrio de uno

de los contratantes, porque ello destruiría la dualidad de vínculo y entregaría a la parte

pasiva al capr¡cho de la resolvencia.

Puedo concluir señalando que el contrato es la convención jurÍd¡ca manifestada en

forma legal, por virtud de la cual una persona se obl¡ga a favor de otra o varias entre si,

al cumpl¡m¡ento de una prestación de dar, hacer o no hacer. Este nace de la voluntad

de las personas que interesadas en un f¡n que producirá consecuencias juríd¡cas,

acuerdan en crearlo, modificarlo o extinguirlo, es la fuente por excelenc¡a de las

obligaciones mercant¡les.

a ( dbanellas. Cuillermo. D¡cc¡onrrio eociclopéd¡co de derecho ususat. Pag. JJ I

' Puig Peña. I ederico. Derecho ch il eipañol. Páe o< r.



El contrato es una especie del généro conven¡o, y el primero de tales vocablos

debe emplearse para aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales se

próducen o transfieren obligac¡ones o derechos; cuando se modif¡quen o extingan

obligaciones, será menester el empleo de la palabra convenio.

Dentro del mundo contractual ex¡sten, en la moderna vida mercantil, acuerdos de

voluntades que, por una u ota razón, ofrecen algunas dif¡cultades para encuadrarlos

como contratos, en ocasiones por una ¡njust¡ficable resistencia de los otorgante a

emplear el término contrato; en otras, por razón de que una o ambas de las partes, no

disponen de l¡bertad (generalmente por efecto de taxativas legales) para conven¡r 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 mayoría de los casos, configuran verdaderos

contratos que con mayor propiedad son las promesas de contratos, pues ¡nvolucran

comprom¡sos de asumir en lo futuro obl¡gac¡ones y derechos, frécuenlemente sujetos a

cond¡ciones suspens¡vas de la más diversa indole. En cuanto a los segundos, esto es,

aquellos contratos que const¡tuyen el único medio de obtenc¡ón de indispensables

satisfactores.

1.3 La contratación en general

Para establecer los antecedentes h¡stór¡cos de la contratación, se hace necesario hacer

la d¡stinción tanto doctrjnaria como legal de lo que se ha conceptualizado a través de la



mercantil, se debe remontar al derecho de obligaciones mercantiles, específicamente a

sus fuentes. El contrato constituye la fuente más importante y se des¡gna como un acto

jurídico.

Así también su or¡gen estriba en la distinción que se hace entre un hecho y un acto

jurÍd¡co, la cual rad¡ca en los antecedentes propios de la contratación, así como de la

negociac¡ón. Previo a explicar lo que es hecho y acto jurídico, se debe tener claro que

éstos se realizan a través de supuestos jurídicos, definiéndolos como h¡pótesis

nomat¡vas de cuya realización depende que se actualicen las consecuencias de

derecho, las cuales emanan de la norma juríd¡ca, entendiéndose ésta como una regla

de conducta de observancia obligatoria, que al no cumplirse ocasiona como

consecuencia se apl¡que la sanción que la misma señala. 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 interv¡ene, adm¡t¡endo que tales

hechos producen efectos jurídicos.

Los hechos jurídicos, se pueden entender como acontec¡mientos naturales o del

hombre previsto en una norma jurídica para producir consecuencias de derecho.

Respecto a los actos juríd¡cos, constituyen una manifestación de la voluntad que tienen

por objeto crear, transmitir, mod¡ficar o ext¡ngu¡r derechos y ob¡igaciones, prev¡stas en

las normas juríd¡cas, s¡ se cons¡dera que un acto jurídico, puede asimila¡se a una

obligación que contrae ya sea voluntaria como involuntar¡amente cualquier persona

dentro del tráf¡co de la v¡da diaria, comercial o mercantil. La diferencia entre hecho y



acto juridico, entonces, radica en la voluntad del hombre como resultado de que ambos

producen consecuencias en el mundo del derecho.

El término negocio jurídico, en opinión de connotados tratad¡stas ha s¡do acogido

favorablemente tanto por Ia doctrina como por d¡stintas legislac¡ones. En la legislación

francesa e italiana en principio se mantuvo cierta renuencia a ¡ncorporar el término

negoc¡o jurldico al punto de que notables tratadistas pers¡stían en el empleo del térm¡no

acto jurídico. La legislación alemana regula la f¡gura del negocio jurídico como un

sistema de actos entre sujetos.

La legislación guatemalteca v¡gente incorpora el térm¡no de negocio jurídico

denominado como tal a los preceptos generales aplicados a todas las obligaciones,

siendo la declaración de voluntad, uno de los elementos esenciales del negoc¡o juídico,

centrando en ésta su esenc¡a. La categor¡a de negoc¡o jurídico, la plasma el

ordenamiento C¡v¡l sustant¡vo en el Libro V en su Titulo ly la consagra como el

ordenam¡ento de la autonomía privada en relación con el contrato, cabe hacer Ia

reflexión en cuanto a que excluye figuras como el matrimon¡o, la adopción y en general

lo relacionado al derecho de fam¡lia, a las que acoge como inst¡tuc¡ones sociales,

ubicándolas ¡nmersas en las disposic¡ones del l¡bro primero det Código Civil, en el

mismo sentido Io hacé con relac¡ón a las d¡sposic¡ones testamentarias, a las que sitúa

entre las declarac¡ones unilaterales de voluntad, pero fuera del ámbito contractual.

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

y en los del antiguo derecho español, pero usado con tanta variedad de sent¡dos que
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parecía ¡nservible para el lenguaje técnico juríd¡co. Por ello se introduce en la cienc¡a 
.

jurídica después de haberse dado espec¡al relevancia al térm¡no de acto jurídico, y se

empleá lá frase negocio jurídico para nombrar un tipo especial de los áctos juríd¡cos.

Sav¡gny, introduce en su obra S¡stema de Derecho Romano Actual, "además de la

categorla de negoc¡o jurídico, la categoría de persona jurídica, ¡dónea para eliminar

situaciones de derecho desigual, como el priv¡leg¡o de la responsab¡lidad limitada y

sujetos exclu¡dos de tal privileg¡o, la responsabilidad es para todos ¡limitada, tanto la de

la persona física como la de persona jurídica".6

"La categoría generaldel contrato, introduc¡da en la cod¡ficac¡ón c¡vil fíancesa, surgió de

la búsqueda de un equil¡brio entre Ia pretens¡ón de la clase comerc¡ante de apropiarse

de los recursos de Ia t¡erra y de las exigenc¡as de la clase propietaria de defensa de la

propiedad. El proceso avanza más hacia la protección de la clase mercant¡|, se

desplaza el contrato fuera de la teoría de los modos de adquisición de propiedad, según

la ubicación que le asignó el Código de Napoleón, encontrando e¡ negocio jurídico

colocac¡ón en la parte general del Derecho Civil, como expres¡ón de la capacidad

natural de la persona."T

Los preceptos contenidos en los Artículos del 1251 a11318 del Código C¡v¡l desarrollan

de manera detallada sus formas, la manifestación de voluntad, la capac¡dad y consagra

la autonomía de la voluntad. En el Artículo 1256 del mismo cuerpo legal, regula que en

cuanto a que cuando no ex¡sta una foma específca para un negocio jurídico, los

6 Savigny, Femando Carlos. Sistema del d€r€cho romano actüal. 3t. Pág. 337.
'AguilarGuerra, Vladimir Osúan. El trego.io j urldico. Pág.56
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interesados pueden usar la que juzguen conveniente. La legislación guatemalteca;-

recoge la regulación sobre los vicios de ¡a declaración de voluntad, la s¡mulac¡ón y las

modal¡dades y efectos del contrato. También cabe señalar Io relat¡vo al negoc¡o juridico

en cuanto a la forma de su constitución, modificación, transm¡s¡ón y extinc¡ón.

El libro III del Código Civil de 1877 relativo a las obligaciones y contratos, regulaba en

su titulo I dispos¡c¡ones pre¡im;nares, su pr¡mer capítulo preceptuaba de las

obl¡gaciones en general, comenzando con la definición de lo que es la obligac¡ón,

ind¡cando que es una necesidad jurídica de dar, hacer o no hacer alguna cosa, y

agregaba que la m¡sma prov¡ene so¡amente de la ley o de un hecho obl¡gatorio que

puede ser líc¡to o ilícito, denom¡nándola hecho obl¡gatorio lícito al contrato o

cuasicontrato, y hecho ¡licito al delito o cuasidelito, precepto conten¡do en el Artículo

1395. El capítulo segundo del título y l¡bro prec¡tados, regulaba lo relativo a los

contratos en general, utilizando la terminología de contrato, para conceptuar un

convenio celebrado entre dos o más partes, también consagraba el elemento del

consentimiento, ¡nfiriéndose de los términos convenio y consentimiento la regulación de

la autonomía de Ia voluntad. Dentro del desarrollo de la normativa referente a las

obligaciones, este cuerpo legal en sus diferentes titulos y capítulos, util¡zaba con

exclus¡v¡dad el término de conlrato. En el capítulo vigésimo sobre la interpretación de

las declarac¡ones de voluntad también hacía referencia al término contrato. Todo ello

lleva a la conclusión de que la figura del negoc¡o juríd¡co, que contempla nuestra

leg¡slación vigente no se encontraba acogida por el cuerpo legal referido.

l1
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1.4 Princ¡pios de la contratación
t tJ.

Para la celebración del negocio jurídico y la contratación en general se deben tener en

cuenta los siguientes principios generales que lo orientan:

a) El postu¡ado de la autonomia de la voluntad privada, por el cual, los particulares

pueden pactar y celebrar negocios con la única limitación de que no se

encuentren expresamente proh¡bidos por la ley.

b) La presunción de que todos los agentes del mercado obran de buena fe y que en

consecuencia se obligan no solamente a lo que explicitamente estipulen, s¡no a

todo aquello que razonablemente haga llegar al cumpl¡miento efectivo de los

contratos.

c) El principio de Ia consensualidad, por el cual, a menos que la ley expresamente

señale formalidades explic¡tas, los contratos se entienden celebrados con la sola

aceptac¡ón de la oferta mercantil que contenga los elementos esenc¡ales del

negocio.

Los principios de la contratac¡ón, se encuentran regulados en elArticulo 669 del Código

de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Repúb¡ica, de la sigu¡ente manera:

(Principios filosóficos).- Las obligaciones y los contratos mercant¡les, se jnterpretarán,

ejecutarán y cumpl¡rán de conformidad con los principios de verdad sab¡da y buena fe

l2



guardada, a manera de conservar y proteger las rectas y honorables

deseos de los contratantes, s¡n lim¡tar con interpretación arbittaria

naturales.

sus efedos

De acuerdo a lo que establece el Código de Comercio en el articula supra, las

obl¡gac¡ones mercant¡les se interpretran, ejecutan y cumplen de conformidad de los

pr¡nc¡pios de verdad sabida y buena fe guardada, esto no significa que la verdad y la

buena fe dejen de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juríd¡ca. Se

trata de insistir en que por el poco formal¡smo con que se dan, esos pr¡ncipios funcionan

como parte de su propia substanc¡a; de manera que las partes obligadas conocen en

verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en sus intenc¡ones y

deseos de negociar, para no dar¡e una interpretación djstinta a los contratos, ya que de

no ser así se destruiría la seguridad del tráfico comerc¡al.

De lo anterior se ¡nterpreta que, tanto el cumplimiento de los deberes como el ejerc¡cio

de los derechos son rigurosos, porque sólo de esa manera puede conseguirse armonía

en la intermediación para la circulación de los bienes y la prestación de servicios.

1.5 lnterpretación de los contÍatos

Para establecer

enla doctr¡na y la

la forma de interpretación de ¡os contIatos, se puede partir de lo que

legislación se ha estud¡ado.

13



determinación del sentido y alcance de una norma juríd¡ca, la interpretac¡ón del contrato

no es sino la idéntica determinación con respecto a la reglamentación ínter-subjetiva

que nace de una concorde voluntad sobre un objeto y con un concreto fin económico-

social" 8

La ¡nterpretac¡ón constituye un proceso mental por medio del cual se persigue que se

haga una declaración, expl¡cación, aclarac¡ón, a través de métodos que conlleven

determinar el verdadero sentido de las palabras o cláusulas de un contralo para facil¡tar

su aplicación y efectos jurídicos.

Cuando se interpreta un contralo, se está frente a una cuestión de hecho, esto es,

cuando la interpretac¡ón tiene por objeto indagar cuál es la intenc¡ón común de los

contratantes, propiamente la materia del asunto. En el caso de la interpretación de una

cuestión de derecho, se puede afirmar que la interpretación del contrato es una

cuestión de derecho porque lo que importa es interpretar el verdadero sent¡do de la

declaración de voluntad, sin que interese la prueba de lo que los declarantes puedan

haber pensado en su fuero ínt¡mo y no han exteriorizado.

Dentro de los principios que deben reg¡r en la interpretación de los conlratos, se citan

los siguientes:

3 Cossio y Corr¿I, Alfonso de. Inst¡tuciones de der€cho civil, I t. Pág. 765.

t4



Buena fe
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a)

b)

d)

El juez no debe ceñirse estricta y ciegamente al significado técnico jurídico de las

palabras usadas o de la conducta de las partes.

c) Los usos y las costumbres sociales tienen una importancia fundamental en la

interpretación de la declaración de voluntad.

Las cláusulas de una declaración de voluntad no deben interpretaíse

a¡sladamente sino de acuerdo a su contexto general.

La buena fe ¡mpone la obl¡gación de hablar claro.

Las circunstancias del caso y el f¡n práctico.

La conducta posterior de las pañes.

La naturaleza del contrato y su vigenc¡a.

EI pr¡nc¡pio de fayor deb¡toris".

e)

D

s)

h)

0

Las obligac¡ones mercant¡les tienen como finalidad pr¡ncipal hacer prevalecer la verdad

y la buena fe en el cumpl¡m¡ento de los debeÍes y el ejerc¡cio de los derechos, pues de

otra manera se destruiría la segur¡dad deltráfico comercial. Las partes que se obligan a

través de un contrato, conocen en verdad sus derechos y ob¡igac¡ones y se vinculan de

buena fe en sus intenciones y deseos de negoc¡ar. El Código de Comercio, expresa,

que las obligaciones y contratos mercantiles se intetpretarán, ejecutarán y cumplirán de

conformidad con los princip¡os de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de

conservar y proteger las rectas intenc¡ones y deseos de los contratantes, sin limitar con

interpretac¡ón arbitraria sus efectos naturales, conforme el artículo 669 del Código de

Comercio.

15
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Esta norma implica que cada uno debe guardar fidel¡dad a la palabra dada y no

defraudar la conf¡anza o abusar dé ella, supone conducirse como cabe esperar de

cuantos con pensam¡ento honrado interv¡enen en el tráfico comercial contractual. En

relación con los contratos celebrados a través de formular¡os o cuyo med¡o de prueba

consista en pólizas, factura, órdenes, pedido u otra forma redactada por una de las

partes. La regla general es que "se interpretarán en caso de duda, en el sent¡do menos

favorable para quien haya preparado el formulario, conforme los Artículos 672 y 673 del

Código de Comerc¡o.

Para la ¡nterpretac¡ón de las normas jurídicas, el Artículo 10 de Ia Ley del Organismo

Judicial al respecto establece: "lnterpretac¡ón de Ia ley. Las normas se interpretarán

conforme a su texto según el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de

acuerdo con las disposic¡ones constitucionales. El conjunto de una ley servirá para

ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes obscuros de la misma,

se podrán aclarar, atendiendo el orden sigu¡ente:

a) A Ia finalidad y al espiritu de la misma

b) A la historia f¡dedigna de su institución

c) A las d¡sposic¡ones de otras leyes sobre casos o s¡tuaciones análogas

d) Al modo que parezca más conforme a la equidad y a los principios generales del

derecho Ex¡sten tareas de la interpretación, y se refieren a que previamente a la

¡nterpretación del contenido do un contrato, tiene que sujetarse a determinar si

se refiere a cuestiones de hecho o cuestiones de derecho.

16
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Con relacíón a fas cuestiones de hecho se necesiia que exista un proceso o

proced¡miento, es por ello, que se establece que es un proceso mental por med¡o del

cual debe emprenderse la tarea de determinar s¡ es una cuestión de hecho o bien una

cuestión de derecho, en el primer caso, como se ha menclonado en otras exposiciones,

los hechos son los que se encuentran en la real¡dad soc¡al, que forman parte de los

fenómenos en que el hombre es el principal protagonista, y que existen también aparte

de los hechos s¡mples, los hechos juríd¡cos y que para que lleguen a serlo así, casi

s¡empre es indispensable que produzca un efecto jurídico, por lo que al entrar al

proceso de interpretación, la cuestión de hecho, radica en que debe determ¡narce el

propósito y la conducta de los contratantes, analizando de manera integral todas esas

c¡rcunstancias que a través de la ley o de la norma no se ha podido resolver, por no

encontrarse establecido taxat¡vamente.

En cuanto a la cuestión de derecho, consiste en apl¡car ese proceso mental de

interpretación pero fundamentalmente basado en lo que establece el contrato jurídica y

legalmente, s¡n efectuar mayores análisis respecto de indagaciones conductuales de los

contratantes como base fundamental de esa interpretación.

1.6 Contrato Mercant¡l

En virtud que el Código de Comercio no contiene una defnición de lo que es el contrato

mercantil, cito la definición de Codera Martín: "Contrato cuyo objeto es el tráf¡co

comercial de la empresa, su pr¡ncipal caracterist¡ca es el estar conceb¡do para la

realización de operaciones en serie. Conten¡endo cláusulas generales preestablecjdas

17



por lo que puede considerarse un contrato de adhes¡ón, s¡endo el lucro su

movrl""

Según el autor citado y Ia def¡nic¡ón citada, contrato mercantil es el acuerdo de

voluntades por el que las personas ¡nteresadas en un fn em¡nentemente de carácter

mercantil donde el lucro es su princ¡pal móvil convienen en crearlo, modif¡carlo o

en¡ngu¡rlo. En otras palabras, se ref¡eren a que es un vínculo jurídico por el que dos o

más pe¡sonas acuerdan crear, mod¡ficar o extinguir obl¡gaciones de carácter mercant¡1.

1.6,1 Forma de los contratos mercantiles

El maestro Vásquez del Mercado señala: "En las convenciones mercant¡les cada uno se

obliga en la manera y términos que aparezca que qu¡so obligarse, sin que la validez del

acto comercial dependa de [a observancia de formalidades o requisitos

determinados".lo Se refiere el autor c¡tado a que por ser el derecho mercantil poco

formalista, los contratos de comercio no están sujetos a formal¡dades espec¡ales para

su validez, cualquiéra que sea la forma utilizada y el ¡dioma en que se celebra las

partes quedarán obligadas de la manera y en los térm¡nos en que acordaron obligarse.

Nuestro Cód¡go de Comercio lo regula en forma similar en su Artículo 671, además,

este Artículo también señala que se exceptúan de la disposic¡ón 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 fideicom¡so; el c¡tado Artículo

e Codera Martín, José Marla. Dicciomrio de derecho mercán¡il. Pás.97.
r0 !asquez del Vercado. Oscar. Conlratos mercantiles. Pdg. 151. 

-
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preceptúa que los contralos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtia

efeclos en el m¡smo, se extenderán en idioma español.

1.6.2 Clasificación de los contratos mercantiles:

El Dr. Villagas Lara en su obra, por sus caracterist¡cas los clas¡fica así:

"Existen varias clas¡f¡caciones atendiendo a diversos crilerios, a continuación se dan las

siguientes.

a) Un¡laterales. si la obl¡gac¡ón recae solamente sobre una de las partes, por

ejemplo el mandato.

b) B¡laterales. si ambas partes se obl¡gan recíprocamente, por ejemplo la compra

venta.

c) Consensuales. Son los contratos que se perfeccionan por el s¡mple

consent¡miento de las partes.

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

negocio.

e) Formales. Cuando es necesaria una forma o solemn¡dad específica impuesta por

la ley, por ejemplo: los contratos de sociedad y fide¡com¡so.

f) No formales. Cuando el vínculo no deja de surgir por Ia ausenc¡a de alguna

formalidad. Esto es regla del derecho mercantil (Art. 671 de Código de

Comercio).

Principales. Son los contratos que subsisten por sí solos.

Accesor¡os. Son los contratos que tienen por objeto el cumplim¡ento de otra

obl¡gación.

s)

h)

l9
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Onerosos. Son aque\\os contratos en que se estrpu\an pro\echos ) gra\lámenes

recíprocos.

Gratu¡tos. Se fundan en la liberal¡dad, se da algo a camb¡o de nada. En el

derecho mercantil no hay gratu¡tos, porque es característica de esle derecho.

Conmutativos. Son los contratos en que Ias partes, desde el momento de su

celebración saben cual es el alcance y su obligac¡ón, aprec¡an el benef¡c¡o o la

pérdida que causa el negoc¡o. Aleator¡os. Son los contratos que dependen de la

realización de un acontecimiento fuluro que determina la pérdida o ganancia

para las partes, por ejemplo, el seguro.

Condicionales. Son los contratos cuya realización depende del cumpl¡miento de

una condición. Absolutos. Son los contratos en los cuales su realizac¡ón es

independiente de toda condic¡ón.

m) Típ¡co o nominado. Son los contratos que están regulados por la ley, la m¡sma

les da los elementos esenc¡ales. Estos contratos tienen característ¡cas

especiales, estructura d¡ferenc¡ada por la ley, poseen un objeto part¡cular,

efectos muy concretos requer¡dos por lás partes y una especial disc¡plina, están

descritos y regulados por Ia norma civil o mercanti¡, o bien, por una ley especial;

ejemplos: el contrato de agencia en el Código de Comerc¡o y el contrato de

cesión de cartera (Aficulo 45, ley de seguros).

n) Atípico o ¡nnominado. -Sin t¡picidad- cuando no obstante ser contrato, porque

crea, modifica o extingue obligaciones, no ló contempla la ley específicamente.

En este caso, son los ¡nteresados quienes le dan la forma que juzguen

conven¡ente, según lo que regula el Código C¡vil en su Articulo 1256. Estos

contratos no están ¡ndiv¡dualizados n¡ regulados en la ley civ¡l o mercantil, pero

k)

D
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se pract¡can en forma re¡terada por parte del conglomerado sociali las parte::'1!'." "

ejercen su autonomía de voluntad que les permite el ordenam¡ento jurídico a los

particularés para regular sus propios intereses, siempre que respeten los lím¡tes

establecidos en las normas legales y en cuya observancia están ¡nteresados el

orden y las buenas costumbres. Así los contratos gozan de eficacia

precisamente por el reconoc¡m¡enlo a la l¡bertad del individuo que se traduce en

el principio de autonomía de la voluntad. Artículo 1254 del Cód¡go Civ¡l norma:

"Toda persona es legalmente capaz pa|a hacer declaración de voluntad en un

negocio jurídico, salvo aquéllas a quienes la ley declare espec¡almente

¡ncapaces". Ejemplo de esta clase de clase de contratos, lo es el de "franch¡sing",

la contratac¡ón atíp¡ca se fundamenta en la necesidad de adaptar los

¡nstrumentos jurídicos a las necesidades que impone la vida moderna, los

cambios y el desarrollo de la economía, es asi como el derecho mercantil se

debe de adaptar al cambio que surge en esas prácticas y costumbres que

establecen los hombres en sus necesidades.

De tracto único. Son aquéllos contratos que se cumplen en un sólo momento.

De tracto sucesivo. Cons¡sten en que los efectos det contrato ocurren en forma

sucesiva, en momentos o etapas por la forma en que se cumplen las

prestaciones que se deben las partes".1l

De acuerdo a la clasificac¡ón anteriormente mencionada, puedo concluir que en todo

tipo de contrato existen factores ¡mportantes y requisitos que tienen que cumplirse para

o)

p)

ir Villegas Lara, ob. cit. Págs. 38.39.
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que éstos nazcan a la vida juríd¡ca, según sea su objeto o naturaleza. S¡empre existirá

una cond¡c¡ón específica que los caracter¡zará para que éstos puedan surtir sus efectos.

1.6.3 Clasificación, atend¡endo a su func¡ón económica:

De acuerdo al Dr. Vásquez Martínez en su obra lnstituc¡ones de derecho mercant¡|,

establece que "los contratos de acuerdo a su función económica, se clas¡fican de la

sigu¡ente manera:

Contratos de transferenc¡a: Son los que procuran la circulac¡ón de la riqueza, ya

sea dando un b¡en a camb¡o de un hacer o serv¡c¡o, (transporte, hospedaje).

Contratos de colaborac¡ón. Son aquellos que tienen como fin que una parte

coopere con su aporte al mejoramiento del desarrollo de la act¡vidad económtca

de la otra (agenc¡a, corretaje, comisión, edición, difusión y representac¡ón

escénica, participac¡ón).

Contratos de conservación o custodia. Son aquellos que tienen como fin que una

de las partes custodie o salvaguarde los bienes o valores de la otra.

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 créd¡to,

tarjeta de crédito, crédito documentar¡o).

Contralos de prevención de ri$go. En los que una parte cubre a Ia otra, Ias

consecuencias económicas de un delerminado riesgo (seguro y reaseguro).

a)

b)

c)

d)

e)

22
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Contratos de garantía, que aseguran el cumpl¡miento de las obl¡gaciones (fianza - -

y fealranzamrento). '

De acuerdo a la c¡asificación anterior puedo conclu¡r que en los contratos mercantiles,

aunque siempre intermediará en su condición el factor dinerar¡o, su f¡n u objetivo

siempre será dist¡nto y esto los caracterizará uno de otro. Cada una de las anteriores

clases de contratos colabora en gran manera a la expansión de la comerc¡al¡zación que

actualmente va en crecimiento notorio en nuestra sociedad, expansión que ha s¡do la

causante primordial para la contratación en masa, la que generalmente es plasmada en

los contratos por adhesión.

t': Vásquez Maftínez, Edmundo. Instituciones de dcr€cho mercantil. Págs- 545, 546.
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CAPíTULO II

2. Abuso de la posic¡ón dominante en el mercado y abuso de la pos¡ción

dominante en los contratos mercantiles.

Es importante prec¡sar para los efectos de este estud¡o, la d¡ferencia que existe entre el

abuso de la pos¡ción dom¡nante en el mercado y abuso de la posic¡ón dom¡nante en los

conlratos mercantiles.

La empresa tiene una posición dominante en el mercado en el cual participa, cuando,

por su alto desarrollo y la posición que t¡ene en el mismo, puede establecer libremente

los precios de sus productos sin tener en cuenta a sus competidores o a las estrateg¡as

que ellos utilizan, incluso a las mismas preferencias de los consumidores. Empero

también se habla de posición de dominio en el mercado cuando un agente económico

puede fiar las condiciones del mercado.

En camb¡o, la pos¡c¡ón dominante de la empresa en la contratación se presenta cuando

previa y unilateralmente formula el contenido del contrato con el cual se presentará

ante sus consumidores.

En el primer evento, se está frente a una s¡tuac¡ón de interés general, que afecta al

orden público y por ende, el Estado debe interven¡r por med¡o de las autor¡dades

correspondientes, para regular y equil¡brar la libre competencia.
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En el segundo evento, también hay un interés general, pues el contrato

func¡ón social y se debe mantener la igualdad como deber del Estado,

especiálmenie a la parte débil del contrato y sancionando los abusos que

contra ella.
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cumple una -

proteg¡endo

se cometan

Las empresas que detentan dominio en el mercando, representan un mayor riesgo en

ese entorno, por ello, la libre in¡c¡at¡va que consagra la Constitución Política de la

República de Guatemala, debe ceder ante ciertas exigenc¡as de comportamiento en las

actuac¡ones de dichas empresas. La posición de dominio en el mercado impone

mayores responsabilidades para la empresa que la detenta.

El presente anál¡s¡s se centra en la pos¡c¡ón dom¡nante que se ocupa en el contrato y

los efectos que de allí pueden derivarse.

2.1 La problemática actual en la contratación

Lo que debe pretenderse en todo estudio sobre la transformación del derecho en

definitiva, para utilizar la expresión de Garrigües, es poner en armonía la ley y la vida;

es decir, se debe tratar de solucionar esa antinom¡a de que hablara Ascarelli, al

referirse a la tipología jurídica y la tipologia de la realidad; ya que en el fondo, toda

reforma debe consist¡r en tratar de armon¡zar estas dos cosas.
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Xrs*r"'"''y la-"Por el¡o, propongo observar ambas situaciones separadamente, la real¡dad

regulación legal, para que conclu¡r en cuanto se alejan o se aprox¡man.

Observando la soo¡edad actual se puede apreciar claramente las notas

caraclerizan las relaciones negociales de los diferentes sujetos.

que

EI escenario es una sociedad de consumo, caracterizada por la masificac¡ón de los

negocios y del obrar humano. Todo, producto de la formación de los grandes centros

urbanos. El derecho que se aplicaba en el siglo XlX, además de estar inspirado por

finalidades y objetivos muy d¡ferentes a los que ahora deben moverlo, estaba elaborado

para una sociedad muy distinta a Ia actual, donde se observaba una acción jurid¡ca

mucho más lenta y más med¡tada.

'Exislen fuerzas económicas que son las grandes productoras de los bienes y servicios

qüe se imponen como neces¡dades pr¡mordiales para el individuo moderno. Las

grandes empresas, por sus mismas neces¡dades de circulación económica y además

por la constante demanda que supone la sociedad, mecanizan su activ¡dad, fabrican en

serie y en gran escala.

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

se presenta la crisis del princip¡o de la autonomía de la voluntad".13

Suárez Llanos - Gómez, Luis. Bases para uÍ¡ ordenación del derecho
reforma de lá legislación nercantil. Pág.283.
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La tecnología se impone en todos los sistemas de producción y de circulación '

económica y se renueva a una velocidad exagerada. Muchos productos llegan al

consumo cuando las empresas están d¡sponiendo su reemplazo por obsolescencia.

Deb¡do a la mecanización y facil¡tam¡ento de Ios negocios iurídicos y al anon¡mato en

las personas que intérv¡enén en éstos, la comercial¡zación de los productos, se efectúa

de manera masiva y rápida, trayendo esto como consecuenc¡a los contratos tipo,

también llamádos de masa.

Actualmente, en la contratación mercant¡I, ha aparec¡do un nuevo fenómeno llamado

transferenc¡a electrónlca de fondos. El manejo de d¡nero efectivo ha llegado a ser la

única especie que permite liberarse de las obligaciones dinerarias y ha adquirido

nuevas modalidades, como la transferencia electrón¡ca, que a su vez presenta riesgos

no resueltos para los usuar¡os y a la economía de Guatemala, debido a que le ofrece a

éstos la l¡bertad de adquirir deudas de manera exorbitante, ésto der¡vado de la facilidad

de contratar que generalmente ofrecen los contratos en masa, que se plasman en los

contratos por adhesión.

Debido a la expans¡ón del comercio, se han creado de manera artificial, neces¡dades

masivas med¡ante la acc¡ón de la publicidad por med¡o de la generalización de los

grandes medios de comunicación, la cual ha contribuido a influir al consumidor

psico¡ógicamente para hacerlo propenso al consumo ¡nnecesar¡o.

Toda la transformación que ha experimentado la vida en sociedad introduce

modificaciones en la forma de relación negocial. Se estandarizan muchos contratos,
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aparecen formas contractuales preimpresas por las grandes emprcsas, en las cuales

solamente interviene el usuario para manifestar su adherencia; se observa claramente

la pred¡sposic¡ón a un esquema negocial unilateral uniforme e ¡nequitativo algunas

veces para qu¡enes se adhieren a él (Contratos Leonidos).

Cada dia se aumenta la situación de infer¡or¡dad de la persona frente a las grandes

concentraciones de capital que ha acaparado el mercado de la oferta de contrato. Pero

se agrava aún más con el hecho de que los empresarios no han alternado en el sistema

de la l¡bre competencia, sino que realizan concertaciones y se agrupan alrededor de

determinadas pautas de contratación, de tal manera que las condiciones de la oferta

aparecen estandarizadas frente al consumidor.

A continuación se observan algunos puntos de la regulación jurídica para los tratos

negociales:

a) En el siglo XlX, imperaba el s¡stema juríd¡co el cual estaba adaptado a la

realidad de esa época. "El derecho regía de acuerdo a las c¡rcunstancias

soc¡ales, económicas y politicas de ese entorno."la

b) El derecho presenta una solución que consiste en un s¡stema jurídico

trad¡cional, el cual garantiza la libertad económica y establece que debe

haber ¡gua¡dad en la contratación. De aquí parten la teorías de la

interpretación misma de los contratos. En este sistema se presentó

ra Vallespinos, Carlos Gustavo. Xl contrato por adhesióo a condiciones g€ner¿les. Pág. I81.
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insufic¡ecia para regular las s¡tuaciones de desequil¡br¡o creadas por

consumo e impotencia de establecer una igualdad real.

c) Debe establecerse si siguen v¡gentes las categorías contractuales del sistema

clás¡co y si logran encuadrar en ellas las nuevas relac¡ones que ¡mpone la

vida social.

d) En el presente se ha dado un decaim¡ento de la libertad juríd¡ca en los

contratos, debido a que es man¡fiesta, generalmente, en uno solo de los

sujetos de la relación jurídica contractual. Esa libertad es notoriamenle

reduc¡da para el adherente debido a que para él sign¡flca el sólo poder dec¡dir

si contrata o no contrata, con la adverténcia que, en muchos casos, ni

siqu¡era conserva esa posibilidad de dec¡s¡ón. Como consecuencia de que el

contratante de superior económicamente no permite la d¡scusión de sus

derechos al contratante inferior, el individuo ha perd;do su libertad para

determinar el contenido del contrato, y esto viene a afectar tanto al

contratante como a la economía nacional.

e) En la actualidad, la mayoría de los contratos que celebra una persona común

y corriente, que dispone de recursos para negociar, son contratos estándar.

Por ejemplo, el que realizan para ocupar un bien inmueble en arrendamiento

donde vivirá o pasará 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

supermercado; para presenc¡ar una

cubr¡r neces¡dades de segur¡dad u

afirma que casi todos los contratos

adhesión."15

de vida; para comprar víveres en el

película o para parquear un carro; para

otros servicios. No se exageraría si se

del hombre corr¡ente son contratos por

Las notas anteriores inv¡tan a reflexionar varios aspectos: El Estado está obligado a

atender nuevos cometidos para equil¡brar la posición jurídica de los paficulares en su

activ¡dad contractual; por otro lado tiene que buscar fórmulas adecuadas para que esa

protecc¡ón sea efectiva.

Debe establecerse si la moderna circulación de bienes encuentra en el contrato una

respuesta adecuada del ordenam¡ento jur¡dico y de prec¡sar hasta qué punto el régimen

jurídico de la contratación puede subs¡stir tras el impacto que ocas¡ona ¡a ¡ntervención

del Estado.

A lo largo del tiempo el contrato ha predominado en el mundo de las relaciones

humanas así como en el de la c¡rcu¡ac¡ón de bienes y servic¡os. D¡cha circulación ha

nacido a la vida juríd¡ca por medio del contrato, logrando una gran fluidez, a causa de

estar rodeado de protecc¡ón liberal, asentado sobre la declaración de voluntad como

causa de sus efectos jurídicos. Esa voluntad, libremente manifestada, ha inspirado el

mundo económ¡co y ha determinado sus avances; es reconocida por el derecho como

15 Cepeda, Manuel José. Revista de Derecho Civil. No.3. Pág. I
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fuente creadora del m¡smo con l¡mitaciones impuestas por el orden público y las buenas

costumbres.

Al momento de encontrarse en una situac¡ón en la que una relac¡ón contractual es

caracterizada por las notas anteriormente enumeradas, la reglamentac¡ón de éstas

dejan de ser pert¡nentes; as¡mismo las voluntades no son concordantes y la relación

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

En casos como éstos, contratar se convierte en el sólo hecho de aceptar colocarse en

una situac¡ón que produc¡rá efectos juríd¡cos; efectos que no serán fruto de una

voluntad genuina o de un auténtico acuerdo, sino de una voluntad impuesta, la cual no

tiene sus raíces en Ia ley sino en la voluntad del contratante más poderoso.

2.2 Contrato por adhesión a condiciones generales

El conlrato por adhesión, es una manera de contratación que se encuentra sumamente

Iigada a una sociedad consumista, as¡mismo, está relacionada con la gran empresa y

con la tendenc¡a de producir, determinados b¡enes y servicios, de manera serial.

El tráfico de comercio en masa se ha visto estimulado por el gran crecimiento del

número de consum¡dores y por los medios masivos de comunicación que extienden la

¡dea de neces¡dad del consumo hacia los lugares mas apartados. El tráfico económico

se convierte en un tráfico en masa, acelerado y estimulado por las constantes

demandas del consumidor.
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La fuerte circulación de bienes y serv¡cjos producidos en serie, no encaja en las formas

tradic¡onales de negociación, por lo que se utiliza la contratación en masa en Ia cual la

etapa de la contratación en la que las partes discutian las condiciones del acuerdo de

sus voluntades, queda supr¡mida. Esta modalidad de contratación posee un ritmo que

sólo perm¡te la elaboración de contratos en serie, los cuales son inmodificables en su

formulac¡ón lo cual trae como consecuenc¡a la l¡m¡tación de la intervenc¡ón de las

partes, deb¡do a que el contenido del contrato queda reemplazado por una mecán¡ca,

que consiste en formularios pre¡mpresos redactados por la empresa, con d¡sposiciones

notor¡amente favorables a sus ¡ntereses y desfavorables para la parte débil de la

relac¡ón, de manera que la uniformidad en el goce y camb¡o de las cosas y serv¡cios

conlleva a la fungibilidad de los contratos.

En esta fase de la contratación es notoriamente man¡f¡esto 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 formación del negocio queda reduc¡da a un esquema pre¡mpreso que el

contrat¡sta super¡or económicamente, ha elaborado con el debido cuidado para su

conveniencia; esquema que viene utilizando con anterior¡dad y p¡ensa util¡zarlo en el

futuro. Será Ia práctica y algunos fallos judiciales desfavorables a sus ¡ntereses, los que

le inviten en el futuro a incluir algunas mod¡ficaciones que seguramente real¡zarán su

departamento juríd¡co pero en las cuales no intervendrá n¡nguno de los consum¡dores.

Esla forma de contraiar ¡mpone al consumidor o usuario a tomar o dejar el producto,

esto es s¡n que pueda discutir el conten¡do del contrato, lo que le deja la ún¡ca opción
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de aceptar las condiciones impuestas, aún

casos porque la empresa es monopol¡sta o

las mismas formas contractuales.

contra su voluntad, en

porque la competencia
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la mayoria de los 
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tiene exactamente

En este tipo de contratos no se puede aprec¡ar a plenitud la libertad contractual que,

según Larenz, supone: "Para el ind¡viduo la pos¡bilidad de reglamentar por sí mismo sus

cuest¡ones personales, y en tanto con ello queda afectada otra persona, pueda

reglamentar sus relaciones con ella con carácter judicialmente obligatorio med¡ante un

conc¡erto l¡bremente establecido".lo No observamos esta libertad, pues una voluntad

depende del arb¡trio de Ia otra. Para esta última, la cuest¡ón es bien simple, ilo toma o

lo deja!

Esta clase de contratación se impone en la vida moderna, y a pesar de lo mucho que se

elaboró en el s¡glo XX y se viene discut¡endo en los inicios del presente s¡glo sobre su

desarrollo y peml legislativo, la realidad es que se trata de un tema en evolución, que es

preciso del¡mitar para dar soluciones juridicas a los desequilibr¡os que plantea.

2.2.1 En busca de un concepto sobre los contretos de adhesión a condiciones

generales

Desde 1901, año en el que nac¡ó el término contrato de adhes¡ón en el ámb¡to juríd¡co,

se ha seguido toda una polém¡ca por def¡nir lo que debe entenderse por este tipo de

1ó Lare¡Z. K. Dererho de obligacion€s. Pág. 65.
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contratos. El mismo término ut¡lizado se ha discutido; algunos preferen la denominación -

de contratos estándar, o conlratos a condiciones generales, contratos tipo, contratos

reglamento, contratos autorregulatorios, etc. La discus¡ón se ha extendido a establecer

si son en real¡dad contratos, o más b¡en actos unilaterales y han surgido tesis eclécticas

para explicar su naluraleza juridica.

Algunos pref¡eren hablar de relaciones obligatorias más bien que de contratos forzosos,

que son s¡milares a las que derivan de un contrato, pero que no tienen su causa en un

cont¡"ato sino en un acto de soberanía estaial; para otros es mejor ut¡lizar la noc¡ón de

relaciones contractuales de hecho, explicando que son unas relaciones jurídicas, en

todo ¡guales a las contractuales, sin que en su origen pueda encontrarse un verdadero

contrato, llamadas por la doctrina alemana prestac¡ones del tráfico en masa; se llegó a

introducir en la dogmática de la fuente de las obligac¡ones, la categoría de la conducta

soc¡al t¡p¡ca, que se entiende como un comportam¡ento soc¡al del que derivan unos

efectos jurídicos semejantes, aunque no iguales, a los que se as¡gnan al contrato.

La real¡dad es que con este tipo de contrato se quiere hacer clara d¡ferencia de aquellos

preest¡pulados, en los cuales participan ambas partes en su elaboración y d¡scus¡ón o al

menos pueden hacerlo en pleno ejercic¡o de su libertad contractual.

Es momento de plantear la interrogante de cómo un documento impreso con

anter¡oridad a la realización de un negoc¡o, puede surtir efectos jurídicos sin saber cuál

será la voluntad de la otra parte, satisfaciendo de esa manera únicamente los intereses

y conveniencia de la parte dom¡nante, quien lo elaboró.
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Puedo concluir con que el contrato de adhesión, es un error mercantil, el cual no

debería tener ningún valor jurid¡co, debido a que no cump¡e con uno de los requisitos

esenc¡ales del contrato, que cons¡ste en el acuerdo genuino de voluntades de las

partes, sino que solamente es adherida la voluntad artificial de la parte de inferior¡dad

económica, s¡n que ésta haya ten¡do la opción de poder discut¡r por sus derechos en el

negocio jurídico del cual formará parte, reduc¡éndosele los m¡smos a nada.
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CAPíTULO III

3. Problemas y ventajas de la contratac¡ón estándar

.¡
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Los princ¡pales problemas que plantean

un s¡stema jurídico tradicional que no fue

los contratos homogéneos son afrontados con

establecido para los mismos.

Debido a que una de las partes redacta y otra se adh¡ere, ¿podrá dec¡rse que el

segundo actúa con libertad contractual? ¿Podrá afirmarse que el adherente dio su

voluntad al contrato estándar? ¿Se encuentran las partes en una posición de igualdad

contractua!?

Como la parte con superior¡dad económ¡ca redacta y generalmente tiene una adecuada

asesoría 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 adhesión.

¿Va¡drán las cláusulas que excluyen o l¡mitan la responsab¡l¡dad y las obligaciones del

empresario? ¿Qué puede hacerse con las cláusulas onerosas para el adherente?

En Ia práctica las cond¡c¡ones generales contienen reglas tan enredadas y oscuras que

n¡ siquiera un buen conocedor del derecho logra entenderlas. "Muchas cláusulas

además de estar redactadas ambiguamente o en forma ¡n¡nteligible, 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 extstencta." '

Muchas de las cláusulas son redactadas por el contratante prevalente pensando en

supuestos excepc¡onales de modo que no siempre el resultado encaja en ellas, y por el

contrario, es ajeno al propós¡to del redactor.

A menudo sucede la confabulac¡ón de varias empresas para redactar las cond¡c¡ones

generales, y de esta manera, unificar sus esquemas contractuales frenle al usuario en

general, reduc¡éndole a éste las posib¡lidades de libertad contractual.

En esta modalidad de contratac¡ón ocurre la presencia de cláusulas técnicas

establecidas por el estipulante, las cuales cont¡enen un vocabulario dificultoso para el

adherente, lo que no representa desventaja para ellos debido a que conocen

perfectamente su oficio, pero que sí lo representa para la parte que se adhiere que

generalmente es un hombre medio y no las entiende.

Desde otros puntos de v¡sta juridicos, los problemas y dif¡cultades que plantean los

contratos de adhesión no son ménos én cantidad y densidad ¿Podrán los jueces con

fundamento en el sistema juríd¡co trad¡c¡onal, echar por t¡erra, algunas de estas

cláusulas abusivas? ¿Debe considerarse obligatorio el contrato con este tipo de

cláusulas? ¿Responden las razones de invalidez del negocio juridico tradicional a este

t7 carcía Amigó, M. Condiciones g€rerales d€ los contratos. Pág- 29-
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tipo de abusos? ¿La concepc¡ón trad¡c¡onal de los v¡c¡os del consentim¡ento,

suficiente para lograr la equ¡dad en este tipo de relac¡ones juríd¡cas?

¿Son los contratos de adhesión en real¡dad contratos? ¿Serán simplemente actos

un¡laterales? ¿Será un negocio de báse contractualy de fondo reglamentario?

¿Tendrá algún sentido continuar hablando de contrato cuando una de las partes está

s¡endo obl¡gada a contratar? ¿Podrá decirse que el ciudadano que util¡za un bus urbano

para transportarse celebra un contrato de transporte o celebrará un contrato 9l

c¡udadano que adqu¡ere una cajetilla de cigarrillos en una máquina automática, acude al

autoservicio en las grandes cadenas de almacenes, o podrá af¡rmarse que hay contrato

en Ia relación de seguro que se establece en algunos países en forma obligatoria en

materia de responsabilidad automovilíst¡ca?

Las reglas tradic¡onales de interpretación de los contratos están elaboradas para una

contratac¡ón que debería elaborarse en pro de la igualdad de derechos, pero se

presentan ineptas, aplicándose a una contratación a condiciones generales o

estandar¡zadas. ¿Podrán los jueces encuadrar este t¡po de situaciones en pautas de

interpretación, cimentadas en la consabida buena fe, o en principios generales como el

abuso del derecho?

La norma señala que las cláusulas oscuras o ambiguas que hayan sido d¡ctadas por

una de las partes, se interpretarán contra ella, siempre que la amb¡güedad provenga de

la falta de una explicación que haya debido darse por ella.
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La realidad es que tales cláusulas 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 pert¡nente, no v¡ene al caso por no tratarse de un

problema de oscur¡dad o amb¡güedad que debe resolverse por medio de la

interpretación de la cláusula. Es un problema de contenido contractual de justicia en

virtud que una de sus d¡sposiciones aparece groseramente a favor de una de las

partes.

Estos son algunos de los problemas que plantea la contratac¡ón por adhes¡ón o

estandarizada, o a cond¡ciones generales según se le qu¡era denom¡nar.

Muchas de las dificultades y problemas encarados son reales y otros aparentes. No

debemos establecer que este t¡po de pactos son ¡nd¡spensables en el tráf¡co económim

contemporáneo, es una premisa que no está en duda. Al derecho te corresponde

ofrecer las vías para su control, por lo que considero que la contratación no está en

crisis o ante la muerte.

"¿Cómo hablar de la cris¡s del contrato, cuando acrece su número, se

divers¡fican sus especies y ae extiende su contenido obligatorio?"r8

13 Risolía, Mar€o Aurelio. Sobera¡¡fa y crisis del contra to. Pág. t I 8.
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En otras palabras ¿ex¡ste tal muerte del contrato? ¿No será más bien que la

soc¡edad se transforma, que la vida moderna es más compleja y que nuestras

¡nstituciones deben amoldarse a los nuevos momentos en que se vive?

Para algunos juristas, el contrato estructuralmenle está en crisis porque sus principios

de libertad e igualdad presentan profundas alleraciones, sin embargo, esa voluntad no

está an¡quilada. El contrato simplemente ha variado las bases sobre las cuales asienta

su m¡s¡ón y su alcance, a la vez que han nac¡do nuevas expresiones de los v¡c¡os de la

voluniad.

No obstante, la contratación a cond¡c¡ones generales posee inconvenientes y

problemas para la parte que se adh¡ere, tamb¡én ofrece sus ventajas, las cuales señalo:

a) Aquí dichas cláusulas no se establecen sólo para limitar Ia responsab¡l¡dad del

empresario o para que éste obtenga ventajas injust¡ficadas, sino tamb¡én para

regular una serie de cuest¡ones técnicas.

b) La limitac¡ón de responsabilidad y obligaciones del empresar¡o son compensadas

con la baja del prec¡o de las mercancías y con la posib¡l¡dad que le queda al

cliente de cubrirse de riesgos medianle elseguro.

c) Las cond¡c¡ones generales de los contratos se acomodan a ia realidad soc¡al y a

las neces¡dades práct¡cas.

41



d) Se ha preparado de manera progresiva, la modernización de los

pos¡tivos.

e) En virtud de su apl¡cac¡ón sin límite de fronteras de muchos de sus modelos,

éstos colaboran con la unificación del derecho comparado relativamente a las

relac¡ones contractuales a que se ref¡eren.

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

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

g) Las condic¡ones preimpresas posibilitan a la parte adherente el conocimiento

las cond¡ciones generales en que se contrata, sin ellas en muchos casos,

sería posible.

Es indudable que los contratos estándar t¡enen y tendrán creciente uso en Ia práct¡ca

comercial, por tratarse de mecanismos ág¡les y rápidos para la circulac¡ón de los bienes

y serv¡c¡os de consumo. Además, constituyen una forma o mecanismo práctico y

senc¡llo para controlar las facultades de los subalternos y depend¡entes del

comerciante, quienes t¡enen que ajustar con la cl¡entela, en forma rápida, casi

instantánea, convenios comerc¡ales de cuantías enormes, cuya est¡pulación no puede

estar al arbitrio de los dependientes jurídicos o administrativos.

ordenamien

de

no
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Es ev¡dente que los estudiosos del derecho deben procurar soluciones para la realidad

que se impone en la contratación contemporánea. Pero el deber deljur¡sta es estud¡ar

el derecho no como fin en sí mismo s¡no como medio de adaptación a las ex¡gencias de

la vida.

Antes de sentar pos¡bles soluc¡ones a la problemática deben lenerse claros algunos

presupuestos:

3.2 Los derechos del consumidor

Nadie duda sobre cuáles deben ser tareas y comet¡dos del Estado. A éste le

corresponde intervenir en la tarea de proteger los derechos del consum¡dor, lo cual

podrá realizar de múltiples maneras. Bien se produzca esa intervención en la

configurac¡ón ¡nterna del contralo o bien se manifieste en la libertad de contratar.

En cuanto a la configuración interna del contrato, el Estado interviene para füar precios,

proteger al consumidor, defender el interés público. Se puede manifestar en la

necesidad de aprobar un contrato por una ent¡dad estatal, ¡mpos¡c¡ón de contratos l¡po y

fomular¡os aprobados por el Estado, prohibición del contrato cuando éste se halla

sometido a autorización para impedir la nulidad. Con relac¡ón a la libertad de contratar,
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se impone a c¡ertas empresas la obligac¡ón de hacerlo, cuando se trata de monopolizar -

o prestar servicios públicos.

Tamb¡én se interv¡ene rompiendo la competencia desleal. Se facilitan, además, las

condic¡ones para la cíeación de asociaciones y agrupaciones de consumidores, etc.

"Superando una in¡cial formulación del concepto tradicional de consumidores que

concretaba al comprador de productos al¡ment¡c¡os o farmacéuticos, se llega al

concepto más ampl¡o como sujeto de tráflco económico frente a la empresa

organizada"l9.

Es necesario analizar desde su perfil varias ¡nqu¡etudes en pro de la defensa del

consumidor, estas tareas que corresponde emprender al Estado:

a) Revisión de los códigos de corte decimonónicos para regular cond¡ciones

generales, cláusulas abusivas, ventas a domic¡l¡o.

b) lmposición de nuevas obligaciones a empresas, como la información al consumidor.

c) Agravación de la responsabilidad del fabricante o del vendedor.

d) Mayor represión de la publicidad engañosa.

É tolo. tduardo. t-a protección del cotrsumidor etr el d€recho privado. Pág. 29.
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e) Creac¡ón de organismos de defensa de los consumidores.

0 Representac¡ón y participación de los consumidores en los organismos que toman

las decis¡ones que les afecten.

En países como España, se elevó el derecho del consumidor a garantía const¡tucional,

el Artículo 51.2'de la Constitución de 1978, al efecto la norma contenida en acta

establece: "Los poderes públicos promoverán la informac¡ón y la educación de los

consum¡dores y usuarios, fomentarán sus organ¡zac¡ones y oirán a éstas en las

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

Desde promulgac¡ón de la Carta Europea de Protección de los Consum¡dores del

Consejo de Europa en mayo de 1973, y del Programa Prel¡minar para una Polít¡ca de

Protección e lnformación a los Consumidores de la Comun¡dad Económica Europea en

abril de 1975, se han ven¡do 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 están en

la soc¡edad moderna se encuentran organizados de la manera siguiente:

45



.,al
t..a".--l ii
EÍ..,.i''3.2.2. Derechos de la educac¡ón y organización

Consisten en enseñanzas que deben brindarse a la población, de manera tal en e! n¡vel

y en la estructura, que pueda contrarrestar la agresión que soporta inconsc¡entemenle

de la empresa.

3.2.3 De¡echos a la información

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

adecuado conocimiento de las cond¡c¡ones de la negoc¡ación y a las caraclerísticas

los productos o serv¡cios que adqu¡ere.

3.2.4 Derechos de expresión (consulta y part¡c¡pación)

Las organizac¡ones de los consumidores tienen derecho a que se les consulte sobre

s¡tuaciones conflictivas que pueda presentar el mercado, por parte de las autoridades

gubernamentales.

3.2.5 Derechos de asesoramiéntó y as¡stencia

Las asociaciones de consumidores t¡enen derecho a que el poder púb¡ico les brinde un

adecuado asesoramiento y una as¡stencia para que puedan cumplir a cabal¡dad sus

fines.

un

de
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3.2.6 Derecho de representación 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 ¡nterés colectivo o difuso

No puede observarse el ¡nterés del consumidor como un ¡nterés de carácter personal

"El interés del consumidor no encaja en el plano exclusivamente individual, este ¡nterés

liene una d¡mensión social y así debe encuadrarse en Ios ordenamientos jurid¡cos."20

Las agresiones a tales derechos no t¡enen carácter personal y el perjuic¡o que

ocasionan lo sufre la sociedad, sin perjuic¡o de que algunas peBonas lo sufran más que

otras.

En éste orden de ideas concluyo que aunque existe un desmesurado crec¡mienlo del

tráflco de comercio, se ha vuelto imprescind¡ble, hacer uso de formas ágiles y ráp¡das al

momento de contratar, lo cual ha fac¡litado la circulación de bienes y servicios, pero

esto no tendría que signif¡car les¡ones en los derechos de n¡nguna de las partes, por no

decir precisamente a la parte que se adh¡ere al contrato. El Estado debe intermediar y

favorecer en todo momento a la parte déb¡l de la relación, buscando soluciones que

sean precisas para cada necesidad.

'o sliglirz, cabriel A. ob. cit- pág.42.
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No obstante los consumidores están revestidos de una protección que consiste en una

serie de derechos que les asiste, en la realidad, ésta protecc¡ón no existe para ellos, y

estos derechos son nulos al momento de ser parte de un contrato de adhesión. ¿Por

qué tendrían ellos que cumpl¡r a cabalidad con las obligac¡ones que se comprometieron

al suscribir éste tipo de contratos, si sus derechos fueron obviados en el contenido de

los mismos? ¿Cuál tendría que ser la posic¡ón 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 ¡nterrogantes.

En virtud que el Estado está obligado a velar por el bien común, éste debe hacer

pos¡ble la ex¡stencia de un mecanismo de contratación senc¡llo, adaptado a la realidad y

ajustado a los derechos no solamente del consum¡dor, sino de ambas partes.
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4- La pos¡bilidad de protección al consumidor en el derecho de los contratos

Al momento de hablar de la protección del consumidor en el derecho privado, hay que

pensar sin duda alguna en el tema de la contratación. De nada serv¡rían las demás

acciones del Estado por sus otras ramas, s¡ permanece un sistema erróneo que somete

a las partes a la ley del contrato.

Para asegurar la eflcacia de la protecc¡ón de los derechos de los consum¡dores se

precisa una reforma profunda sobra contntación, precisamente, el carácter d¡spositivo

de la mayoría de sus normas, ocasiona gran interferencia para lograr el cometido. El

tema de las cláusulas abusivas y de las condic¡ones generales, en aspectos como el de

prestac¡ón, cumplimiento o responsabilidad en el contrato, son el centro de la

problemática de la protecc¡ón al consum¡dor que presenta Ia materia.

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

reformas:

4.1 Etapa de formación del contrato

Como paso prev¡o a la formación del contrato, debería pesar sobre la empresa un deber

de ¡nformac¡ón, cons¡stente en sum¡nistrar al consum¡dor un detalle ve€z y completo
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sobre precios, calidad, cantidad, compos¡ción, característ¡cas y condiciones de los -

productos y serv¡cios objeto del contrato. Lo anterior hoy se puede entender dentro del

deber de buena fe que se impone en la etapa preparator¡a, pero se precisa que sea

requ¡s¡to especialísimo para los contratos por adhesión a condicjones generales.

4.2 clas¡ficación de la contratación estándar

Es ¡ndispensable clasificar legalmente los contratos en: A) Preestipulados y B) Por

adhesión, a condiciones generales, a f¡n de buscar efectos jurídicos diferentes en cada

uno de ellos, desde normas especiales para su interpretac¡ón hasta las mismas normas

¡mperativas.

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

vicios del consentim¡ento, que no pueden ser mirados con la m¡sma ópt¡ca.

lnicialmente se pensó que las cláusulas conocidas como abusivas eran objeto de

protección debido a que representaban los contratos por adhesión. La D¡rectiva

Europea del año mil novecientos noventa y tres, concierne a todos los cont€tos y no

solamente a los que son por adhesión.

El criter¡o de protección tiene su fundamento en la carencia de negociación de la

cláusula y no en la clase de contrato, pero según la directiva, cuando la cláusula

abus¡va ha s¡do introducida en un contrato por adhesión, se presume la falta de

negociac¡ón de la cláusula, en lo que rad¡ca la diferenc¡a. EI derecho francés se inclina
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la presunción de falta de negociación enpor la m¡sma soluc¡ón aunque no contempló

las cláusulas en los contratos por adhesión.

4.3 El contenido del contrato.

Deben establecerse normas imperat¡vas, que modifiquen muchas de ellas que hoy

solamente tienen una función dispositiva. De esta manera se imped¡ría el carácter

abusivo de muchos pactos, tal y como lo hacen las cláusulas que limitan o exoneran de

responsabilidad, las que limitan las garantías, las que invierten la carga de la prueba o

acortan plazos de prescr¡pción, o acomodan el lugar de competenc¡a para solucionar

ciertos conflictos, jugando con el lugar del pago o del cumplimiento de la obl¡gación.

Debido a que actualmente se ignoran las normas de índole imperativo, al momento de

contratar, se vuelve necesar¡o sancionar la invalidez de la cláusula que operará de

pleno derecho. Exigir la declaración jud¡c¡al de invalidez equivaldría a desproteger

notoriamente al adherente. Algunos sistemas lraen varias clases de sanc¡ón para

diferentes cláusulas abusivas, unas que operan de pleno derecho y otras que requieren

declaración judic¡al.

4.4 Condiciones generales.

Para poder entrar al tema de las condiciones generales es necesario observaf 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 habría intervención del

Estado y de las organ¡zaciones de consumidores.

b) El control de las condiciones generales, el cual se compone de dos s¡stemas: un

control judicial, que vendría a rcforzar la rama jurisd¡ccional y un control

admrnrsttattvo. pof un organismo defensor de los consumidores.

c\ El control jud¡c¡al es fundamental para obtener la interrupción de las condiciones

generales. Se hace necesar¡o reconfortar la facultatividad de¡ juez para poder

apreciar el contrato, debido a que puede ocurrir que otros remedios sean

insuficientes en un momento dado".21

Dicho control jud¡c¡al puede ser revestido por dos modalidades: la pr¡mera, un control

previo, que consistiría en que las condiciones de los contratos deberían ser aprobadas

por los tribunales previamente a ser apl¡cadas por las empresas. Este control sustituiría

la aprobación administrativa que requieren algunos contratos, lo cual es preferible

deb¡do a que eljuez es un conocedor del derecho privado, mientras que los servidores

públ¡cos no están en contacto directo con normas civiles y mercantiles.

En mi opinión, 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 debería util¡zar este sistema de control solamente para determinados contratos

en los que se pueda planear la aprobación previamente.

'?r Morello, Augusto C. trl conocimiento d€ los derechos como prcsupu€slo de ta paúicipación. l,ág. 2jó_
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La segunda, sería la rev¡sión de los contratos celebrados con base en cond¡c¡ones

genera¡es, es dec¡r, un control posterior. Los tribunales podrían revisar los contratos por

adhes¡ón, cuando el adherente lo solicitare, con el fin de equil¡brar su posic¡ón frente a

las cláusulas abusivas. Este cr¡terio de rev¡sión se ha impuesto en países como los

Estados Unidos de América. El derécho anglosajón publ¡có en 1952 el Código Unificado

de Comerc¡o (Uniform Commercial Code), que ha sido aceptado por más de veinte

Estados, por lo qué ha tenido que conc¡liarse con el s¡stema tradicional del poder de la

jurisprudencia, reconociendo facultades amplias para los tribunales.

4.5 C¡áusulas abusivas.

Uno de los debates más interesantes en el derecho privado en los últimos años ha sido

sobre lo que debe entenderse por cláusula abusiva.

Al respecto la Corte de Casación francesa había adm¡tido en '1994 que todo contrato

por adhesión estaba fundado en un abuso de poder económico por una de las partes y

por consiguiente, todas sus cláusulas debian ser consideradas como abus¡vas. Ello

no necesariamente es así. El contrato por adhesión puede contener cláusulas que no

son abusivas. Una cosa es considerar que se presume una falta de negociación de sus

cláusulas y otra muy d¡stinta es tener sus cláusulas en general como abus¡vas.

Se han presentado var¡os s¡stemas. LaLeylnglesayel derecho Alemán ( Leydel 9de

Diciembre de 1976), trae una lista de cláusulas que se consideran abus¡vas, también

conocidas como negras y también una sanción general que pueden apl¡car los jueces
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para todo tipo de cláusulas que se consideren abusivas. El Código Civil de Québec, de

enero de 1994, en su Articulo 1437 , facvlta al juez para anular u reducir toda cláusula

abusiva en los contratos de adhesión o en aquellos celebrados por el consumidor y

trae una definición de cláusula abus¡va

La Ley lnglesa sobre el tema señala; hay d¡st¡ntos tipos de cláusulas abusivas; Ias que

l¡mitan o excluyen la responsabilidad por culpa en caso de daño o pérd¡da de las

mercancías; las que limitan o excluyen la responsabilidad por violación del contrato,

permiten mod¡ficar la ejecución en relación con lo que razonablemente se podia

esperar, o que se reservan el derecho de eximirse de la ejecución total o parcial de Ia

obligac¡ón.

Cuando la ley trae una lista negra no es necesario traer una definic¡ón de cláusula

abusiva, pues toda cláusula incluida en ellas, se considera abusiva. Pero si la lista es

gris, es decir, es a título de ejemplo, no taxativa, se ha necesario definir en términos

generales que es una cláusula abusiva. También se hace necesario definirla cuando no

hav ningún tipo de l¡sta.

"El s¡stema más eficaz es aquel que no limita la protecc¡ón a una serie de cláusulas

señaladas en la ley, sino que deja el campo abierto al examen deljuez.""

" Lar¡ounrel, Christian. La proiección ¡le los consumidores contra las cláusutas abusivas estiputadas en los
contratos en derecho comunitario europeo y cn derecho frrncés. ¡¡Potitica y derecho det Consu'no". pág. 170.
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La ventaja en este caso consiste en evitar el arbitr¡o del juez, aunque esto puede\' ---

evitarse gracias al control de la Corte Suprema de Justicia. Este sistema es adoptado

por la D¡rectiva Europea de 1993, cuando señala que una cláusula es abusiva cuando

a pesar de la ex¡gencia de buena fe, provoca, en perju¡cio del consumidor, un

desequ¡librio significat¡vo entre los derechos y las obligaciones originados por el

contrato.

Las ctáusulas abusivas no necesar¡amente son ilfcitas, desde una óptica formal,

muchas de las estipulac¡ones pueden parecer completamente líc¡tas, pero pueden ser

ident¡ficadas como lo contrar¡o cuando su fin es asegurar la posición dominante del

predisponente en el contrato.

Para que exista la cláusula abusiva no necesar¡amente tiene que ser notorio que ésta

favorezca a la parte predominante de una ventaja económica, basta con la ventaja de

cualqu¡er índole para el predisponenle, como en los casos en que se otorga el derecho

a rcalizaÍ la enlrega de Ia cosa unilateralmente. Para encontrarse frente a una cláusula

abusiva es sufic¡ente que la parte adherente quede en c¡rcunstancias de infer¡oridad,

para el cumpl¡miento de sus obligac¡ones 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 clásicos

lineamientos de la responsabilidad contractual ya sea por culpa o negligencia.
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Las normas clásicas de responsabil¡dad por culpa, son insuficientes para proteger al '

consumidor en los casos de daños 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 Ia prueba de la relac¡ón de causalidad entre éste y el daño. Con ello se ¡nv¡erte en la

práctica la carga de la prueba de la ausencia de culpa en perjuicio del consumidor.

Pero, s¡ no obstante se prueba Io anter¡or, el fabricante puede demostrar que obró con

prudencia y diligenc¡a debida o que hubo fuerza mayor, con lo cual está completamente

desprotegido el consumidor. Esta tendencia ya está contemplada en el derecho

nofteamer¡cano y la ha venido aceptando la jurisprudencia alemana e italiana. Una

medida como ésta llevaría a los fabricantes a ser más cautelosos y diligentes en la

producción y beneficiaria a la generalidad de los consumidores.

4.7 La interpretac¡ón del contrato.

En mater¡a de interpretación contractual, la imposibilidad práct¡ca de indagar la

intención común de las partes ha sido compensada en el orden jurídico de países como

Argentina, mediante una intermediación más fuerte deljuez en el contrato. Se establece

además Ia prevalencia de las estipulaciones particulares, manuscritas o

mecanografiadas, o de cualquier otra forma, sobre las condiciones generales o

preimpresas con las que sean ¡ncompat¡bles. Así mismo, "se instituye la ¡nterpretación

de las cláusulas ambiguas u oscuras en favor del adherente, asi como la inoponibilidad

de las cond¡ciones generales al consumidor en caso de defecto de legibilidad."23

'zr Risolia- Marco Aurelio. Ob.Cit. Pas.2i8
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Los contratos celebrados por adhesión constituyen una categoría la cual debería ser

diferenciada de las demás modalidades de contratos, para efectos de su interpretación.

4.8 Las reclamaciones judicialesi

Los lradicionales procesos judiciales no han sido suf¡c¡entes para amparar los derechos

de consumidores debido a las demoras, porque muchas causas son de poca cuantía y

con la estructura actual valdria mucho más el proceso, etc. Por tanto, deben tomarse

medidas en el orden procesal como las siguientes:

a) "Simplificac¡ón de los procesos jud¡c¡ales: en la gran mayoría de los estados

nofteamericanos se establec¡eron las cortes para las pequeñas causas, donde se

establecen procedimientos baratos y rápidos a fin de solucionar conflictos tan

simples, como reclamos por un vestido que se dañó en una lavanderia. En Suecia,

desde 1974 se vienen ensayando procedimientos jud¡ciales simplificados para el

mismo efecto.

b) Legitimac¡ón para actuar en juicio las asociaciones de los consumidores.

c) La llamada class act¡on para la defensa de los perju¡cios comunes: consiste en la

protección de los perjudicados en común, a través de una acción que es ejercitada

por un pequeño grupo y que tiene la venlaja de surtir efectos respecto a todos.
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losd) Reglamentar e implementar procedimientos de conciliación y arbitraje para que

consumidores puedan ejercitar sus derechos."24

lvluchas asociaciones de empresarios utilizan cód¡gos que contienen conductas

segu¡r, esto con elfin de evitar los conflictos entre sus miembros y los consumidores.

4-9 Limitac¡ones a la l¡bertad de contratac¡ón

Deben ser establecidas ciertas lim¡taciones a la l¡bertad contractual, por medio de

prohibición o disciplina de ciertos contratos, en los que más fácilmente se presenta

pos¡bilidad de que los empresarios abusen.

Para proteger al consumidor se ha establecido en los diferentes países europeos el

llamado "derecho de arrepentimiento", durante un lapso aproximadamente de siete

días dejando el contrato sujeto a condición. La primera ley sobre ventas a plazo fue

la Ley sueca de 1971 seguida por la Ley francesa de visita y ventas a domicil¡o,

posteriormente la Ley mexicana de 1975 sobre protección al consumidor, la Ley

colombiana de protección al consumidor (decretos 3466 y 3467 de 1982), para c¡tar

algunos casos.

El consumidor se ve constantemente seducido por vendedores y prestamistas en

mercado de consumo. Se le presentan mecanismos de financiamiento para

rr Senano Chamono, Maria ljugenia. Cüestiones relevantcs del derecho civil para cl conercio. Pág. 189.
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adqu¡sición de bienes que Ie ofrecen la posibilidad de obtenerlos de ¡nmed¡ato sin tener

que pagar al t¡empo la prestación equivalente, la cual atenderá en forma fraccionada en

el futuro. Es frecuente que no se le otorgue a ese consum¡dor todo el detalle del

sobrecosto de financiac¡ón y las demás cond¡ciones de crédilo.

Debería existir la obligación de proporcionar al usuario una información lo más completa

posible sobre los mecan¡smos del crédito, su durac¡ón y condiciones, derechos y

obl¡gac¡ones, obliga a hacer recapacitar al usuario sobre la seducción que frente a él

ejerce la posibilidad de consumir, s¡n efecluar desembolso inicial o elevado, incluso

n¡ngún desembolso. Además del derecho de arrepentimiento debería establecerse un

plazo de reflex¡ón entre la oferta y aceptación inmodif¡cable para obl¡garlo a la refexión;

f¡nalmente, otorga la mayor protección posible en cuanto al contenido del contralo.

Las anteriormente menc¡onadas no serían las únicas ventajas para el consum¡dor;

puesto que existirían más, como, por ejemplo, las ventas con descuento, los saldos y

liqu¡dac¡ones, las ventas por correo, las ventas de productos enviados sin petición

prev¡a, las cuales han ven¡do siendo objeto de reglamentación en los diferentes países

Lo anter¡or sería de gran utilidad para mantener la obl¡gación un¡da a su causa, de tal

manera que el ¡ncumplim¡ento no quedaría impune.

Sería un gran avance en el derecho mercant¡l guatemalteco, seguir tos 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 contratac¡ón y
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contienen lim¡taciones a la libertad contractual, actuando a través de

disciplina de ciertas modalidades contractuales, de esa manera,

pos¡bilidad del abuso de la gran empresa.
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CAPíTULO V

¡1. La s¡tuación ¡nternac¡onal resp€cto a la prctección al consumidor

El panorama que ofrece el derecho privado, por eiemplo el colomb¡ano para la

protección del consumidor en el campo de la contratación, ha pasado de desolador a

a¡entador en pocos años.

La razón para mi af¡mación es que él esquema contractual bás¡co de contralación

colombiano cont¡núa en el Código Civil de don Andrés Bello, tomado en su esencia del

Código de Napoleón que ya cuenta con más de 200 años de ex¡stencia

El Cód¡go de Comercio de 1971 apenas y muy tlm¡damente ¡ntroduio algunos princ¡pios

jurídicos a la teoría general del contraio, como la clarif¡cación de la buena fe en la etapa

precontractual, que puede servir de fundamento para hallar soluciones esporádicas y

momentáneas. No se establec¡ó una lfnea armónica y general para la contratación

protegiendo al consum¡dor. En forma aislada, algunos contratos como el de transporte

previeron la pos¡bilidad de cláusulas abusivas y las reglamentaron, pero en todo lo

demás son los princip¡os que gobieman la formación, modos de anularse o rescind¡rse

que establece la ley civ¡|, los que se aplican a la materia mercant¡l en virtud de la

remisión expresa que establece el Articulo 822 del Cód¡go citado.
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La Ley 73 de 1981, por la cual el Estado interviene en la distribuc¡ón de bienes y "

serv¡cios para la defensa del consumidor, d¡o facultades extraordinarias al Ptesidente

de la República par¿ d¡c'tar normas enderezadas al control de la distribución o venta de

bienes o servic¡os y eslablecer sanciones y procedim¡entos para imponerlas.

Con base en tales facultades se dictaron los Decretos 3466 y 3467 de 1982. El primero

establece garantías mínimas presuntas, reglamenta la propaganda, establece el

derecho de infomac¡ón, Ia responsabilidad presunta para los distr¡bu¡dores que

desatiendan las normas allí prev¡stas, y el proc€dimiento verbal para los reclamos.

Es un avance ¡mportante en la materia, pero son más las confusiones que ha creado y

sobre todo se ha quedado en letra muerta en su aplicac¡ón.

Se observan los s¡guientes reparos:

a) 'Ha interven¡do en la c¡rculac¡ón del comercio, pero esos no son los ún¡cos tratos

en que se puede presentar abuso-

b) No se ha establecido una armonla en las relaciones contractuales, dejando

como consecuencia una gran cantidad de vacíos que al parecer cont¡enen una

amplitud conceptual inmensa sobre qu¡én es el consum¡dor.
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c) Se ha comprobado en la práct¡ca que el proceso verbal u

para ventilar este t¡po de cuestiones. Asim¡smo que la

hacarse sobre el conceplo dél consum¡dor sino más bien

cuales deben ser el objeto de ésta".25

protección no debe

con los contrálos los

El segundo es relativo a las l¡gas y asoc¡ac¡ones de consumidores, les da posibilidad de

vida como personas jurídiq¡s. También se queda corto en sus efeclivas func¡ones y

derechos.

El Decreto 3468 de 1982 de Colombia, crea un organismo gubemamental denominado

Consejo Nacional de Protección al Consumidor, encargado de velar por el cumplim¡ento

de las d¡sposic¡ones legales de protección al consumidor.

Con relación a Ia actividad jutisrydenc¡al, una revisión de los fallos de la Corte

Suprema de Just¡c¡a desde 1936 señala que se puede observar una tendencia

evoluüva en esta mater¡a. La controvers¡a ¡nicialse dedica al problema de la naturáleza

jurld¡ca de los contratos de adhes¡ón, una discusión inútil y ya superada, rezago del

romanismo que impera en nueslros iuristas, que se preocupan más por averiguar la

naturaleza de un contrato, lo qué es o no es, sin preocuparse de la función económica y

social que cumple. En estas iurisprudenc¡as in¡c¡almente predomina el respeto por e¡

dogma de la autonomla de la voluntad y la reverencia añte la ma.iestad del cúntrato, que

luego se ha venido atenuando para dar espacio a la aplicación de princip¡os gsnerales

que realzan el carácter soc¡aldelmismo.

'?5 
Larroume! Christian. Ob. Cit. Pág. I 16
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contratos celebrados por los Ferocarriles Nacionales sobre lransporte, los califica como

contratos de adhesión e incluso glosa su carácter de verdaderos contratos y se ¡nclina a

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

"No es que la Sala desconozca los contratos de adhes¡ón, sino que afirma que ellos

no se han celebrado dentro de las nomas de tipo tradicional y clásico, en que las

cláusulas y cond¡c¡ones son pesadas, discut¡das y establecidas durante elt¡empo de

la contratac¡ón. "

En dichos contratos, una de las partes se contenta con prestar su adhes¡ón, por lo

cual puede dec¡rse que ellos constituyen más bien un acto unilateral, como: dicen los

autores, puesto que una de las partes emit¡endo una voluntad reglameniaria, ¡mpone

su decis¡ón a la otra que no iuega en la operac¡ón más que un papel cas¡ pas¡vo.

Se ha dicho que debería preocuparse el de¡echo de manera especial de esta nueva

forma de conlratos muy dist¡nta de la forma trad¡c¡onal, pero en las sociedades

modemas aventiaja ya a ésta última por su importancia económ¡ca.

Lo que caracter¡za a estos contratos es la d¡sminución de la libertad dejada a las

parles. Las ofertas son hechas de manera más o menos detallada y más prec¡sa, y

desde luego los interesados se hallan en la alternativa de aceptar la oferta tal cual es

hecha o de renunciar a la negoc¡ac¡ón.
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No hay aúonomfa de la volunlad cuando las partes están l¡gadas a cond¡ciones que

no dependen de ellas, ni suprimir ni modificar. En realidad, estas transacciones no

son contratos sino relaciones des¡guales, y en las cuales la ley de la Parte

predominante, que es el autor de la oferta reglamentaria, debe indudablemente

prcvalecer, aunque no fuera ella s¡no para asegur:¡r la unifomidad de los servicios

prestados por esta parte. Podria decirse que aquí no se podría asimilar este caso a

un cuaaicontrato, porque es necesario que algún dia se tome la resolución de no

llamarlos contratos. No hay contrato allí donde se hace caso omiso de verdadero

concurso de voluntades.

Si se enfoca la atención en los Artfculos '1494 y 1495 del Cod¡go de Comerc¡o, se

observa que la noción del contrato alli descrita, sólo forzadamente es apl¡cable a los

contratos de adhes¡ón.

En aquella ocasión, la Corte conceptualiza muy bien el problema pero no da ninguna

luz para equilibrar el Conven¡o. Observa las dit¡cultades que plantean las nomas

sobre interprelación para serv¡r de apoyo a un análisis a favor del adherente, opinión

que se converl¡rá en criterio det¡nitivo en posteriores jurisprudencias.

La Corte Suprema colombiana, en sentenc¡a de d¡ciembre de 1970 señaló:

"La buena fe y diligencia son piedras angulares de todo ordenam¡ento juridico. Tanto

las cláusulas como el Código de Comercio le dan ¡mportanc¡a a la exaclitud de las
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declaraciones del asegurado, base del contrato de seguro. El uso generalizado de

los mntratos por adhesión no autoriza a los jueces para negar su valor u

obligatodedad a las cláusulas de dichos contÉtos gue están conformes con las leyes

imperat¡vás, el orden público y las buenas costumbres. A pesar de las teorlas

reglamentarias, la Ley no exige que la tormac¡ón del contrato sea la culminación de

un proceso de d¡scus¡ón. Aun la parte que adhiere, contribuye a la celeb.ación del

contralo puésto que voluntariamente lo ha aceptado, habiendo pod¡do no hacerlo. S¡

la adhesión basta para fomar el @ntrato todas las cláusulas del m¡smo se deben

tener como queridas y aceptadas por el adherente, así séan abusivas, porque es al

Legislador, y no aljuez, alque corresponde evitar la inserc¡ón de cláusulas leoninas.

Por consigu¡ente, en estos contratos opera en toda su amplitud el postulado de la

autonomía de la voluntad privada y, por lo tanto, las partes pueden insertar en el

contrato todas las estipulaciones, que estimen conven¡entes con las l¡mitaciones

conoc¡das (Ley ¡mperativa, etc.)".

Como puede observarse, la posic¡ón de la Corte colombiana mantiene el imperio de la

autonomia de la voluntad y para ¡nterpretar los contratos estándares 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 mant¡ene su cr¡terio para la interpreiac¡ón de los

contratos por adhes¡ón, bajo ¡os moldes clásicos de interpretación que trae el Código

Civil. Observamos su razonam¡ento con ocasión de la interpretación de un contrato de

seguro.
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Cuando por d¡sentimiento de las partes en el punto se discuten judicialmente la

naturaleza y el alcance de las obligac¡ones surgidas de la relación mater¡al por ellas

acordada, conesponde al juzgador, a fn de determinar las prestaciones cuyo

cumplimiento debe asegurar, interpretiar él contrato, o sea investigar el s¡gn¡f¡cado

efectivo del negocio jurídico.

En dicha labor de hermenéut¡ca la primera y card¡nal d¡rectriz que debe orientar al

juzgador es, según preceptla elArticulo 1618 del Código C¡vil, "conocida claramente

la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las

palabras; las demás reglas de interpretación advienen a tomar carácter subs¡diario y,

por tanto, el juez no debe recuffir a ellas sino solamente cuando le resulte ¡mposible

descubrir lo que hayan querido los contraiantes."

Lo anter¡or signif¡ca que cuando el pensamiento y el querer de quienes a¡ustan una

convención jurídica quedan escritos en cláusulas claras, precisas y sin asomo de

ambigüedad, tiene que presum¡rse que esas est¡pulac¡ones así concebidas son el

f¡el reflejo de la voluntad ¡ntema de aquéllos, y que, por lo mismo, se toma inocuo

cualqu¡er intento de ¡nterpretación.

Los jueces t¡enen facultad ampl¡a para interpretar los contratos oscuros, pero no

pueden olvidar que dicha atribución no los auioriza, so pretexto de ¡nterpretación, a

distorsionar ni desnaturalizar pactos cuyo contenido sea claro y determinante, n¡

muchfsimo menos para quitiarles o reducirles sus efectos legales, ¡ncluso cuando
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algunas de sus cláusulas aparezcan ante ellos rigurosas o desfavorables para uno

solo de los contratantes.

Los contratos deben interprelarse cuando son oscuros, es cierlo, pero tal labor dB

hermenéutica t¡ene que encuadrarse dentro de lo rac¡onal y lo justo, conforme a la

¡ntenc¡ón presunta de las partes, y sin dar cab¡da a restricciones o ampliaciones que

conduzcan á negar al contrato sus efectos prop¡os: la v¡olac¡ón de esta l¡m¡tante

¡mpl¡caría el claro quebranto del principio legal del efecto obl¡gatorio del contrato; al

actuár ás¡ el juez se rebelaria directamente contra la voluntad de las partes

expregada, modif¡cando a su talante los específ¡cos efectos queridos por ellas al

contratar.

Se ha dicho con estr¡ctez que el contrato por adhesión, del cual es prototipo el de

seguro, se d¡stingue del que se celebra mediante libre y previa d¡scus¡ón de sus

estipulaciones más importantes, en que en aquél una de las partes ha preparado de

antemano su oferta ¡nmodif¡cable, que la otra se l¡mita a aceptarlo o rechazar sin

posibil¡dad de hacer contrapropuestas.

Y es de verdad, como lo apunta la sentenc¡a recuffida, que la mayorfa de las veces

ocurre que tales contralos se haceñ constar én formatos ¡mpresos que el asegurado

ni s¡qu¡era se entera de su contenido anteladamente. Pero que de ello sea así no

puede desconocerse a esa clase de convenc¡ón su natu¡áleza contrac{ual, pues

m¡entras el cliente pueda rechazar la oferta su voluntad actúa, a ial punto que al

acogerla presta l¡bremenle su consenümiento.
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Es ¡gualmente c¡erto que, ¡nspiradas en la equ¡dad, jurisprudencia y doc{rina

sostenido que estos contratos deben ser ¡nterpretados a favor de la parte que

dado su consentimiento por adhes¡ón.

El cdter¡o interpreiativo no puede entrañar un pr¡ncipio absoluto: es correc{o que se

aco¡a cuando se trata de interpretar cláusulas que por su ambigüedad u oscuridad

son suscept¡bles de s¡gnmcados diversos o sent¡dos antagón¡cos, pero no, cuando

las estipulac¡ones que trae la póliza son claras, terminantes y precisas. En el anterior

supuesto, esas cláusulas tienen que aceptafse tal como aparecen, puesto que 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 táles

estipulaciones: sin embaryo, su clar¡dad y el respeto a la autonom¡a de la voluntad

contractual le vedan al ¡uzgador, pretextando interpretación, desconocerles sus

efectos prop¡os.

S¡n duda alguna, la Corte Suprema de Just¡c¡a en esta oportunidad reconoce que es

necesario clasificar los conlntos en 106 de libre discusión y los de adhesión y que de

ello deben derivarse conceptos y consecuenc¡as diferentes.

Todavia no se ha dado solución a¡guna a los problemas que presenta la contfatación

estándar, principalmente el desequilibrio contrac-tual entre las partes. Su posición no

difieré en nada de la labor judicial interpretativa que se desarollaba en épocas del

l¡beral¡smo puro. Co¡oca al iuez en una posic¡ón que no le perm¡te tocar el mntrato en

via de interpretac¡ón.
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Más rec¡entemente, en iur¡sprudencia de 19 de octubre de 1994, la Sala de Casación

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

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

D¡cho con otras palabras, la banca en sus diferentes manifesiaciones es una compleja

amalgama de servic¡o y crédito donde las empresas f¡nanc¡eras que la pract¡can

disponen de un enorme poderío económ¡co que,'..-barrenando los principios liberales

de la contratac¡ón. . .' como lo dijera el renombrado tratadista Gar¡guez, "les permite a

todas las de su especie gozar de una posición dominante en virtud de la cual pueden

predeterminar unilateralmente e imponer a los usuarios, las cond¡c¡ones de las

operaciones ac{ivas, pasivas y neutras que están autorizadas para realizar, asf mmo

tiambién administrar el conjunto del esquema contrac{ual de esa manera puesto en

marcha, pero no obstante ello, preciso es no perder de vista que en el éjercicio de ésas

prenogativas de suyo reveladoras de una sign¡f¡cativa desigualdad en la negoc¡ac¡ón,

los ¡ntereses de los clientes no pueden menospreciarse: si así llega a ocurr¡r po¡ que la

entidad credit¡cia, con daño para su cliente y apartándose de la conf¡anza depositada en

Se observa en esta iurisprudenc¡a un avance importante. Con fundamento en la teoría

del abuso del derecho se puede reclamar el perjuic¡o que cause el ejerc¡cio abusivo del

poder dominante de las entidades bancar¡as en su contratación con los usuarios de sus

servicios. Pero todavfa sigue en pie el cuestionamiento; ¿Qué hacer entonces con las

cláusulas abusivas?

En reciente juisprudencia, la Sala Civll de la Corte Suprema de Just¡c¡a de Colomb¡a,

con ponencia del Magistrado Cados lgnac¡o Jaramillo Jaramillo, de febrero 2 de 2001,

én proceso de lnvelsiones Velar contra Naldecón Ltda., se insisle en la conducta
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abus¡va de qu¡en ¡ntroduce al celebrarse un contrato las llamadas cláusulas abusivas, a

propós¡to de un confato de seguros y trata una de ellas en part¡cular con cláridad y

precisión. Obséryense algunos aportes de esta importante iurisprudencia:

'Tratándose de negoc¡os jurldicos concluidos y desarrollados a través de Ia adhesiÓn a

condiciones generales de contabción, como sucede con el de seguro, la legislac¡ón

comparada y la doctrina universal, de tiempo atrás, han situado en primer plano la

neces¡dad de del¡mitar su contenido, part¡cularmente para excluir aquellas cláusulas

que sirven para proporc¡onar ventaias egoístas a costa del contratante ¡ndividual.

La cálificación a una cláusula, como abusiva, impone a la parte benef¡ciaria de ésta ¡a

obligación de probar su deÍecho de una manera específica, lim¡tando de esta manera

indebidamente los diversos medios de prueba a su dispos¡ción, en contra de los

l¡neamienlos legales que predom¡nan, responde, al hecho que hace perder la ¡gualdad

en derechos que, en línea de princ¡pio, debe ex¡stir en todo contrato.

Es de gran ¡mportanc¡a que los efectos del abuso de la pos¡ción dominante en los

contratos, se agote¡ antes de que ocasionen un perjuicio. La teoría del abuso del

derecho como se observa en las iurisprudencias citadas, es un remedio ef¡caz para la

recompensa del daño ocasionado. No debe de esperarse que ocurra un peiuicio para

hacer justicia contractual. Hay que buscar la manera de evitar el periu¡cio que pueda

ocasionar el abuso de la posición dominante.26

'?6 
Polo, Eduardo. Ob. Cit Pág. 97.
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En Colombia, se ha puesto de presente, con innegable soporte en las normas

const¡tucionales reseñadas y al mismo tiempo en el aftículo 830 del Código de

Comercio, que en la formación de un contrato y, específicamente, en la determjnación

de las cláusulas llamadas a regular la relación así creada, pueden darse conductas

abusivas

A los avances de la jurisprudencia de dicho país se han agregado caros preceptos

const¡tucionales que sirven de fundamento supralegal para permitirle al juez tomar un

papel más decisivo en el conten¡do del contrato por adhesión con relación a la,S

cláusulas abusivas. El artículo 58 constitucional colombiano, consagra el principio

fundamental de la propiedad como función social impide asegurar un mayor

aprovechamiento o enriquecimiento económico a costa de la inferioridad contractual en

que se ve la parte que adh¡ere casi en posición de su¡nisión a las concliciones

preestablecidas por la parte económicamente fuerte de la relactón contractual.

En la protección de la parte adherente en el contrato está en juego el nterés socjal, (luij

el legislador ya ha reconocido en la ley que busca la protección de1 consumldor, qLrc.,r

pesar de sus deficiencias, dejan en claro, su expresa intención, en el sentido (lj

reconocer un interés general orientado hacia la protección del consumidor, del conjunt)

social al que Se denomina consumidores, intención que resulta contraria.lil,

desconocida y vu¡nerada, m¡entras exista la posibjllclad de prevalerse del acuerdo

contractual, asegurando para la pa¡te económicamente fuerte, una posición de

superioridad, en ejercicio abusivo de la l¡beftad coniractual.
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En este orden de ideas, el interés público o social impone la neces¡dad de restablecer el

equ¡libr¡o contractual, sancionando con ineficacia aquellas cláusulas del contrato

llamadas por la docirina como abusivas, en clara ap¡icación del principio const¡tuc¡onal

en virtud del cual el interés privado debe ceder ante aqué|.

No existe ninguna duda con relac¡ón a que la propiedad y én general todos los

derechos patr¡moniales de todas las personas, están garantizados dentro de los lím¡tes

del bien común.

La ¡niciativa privada no es nada más que la expresión que el constituyenle colombiano,

con no muy buena táctica escogió para consagrar la garantía de lo que más

técnicamente se viene llamando autonomfa privada, como fuente de derechos y

obl¡gaciones en un contexto de l¡bertad económica. Véase cómo dicha autonomia se

garant¡za dentro de los límites del bien común.

Podría decirse que esos límites sólo pueden se¡ establecidos de manera general por el

leg¡slador, a quien corresponde determinar en sentido obiet¡vo el @ntenido en un

momento histórico concreto de ese b¡en común. Sin embargo, al lado de la clara

competenc¡a del legislador en este campo, la noma constituc¡onal tamb¡én constituye

mandato en la apl¡cación del derecho por los jueces, quienes ¡nterpretando el contexto

del otden fundamental y legal, deben tener en cuenta para su @rrect¡vo adecuado,

aquel ejercic¡o de la autonomla privada, que se traduzca en inferioridad para la parte

débilde la relación confactual, la cual representa, en su interés, el bien común cobüado

con la garantía constitucional.
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ElArtículo 333 en la Constituc¡ón Nacional colombiana, complemento ¡ndispensable del

artículo 58 ya comentado, en forma terminante consagra que la act¡vidad económica y

de inic¡at¡va privada es l¡bre, dentro de los límites del b¡en común. La in¡ciativa privada

no es más que la expresión del constituyente, qu¡en elig¡ó una táctica para consagrar la

garantfa autonomia privada, como fuente de derechos y obligaciones. Dicha autonomía

se garantiza dentro de los límites del bien común. Ahora b¡en, podría decirse que esos

límites sólo pueden ser establecidos de manera general por el legislador, a quien

corresponde detem¡nar en sent¡do ecuánime su contenido, de acuerdo a la realidad

que se vive.

La contratación en masa, la ¡mpronta de la estandarizac¡ón que dicho fenómeno

requiere, hace imposible que se tenga el contrato como una relación económica

aislada, prec¡samente por cuanto la manifestación ¡mplica la potencialidad dañosa, no

para un ¡ndividuo a¡slado, s¡ no para una gran parte de la sociedad, configutando así, la

contrapos¡c¡ón de dos intereses meramente pr¡vados sino el conficto con un interés

generalizado y por tanto social, cuyo aseguramiento const¡tuye claro límite a la

autonomla pr¡vada, por el b¡en común ¡nvolucrado. La ¡ntervenc¡ón normativa del

Estado para la protecc¡ón al consumidor deja en evidencia aljuez que dicha protección

al consumidor, parte adherente en este t¡po de contratos, constituye un límite obietivo al

eierc¡cio de la autonomía pr¡vada y lo habilita suficientemente para ¡nvalidar aquellas

cond¡ciones contractuales abus¡vas a las que nos hemos venido rel¡riendo.

Sin embargo, la noma constitucional tamb¡én constituye mandato en la apl¡cac¡ón 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 ejercic¡o de la autonomia privada, favorezca a la parte

déb¡l de la relac¡ón contractual, lo cual representaria, el bien común cubierto con la

Oarantía cónstituc¡onal.

La ¡ntervenc¡ón Estado al momento de proteger los derechos del consumidor deja en

evidenciá al iuez que d¡cha protección a la parte adherente en este t¡po de contratos,

constituye un límite objetivo al ejerc¡cio de la autonomfa privada y lo habilita para

¡nval¡dar las cond¡c¡ones contractuales abusivas.

Se olvida a veces que la norma constituc¡onal prima ante la ley, así se trate del Codigo

C¡vil. Sin reformas á la ley, un juez puede equ¡librar el contrato, t¡ene los fundamentos

constitucionales para ello, pero no lo hace. De allí la necesidad y conveniencia de

¡ntroducir refomas que expresamente le adviertan la neces¡dad de jugar un papel más

fuerte en el contrato de adhes¡ón.

El Estado debe promove¡ las cond¡ciones para que la ¡gualdad sea real y efectiva,

asimismo adoptrar med¡das en favor de grupos d¡scr¡minados o marginados, protegiendo

especialmente a aquellas personas que por su cond¡ción económ¡ca, fis¡ca o mental, se

encuentÍen en circunstanc¡a de debilidad manif¡esta a través de sanciones a los

abusos o ma¡tratos que contra ellas se cometan.

Nada tiene que espeEr la jur¡sprudencia para equ¡librar los contratos de adhes¡ón. La

orden constitucional es imperiosa y de una claridád absoluta y reivindica el papel del

juez frente a la exégesis del contrato.
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En la jurisprudencia de la Corte Constituc¡onal colomb¡ana, sentenc¡a C-070 de febrero

25 de 1993, se lee en el salvamento de voto correspondiente a ¡os mágistrados José

Gregorio Hemández, C¡ro Angariia y Alejandro Martínez Caballero, lo sigu¡ente:

"Leyes generales de los contratos que se han expad¡do en dive¡sos países han

ten¡do siempre buen cuidado en consagrar conect¡vos eficaces en beneficio de la

pañe más déb¡l de la relacitn cgntractual.

"La doctrina obseva, por su patte, que, como instrumento fundamental pam la

sat¡sfacc¡ón de diversas neces¡dades & la Wrsona, el contrato no puede ¡gnonr

/os infeleses sociales pan conveúitse en el reino del egoísmo y del puro intenís

ind¡v¡dual".

Al Leg¡slador le tocará hacer lo prop¡o al momento dé producir nuevas leyes en el

campo negocial. DebeÉ tener en cuenla que el fenómeno soc¡al y las consecuencias

iuríd¡cas que del mismo se derivan, obl¡ga a clasif¡car los contratos en contratos de l¡bre

discusión y contratos por adhesión y propenderá porque para estos últimos,

dispongamos de una normatividad que perm¡ta realizar ese mismo equ¡l¡brio que

garantiza la Const¡tución Nacional hac¡endo responsable al Estado de la eficacia del

mismo.
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lncluso, ya se ha produc¡do en Colombia la aplicación de este princ¡pio al momento de

leg¡sfar. La ley 142 de 1994 sobre serv¡cios públ¡cos dom¡cil¡arios constituye un

desarrollo importante sobre el precepto constitucional de la igualdad que venimos

anal¡zando.

Los Art¡cufG 131, 132 y 133 de la citada ley son el primer reconocimiento legislativo

colombiano sobre elfenómeno de los contratos a cond¡ciones generales o contratos por

adhesión, con un efecto iuridico signif¡caüvo, al señalar el últ¡mo de ellos que se

presume que hay abuso de la posic¡ón dominante de la empresa de servic¡os públ¡cos,

cuando inseria alguna de las 26 cláusulas que la norma enlista. Se orienta por el

sistema inglés de efectuar una l¡sta de las cláusulas que considera abusivas, aunque

admiie prueba en contrario.

Aunque d¡cha presunción puede desvirtuarse, de no lograrse, deberá procederse a la

nulidad de la cláusula. De pronto hubiese s¡do más efectivo utilizar la figura de la

inef¡cacia que consagra el derecho mercant¡|, en aras de que se pudiera entender por

no escrita sin necesidad de dec¡aratoria jud¡cial.

El avance es importante y se considera que en un adecuado proceso de integrac¡ón del

oden jurídico, con fundamento en el Articulo 80 de la Ley 153 de 1887, "el derecho

pr¡vado puede tomar analógicamente la nomatividad incorporada por la ley 142 de

'1994 y enconlrar en ella otro asidero más para la regulac¡ón de la contratacón por

adhes¡ón"-
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Es del caso agregar, en el presente análisis de la constitucionalización el derecho

privado de los mntratos, el alcance y la dimensión que puede tener la consagración en

elArtlculo 83 de la Constitución colombiana, del princip¡o de la buena fe.

La noma constitucional estipula lo siguiente: "Las acfuac¡ones de los particulares y de

las autoddades pttbl¡cas deberán ceñr;.se a ,os posfu/ados de la buena fe, la cual se

presumirá en todas ras gesf,bnes gue aquéllas adelanten ante éstas'.

La func¡ón que cumple el pr¡ncip¡o de la buena fe en el derecho privado moderno,

abarca una verdadera revolución en todas sus ¡nst¡tuciones. Especialmente en el

contrato se extiende a todos sus estadios, ¡mpregnando al ,ter contractus de vna

dimensión ética que se le arrebataba en el ¡mperio de la escuela liberal.

Para conclu¡r, la esencia de una teoría que pueda permitir al fallador una presencia más

decis¡va en el contrato por adhesión con relac¡ón a las cláusulas abus¡vas la ofrece el

Artículo 871 del Código de Comercio colombiano que le agrega al clásico precepto de la

buena fe que debe acompañar a las partes en la ejecución de los contratos, ya

predicado por el Artículo 1603 del Código C¡v¡l colombiano, una simple palabra:

celebrarse.

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

absleneFe de introducir cláusulas abusivas, otra cara de la moneda denota que está

prohib¡da para el formulante la introducción de las mismas.
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Desatender lo prohibido vicia del objeto ilícito la disposición que se acuña en el

contrato. Y el objeto ilícito genera nul¡dad absoluta que puede declarar oficiosamente el

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

Los contratos de adhesión tuvieron un mayor auge después de la revolución industrial y

más aún con el actual desarrollo tecnológ¡co y las comunicaciones, en donde las

relaciones comerc¡ales entre clientes y proveedores se han manifestado. Estos últimos

para adaptarse a este ritmo, se vieron en la necesidad de crear condiciones generales y

apl¡carlas a lodos los contratos.

Una de las cuestiones más importantes, relativas a los contratos de adhesión, no sólo

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

cláusulas abusivas

En las diversas legislaciones extranjeras estudiadas, regulan ¡os contratos de adhesión

y las cláusulas abusivas, no en e¡ Código Cjv¡l o su equivalente, sino en leyes

especiales dirigidas a las relaciones entre consumidores y proveedores. Eslo es muy

impofante puesto que restringe el ámbito de aplicación a las relaciones entre ellos, por

medio de dos elementos: uno subjetivo y otro objetivo. El subjetivo consiste en lo que

será el consumidor y proveedor o usuario y el segundo regula el t¡po de relaciones enlre

estos.
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En el caso de El Salvador y Argentina, las cláusulas abus¡vas, se tienen por no escritas;

en Colomb¡a no producen efectosi y en Venezuela y España, son nulas de pleno

derecho.

En España y en El Salvador, se aplica la rcgla contra preferentem, donde la

interpretación más favorable para el adherente es la que prevalecerá. Una vez

elim¡nadas se verifica si el contrato puede subsistir, con lo cual se dará cumplimiento a

las prestaciones y en caso negativo se entenderá que nunca existió.

Es muy importante que la legislación defina las cláusulas abusivas de parámetros de

supuestos y ejemplos, que ayuden a guiar al juzgador a ident¡ficarlas, así como el

decidir qué hacer una vez finalizada esta tarea.

80



CONCLUSIONES

'1. En la actualidad, los consum¡dores han sido afectados al momento de ser parte

en un contrato de adhes¡ón, lo que generalmente sucede en aquellos casos en

que dichos contratos son de cuantía baja y las cláusulas abusivas que contienen

no permiten que éstos tengan opción a hacer sus reclamaciones por perju¡c¡os

causados, de una manera s¡mplificada.

En la sociedad guatemalteca, los contratos de adhesión a condiciones generales

son el género y los contratos preestipulados son la excepción. Sin embargo, a

ruiz de la fuerte expans¡ón del comercio y a pesar que en los contratos de

adhesión existe ¡a renuncia de hecho de sus derechos por parte del dominante,

Guatemala ha adoptado éste sistema.

3. El aprovechamiento económico a costa de la integridad contractual a que

abusivamente se somete la parte que se adhiere en un contrato, es una v¡olación

a los derechos del consumidor, qu¡en posee derechos que en la rea¡idad no son

aplicados al momento de ser parte de un negocio jurídico.

4. La ignorancia de información por parte de los consum¡dores acerca de sus

derechos, ha contr¡buido a que éstos no tengan otra opción que aceptar las

cond¡c¡ones ambiguas que la parte predomjnante del negocio jurídico les impone,
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sin poder éstos discutir el contenido del contrato al que se adhieren, n¡ pelear por

los derechos que les asisten al momento de formar parte en un negoc¡o jurídico.
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RECOMENDACIONES

l. En virtud que el Organismo Ejecutivo crea organ¡smos y mecanismos para hacer

efectiva la protección al ciudadano. El legislador debería dictar leyes para

hacerla efectiva en todos los n¡veles. De esa manera la doctrina se evitaría de

las discus¡ones contractualistas o reglamentarias y de las naturalezas juríd¡cas,

para buscar verdaderas soluciones en el derecho de los contratos, propugnando

su reforma y adecuación.

2. Es de gran importancia que sea aprobado por el Ejecutivo, un proyecto de

reforma a la Ley de Protección al Consum¡dor y Usuar¡o, debido a que además

de buscar hacer efectiva la protecc'ón necesaria al consumidor, al momento de

contratar, constituiría un gran avance en la materia, sin tener necesidad de

entrar en una reforma del Código C¡v¡|.

3. Las cláusulas coniractuales abusivas que estén contenidas en los contratos por

adhesión, aún cuando ¡a cuantía ascienda a un monto bajo, deberían ser

invalidadas por el juzgador, asimismo las reclamaciones por parte de los

consumidores, tendrían que ser simplificadas, con e¡ objeto de poder ser

amparados. No debería existir razón alguna para esperar el perjuicjo que pueda

ocasionar el abuso contractual, para poder hacer justicia.
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4. El Estado debería obligar a las empresas a surtir de información a sus

consum¡dores, de los productos o servicios que son objeto del negocio jurídico al

cual se suscriben, con el fin de que éstos realmente gocen de la libre

contratación que Guatemala ostenla.
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