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INTRODUCCION

El problema planteado y a resolver en este trabajo, es proporcionar el
conocimiento necesario a nuestra poblacion, que la mayor parte de veces
desconoce del contenido de los contratos bancarios, he tratado de profundizar en
realizar un analisis especifico de lo que son las clausulas abusivas que mas
frecuentemente se plasman en los contratos bancarios, ya que en muchas
ocasiones nos vemos en la necesidad de acudir a una entidad bancaria para la
prestacion de un bien o servicio, que puede ser de vital importancia para nuestra
vida diaria, ya que por la precariedad y por la situacion econémica que se viven en
nuestro pais, es imposible obtener ciertos bienes necesarios para nuestra vida,
como ejemplo de este tipo de situaciones podemos mencionar, la necesidad de
realizar un préstamo para construir nuestra casa, una tarjeta de crédito o débito para
no pagar con efectivo, por la situacion de inseguridad en que vivimos, 0 por no tener
fondos en nuestras arcas domésticas, la compra de un casa, un terreno 0 un
vehiculo con financiamiento, que me atrevo a decir que el noventa por cierto de

éstos contratos es bancario.

Esta investigacion se justifica, porque en ese tipo de disposiciones
contractuales, en las que se dan un sin numero de negocios juridicos de tipo
bancarios, en las que se presentan para varios consumidores, que desean adquirir el
mismo bien o servicio, un formato estandar que engloba este tipo de relaciones
juridicas, guiado por un interés unilateral (el banco), favoreciéndole el contenido de

las clausulas (ya que es redactado por personeros del mismo) perjudicando a la otra



parte, que siempre es econdmicamente débil, la hipoétesis formulada que se
demuestra en el contenido de este trabajo nos sefiala que la contratacion bancaria si
se realiza a través de contratos de adhesion sin dejar en libertad a las partes de
poder negociar, que las clausulas contenidas en los mismos violan principios
contractuales como lo son la igualdad y el principio de autonomia de la voluntad. El
objetivo general de la investigacion es enfocarle a usted como consumidor y
necesitado de realizar éste tipo de contrataciones, que los contratos formularios
prerredactados realizados por las instituciones bancarias, violan principios
fundamentales como el de igualdad y el de autonomia de la voluntad,
aprovechandose de la desigualdad econdmica existente en la otra parte, utilizando
estratégicamente letra chica y palabras exorbitantes que sobrepasan nuestro léxico
comun, no tenemos plena libertad para poder negociar el contrato que se trate y el
banco en su mayor parte de veces, se aprovecha de nuestra ignorancia y nuestra
necesidad de aquel bien o servicio importante para cubrir determinado tipo de

necesidad.

Como supuesto de la investigacion es de indicar que lamentablemente
nuestra legislacion protege mas al banco, que al individual economicamente débil,
en esta relacion contractual, ya que vemos en las leyes que regulan este tipo de
materia, favorecen tanto en lo sustantivo como en lo procesal al ente bancario
dejando desprotegido al cliente usuario del servicio, por lo cual el objetivo especifico
de esta investigacion consiste en tratar de que nuestros legisladores se apeguen a

los principios constitucionales y del derecho comidn y que se de establezca una



igualdad contractual entre el banco y el cliente, como consecuencia se formula la
necesaria intervencion del Estado a través de la Superintendencia de Bancos, a
efecto este ente determine controles para que los contratos bancarios previo a su
perfeccionamiento sean analizados por expertos que dictaminen la legalidad del
mismo y determinen si existe 0 no violacion de los derechos del contratante
econdmicamente deébil, ajustandonos a través de ello al principio de igualdad

constitucional.

En este trabajo, se presenta en el primer capitulo los aspectos generales de la
contratacion bancaria, partiendo de un antecedente histérico, definiendo lo que es
generalmente el negocio juridico, presentando el concepto de contrato, explicacion
breve de lo que son los contratos de negociacion (existe consenso de las partes),
donde las partes establecer la forma en que se plasmaran las clausulas del contrato
a perfeccionar y los contratos de adhesion (no existe consenso de las partes), la
estandarizacion de los contratos bancarios, a través de contratos formularios y
prerredactados; el capitulo dos desarrolla lo que son las Condiciones Generales de
los Contratos Bancarios, concepto y funcidn, los mecanismos de control existentes
gue muchas veces son letra muerta, la Masificacion que podria decirse es la excusa
gue se plantea ante esta situacion, ya que indican que por el nimero considerable
de contratantes necesitados de los bienes o servicios se estandariza este tipo de
contratos, por lo cual se ha tratado de analizar, una a una las clausulas mas
frecuentes que como parte mas deébil en este tipo de contratacion nos afectan, de

modo que podamos conocer el significado de cada una de ellas, por lo cual hemos



sefialado en los primeros capitulos de este trabajo unos cuantos conceptos, asi
como definiciones de términos que se utilizan mucho en este tipo de contratacion,
sefialando asimismo lo que nuestra ley estipula al respecto, lo que doctrinariamente

se ha dicho, asi como hacer un analisis con el derecho comparado en esta materia.

Asi pues, sean bienvenidos al conocimiento del trabajo denominado analisis
de las clausulas abusivas en la contratacion bancaria y que sea de beneficio para

quienes se introduzcan en el estudio de este tema complejo.



CAPITULO |

1. Aspectos generales de la contratacién bancaria

1.1 Antecedente historico.

El nacimiento de éste tipo de relaciones juridicas, tiene su origen en el consumo
masivo de numerosos bienes y servicios que tienen como fin solventar necesidades
basicas para el ser humano beneficiado por el mismo, haciendo que constantemente se
elaboraran contratos individuales para cada suscriptor, pero esto era demasiado
oneroso y engorroso, trayendo como consecuencia la realizacion de ciertos sistemas y

formas de contratos en serie, mediante formularios, recibos, talonarios, minutas, etc.

Una vez redactado o predispuesto el contrato por el proveedor, en éste caso el
banco, los interesados necesitados del bien o servicio se ADHIEREN, al mismo,
haciendo que los comerciantes y empresarios se aprovechen de ciertas necesidades de
los clientes, dando lugar a redactar clausulas predispuestas, para acoger disposiciones
ventajosas frente al consumidor aislado, que se encuentra en una posicion de

indefensién ante el banco que econémicamente lo supera.

En Madrid, Espafa existen asociaciones de usuarios de banca, llamadas



Asociacion de usuarios de Bancos, Cajas y Seguros (ADICAE) vy Asociacion de
Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC), estas asociaciones alertan ante las
clausulas abusivas, previniéndonos sobre las clausulas nulas que se detectan en los
contratos bancarios y financieros a través de Internet, asimismo han explicado que hay
que vigilar la legalidad de dichos contratos, pues las entidades bancarias pueden
establecer condiciones de las que hay que protegerse contra posibles irregularidades,
en nuestro pais no existe ninguna asociacién que nos prevenga sobre las actitudes de

los que elaboran este tipo de contratos.

Dentro de los muchos bienes servicios que se realizan a través de contratos de
adhesion, de los que necesitamos para subsistir y que por la masificacion que se da en
cuanto a los usuarios o beneficiarios de los mismos podemos mencionar: Servicios
Financieros y Bancarios, Seguros, Servicios Publicos, Medicina prepagada, Adquisiciéon
de Vehiculos, Alquiler de vehiculos, Telefonia Celular, Television por Cable u otro
sistema, financiamiento en la Compra de Vehiculos casas y terrenos en lotificaciones o
residenciales, servicio telefonico residencial, prestamos fiduciarios, prendarios e
hipotecarios, servicio de energia eléctrica, servicio de recoleccion de basura, el hecho
de hacer uso del servicio de buses para trasladarnos de un lugar a otro y lo que en
nuestra vida cotidiana son de mucha utilidad y satisfactores de nuestras distintas

necesidades basicas de subsistencia.



1.2. Generalidades de la contratacion.

1.2.1 Concepto de negocio juridico.

Este concepto ha sido definido por el tratadista BETTI como la declaracion de
voluntad creadora de efectos juridicos®. Por su parte la dogmatica espafiola
representada por el maestro DE CASTRO, concibe al negocio juridico de a siguiente
forma: “como la declaracion o acuerdo de voluntades, con que los particulares se
proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela,
sea en base solo a dicha declaracion o acuerdo, sea completado con otros hechos o

actos”.

El articulo 1251 del Codigo Civil decreto ley 106 establece los requisitos
esenciales para que el negocio juridico tenga validez legal y produzca efectos juridicos.
“El negocio juridico requiere para su validez, capacidad legal del sujeto que declara su

voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”.

1.2.2. Definicién de contrato.

Generalmente se dice que contrato consiste en el acuerdo de voluntades en un

entrelazamiento de promesas, aceptaciones de las mismas, que generan vinculos

! Betti, teoria del negozio giuridico, pag. 63 y siguientes.

2 De Castro, Federico, el negocio juridico, pag. 25



entre las partes contratantes. En este contexto, el Cdodigo Civil en su articulo 1517
estipula: Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o

extinguir una obligacion.

1.2.3 Clases generales de contratos.

1.2.3.1. Contratos por negociacion.

Segun el doctor Aguilar Guerra “Son aquellos en que las partes debaten,
discuten o por lo menos se encuentran en posicion de debatir y discutir el contenido del
que el futuro contrato ha de ser dotado, constituido en nuestro derecho por regla
general”.? Este tipo de contrato se encuentre regulado en el articulo 1518 de Cédigo
Civil que estipula: Los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las
partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad como requisito esencial

para su validez.

3. Aguilar Guerra, Vladimir, el negocio juridico, pag. 94.



1.2.3.2. Contratos por adhesion.

Los contratos de adhesion son contratos confeccionados por los proveedores en
forma estandarizada, reproducidos en serie y de contenido general para cualquier
consumidor y usuario, por lo que quién se adhiere con su firma debe aceptar todas las
clausulas, ya que, en general no puede negociar individualmente su modificacion.
Muchas veces estos contratos se instrumentan mediante firma de solicitudes, minutas,
contratos formularios, tickets, en los cuales el consumidor no discute su contenido ni

realiza ninguna negociacion en cuanto a lo establecido en cada una de sus clausulas.

1.2.3.3. Regulacion legal.

El Articulo 1520 del Cdédigo Civil establece: Contratos de Adhesion: Los
contratos de adhesion, en que las condiciones que regulan el servicio que se ofrece al
publico son establecidas sélo por el oferente, quedan perfectos cuando la persona que

usa el servicio acepta las condiciones impuestas.

El Articulo 672 del Cédigo de Comercio establece:  Contratos mediante
formularios. Los contratos celebrados en formularios destinados a disciplinar de manera
uniforme determinadas relaciones contractuales, se regiran por las siguientes reglas: 1°.

Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quién haya



preparado el formulario.

La Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, en su. Articulo 03 literal d), define
el contrato de adhesion, como aquel cuyas condiciones son establecidas
unilateralmente por el proveedor, sin que el consumidor o el usuario pueda discutir 0
modificar su contenido en el momento de contratar. En el mismo sentido preceptia el
primer péarrafo del articulo 47 de la misma ley, y en su segundo parrafo, establece seis

clausulas o estipulaciones consideradas abusivas....

1.3. Contrato y autonomia de la voluntad:

El tratadista LOPEZ Y LOPEZ, afirma que el significado esencial del contrato
consiste en ser “un acto de autonomia es decir un acto de autorregulacion de los

intereses particulares™

, es decir autonomia privada contractual es igual a auto
legislacibn o auto disciplina de los propios intereses, por lo cual el contrato
perfeccionado a través del consentimiento otorgado por los contratantes, constituye

LEY ENTRE LAS PARTES, plasméandose en el mismo las intenciones de los

participantes.



1.4. Contratacion bancaria.

1.4.1. Generalidades.

La contratacion bancaria es una contratacion puramente mercantil que debe
fundamentarse primeramente en el principio contractual de autonomia de la voluntad y
la libertad de pactos entre las partes tanto la institucion bancaria como el adquirente del
bien o servicio ofrecido, dandonos el supuesto de que todo lo establecido en las

clausulas de éste tipo de contratos es negociable por las partes que en el participan.

Haciendo una referencia en cuanto a la forma como el derecho comparado
regula la realizacién o fraccionamiento de éste tipo de contratos, por ejemplo en la
legislacion espafiola, en caso de conflictos entre la entidad de créditos (Banco) y el
usuario, éste puede acudir al defensor de clientes de la entidad y posteriormente al
servicio de reclamaciones del Banco de Espafia, como paso previo a la via judicial. Los
pronunciamientos del servicio de reclamaciones no tienen caracter vinculante para
ninguna de las partes, pero en la practica tienen una gran eficacia, ya que normalmente
las entidades ajustan su actuacion en el sentido expresado por el servicio. A pesar de
la libertad de pactos, los contratos bancarios se encuentran regulados principalmente

en Europa, por una serie de normas limitantes, situacion que para nada sucede en

4 Lopez y Lopez, derecho de obligaciones y contratos, pag. 326.



Guatemala, la consecuencia de estas normas es la limitacion de la libertad de pactos
normalmente en proteccién al usuario o consumidor por ejemplo: en la legislacion
espafiolase dispone la publicacion obligatoria de los tipos de interés y tarifa de
comisiones, que los contratos bancarias habran de formalizarse por escrito, con entrega
de una copia al usuario o consumidor y deberan contener todos los datos necesarios
para el calculo de los intereses y otros gastos devengados, se fijan los criterios minimos

de la valuacioén de las operaciones.

En Guatemala con la promulgacién del Decreto-Ley nimero 1-85 del Jefe de
Estado que contiene la Ley de Proteccion al Consumidor, se dio el primer avance para
lograr la proteccion del consumidor, dicha ley tenia por objeto principal controlar y
evitar el alzar inmoderada en los precios de los productos y servicios esenciales para la
poblaciébn, asi como establecer los delitos econ6micos y las sanciones
correspondientes, sin embargo a excepciébn de las sanciones por los delitos
econémicos, esa ley no contemplé otros mecanismos de proteccion efectiva al
consumidor o usuario, ademas de lo anterior, varios articulos de la referida ley fueron

declarados inconstitucionales.

Posteriormente, por medio del Acuerdo Gubernativo nimero 425-95 del
Presidente de la Republica, de fecha cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y

cinco se cred la DIRECCION DE ATENCION Y ASISTENCIA AL CONSUMIDOR



(DIACO), como una dependencia del Ministerio de Economia. La finalidad esencial de
esa direccion consistié en dirigir y ejecutar las actividades y atribuciones del Ministerio
de Economia para atender al consumidor y usuario, asi como orientar, asistir e informar
en todo lo relacionado con la calidad, cantidad, peso y demés caracteristicas de los
productos y servicios y no entra a conocer directamente lo que son derechos y
privilegios del consumidor como parte que se encuentra con relacion de desventaja,

siendo la parte débil en éste tipo de contratos con relacion a la institucion bancaria.

El apoyo constitucional invocado al momento de crear dicha dependencia fue el
articulo 119 literales i y | de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que
estipulan: Son obligaciones fundamentales del Estado: i) La defensa de consumidores y
usuarios en cuanto a la preservacion de la calidad de los productos de consumo interno
y de exportacion para garantizarles su salud, seguridad y legitimos intereses
econdémicos; 1) Promover el desarrollo ordenado y eficiente del comercio interior y
exterior del pais fomentando mercados para los productos nacionales. Ese marco legal
fue complementado con el reglamento del acuerdo de creacion de la Direccién de
Atencion y Asistencia al Consumidor, contenido en el Acuerdo Ministerial numero 250-
95 de fecha diez de octubre de mil novecientos noventa y cinco. Dicho reglamento
establece los principales objetivos de DIACO, particularmente su organizacion
administrativa mediante la creacién de las dependencias siguientes: Direccion, Sub-

Direccion, Departamento de Servicios al Consumidor, Departamento de Verificacion y



Vigilancia del Departamento de Promocion y Asesoria al Consumidor. De esas
dependencias, las mas directamente involucradas en la proteccion al consumidor y
usuario son el “Departamento de Servicios al Consumidor” y el “Departamento de
Promocion y Asesoria a Consumidor”. Este tema se desarrollar4 con mas amplitud en el

capitulo Il de éste trabajo.

1.4.2 Estandarizacién de los contratos bancarios.

La produccion en masa de bienes y servicios homogéneos destinados a la
satisfaccion de determinadas necesidades basica a cierto numero de pobladores de
cierta regidn, dan como resultado la realizacién de varios contratos 0 negocios juridicos
estandares, resulta imposible para el oferente siendo este empresario, proveedor o
productor del bien o servicio, la realizacién de un contrato por cada persona que solicita
la prestacion del bien o servicio, ya que esto le traeria como consecuencia un gasto
innecesario asimismo el empleo de tiempo para éste para negociar con aquel las
clausulas que consideren ambas partes plasmar en el contrato a realizar, aqui es donde
nacen los denominados CONTRATOS STANDARD, a los que también se les ha
denominado Contratos Tipo, Standard, Contratos en Masa y Contratos por Adhesion,
y que se plantean al destinatario de la oferta para su pura adhesion, sin capacidad de

negociar, su Unica y exclusiva libertad es la de decidir si se adhiere o no a lo impuesto
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por el oferente, proveedor empresario o productor del bien o servicio. Esto se da
basicamente en aquellas empresas monopolisticas u oligopolisticas que hacen imponer

sus reglas o sus estipulaciones ante aquellos contratantes débiles.

La estandarizacion de los contratos bancarios se manifiesta a través de dos
aspectos que aparecen indisolublemente ligados: el primero de ellos consiste en que
la prestacion del consentimiento de una de las partes se hace a través de un puro y
simple acto de adhesion a un clausulado prerredactado por la otra; el segundo consiste
en que las clausulas del contrato estan redactadas por el Banco de una manera tipica
para todos los contratos que prestan determinado bien o servicio, de tal manera que
todos los aceptantes de este tipo de contratos queden sometidos a las mismas reglas
contractuales que muchas veces disminuyen ciertos derechos declarados por al
constitucién y las leyes, asi como obligan a aceptar estipulaciones que al final afecta a
la parte débil de la contratacion, el nombre usual de éstas estipulaciones es el de

Condiciones Generales de la Contratacion.

Al respecto nos hacernos la pregunta ¢Cudl ha sido la reaccion de los
ordenamientos juridicos modernos frente a ese tipo de situaciones?. No cabe duda
que ha sido una tendencia a la proteccion del interesado méas débil y ello ante todo por
indiscutible exigencia de justicia conmutativa, por la lucha frente a las clausulas

abusivas que se desvian del modulo de la buena fe contractual.
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Es manifiesta la capacidad restauradora de las estipulaciones de la deficiente
autonomia privada, si una de partes por prepotencia o abuso de la otra no puede hacer
uso de ella, el ordenamiento juridico a través de la legislacion adecuada debe imponer
las reglas del juego restauradoras del equilibrio contractual, de las cuales hoy en dia
aparecen una serie de vias que no son necesariamente distintas sino en alguna
medida concurrentes. En la contratacion bancaria por una parte comienza a aparecer
una especifica regulacion de los contratos de adhesién y de las condiciones generales
de la contratacion que se tratard de una forma mas profunda en el siguiente capitulo de
éste trabajo; la segunda via ha sido la creacién o promulgacion de los estatutos de
consumidores, que son conjuntos normativos destinados a la proteccion de los
ciudadanos en cuanto a adquirentes o aspirantes a la adquisicion del disfrute de bienes

y servicios que inciden necesariamente en la regulacion de los contratos.
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CAPITULO Il

2. Las condiciones generales de los contratos bancarios.

2.1. Las condiciones generales de los contratos de adhesion:

Los contratos que reglamentan de manera uniforme, general o masificada las
relaciones juridicas contractuales entre los productores o proveedores de bienes y
servicios con consumidores y usuarios contienen condiciones generales del contrato,
las que para el autor De Castro y Bravo citado por Javier Arce Gargollo son “los
conjuntos de reglas que un particular en ésta caso una institucion bancaria ha
establecido para fijar en contenido tanto derechos como obligaciones de los contratos

que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar”

Segun ese enfoque, las condiciones generales del contrato tienden a
reglamentar, ya sea en forma total o parcial, los contratos celebrados por empresarios,
0 mas especificamente, por los productores, proveedores o prestatarios de bienes y

servicios, ante un conglomerado indeterminado de personas.

5 Arce Gargollo, Javier, contratos mercantiles atipicos, pag. 62.
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Para el autor Garcia Amigo, citado por Jaime Alberto Arrubla Paucar, la
condiciones generales del contrato son “clausulas formuladas preventivamente en
forma general y abstracta en vistas a la celebracion de una serie indefinida de contratos
que al ser aceptada por las partes pasan a regular la relacion contractual que aquéllas
deseen crear, estableciendo su contenido normativo, y, por efecto reflejo, el contenido
obligacional subjetivo, sin que por otro lado coincidan con normas legales o

consuetudinarias.

Las razones o factores en que se basan las instituciones bancarias para realizar
los contratos en forma estandarizada por medio de las Condiciones Generales de la

Contratacion, son las siguientes:

a) Razones Econdmicas: Porque la enorme industrializacién y comercializacion de
bienes y servicios, genera una solucion juridica uniforme y estandarizada.

b) Razones Tecnolodgicas: Derivado de la automatizacion de la informacion y gestion
en un banco.

c) Razones Juridicas: Ya que las legislaciones no pueden prever todos los posibles
supuestos de hecho que se generan en el proceso de produccion comercializacion
de bienes y servicios lo que hace necesario la creacion de clausulas que bien

pueden ser completamente novedosas o bien adoptan el derecho positivo a las
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necesidades econdmicas de la empresa, por lo que eventualmente el empresario
crea su propio codigo.

d) Razones Sociologicos, porque la vida masificada exige también respuestas
masificadas, por lo que las condiciones generales de la contratacién ayudan a

disciplinar a la masa.

Las actividades en que las Condiciones Generales en los Contratos Bancarios,
se aplican son muy variadas, pero se denota que tanto los contratos formularios como
aquellos que se realizan en escritura publica, contienen clausulas estandarizadas,
debido a que sus actividades principales en cuanto a contratacién giran en torno a las
prestaciones de determinados bienes y servicios.

Aun cuando el estudio de las Condiciones Generales de la Contratacion Bancaria, es
muy amplio y complejo, el mismo excede los limites fijados para este trabajo, por lo que
las mismas se analizan en relacién especifica con los Contratos de Adhesién, y como

eventualmente esa condicién general puede, constituir una Clausula Abusiva.
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2.2. Las condiciones generales en la contratacion bancaria.

Las condiciones generales cumplen una funcién econdmica plausible porque sélo
uniformando el contenido contractual es posible una racionalizacion de las operaciones
comerciales, que permita la contrataciobn en masa con la consiguiente reduccion de los
costos y facilitacion de las prestaciones. El fenbmeno de la contratacion por medio de
formularios como los modelos de los contratos bancarios, mediante clausulas
preestablecidas sitia normalmente en condiciones de inferioridad al cliente o
consumidor, cuyos derechos contractuales se ven recortados o disminuidos y sus
obligaciones aumentadas y ocurre justamente lo contrario con respecto a la entidad
bancaria. De este planteamiento se desprende que no es econémicamente posible una
prohibicién total de este tipo de contratacion y que las medidas de politica juridica que
se deben adoptar son las de sujecion del fenbmeno a un control riguroso, que impida
las situaciones de abuso en la contratacion, respecto de la parte contractual

econdmicamente mas débil.

Las Condiciones Generales de los Contratos Bancarios, son pues, reglas
determinantes del contenido contractual, total o parcialmente, establecidas de manera
unilateral por la entidad bancaria, para una serie indefinida de contratantes, sin que
éstos puedan hacer otra cosa que adherirse a las mismas, o rechazar el contrato, cosa

que en ningln momento sucede ya que la parte débil de éste contrato se encuentra en
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una situacién de necesidad ante la institucion bancaria, por lo cual no le queda otro

camino que adherirse a lo preceptuado por el contrato bancario.

El tratadista ALFARO, quién ha estudiado a profundidad este fenémeno, afirma
que las clausulas predispuestas o clausulas no negociadas individualmente son
“aquellas que han sido prerredactadas y cuya incorporacion al contrato sea
exclusivamente imputable a una de las partes (predisponerte). De acuerdo con lo
dispuesto con tal definicion estaremos en presencia de una clausula predispuesta
cuando se trate de clausulas contractuales, (no son clausulas predispuestas los meros
ruegos o avisos, si lo son las que se incluyen en declaraciones de conocimiento o
voluntad de adherente), es decir son clausulas formuladas con anterioridad a la
celebracion del contrato, mismas que han sido impuestas imputables al

predisponerte.”®

El problema principal que atraviesan las Condiciones Generales de los Contratos
es el abuso de la parte predisponerte del contrato 6 sea aquella parte que ofrece el bien
0 servicio que la otra parte necesita como satisfactor de sus necesidades primordiales
encontrandose por lo mismo en una situacion de ser la parte mas débil en éste tipo de

contratacion coartandose o limitAndose su libertad de contratacion.

6 Alfaro Aguila Real, el derecho de las condiciones generales y las clausulas predispuestas. pag. 15.
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2.3. Mecanismos de control de las condiciones generales de la contratacion

bancaria.

2.3.1. Concepto.

Son los medios que se crean por parte del Estado con el objeto de proteger y dar
seguridad juridica a la parte mas débil en el plano econémico que solicita y adquiere
bienes y servicios por parte de una entidad bancaria, creando métodos, mecanismos y
soluciones creando un analisis profundo y especifico de cada una de las clausulas que

conforman las Condiciones Generales de la Contratacién de caracter bancario.

La lucha por el control de las condiciones generales de la contratacion bancaria,
es la guerra de los valores de la honradez, honestidad, fidelidad y confianza contra los
postulados tipicos de “el que firma se obliga” y contra una concepcion muy formal de la
autonomia privada que se ha llegado a la conclusion gue no esta nada familiarizada con
la aplicacion del principio de Buena Fe, que domina todo el ordenamiento juridico y

modo muy especial de los contratos.

Los mecanismos de control que mas inciden en las Condiciones Generales de la

contratacion Bancaria podemos encontrar los siguientes:
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A. LEGISLATIVOS: Dictando normas de caracter general que pongan un determinado
contenido de en las clausulas contratadas por las partes tanto del Banco como del
particular prohibiendo incluir en las mismas condiciones generales de la
contratacién bancaria estandarizando los mismos, creando normas positivas que
cobren plena vigencia y que sean violadas de forma que afecten a la parte mas
débil en éste tipo de contratacion y que tales normas cumplan con su cometido y se
comprometan a determinar sanciones a la parte que incumpla, que no sea
cosmética y que solo este sin enfocarla a donde en realidad se necesita de su
aplicacion tal como el Decreto-Ley nimero UNO GUION OCHENTA Y CINCO del
Jefe de Estado que contiene la “ Ley de Proteccién al Consumidor” que en realidad

es una ley positiva no vigente de escasa aplicacion.

B. ADMINISTRATIVOS: Este mecanismo, se da exclusivamente a través de aquellos
organos que tienen como funcion la de autorizar previamente a la autorizacion del
contrato bancario correspondiente las condiciones generales de tales contratos, con

el objeto de prevenir el abuso por parte de la parte predisponerte de las mismas.

C. JUDICIALES: Es de lamentar que en nuestro pais no existe éste tipo de control ya
gue los jueces muchas o la mayor parte de veces no se encuentran debidamente
capacitados para la interpretacion de las clausulas que contienen las Condiciones

Generales de la Contratacion Bancaria, en la que tendria que aplicarse la regla
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stipulatio contra proferentem, y sobre todo la buena fe bien en funcién puramente
interpretativa y no solo de aplicacion a un caso concreto. Existe este tipo de
mecanismos de control en los ordenamientos juridicos de Alemania y Austria, tanto
a nivel sustantivo como a nivel procesal y sistemas de control extrajudicial en

Suecia, Noruega y Dinamarca, entre otros.

2.3.2 Regulacion legal.

Establece el Articulo 1600 del Cdadigo Civil: Las clausulas oscuras, ambiguas o
contradictorias de un contrato, insertas en modelos o formularios preparados de
antemano, por uno de los contratantes, se interpretaran a favor del otro contratante.

El articulo 672 del Cédigo de Comercio establece: Contratos mediante formularios: Los
contratos celebrados en formularios destinados a disciplinar de manera uniforme

determinadas relaciones contractuales, se regiran por las siguientes reglas:

1°. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quién haya

preparado el formulario.

2°. Cualquier renuncia de derecho solo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.
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3°. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto.

2.4. Masificacion.

La masificacion se refiere a la contratacion que por su naturaleza y por el objeto
de la misma en suplir necesidades basicas de los seres humanos tienden a realizarse a
través de contratos formularios ya que por la demanda que sufre determinado bien o
servicio ofrecido, es imposible realizar un contrato personalizado e individualizado ya
que esto trae consigo complejidad entre los distintos consumidores o usuarios del bien
0 servicios, asi como costos elevados para el banco que ofrece los mismos, obteniendo
como efecto de esto la masificacion que no es mas que la contratacion en masa o
estandarizada ya que se crean modelos idénticos para todos los consumidores sin dejar
que se realice la negociacion de cada una de las clausulas que en conjunto plasmadas
constituyen las CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION, a las que el
consumidor o usuario lo Unico que hace se adherirse a las éstas, que muchas veces
abusando de la desigualdad econdmica existente, fracciona clausulas que son
catalogadas como abusivas ya que disminuyen en cierto modo los derechos que la

constitucién y las leyes reconocen a la parte econémicamente débil, violando
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expresamente el principio de AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, pilar en materia de

contratos tanto civiles como mercantiles.

2.5. Medios legales para el control y proteccion al consumidor y su

aplicabilidad en la contratacién bancaria.

2.5.1. Desarrollo del consumo.

El ser humano como tal, desde su origen ha requerido para su supervivencia una
serie de satisfactores a sus necesidades tales como alimento, vestido, vivienda, iniciar
una pequefa, mediana o grande empresa, valiéndose para ellos muchas veces a acudir
a un banco que satisfaga a través de ciertos servicios que se prestan la realizacion de

éstos y un sin numero de actividades.

Conforme el desarrollo de la humanidad las relaciones se han vuelto cada vez
mas complejas y de necesitar al inicio Unicamente los satisfactores de necesidades
indicados, por esa razon la generacion, produccidon o prestacion de bienes y servicios
es mas amplia y variada, lo que indudablemente se encuentra vinculado con el
desarrollo del conocimiento del hombre y crecimiento de la tecnologia. Asi pues, han

tomado especial relevancia los grandes productores, industriales, comerciantes y
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prestatarios que tienen un poder econdémico innegable frente al consumidor y usuario,
considerado en forma individual, quién a su vez evidencia su debilidad y marcada

dependencia econdmica de los primeros.

Ahora bien, ain cuando en un conglomerado social todos sus individuos buscan
satisfacer validamente sus necesidades y otros de igual manera, justa pretenden
ofrecer esos medios de satisfaccion, existen situaciones que pueden implicar un
desequilibrio en esas relaciones en detrimento de una de las partes; una de las
razones es, como apuntaba antes, la dependencia econdmica del consumidor y usuario.
Por esa razon, al experiencia demuestra que el sujeto que necesita de los bienes y
servicios (consumidor o usuario), en ocasiones, se encuentra en una situacion de
desventaja ante el otro sujeto que puede proporcionarselos en éste caso una institucion
Bancaria, y por esa misma necesidad que se ve imposibilitado de poder negociar,
transar o intercambiar en una forma libre y con igualdad de condiciones. A ello surge la
necesidad y obligacion del Estado de buscar la proteccién del consumidor o usuario,
que es en definitiva la parte mas débil en esas intrincadas y alambicadas relaciones
economicas, con la finalidad de garantizarle, aunque sea en minimo grado, la vida,
salud, seguridad integridad, alimentacion y en fin, cualquier otro tipo de interés

econdémico mediante la creacion de una legislacion méas adecuada para tal efecto.
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Ya la doctrina concibe a la figura del consumidor como “Toda persona fisica o
juridica que contrata sobre bienes y servicios para satisfacer necesidades propios, de
su grupo familiar o social, como destinatario final, cualquier sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva, de aquel que los produce, presta, facilita, provee o

expende”.’

La definicion anterior, se pude complementar validamente con la que proporciona
la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, en su articulo 3 literal c: que regula.
Consumidor: Persona individual o juridica de caracter publico o privado, nacional o
extranjera que en virtud de cualquier acto juridico oneroso o por derecho establecido,
adquiere utilice o disfrute bienes de cualquier naturaleza. Por su parte la literal k
estipula: Usuario, es la persona individual o juridica que adquiere a titulo oneroso o por
derecho establecido legalmente, servicios prestados o suministrados por proveedores

de caracter publico o privado.

7 Ghersi, Carlos Alberto, contratos civiles y comerciales, pag. 61.
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2.5.2. Creacion de la Direccion de Atencion y Asistencia al

Consumidor (DIACO).

Un gran logro para la tutela la poblacibn economicamente débil surgié con la
promulgacion del Decreto-Ley nimero 1-85 del Jefe de Estado que contiene la “Ley de
Proteccion al Consumidor”. Dicha ley tenia por objeto principal controlar y evitar el alza
inmoderada de los precios de los productos y servicios esenciales para la poblacion del
pais, asi como establecer los delitos econémicos y las sanciones correspondientes. Sin
embargo, a excepcién de las sanciones por los delitos econémicos, esa ley no
contempld otro mecanismo de efectiva proteccion al consumidor o usuario. Ademas de
lo anterior varios de los articulos de la citada ley fueron declarados inconstitucionales lo

que complicé aun mas su aplicacion.

Ademas de lo anterior, varios de los articulos de la citada ley fueron declarados
inconstitucionales lo que complicé ain més su aplicacién. Posteriormente por medio del
Acuerdo Gubernativo numero 425-95 del Presidente de la Republica de fecha 4 de
septiembre de 1995, se cre6 la DIRECCION DE ATENCION Y ASISTENCIA AL

CONSUMIDOR (DIACO) como una dependencia del Ministerio de Economia.

La finalidad esencial de esa direccion consisti6 en dirigir y ejecutar las

actividades y atribuciones del Ministerio de Economia para atender al consumidor y
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usuario, asi como orientar, asistir e informar en todo lo relacionado con calidad,
cantidad, peso y demas caracteristicas de los productos y servicios. El apoyo
constitucional para crear dicha dependencia fue el articulo 119 literales i y | de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que regula: Son obligaciones
fundamentales del Estado..... I) La defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la
preservacion de la calidad de productos de consumo interno y de exportacion para
garantizarles su saludad, seguridad y legitimos intereses econémicos... I) Promover el
desarrollo ordenado y eficiente del comercio interior y exterior del pais, fomentando

mercados para los productos nacionales...

Ese marco legal fue complementado con el reglamento del acuerdo de Creacion
de la Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor contenido en el Acuerdo
Ministerial numero 250-95 de fecha 10 de octubre de 1995. Dicho reglamento establece
los principales objetivos de DIACO, particularmente su organizacion administrativa
mediante la creacidon de las dependencias siguientes: Direccion, sub.-Direccion,
Departamentos de Servicios al Consumidor, Departamento de Verificacion y Vigilancia y
Departamento de Promocién y Asesoria al Consumidor. De esas dependencias, las
mas directamente involucradas en la proteccion al Consumidor y usuario son el
Departamento de Servicios al Consumidor y el Departamento de Promocion y Asesoria

al Consumidor.
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2.5.3 Alcance Legal del Acuerdo Gubernativo 425-95 del
Presidente de la Republica en cuanto a la proteccién del

consumidor y usuario.

En el primer Considerando del Acuerdo Gubernativo 425-95 del Presidente de la
Republica se indicé que se buscaba la defensa de los consumidores y usuarios, lo que
debia materializarse a través de dependencia administrativas.

En ese sentido, el articulo 05 del Acuerdo Ministerial 250-95 de fecha 10 de octubre de

1995 indica que el Departamento de Servicios al Consumidor tenia como atribuciones

principales:

¢ Diligenciar las reclamaciones de los Consumidores y usuarios por situaciones que
afectaran sus derechos e intereses;

e Celebrar convenios entre proveedores y consumidores o usuarios basados en
principios de equidad y justicia, mediante la conciliacion;

e Procurar la solucién de las diferencias entre consumidores y proveedores;

e Trasladar las denuncias o reclamaciones fuera de su competencia a la autoridad
competente;

e Prestar asesoria a las asociaciones de consumidores y usuarios.

Cabe advertir que, fuera del procedimiento de conciliacién, no se regul6 otro tipo de

mecanismos para solucionar las controversias entre proveedores y consumidores o
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usuarios, menos aun, se establecieron sanciones para el caso de contravencion de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios, lo que hacia totalmente

inoperante y nada efectiva la intervencion de DIACO.

2.5.3. Emision del Decreto 06-2003 “Ley de Proteccion al

Consumidor y Usuario y principales aspectos”.

Por medio del Decreto 06-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala se
creo la LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y USUARIO, la cual derogé a la Ley
de Proteccion al Consumidor contenida en el Decreto-Ley 1-85 del Jefe de Estado, asi

como las disposiciones reglamentarias derivadas de dicha ley.

Es interesante hacer notar que el Decreto 06-2003 en sus disposiciones
derogatorias no mencioné nada sobre el Acuerdo 425-95 del Presidente de la
Republica de fecha 04 de septiembre de 1995 por el que se cred la Direccion de
Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO); sin embargo en el articulo 53 del
Decreto 06-2003 del Congreso de la Republica se hace nuevamente mencién sobre la
creacion de la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor, siempre como una
dependencia del Ministerio de Economia; de igual forma el articulo 108 de las
Disposiciones Transitorias, Finales y Derogatorias del Decreto 06-2003 se regula que

al Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor DIACO, deberd ajustar su
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procedimiento y funciones de acuerdo a lo prescrito por esa ley, por lo que infiere que
lejos de suprimir a la dependencia creada mediante el Acuerdo 425-95 del Presidente
de la Republica ese decreto la estd convalidando y confiriéndole validez a su actuacion,

con las adecuaciones obvias a la nueva legislacion.

La nueva “Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario”, contenida en el Decreto
06-2003 contiene aspectos de vital importancia para una mejor defensa de los derechos
e intereses de los consumidores y usuarios, sin que por ello se pueda afirmar tampoco

que es una panacea a la probleméatica social en el mundo del consumo en Guatemala.

A ese respecto se pueden mencionar los siguientes aspectos:

e Regulacion de los derechos de los consumidores y usuarios; su organizacion
mediante asociaciones civiles sin fines lucrativos;

e Regulacién de los derechos, obligaciones y prohibiciones de los proveedores.

e Regulacion sobre la informacion y publicidad de los bienes y servicios; créditos para
el consumo; prestacion de servicios privados y publicos; seguridad de los productos
y servicios; proteccion contractual;

e Creacion, organizacion y reglamentacion de la Direccion de Atencidn y Asistencia al
Consumidor;

e Regulacién de las infracciones y sanciones en que pueden incurrir tanto los

proveedores o prestadores de bienes y servicios, como los consumidores y usuarios;
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e Procedimientos administrativos para la solucién de conflictos y recursos

administrativos y judiciales aplicables;

2.5.5. Los contratos de adhesién dentro de la “Ley de Proteccion al

Consumidor y Usuario”.

Definitivamente que en la actualidad los productores, industriales, comerciantes y
prestatarios de bienes y servicios a gran escala se han visto en la necesidad, por la
rapidez, seguridad, eficiencia y competitividad, entre otros factores, de celebrar
contratos que sean mas practicos con los consumidores y usuarios, o en otras palabras,
masificarlos, lo que trae como consecuencia logica que exista imposibilidad de celebrar
contratos con dada uno de los consumidores o usuarios en forma especifica, individual

y aisladamente.

Es pues conveniente, debido a las exigencias comerciales modernas, crear
contratos en formularios, pélizas, tipo o standard que contengan la regulacién del
negocio juridico, el cual es genérico e igual para todos los consumidores y usuarios.
Desde luego, tal forma de contratacidbn es sumamente rapida y efectiva como se indico

antes, pero resulta que todas las clausulas y condiciones son redactadas en forma
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unilateral por el productor o prestatario, sin que el consumidor o usuario pueda discutir o

negociar libremente las clausulas contractuales.

Esos contratos contienen las “condiciones generales” que reglamentan la
relacion juridica contractual, por lo que la Unica opcién que tiene el consumidor o
usuario consiste en aceptar o rechazar el contrato; asi nacen a la vida juridica los
llamados “Contratos de Adhesion” que se regulan en el articulo 1520 del Codigo Civil
Guatemalteco con su indiscutible beneficio en el trafico mercantil, pero también, con sus

insalvables cuestionamientos.

AuUn cuando las razones para no poder celebrar contratos individualizados son
vélidas, no por ello es justo, legal ni conveniente que se deje a criterio unilateral de uno
de los sujetos la creacion del contrato, sin que existan mecanismos de defensa o de
proteccion a la parte mas débil en la relacion. Por esa razon, uno de los principales
aspectos que contempla la “Ley de proteccién al Consumidor y Usuario” consiste en la
proteccion Contractual”, que se dirige indiscutiblemente al consumidor y usuario del

bien o servicio que en éste caso es prestado por un Banco.

En este sentido, el contrato de adhesién se encuentra definido con mayor
precision técnica en el articulo 03 literal “d” de la ley en cuestion que establece:

“Contrato de Adhesion: Es aquel cuyas condiciones son establecidas unilateralmente
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por el proveedor, sin que el consumidor o el usuario pueda discutir o modificar su

contenido en el momento de contratar.

2.6. Interpretacion de los contratos de adhesion:

Las clausulas que contiene un contrato bancario son susceptibles de un analisis
detenido por parte de los contratantes, pero mas por parte de la parte econémicamente
débil en éste caso el cliente consumidor o usuario, tales clausulas estan unidas por una

comun intencion de las partes contratantes.

En cuando a la interpretacion contractual LOPEZ Y LOPEZ la denomina como
“una manifestacion del canon de la totalidad que debe presidir la hermenéutica
contractual”.® Este criterio de atender al conjunto de las clausulas de un contrato ha
sido concebido como la obligacion de interpretar las clausulas de los contratos las unas
en relacién con las otras, atribuyendo las dudosas al sentido que resulte del conjunto de
todas. El criterio sistematico es una consecuencia de la unidad I6gica del contrato e
impone la superacion de contradicciones y antinomias y la determinacion de las

disposiciones de caracter principal frente a las accesorias.

8 Lopez y Lopez, op cit., pag. 407.
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2.6.1. |Interpretacion teleoldgica o finalista:

Resplandece en él la aplicacion en sede hermenéutica contractual del llamado
elemento teleoldgico finalista, en éste sentido el articulo 1595 del Cédigo Civil regula “
Las frases y palabras que puedan interpretarse en diverso sentido, deben entenderse
en aquel que sea mas conforme con la materia del contrato” y 1596 de la misma ley
también regula “Si alguna clausula permitiere diversos o contrarios sentidos, debera
entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto, segun la naturaleza del

contrato”, dentro de las normas de interpretacion objetiva al utilizar los términos.
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CAPITULO Il

3. Las clausulas abusivas en la contratacion bancaria.

3.1.1. Concepto.

La proteccién de la indigente muchedumbre de contratantes en nuestros dias
consumidores adherentes, se lleva a efecto mediante la prescripcion de clausulas
abusivas. Las prohibiciones fundamentales proceden de los grandes principios del
derecho de obligaciones que se han gestado desde siempre, pero que se convirtieron
en verdaderas categorias a partir de la segunda mitad del siglo XIX. En el fondo,
pretenden reedificar el contrato desde valoraciones éticas e igualitarias, en la busqueda
de un justo equilibrio de las prestaciones como forma de tutelar al contratante mas

desamparado.

El contrato se reduce a mera imposicion y pierde libertad e igualdad ahora y
siempre, si las estipulaciones son obscuras, ambiguas, mal redactadas unilateralmente
beneficiosas para el predisponente, expropiatorias de los derechos del adherente,

desnivelan el principio de reciprocidad de intereses.
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El filbsofo KANT, plantea en una pagina memorable de su “Introduccion a la
Metafisica de las Costumbres” la esencia del principio moderno de la “reciprocidad y el
justo equilibrio”, entre los derechos y obligaciones de las partes, como caracterizacion
de la clausula abusivas. La a igualdad innata se manifiesta también en el derecho a no
ser vinculado por otros o0 mas de aquello a lo que uno puede también vincularlos

reciprocamente”.®

Las clausulas abusivas son las que limitan la responsabilidad del proveedor por
dafios que importan una renuncia o restriccion de los derechos del consumidor, y las
que imponen la inversion de la carga probatoria ante un hecho de incumplimiento; asi
como las que amplian los derechos de una parte en disminucién de la otra, como por
ejemplo, sila entidad bancaria puede rescindir el contrato libremente y el consumidor o
usuario tiene limitaciones para hacerlo o tiene un costo para ello. En sintesis son
abusivas cuando las clausulas presenten un claro desequilibrio en perjuicio del

consumidor.

La doctrina suele comenzar estudio de las cldusulas abusivas afirmando que el
derecho legal dispositivo en materia contractual suministra un modelo de conducta que

tiene en cuenta adecuadamente los intereses en conflicto, de modo que cualquier

9Vid., edicién espanola de F. Gonzalez Vicent, Pag. 47.
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desviacién respecto al mismo requiere una especial justificacion a riesgo de considerar

desigual la ordenacion establecida.

3.1.2. Tipologia.

El anexo de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo del 05 de abril de 1993 sobre
“Clausulas Abusivas en los contratos celebrados con los consumidores contiene un
listado indicativo y no exhaustivo, tal como sefiala el articulo 3. 3 de las cldusulas que
pueden ser declaradas abusivas. El legislador comunitario contempla diecisiete
supuestos, que constituyen una lista gris de clausulas abusivas”.*® No se declaran de
modo categdrico abusivas sino que se confiere gran discrecionalidad a la autoridad
judicial para decidir en el caso concreto si debe o no calificarse de abusiva una

clausula.

Los supuestos de clausulas abusivas son:
a). Las clausulas que otorgan la facultad de resolver discrecionalmente el contrato.
b). Las clausulas que perjudican de manera desproporcionada o no equitativamente al
consumidor o comportan en el contrato una posicion de desequilibrio entre los

derechos, obligaciones y las partes en perjuicio de los consumidores y usuarios.

10 Pagador Lopez, la directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas, pags. 80 y 81.
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c). Las condiciones abusivas de crédito, que deben entenderse como la aplicacion a
los contratos de concesion de crédito.

d). Losincrementos en precio por servicio, accesorios, financiaciones, aplazamientos,
recargos, indemnizaciones, 0 penalizaciones que no correspondan a las prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y expresados
con la debida claridad y separacion.

e). Las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor o usuario y las
relativas a la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio.

f). La repercusion sobre el consumidor o usuario de fallos, defectos o errores
administrativos, bancarios o de domiciliacion de pagos que no sean directamente
imputables, asi como el costo de servicios que en su dia y por un tiempo determinado
se le ofrecieron gratuitamente.

g). Lainversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario.

h). La imposicion de renuncias a los derechos del consumidor o usuario reconocidas
en laley.

i). Los pactos de sumision expresa a jueces o tribunales que no sean los del domicilio

del adherente.

38



3.2 La nulidad de las clausulas abusivas.

La no incorporacion o nulidad de las clausulas abusivas, tratan en el fondo de
evidenciar que falt6 estaban mal formado el consentimiento por parte del adherente.
Las condiciones generales que no quedan incorporadas por falta de conocimiento
completo del adherente, o por su ambigledad u oscuridad revelan que la autonomia
privada no ha existido o ha quedado notablemente reducida, por lo que una de las
partes no formé su autorregulacion de intereses en el clima de libre decision
consustancial al contrato. En el &mbito de los contratos celebrados por consumidores y
usuarios las listas de clausulas abusivas por in concrecion, oscuridad o lesion de la
buena fe contractual vinculacién del consumidor a la voluntad exclusiva del profesional,
ausencia de equilibrio entre las prestaciones y de reciprocidad de intereses, etc.,
muestran una defectuosa configuracion de la autonomia privada vy el proposito del
legislador de restablecer la igualdad y la libertad de las partes contratantes a la hora de

consentir.

De acuerdo a algunos ordenamientos europeos, las clausulas abusivas seran
nulas de pleno derecho y se tendra por no puestas. El legislador establece la llamada
nulidad parcial del contrato con condiciones generales abusivas. Si se declara la nulidad

de una o varias clausulas, se mantiene en principio, la eficacia de las restantes.
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Novedad importante de la regulacion de las condiciones generales en el Derecho
Comparado, es que la nulidad de las clausulas abusivas puede ser reclamada por el
contratante perjudicado por ellas y por asociaciones de consumidores y, en este ultimo
caso, tales asociaciones actuan en defensa de un interés concreto de alguno de sus

asociados como si lo hacen en defensa del interés general.

La regla de nulidad parcial y, por consiguiente, de la conservacion de la validez del
contrato, comporta la necesidad de verificar una integracion de éste, en la que
evidentemente no juegan las clausulas declaradas nulas. Para ello, la regla debe ser la
integracion del contrato con las disposiciones legales, siempre que éstas existan, por
tratarse de un contrato tipico. Si no existe un Derecho Legal dispositivo y el contrato es

atipico, habra que aplicar las reglas que resulten de lo que diremos mas adelante.

Para determinar qué parte del contrato ha de considerarse nulo, el juez ha de
atender al concepto de clausula en el sentido material, es decir, un contenido de
regulacion “autosuficiente” que incluye un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica. Esto significa que no cabe declarar nula una clausula solo parcialmente. Un
buen ejemplo de cémo delimitar qué parte de un prevision contenida en condiciones
generales ha de considerarse una clausula en si misma es el de la Sentencia del
Tribunal Suprema Aleman. “Se trataba de un conflicto entre una sociedad leasing y el

usuario y el Tribunal Supremo tenia que decidir si es abusiva la regulacion de las
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condiciones predispuestas que preveia que, en caso de pérdida o destruccién de la
cosa dada en leasing, los riesgos se atribuian al usuario. Segun las condiciones
generales, en caso de pérdida o destruccion, el usuario podria denunciar o resolver el
contrato de leasing. Mientras que en el caso de que la cosa resultare simplemente
dafiada, la denuncia o resolucién del contrato solo procedia si los costos de reparacion
superaba los dos tercios del valor que tuviera el vehiculo dafiado en agquel momento. El
Tribunal Supremo llego a la conclusion de que la atribucion del riesgo de pérdida de la
cosa al usuario del leasing no era objetable, pero que la clausula era, en lo que referia
al supuesto de que la cosa resultase simplemente dafada, nula por carecer de una
regulacion de la denuncia o resolucion adecuada. Pues bien, en este caso, la clausula
es partible de forma que la declaracion de nulidad puede limitarse a la regulacién de la

atribucion de riesgos en los casos de pérdida parcial de la cosa”.**

3.3. La distincidn entre las condiciones generales y las clausulas

abusivas.

Una cuestion compleja es la que se refiere a como distinguir las nociones de
“Condiciones Generales” y de “clausulas abusivas. Si partimos de la propia literalidad

de dichos términos, parece bastante claro que se trate de fendmenos contractuales

11 La Sentencia puede leerse en NJW 1998, 2284. he tomado la exposicion que sigue. Pag. 1601.
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distintos. De una parte, el relativo a las condiciones generales, cuyo empleo por los
empresarios se justifica por la necesidad de racionalizar la actividad contractual que
aquellos protagonizan en el desempefio de su actividad.... En este sentido, hay que
dejar claro que las condiciones generales no surgieron en el trafico juridico como una
creacion caprichosa de sus autores, sino sélo cuando existian ciertas circunstancias
econdmicas que las hicieron imprescindibles. Circunstancias que deben ponerse
necesariamente en conexion con el fenomeno de la Revolucion Industrial origen
indiscutible, desde el punto de vista historico, de la aparicion de las condiciones
generales. La evolucion de la economia moderna hace tiempo que ha generalizado su
uso, de manera que dificilmente hoy podriamos sustraernos, al menos en muchos
casos, a esta forma de contratacion. Esto no implica, sin embargo que su empleo
masivo por parte de los operadores econdmicos haya sido uniforme en todos los
ambitos ni tampoco en todos los paises, pues ello depende del grado de concentracion
de las actividades productivas y de distribucion. En cualquier caso, actualmente las
condiciones generales constituyen una institucion autonoma dentro del Derecho de
obligaciones con su propia dinamica y régimen juridico. El campo propio de las mismas
puede referirse tanto a las relaciones entre empresarios y consumidores como a las que

se establezcan solamente entre empresarios o profesionales.

Por otra parte el término clausulas abusivas, de innegable raigambre francés,

puede referirse a cualquier contenido contractual, sin que tenga que identificarse
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necesariamente con las condiciones generales. Dichas condiciones no siempre son
abusivas, aunque pueden serlo, pero es que esto también puede ocurrir con las
establecidas en un contrato individual negociado entre las partes, por consiguiente, el
caracter abusivo de una clausula contractual se refiere a su contenido y no a su propia
naturaleza. Lo que sucede es que en la Directiva se optd por controlar Unicamente las
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores
porque defender la tesis de que deben ser contra todas las clausulas abusivas que se
inserten en los contratos implicaria socavar el principio de la libertad contractual, que

constituye uno de los pilares basicos del derecho privado.

La exposicion de motivos de la Ley Espafiola de Condiciones Generales de la
Contratacién indica que: “Se pretende distinguir lo que son clausulas abusivas de lo que
son condiciones generales de la contratacion. Una cladusula es condicion general
cuando ésta dispuesta e incorporada a una pluralidad de contratos exclusivamente por
una de las partes, y no necesariamente tiene porque ser abusiva. Clausula Abusiva es
la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede
tener o no el caracter de condicién general, ya que también puede darse en contratos
particulares cuando no existe negociacion individual de sus clausulas, esto es, en

contratos de adhesién particulares “.
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Conviene precisar, que a pesar de las diferencias enumeradas entre ambos
fenémenos juridicos, como sefiala DURAN RIVACOBA, “ la separacién sin embargo, se
difumina en la practica y, en su légica correspondencia, las respuestas juridicas a su
desplieguen influyen. Asi como las acciones y el sistema procesal varian en cada
hipétesis, y el también los destinatarios de su tutela, por lo que se refiere a su sancion

especifica no existen, por el contrario, notorias discrepancias”.*?

Las clausulas abusivas resultan proscritas del ordenamiento mediante la medida
ordinaria de la ineficacia por razones materiales; y seran nulas de pleno derecho y se
tendrdn por no puestas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se
aprecie el caracter abusivo. La invalidez, evidentemente, sélo afectaré sobre la concreta
condicion abusiva. Ello es consecuencia del principio general de Derecho significado
enutile per. inutile non vitiatur, secuela del axioma de defensa del deudor que aqui
encarna el proconsumitore, como parte mas débil de la relacién juridica entablada.
Constituye un nuevo episodio de la regla establecida para otros supuestos analogos en

las normas comunes del Cadigo Civil.

12 Duran Rivacoba, condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas, pag. 120.
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De lo expuesto, no puede identificarse una clausula abusiva con una condicion
general del contrato. En principio una condicion general del contrato, aun cuando se
encuentra incluida en un contrato de adhesion, no necesariamente provocara un
desequilibro en los derechos y obligaciones de los sujetos, por o que puede mantener
una equidad en la relacion juridica. En otras palabras puede ser favorable o al menos

no afectar, los interese legitimo del adherente.

Por otra parte, esa condicion general puede no evidenciar una injusticia en el trato
con el adherente, confiriéndole igualmente derechos como los que tiene el
predisponente. La clausula abusiva por el contrario si atenta contra la buena fe, la
justicia y desequilibra la relacién contractual, llegando incluso a lo juridicamente
irrazonable. De igual manera, la clausula abusiva no es propia de un contrato de
adhesion, pudiendo encontrarse en otro tipo de contratos donde “aparentemente” existe

una discusion o negociacion de las clausulas contractuales.

3.4. Desventajas de las Clausulas Abusivas en los Contratos de

Adhesion.

Una de las mayores desventajas que acarrea un contrato de adhesién es que

existe la posibilidad de que en el mismo se puedan incluir clausulas que permitan que
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se abuse y defraude al consumidor o usuario. Esas clausulas reciben el nombre de

clausulas abusivas, vejatorias, opresivas, leoninas o gravosas.

Es de advertir que el enfoque de ésta investigacion se centra esencialmente en
el analisis de esas clausulas abusivas vinculadas al contrato de adhesion y conforme a
la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, dado que también existe la posibilidad
que ese tipo de clausulas se presenten en negocios juridicos celebrados en forma

individual o particular entre los sujetos contratantes.

Hecha esa salvedad, es necesario tratar de precisas en qué consiste una
clausula abusiva, vejatoria, opresiva, leonina o gravosa, aun cuando no sean términos
que con exactitud identifiquen el mismo objeto. Para ellos es precio tener en
consideracion que en los contratos de adhesion existen condiciones generales que
benefician a la persona que los ha elaborado, el predisponente, frente al adherente
cuyo derecho se limita a aceptarlas o rechazarlas. Esa situacion, sin embargo, no
implica necesariamente que se perjudique el interés del adherente, pero si puede
provocar que en un momento dado el predisponente redacte wuna clausula que

produzca un serio desequilibrio en el contrato.

Para poder concebir entonces lo que es un clausula abusiva o vejatoria, el autor

Ghersi indica que la misma: “provoca un desequilibrio en los derechos y obligaciones
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reciprocas, desquiciando injustificadamente el sinalagma, alterando, el principio de

equivalencia funcional de las prestaciones”.*®

Pretender establecer una identificacion exacta y detallada de las clausulas
abusivas puede resultar imposible. Sin embargo, si es ilustrativo el que el autor Eduardo
Antonio Barbier sefiala como las més frecuentes en los contratos de adhesion, siendo

esas:

a). Las que limitan o exoneran la responsabilidad del predisponente (dispensa del
dolo, culpa, grave o culpa, limitaciones del derecho al resarcimiento integral, negativa al
reembolso de lo pagado, transferencia de responsabilidad a terceros, etc.)

b). Las que trasladan los riesgos al consumidor (asuncién del caso fortuito o fuerza
mayor o0 “pacto de garantia”, irresponsabilidad del proveedor por eviccidn o vicios
redhibitorios, renuncias a invocar la teoria de la imprevision, etc.)

C). Las que restringen la facultad del adherente de oponer determinadas
excepciones (renuncia a la excepcion de incumplimiento, de pago parcial, etc.)

d). Las que invierten la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

e). Las que consagran facultades rescisorias unilaterales a favor del predisponente
o le permiten suspender la ejecucion del contrato encausadamente o en forma

intempestiva.

13 Ghersi, Carlos Alberto, Ob. Cit., pag. 363.
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f). Las que prorrogan la competencia territorial de la autoridad judicial en perjuicio
del adherente, o bien la derogan o contienen estipulaciones compromisorias.

g). Las que sancionan caducidades en perjuicio del consumidor.

h).  Las que autorizan al predisponente a la modificacion unilateral del contenido del
contrato.

). Las que designan como representante al predisponente.

1) Las que imponen al consumidor obligaciones accesorias ajenas a la economia
del negocio.

K). Las que acotan la libertad del adherente de contratar a terceros

3.5. Regulacién de las Clausulas Abusivas en la Ley de Proteccion al

Consumidor y Usuario.

La Ley de Proteccién al Consumidor y usuario regula las clausulas abusivas en
el articulo 47. AuUn cuando no se les designe con ese nombre, su contenido se
identifica plenamente con lo que se ha analizado en relaciébn con los contratos de
adhesion y lo que la doctrina estima como clausula abusiva. Asi pues ese articulo
establece; “Se entenderd por contrato de adhesién, aquel cuyas condiciones son
establecidas unilateralmente por una de las partes, sin que la otra pueda discutir o
modificar su contenido en el momento de contratar. No produciran efecto alguno en los

contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que:
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a)

b)

d)

f)

Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar

a su solo arbitrio el contrato, salvo cuando esta facultad se conceda al consumidor
o usuario en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario o
catalogo, usando medios audiovisuales u otras analogas y sin perjuicios de las
excepciones que las leyes establecen.

Establezcan incrementos de precios del bien o servicios por accesorios,
financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incrementos correspondan
a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada
caso estén consignadas por separado en forma especifica.

Hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de las deficiencias,
omisiones o errores del bien o servio cuando no le sean imputables.

Contentan limitaciones de responsabilidad ante el consumidor o usuario, que
puedan privar a éste de sus derechos a resarcimiento por deficiencias que afecten la
utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio.

Incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados antes que se
suscriba el contrato.

Impliquen renuncia o limitaciones a los derechos que esta Ley reconoce a las

consumidores y/o usuarios.

Se dice que son abusivas porque en cada uno de los incisos se contemplan

supuesto juridicos que constituyen un desequilibrio en la relacién contractual,
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perjudicando seriamente los intereses del adherente, en aras de logras una

exencion total de responsabilidad del predisponente.

3.6. Las clausulas abusivas en el derecho comparado.

3.6.1. Republica de Espafa.

Se entiende por clausula abusiva, de acuerdo con el articulo 10 bis de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios espafola, aquella que
contraviene las exigencias de la buena fe y ocasionan desequilibrio importante e
injustificado, en perjuicio de una de las partes que no la han aceptado con total libertad.
Para determinar si una determinada condicidon general es conforme a la buena fe,
debera determinarse en primer lugar, cual seria la regulacion aplicable en caso de no

existir la misma.

En segundo lugar, deberd compararse dicha regulacién con la impuesta por la
condicion general. Si la discrepancia existente no esta justificada por circunstancias
generales o particulares, la condicion general sera considerada nula por ser contraria la
buena fe. Se presumen como abusivas entre otras, las condiciones generales que
faculten al predisponente a: interpretar o modificar un contrato unilateralmente; resolver

un contrato de duraciéon determinada discrecionalmente; resolver un contrato de
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duracion indeterminada sin preaviso; prorrogar tacitamente el contrato por un tiempo
excesivamente determinado, limitar los derechos del cliente en caso de incumplimiento

del predisponente limitar sus obligaciones de saneamiento por vicios ocultos.

3.6.2. Republica de El Salvador.

En la Republica de El Salvador rige el Decreto nimero 666 que contiene la “Ley
de Proteccién al Consumidor” y en el articulo 16 de dicha ley se regula: “Cualquiera que
fuere la naturaleza del contrato, se tendran por no escritas las clausulas o
estipulaciones contractuales que: a) Exoneren, atenten o limiten la responsabilidad de
los proveedores por vicio oculto en los bienes o servicios prestados; b) Impliquen
renuncia de los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores o que de alguna
manera limite su ejercicio. En el caso de los contratos de adhesion presentados en
formularios impresos, mediante cualquier procedimiento, deberan ser redactados en
términos claros y en idioma castellano, con caracteres facilmente legibles a simple
vista. Este en ningun caso, podra contener remisiones a textos o documentos que no

se faciliten al consumidor, previa o simultdneamente a al celebracion del contrato”.

Alun cuando no se hace mencion en esa ley que esos supuestos juridicos
constituyen clausulas abusivas, resulta evidente que el efecto o consecuencia que

genera su inclusion en un contrato es que se tendran “por no escritas”, lo que responde
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al efecto de la clausula abusiva considerada desde el punto de vista de la doctrina en

relacion precisamente con sus efectos.

3.6.3. Republica de Costa Rica.

En la Republica de Costa Rica se aplica la Ley Numero 7472 denominada “Ley
de Promocion de Competencia y Defensa del Consumidor”. Inicialmente en su articulo
29 regula los derechos del consumidor y dice en su parte conducente: “Sin perjuicio de
lo establecido en tratados, convenciones internacionales de las que Costa Rica sea
parte, legislacion interna ordinaria, reglamentos, principios generales del derecho, usos
y costumbres, son derechos fundamentales e irrenunciables del consumidor, los
siguientes: ...... e) la proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engafiosa,
la practicas y las clausulas abusivas, asi como los métodos comerciales desleales o
que restrinjan la libre eleccién....” En principio es interesante que se considere
“irrenunciable” el derecho del consumidor y usuario a una protecciéon administrativa y
judicial contra las clausulas abusivas, lo que de alguna manera garantiza ain mas el

actuar de la parte mas débil en esa relacion contractual.

La norma anterior, se complementa con el contenido del articulo 39 que
comprende las clausulas abusivas en contrato de adhesion el cual dice: “La eficacia de

las condiciones generales en los contratos de adhesion, ésta sujeta al conocimiento
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efectivo de ellas por parte del adherente o a la posibilidad cierta de haber tenido ese
conocimiento con una diligencia ordinaria. Son abusivas y absolutamente nulas las
condiciones generales de los contratos de adhesion, civiles y mercantiles, que: a).
Restrinjan los derechos del adherente, sin que tal circunstancia se desprenda con
claridad del texto. b). Limiten o extingan la obligacion a cargo del predisponerte. c).
Favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la posicion contractual de la parte
predisponerte o importen renuncia o restriccion de los derechos del adherente, d).
Exoneren o limiten la responsabilidad del predisponerte por dafios corporales,
cumplimiento defectuoso o mora, e). Faculten al predisponerte para rescindir
unilateralmente el contrato, modificar sus condiciones , suspender su ejecucion, revocar
o limitar cualquier derecho del adherente, nacido del contrato, excepto cuando tal
rescision, modificacion, suspension, revocacion o limitacion éste condicionada al
cumplimiento imputable al dltimo. f). Obliguen al adherente a renunciar con anticipacion
a cualquier derecho fundado en el contrato. g). Impliguen renuncia, por parte del
adherente, a los derechos procésales consagrados en el Codigo Procesal Civil o en
leyes especiales conexas. h). Sean ilegibles. 1). Estén redactados en un idioma distinto
al espafol. Son abusivas y relativamente nulas, las clausulas generales de los contratos
de adhesion que: a) Confieran al predisponerte, plazos desproporcionados o0 poco
precisos para aceptar o rechazar una propuesta 0 ejecutar una prestacion. b).
Otorguen, al predisponerte, un plazo de mora desproporcionado o insuficiente

determinado, para ejecutar la prestacion a su cargo, c). Obliguen a que la voluntad del
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adherente se manifiesta mediante la presuncion del conocimiento de otros cuerpos
normativos, que no formen parte integral del contrato. d). Establezcan indemnizaciones,
clausulas penales o intereses desproporcionados, en relacion con los dafios para
resarcir por el adherente. En caso de incompatibilidad, las condiciones particulares de
los contratos de adhesion deben prevalecer sobre las generales. Las condiciones

generales ambiguas deben interpretarse a favor del adherente.

Existe en la legislacion costarricense sobre esta materia una division entre
clausulas abusivas “nulas absolutamente” y “nulas relativamente”, o que no existe en
nuestra legislacion. En este sentido, se puede inferir del contenido del articulo 47 de la
Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario de Guatemala que todas las clausulas alli

indicadas son nulas absolutamente.

3.6.4. Republica de Chile.

En la Republica de Chile se aplica la Ley Numero 19496 que contiene “Las
Normas sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores”, en cuyo péarrafo 4°.
Regula las normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los
contratos de adhesion. Asi pues, dentro de ese parrafo, el articulo 16 establece: “No
produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones

que: a. Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo
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arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion, salvo cuando ella se
conceda al comprador en las modalidades de venta por correo a domicilio, por
muestrario, usando medios audiovisuales, u otras analogas y sin perjuicio de las
excepciones que las leyes contemplen; b. Establezcan incrementos de precio por
servicios, accesorios, financiamiento o recargos, salvo que dichos incrementos
correspondan a prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso Yy estén consignadas por separado en forma especifica; c.
Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores
administrativas, cuando ellos no le sean imputables; d. Inviertan la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor; e. Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad
frente al consumidor que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a
deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio, y, f.
Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes de que se

suscriba el contrato.

3.6.5. Republica de Venezuela.

En la Republica de Venezuela se aplica la “Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario” y en el articulo 6 regula los derechos de los consumidores y usuarios dentro de
los que se encuentra la proteccién contra la publicidad subliminal, engafiosa o abusiva;

los métodos comerciales coercitivos o desleales que distorsionen la libertad de elegir; y
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las practicas o clausulas abusivas impuestas por proveedores de bienes y servicios. En
ese contexto juridico, en lo relativo a las clausulas abusivas en los contratos de
adhesion, regula el articulo 21 lo siguiente: “No produciran efecto alguno las clausulas o
estipulaciones en los contratos de adhesion que: 1°. Otorguen a una de las partes la
facultad de resolver a su solo arbitrio el contrato, salvo cuando ella se concede al
comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio por muestrario; 2°.
Establezcan incrementos de precio por servicio, accesorios, aplazamientos, recargos o
indemnizaciones, salvo que dichos incrementos correspondan a prestaciones
adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y
estén expresadas con la debida claridad y separacion. 3°. Hagan responsable al
consumidor o al usuario por deficiencias, omisiones o errores del proveedor; 4°. Priven
al consumidor o al usuario de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que
afecten la utilidad y finalidad esencial del producto o servicio; y 5°. Estén redactados en
términos vagos O Iimprecisos 0 no impresos en caracteres legibles, visibles y

destacados que faciliten su comprension.”

3.6.6. Republica Oriental del Uruguay.

En la Republica Oriental del Uruguay fue promulgada la Ley Numero 17250 que
contiene la “Ley de Defensa del Consumidor”. En el articulo 30 de la citada ley se

define lo que se entiende por clausula abusiva y dice: “ Es abusiva por su contenido o

56



por su forma toda clausula que deter4mine claros e injustificados desequilibrios entre
los derechos y obligaciones de los contratantes en perjuicio de los consumidores, asi
como toda aquella que viole la obligacion de actuar de buena fe. La apreciacion del
caracter abusivo de las clausulas no referira a producto o servicio ni al precio o
contraprestacion del contrato, siempre que dichas clausulas se redacten de manera

clara'y comprensible. *

La definicibn anterior, que de alguna manera responde a lo que la doctrina
cientifica entiende por “clausula abusiva”, se complementa con los supuestos que se
consideran encaja en esa definicion; asi pues, el articulo 31 regula: “Son consideradas
clausulas abusivas sin perjuicio de otras, las siguientes: A) Las clausulas que exoneren
o limiten la responsabilidad del proveedor por vicios de cualquier naturaleza de los
productos o servicios, salvo que una norma de derecho lo habilite o por cualquier otra
causa justificada. B). Las clausulas que impliquen renuncia de los derechos del
consumidor. C). Las clausulas que autoricen al proveedor a modificar los términos del
contrato. D). La clausula resolutoria pactada exclusivamente a favor del proveedor. La
inclusion de la misma deja a salvo la opcion por cumplimiento del contrato. E). Las
clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor cuando legalmente no corresponda. F). Las clausulas que
impongan representantes al consumidor. G) Las clausulas que impliquen renuncia del

consumidor al derecho a ser resarcido o reembolsado de cualquier erogacion que sea
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legalmente de cargo del proveedor. H). Las clausulas que establezcan que el silencio
del consumidor se tendra por aceptacion de cualquier modificacion, restriccion o
ampliacion de lo pactado en el contrato. La inclusion de clausulas abusivas da derecho
al consumidor a exigir la nulidad de las mismas y en tal caso el Juez integrara el
contrato. Si, hecho esto, el Juez apreciara que con el contenido integrado del contrato

éste careceria de causa, podra declarar la nulidad del mismo.

3.6.7. Comunidad Economica Europea.

En la Comunidad Econémica Europea rige la Directiva 93/13/CEE del Consejo de
fecha 05 de abril del afio 1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores. En este caso, el Consejo de las Comunidades Europeas al emitir
dicha directiva tom6 en consideracion varios aspectos importantes que es necesario
indicar:

e Que las legislaciones de los Estados miembros que regulan las clausulas abusivas
presentan diferencias considerables;

¢ Que los Estados miembros deben velar porque no se incluyan clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores;

e Que es necesario eliminar las clausulas abusivas de los contratos para proteger al
ciudadano como consumidor al adquirir bienes y servicios;

¢ Que los adquirentes de bienes y servicios deben estar protegidos contra el abuso de
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poder del vendedor o del prestador de servicios, en especial contra los contratos de
adhesion y la exclusion abusiva de derechos esenciales de esos contratos.

Que para una mejor proteccion del consumidor, es preciso unificar las normas sobre
clausulas abusivas;

Que es necesario fijar de forma general los criterios de apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas contractuales;

Que la lista de clausulas que se indican en el Anexo de la Directiva tienen un
caracter indicativo minimo;

Que los Estados miembros deben tomar las medidas necesarias para evitar las
clausulas abusivas en los contratos celebrados por los consumidores y si aun asi,
figurasen dichas clausulas en los contratos, las mismas no deben obligar al
consumidor y que el contrato continuara siendo obligatorio entre las partes, siempre

gue esas clausulas no afecten su existencia.

Tales principios ilustran la intencion del legislador europeo al momento de emitir

dicha Directiva, a efecto de poder aplicar correctamente la misma. La Directiva antes

indicada contiene un Anexo donde se describe de manera genérica lo que debe

entenderse por “clausula abusiva”, siendo esos supuestos los siguientes:

a) Excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de muerte o dafios

fisicos del consumidor debidos a una accion u omision del mencionado profesional;
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b)

d)

f)

9)

h)

Excluir o limitar en forma inadecuada los derechos legales del consumidor con
respecto al profesional o a otra parte en caso de incumplimiento total o parcial, o de
cumplimiento defectuoso de cualquiera de las obligaciones contractuales por el
profesional mediante créditos que ostente en contra de éste ultimo.

Prever un compromiso en firme del consumidor mientras que la ejecucion de las
prestaciones de profesional esta supeditada a una condicion cuya realizacién
depende Unicamente de su voluntad;

Permitir que el profesional retengan las cantidades abonadas por el consumidor, si
éste renuncia a la celebracion o la ejecucion del contrato, sin disponer que el
consumidor tiene derecho a percibir del profesional una indemnizacién por una
cantidad equivalente cuando sea éste el que renuncie;

Imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion
desproporcionadamente alta;

Autorizar al profesional a rescindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor no
se le reconoce la misma facultad, o permitir que el profesional se quede con las
cantidades abonadas en concepto de prestaciones aun no efectuadas si es el propio
profesional quien rescinde el contrato;

Autorizar al profesional a poner fina a un contrato de duracion indefinida, sin
notificacién previa con antelacién razonables, salvo por motivos graves;

Prorrogar automaticamente un contrato de duracion determinada si el consumidor no

se manifiesta e contra, cuando se ha fijado una fecha limite demasiado lejana para
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)

K)

que el consumidor exprese su voluntad de no prorrogarlo.

Hacer constar de forma irrefragable la adhesion del consumidor a clausulas de las
cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la
celebracion del contrato;

Autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos especificados
en el contrato los términos del mismo;

Autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos cualesquiera
caracteristicas del producto que ha de suministrar o del servicio por prestar;
Estipular que el precio de las mercancias se determine en el momento de su
entrega, u otorgar al vendedor de mercancias o al proveedor de servicios el derecho
a aumentar los precios, sin que en ambos casos el consumidor tenga el
correspondiente derecho a rescindir el contrato si el precio final resultare muy

superior al precio convenido al celebrar el contrato;

m) Conceder al profesional del derecho a determinar si la cosa entregada o el servicio

prestado se ajusta a lo estipulado en el contrato, o conferirle el derecho exclusivo a

interpretar cualquiera de las clausulas del contrato;

n) Restringir la obligacion del profesional de respetar los compromisos asumidos por

sus mandatarios o supeditar sus compromisos al cumplimiento de formalidades

particulares;

0) Obligar al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun cuando el

profesional no hubiera cumplido con las suyas;

61



p) Prever la posibilidad de cesién del contrato por parte del profesional, si puede
engendrar merma de las garantias para | consumidor sin el consentimiento de éste;

g) Suprimir u obstaculizar el ejercicio de las acciones judiciales o de recursos por parte
del consumidor, en particular obligandole a dirigirse exclusivamente a una
jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitandole
indebidamente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole una carga de
la prueba que, conforme a la legislacién aplicable, deberia corresponder a otra parte

contratante.

3.6.8 Republica de Guatemala.

3.6.8.1 Analisis comparativo.

En el articulo 47 de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario de Guatemala
se enumera a mi juicio, de una manera limitativa, lo que debe entenderse como
“clausula abusiva”, dentro de un contrato de adhesion, siendo esos supuestos los
siguientes:

a) Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo

arbitrio el contrato, salvo cuando esta facultad se conceda al consumidor o

usuario en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario o

catalogo, usando medios audiovisuales u otras analogas y sin perjuicios de las
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b)

d)

f)

excepciones que las leyes establecen.

Establezcan incrementos de precio del bien o0 servicio por accesorios,
financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incrementos
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado en forma
especifica.

Hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de las deficientes
omisiones o errores del bien o servicio cuando no le sean imputables.

Contengan limitaciones de responsabilidad ante el consumidor o usuario, que
puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento por deficiencias que afecten
la utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio.

Incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados antes que
se suscriba en contrato.

Impliguen renuncia o limitaciones de los derechos que esta Ley reconoce a los

consumidores y/o usuarios.

Al efectuar un analisis comparativo con las legislaciones de los paises

latinoamericanos antes mencionados y con la Legislacion de la Comunidad

Econdmica Europea, se pueden obtener las siguientes conclusiones importantes:

A.

Nuestra legislacion nacional es muy parecida a la Ley NUumero 19496 “Normas
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sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores” de la Republica de
Chile; y con la “Ley de Protecciéon al Consumidor y usuario” de la Republica de
Venezuela. De igual manera, aunque en menor grado, tiene similitud con la Ley
Numero 17250 “Ley de Defensa del Consumidor” de la Republica Oriental de
Uruguay.

A nivel de Centro América, la ley de Guatemala contiene varios elementos
similares a la “Ley de Promocién de Competencia y Defensa del Consumidor” de
la Republica de El Salvador, la que se encuentra poco desarrollada con relacion
a las clausulas abusivas

Obviamente la legislacion nacional dista mucho del contenido de la Directiva
93/13/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas de fecha 05 de abril del
1993, que describe diecisiete supuestos de clausulas abusivas coincidiendo de
alguna manera, con apenas cuatro de esos supuestos.

Es importante destacar que, sin ser tan ambiciosos como pretender la
equiparacion de nuestra ley a la legislacion europea, a nivel latinoamericano
existen varios supuestos que describen clausulas abusivas y que de alguna
manera si pueden ser aplicables a nuestro medio juridico. Estimo que esos
supuestos que existen en otras legislaciones latinoamericanas y que se pueden

aplicar mediante una reforma a la ley guatemalteca son:

e Clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la carga de la
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prueba en perjuicio del consumidor.

Clausulas que establezcan que el silencio del consumidor se tendra por
aceptaciéon de cualquier modificacion, restriccion o ampliacion de lo
pactado en el contrato de adhesion.

Clausulas que obliguen al adherente a renuncia en forma anticipada a
cualquier derecho existente en el contrato.

Clausulas que favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la
posicion contractual del predisponerte.

Clausulas que exoneren o limiten la responsabilidad del predisponerte por
dafios fisicos o corporales, cumplimiento defectuoso de la prestacion o

mora.
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CAPITULO IV

4. Andlisis de las clausulas abusivas en los contratos bancarios.

4.1. Generalidades.

En el derecho comparado, la Organizacion de Consumidor y Usuarios (OCU)
espafiola, en multiples ocasiones ha puesta de manifiesto que muchos de los contratos
de las entidades bancarias incluyen clausulas que resultan ser perjudiciales para el
consumidor, por lo cual se han presentado muchas demandas judiciales para conseguir
la cesacion de esas clausulas, presentes en los contratos bancarios, por considerar que
son abusivas y, por lo tanto nulas de pleno derecho violatorias de derechos

fundamentales establecidos en la constitucion y demas leyes.

Generalmente se han establecido un cierto orden paradigmatico, con relacién a
las clausulas abusivas en la contratacion bancaria, figurando para el efecto los

siguientes enunciados:

a). Las clausulas que vinculan el contrato a la voluntad del profesional. Este
enunciado se refiere precisamente a que lo formulado en el contrato de adhesién
bancario vincula directamente al usuario o cliente a la voluntad de la entidad que

formulo el contrato.

67



b). Clausulas de prorroga automéatica. Que practicamente se refiere a que los plazos
del contrato son manejados al antojo de la entidad bancaria.

c). Resolucion o Modificacién Unilateral del Contrato. Esto da la posibilidad a la
entidad bancaria a modificar el tipo de interés, modificacion unilateral de condiciones
por las cuales se ha otorgado determinado préstamo u otro tipo de servicio bancario, las
cldusulas de vencimiento anticipado y la indemnizacion a favor del banco
desproporcionalmente alta.

d). Privacion de Derechos Basicos del Consumidor. Limitaciones de
responsabilidades por parte de la entidad bancaria, repercusion de errores en contra del
cliente usuario, facultad de compensacion, renuncias, como por ejemplo la renuncia al
fuero del domicilio etc.

e). Sobre Garantias. Imposicién de la carga de la prueba al cliente usuario.

f). Gastos Administrativos. Que la mayor parte o todas las veces son ficticios

inexistentes, impuestos directamente sobre el cliente usuario del servicio bancario

4.2. Clausulas abusivas mas frecuentes en la contratacion bancariay su

analisis.

Entre las clausulas abusivas que se practican en forma mas frecuente en muchos

paises y no siendo la excepcién nuestro pais se pueden enumerar las siguientes:
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a) Las tarifas generales de comisiones y gastos repercutidles del banco no se
hayan a disposicion del titular en todas las oficinas del banco. remision

genérica a tarifas que no se incluyen en el contrato.

Analisis.

Este tipo de clausulas, en cuanto no garantizan la entrega efectiva de éste folleto
o informacion de tarifas y comisiones al firmar el contrato, que suele ser lo habitual
impiden conocer al consumidor o0 usuario qué comisiones le van a cobrar,
fundamentales para saber si las condiciones son o0 no interesantes, y no llevarnos
sorpresas después de haber contratado. Por ello la ley prohibe la remision a textos o
documentos que no se faciliten previa o simultineamente a la firma del contrato. En
ese sentido, el Banco de Espaifia obliga a incluir todas las comisiones aplicables en los

contratos sin que éstos puedan remitirse de manera genérica a los libros de tarifas.

Al respecto, el articulo 70 de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, entre
las infracciones, en la literal c) establece: la omision de proporcionar la informacion
bésica de los productos y servicios que se ofrecen a los consumidores y usuarios, y en
la literal i) No informar previamente al consumidor o usuario sobre las condiciones en
las que se otorga el crédito. El parrafo segundo del articulo 48 de la misma ley regula:

“No deberd hacerse relacion a textos o documentos que no se proporcionen al
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consumidor o usuario simultdneamente a su suscripcion.

Un Ejemplo claro de este tipo de clausula abusiva se encuentra en el momento
en que se inicia el tramite para la solicitud de una financiamiento a determinado banco
para la compra de un bien inmueble, basicamente esto se da cuando se aprueba el
mismo, y luego el interesado consumidor o usuario desiste del financiamiento
otorgando, la entidad bancaria procede a cobrarle por trdmite administrativo mas de la
mitad del enganche dado por esto, lo que resulta realmente exagerado y lo cual en

ningun se le puso de su conocimiento o disposicion a la parte afectada.

b. Las partes contratantes renuncian expresamente al fuero personal que
tuvieren y se someten expresamente a la competencia y jurisdiccion de los

juzgados y tribunales que elija el acreedor.

Analisis.

De esta manera en el caso de reclamacion judicial se requiere obligar al

consumidor o usuario a tribunales distintos a los que corresponderian en funcién de su

domicilio u otros fueros que les reconoce la ley, lo que dificulta su defensa y aumenta

los costos de la misma.
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Al respecto el articulo 47 literal f) de la Ley de Proteccion al Consumidor o
Usuario, regula que no produciran efectos las clausulas o estipulaciones que impliquen
renuncia o limitaciones de los derechos que esta ley reconoce a los consumidores y/o

usuarios.

c. En caso de procedimiento judicial todos los gastos y costas judiciales seran
de cuenta de los demandados, incluso si es el consumidor o usuario quien

tiene larazoén.

Analisis.

En el caso de que se aplique esta clausula, el consumidor tendra que hacerse
cargo de todos los gasto s que suponga un proceso judicial, es decir tanto las facturas

de su abogado y procurador como las de la entidad bancaria.

Esto supone un abuso por parte de la entidad, ya que es la ley la que se encarga
de establecer en cada caso quien se hace cargo de las costas del juicio, pudiendo
condenar a la entidad a hacerse cargo de la totalidad de las mismas si es el
consumidor el obtiene fallo favorable por parte del 6rgano jurisdiccional. Ademas si
fuere el consumidor quién reclamard contra la entidad, no se establece una clausula

similar a favor del consumidor, por lo que hay desigualdad en los derechos de cada una
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de las partes, sin tomar en cuenta el principio constitucional de igualdad.

Al respecto el articulo 47 literal f) establece que o produciran efecto las clausulas
0 estipulaciones que impliquen renuncia o limitacion de los derechos que esta ley

reconoce a los consumidores y/o usuarios.

Asimismo, los articulos 573 y 574 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, regula
que el juez en sentencia que termina el proceso que ante él se tramita, debe condenar
a la parte vencida al reembolso de las costas a favor de la otra parte; no obstante, el
juez podra eximir al vencido total o parcialmente. NotAndose que las personas que
laboran este tipo de clausula abusiva en la contratacién bancaria, estan actuando con
superioridad sobre la ley, ya que a costa de mantener un interés lucrativo no les importa

violar un precepto legal.

d. Se pacta expresamente que sera prueba suficiente de la cantidad reclamada la

certificacion expedida por la entidad.

Analisis.

Al firmar esta clausula, en el caso de una discrepancia, a la entidad tedricamente

le basta con emitir un certificado que servira como prueba que el cliente tiene una
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deuda a efectos de un posible juicio, si necesidad de probar por otros medios que
dicha deuda es legal. De esta manera es el cliente el que tiene que aportar las pruebas
para demostrar que dicha deuda en realidad no existe. Es abusivo imponer la carga de

la prueba al consumidor cuando en estos casos corresponderia a la entidad.

Al respecto el articulo 126 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil regula que las
partes tienen la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de hecho; quién

pretende algo ha de probar los hechos constitutivos de su pretension.

A tal efecto el articulo 47 de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario
establece: que no produciran efecto las clausulas o estipulaciones que impliquen
renuncia o limitacién de los derechos que ésta ley reconoce a los consumidores y

usuarios.

e. Las posiciones acreedoras que el cliente mantenga con el banco, cualquiera
gue sea su haturaleza garantiza a posiciones deudoras, abarcando esta
garantia a todos los titulares del contrato y a todas las posiciones de los
mismos, incluso las que puedan tener mancomunada o solidariamente con

terceros.

Analisis.
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Gracias a clausulas como ésta, en el caso de que una persona tenga una deuda
con el banco, éste podra cobrarsela extrayendo el dinero de cualquier otra cuenta que
tenga dicha persona en la entidad, a pesar que sea una cuenta compartida con otros
ajenos a la deuda. Este tipo de clausulas es desproporcionada, ya que el hecho de que
existan varias firmas en una cuenta para facilitar, por ejemplo, el retiro de fondos, no
significa que todos sean duefios del dinero, tal y como han establecido los tribunales en
muchas ocasiones. De hecho es muy habitual que las personas mayores tengan otros
titulares en sus cuentas para poder disponer de su dinero mas facilmente, sin que ello
signifique que el dinero pertenezca al otro titular. En este caso, el Cédigo Civil, en vez
de prohibir estas condiciones, mas bien las permite al regular las obligaciones en los

articulos 1347 a 1372.

f. El banco no responde de los perjuicios que puedan resultar del extravio

sustraccion o manipulacion de cheques.

Analisis.

Este tipo de clausula es muy comun en los contratos de cuenta corriente. Como

consecuencia de ella, en el caso de que alguien falsifique un cheque y lo cobre, sera
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siempre el consumidor el que se haga cargo del mismo, no asumiendo la entidad
ninguna responsabilidad. Esta clausula es abusiva, ya que si bien el titular de la cuenta
tiene la obligacion de custodiar el talonario, la entidad tiene la obligacion profesional de
comprobar la firma de los cheques y no pagar ninguno si la firma difiere o existen
indicios de que ha sido manipulado, por lo que si incumple estas obligaciones deberia

ser el banco quién se hiciera cargo del importe.

La exencién de responsabilidad por parte de la entidad en el caso de robo o
pérdida de cheques. Como consecuencia de su aplicacion en el caso de que alguien
falsifique un cheque y lo cobre, es siempre el consumidor el que se hace cargo del
mismo, no asumiendo la entidad ninguna responsabilidad. Esta clausula es abusiva, ya
que si bien el titular de la cuenta tiene la obligacion de custodiar el talonario, la entidad
la tiene también de comprobar la firma de los cheques que se le presentan, y por tanto
no pagarlos en ningun caso si la firma difiere o existen indicios de que han sido
manipulados, por lo que si incumple estas obligaciones deberia ser el banco el que se

hiciera cargo del importe.

Al respecto el articulo 515 del Cddigo de Comercio regula: “La alteracion de la
cantidad por la que el cheque fue expedido, o la falsificacién de la firma del librador, no
pueden ser invocadas por éste para objetar el pago hecho por el librado, si el librador

dio lugar a ellas por su culpa, o por la de sus factores, representantes o dependientes”.
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El articulo 516 del mismo cuerpo legal agrega: “Cuando el cheque aparezca extendido
en formularios de los que el librado hubiere dado aprobado al librador, éste sélo podra
objetar el pago si la alteracion o falsificacion fuere notorias, o si hubiere dado aviso

oportuno al librado. Todo convenio contrario a este articulo es nulo”.

g. El banco permanecera ajeno a las incidencias y responsabilidades que puedan
derivarse de la operacion realizada entre el establecimiento y el titular de la

tarjeta.

Analisis.

Esta clausula abusiva es comun en los contratos para la adquisicion de tarjetas
de crédito, basicamente se da en el contrato de muchas tarjetas, pretende imponer que
en el caso que surjan problemas al utilizar una tarjeta de crédito en un comercio X, el
banco no asuma ninguna responsabilidad, cuando lo cierto es que el banco debe
responder frente al titular de la tarjeta, ya que de los fondos de la cuenta abierta en él,
sale el pago de los cargos de la tarjeta, y por tanto tiene la obligacion de comprobar que
se trata de una orden autorizada del cliente. Por este tipo de clausulas se han dado
muchos problemas en nuestra realidad ya que muchas personas utilizan una tarjeta de
crédito no siendo titulares de la misma e incurriendo en un hecho de falsificar la firma

cometiendo con ésta accidén un hecho delictivo que segin muchos casos ha quedado
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impune.

h. El titular sera responsable sin limitacion alguna de la tarjeta antes de la

notificacion de la pérdida o sustraccion.

Analisis.

Esta clausula también es tipica de un contrato de Tarjeta de Crédito, ya la misma
establece que el robo, hurto, extravio, deterioro o falsificacion de la tarjeta de crédito, o
el conocimiento del numero de identificacion contra la voluntad del tenedor de la misma,
por otras personas, el titular debe comunicarlo urgentemente en cualquiera de los

teléfonos que en el contrato formulario aparecen plasmados.

La imputacion de la responsabilidad al usuario en el caso de robo o pérdida. En
muchos contratos por no decir que en todos, aunque dicha responsabilidad esta
limitada, se matiza y se establecen requisitos adicionales a los fijados por la
Recomendacion Europea sobre medios de pago, de manera que en muchos casos al
final es el consumidor el que sufre todas las consecuencias del robo o pérdida de la

tarjeta de crédito sin limite de dinero.

Su aplicacién es muy peligrosa para el consumidor o usuario, ya que en el caso
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de robo o pérdida de la tarjeta de crédito, et debera asumir la totalidad de los cargos
realizados con la misma hasta que se dé cuenta y lo notifigue a la entidad, lo que
ademas se le obliga a hacer de manera inmediata, sin dar margen razonable de tiempo.
En este sentido, tanto la recomendacion europea como el cédigo de buena conducta de
la banca europea sobre medios de pago, establecen una limitacién de responsabilidad
del usuario, de tal manera que éste solo se haré cargo de hasta ciento cincuenta euros,

en el caso de uso fraudulento, antes de la comunicacion.

i. el banco queda exento de responsabilidad por incidencias de tipo técnico en

los cajeros automaticos o terminales de capturas.

Analisis.

Este tipo de clausula es tipica en los contratos de adquisicién de tarjetas de
débito en las cuentas de ahorro monetario, en la que la entidad bancaria como parte
poderosa, extiende este tipo de servicio a los usuarios de ésta clase de cuentas, esta
clausula abusiva se aplica, por ejemplo: vamos a aun cajero automatico y no nos da el
dinero solicitado, aunque el recibo indique si se ha realizado la operacion, dificilmente
recuperariamos nuestro dinero, ya que por aplicacion de ésta clausula abusiva, el
banco no se hace responsable del error cometido por la maquina que ha sido

previamente revisada por el mismo ente bancario. Las clausulas que repercuten al
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consumidor errores o fallos administrativos de los que no tiene la culpa, son abusivas
segun la ley y van en contra de las recomendaciones europeas sobre medios de pago.
Lo correcto en estos casos es que la entidad se haga cargo de las consecuencias, salvo
que pueda probar que ha existido culpa o mala fe de parte del cliente, ya que la
responsabilidad por fallos del sistema debe ser asumida por quién lo implanta y no por

quién lo utiliza en éste caso la entidad bancaria.

j. Vencimiento o resolucion anticipada de los contratos de préstamo por

cualquier causa, incluso por incumplimiento de las obligaciones accesorias.

Analisis.

Esta clausula abusiva es tipica de los contratos Bancarios de Mutuo con
Garantia Fiduciaria, Hipotecaria, Prendaria y No Convencional, ya que en la misma se
establece por medio de ésta clausula que el contrato se resolvera o vencera en forma
anticipada por cualquier causa incluso por incumplimiento de las obligaciones
accesorias, de ésta manera queda en manos de la entidad bancaria la posibilidad de
rescindir el contrato por motivos ajenos a la esencia del mismos, por ejemplo por
estimar que ha disminuido a solvencia del consumidor para el cumplimiento de su
obligacion, aunque este pague puntualmente su deuda. Al no determinar exactamente

cuales son esas obligaciones, ni si son importantes en realidad se deja en manos de la
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entidad la posibilidad de rescindir el contrato por cualquier causa no importando la

solvencia o insolvencia por parte del obligado.

k. Vencimiento anticipado del contrato bancaria de mutuo, cuando se produzca

el impago de una sola cuota del préstamo.

Analisis.

Aqui el desequilibrio de prestaciones se produce, de un lado porque la entidad
goza de un derecho de resolucién del préstamo, privando al cliente prestatario de las
oportunidad que la ley le otorga para que, pese a la realidad de es puntual
incumplimiento por impago estando vencida la cuota, el cliente pueda satisfacerla sin
que por ello peligre la vigencia del contrato. Y de otro lado, porque una vez mas, el
caracter indiscriminado de la clausula permite la resoluciéon con independencia del
importe de la cuota debida, y su escasa cuantia frente a la totalidad del préstamo
concertado, resulta incluso irrisoria en la practica o, en todo caso muy pequefia. No asi
las consecuencias econdmicas que el cliente ha de sufrir por el hecho de la resolucién,

gue en todo caso lo afecta plenamente.

80



I. Vencimiento anticipado cuado se produzca el embargo de bienes del

prestatario o resulte disminuida la solvencia por cualquier causa.

Analisis.

De ésta manera el banco, por ejemplo en el caso de que a un consumidor le
embarguen la cuenta corriente por no pagar una multa de transito, puede considerar el
préstamo vencido y exigir la devolucion de la totalidad del mismo, aunque pague

puntualmente todas las cuotas de dicho préstamo.

El articulo 1281 del Cddigo Civil, supletorio de los negocios, obligaciones y
contratos mercantiles, segun el articulo 694 del Cddigo de Comercio, establece:
“Perdera el deudor el derecho a utilizar el plazo: 1°. Cuando después de contraida la

obligacion resulte insolvente, salvo que garantice la deuda...”
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m. Vencimiento cuando se deniegue la inscripcion de la escritura en el registro de

la propiedad por cualquier causa.

Analisis.

Asi es el consumidor el que siempre tiene que cargar con las consecuencias
negativas derivadas de una responsabilidad que competen a ambas partes en
determinado contrato bancario, aunque la no inscripcion del negocio juridico en el
Registro de la Propiedad resulte por culpabilidad por parte de la entidad bancaria, por
ejemplo por la existencia de clausulas en el contrato impuestas por la propia entidad

que el registrado rechaza inscribir por ir contra la legalidad.
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n. Mientras no esté totalmente reembolsado el préstamo, la parte prestataria
gueda obligada a no celebrar, sin consentimiento del banco, contrato alguno
de arrendamiento en que se anticipen rentas ni en caso de arrendamiento de

vivienda.

Analisis.

Esta clausula abusiva bancaria limita el derecho de propiedad y disposicién
del consumidor sobre sus bienes, porque en el caso de querer arrendar un inmueble
adquirido con el préstamo, aquel necesita practicamente siempre la aprobacién del
banco, ya que la cuota de alquiler exigida resulta tan alta que a los precios de

mercado de hoy no es posible cubrirla.

0. La parte prestataria podra enajenar la finca hipotecada en cualquier momento,
excepto si la enajenacion conlleva la subrogacion del préstamo que debera ser

autorizada expresamente por la entidad.

Analisis.

La presente clausula abusiva, produce un efecto dafioso similar al que la

clausula anterior indica (privacion de facultades del propietario, limitacion al derecho de
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propiedad), desnaturaliza la finalidad de la hipoteca que se ha constituido, a saber la de
servir de garantia al cumplimiento de una obligacion pecuniaria. Si el cliente estd en
disposicion de vender el bien y con el producto de esa operacién obtener el dinero que
pueda permitirle amortizar el préstamo, no hay razén juridica para impedirselo. No
puede la entidad impedir la venta o enajenacion, porque crea que su deuda no se va a

satisfacer.

En el articulo 836 del Cadigo Civil se el da privilegios a las entidades bancarias
en aquellos casos en que se ha celebrado contratos de mutuos con garantias
hipotecarias, por lo que regula: “ El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra
siempre enajenarlos o hipotecarlos no obstante cualquiera estipulacién en contrato,

salvo lo que se establezca en contratos que se refieran a titulos bancarios”.

p. En caso de cesidon de préstamo por la entidad bancaria, el prestatario renuncia

expresamente al derecho de notificacion que le asiste.

Analisis.

A través de ésta clausula, el banco puede ceder sus préstamos libremente a
cualquier otra entidad bancaria sin siquiera comunicarselo a su cliente, con los

inconvenientes que esta operacibn puede suponer, como tener que enviar
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transferencias a la nueva entidad para pagar todos los meses, etc. La ley reconoce al

consumidor el derecho de conocer esa cesion, porque puede serle perjudicial.

Este derecho se encuentra plenamente identificado en los articulos 1448 y 1449
del Cdédigo Civil, regula que la cesion no produce efecto contra el deudor ni contra
tercero sino desde que se notifica al deudor o desde que éste se muestra sabedor de
ella, la notificacion no es necesaria cuando el acreedor ésta facultado por el deudor
para ceder el crédito sin su notificacion. De esta parte es de la que se vale la entidad
bancaria para obligar al cliente o usuario a aceptar éste cambio, imponiéndosele tal

disposicion.

g. El banco no sera responsable de posibles dafios o perjuicios que se pudieran
derivar de transferencias, omisiones, interrupciones, virus informaticos,
averias telefonicas o desconexiones en el funcionamiento operativo del
sistema elegido (teléfono, Internet, etc.) motivadas por causas ajenas al banco;
de retrasos o blogueos en el uso del sistema elegido causados por
deficiencias o sobrecarga de lineas telefénicas o sobrecargad en el centro de
procesos de datos del banco, en el sistema de internet o en otros sistemas
electronicos, asi como de dafios que puedan ser causados por terceras
personas mediante intromisiones ilegitimas en el sistema elegido, fuera del

control del banco. asimismo se exonera al banco de responsabilidad ante
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cualquier dafio o perjuicio que pudiera sufrir el cliente como consecuencia de
errores, defectos u omisiones en la informacién facilitada por el banco,

siempre que proceda de fuentes ajenas al mismo.

Analisis.

La exencién de responsabilidad por fallos en los sistemas informaticos de los
contratos de la banca electrénica. En el caso de aplicarse es siempre el consumidor
quien carga con las posibles consecuencias que se deriven de los fallos de los
sistemas, que pueden ir desde la no ejecucion de una orden hasta la intromisién de

terceros no autorizados.

Se formula aqui una declaracion de liberacién absoluta respecto de los dafios
causados por los fallos producidos durante la transmision de cualquier operacion por via
informatica, que no necesariamente tienen porqué deberse a problemas del servidor de
red, ni a la linea telefénica, sino precisamente a errores de los equipos del banco, o de
las personas que se encargan de su realizacion. Sin embargo, al incluir aqui todo tipo
de causas, de modo indiscriminado se libera siempre a la entidad, y deviene en

privacion de los derechos del consumidor.

La legislacién guatemalteca nada dice al respecto.

86



r) Contratos de compraventa que obligan a los compradores de una vivienda
subrogarse en el préstamo hipotecario concertado entre la promotora y el
banco, dando como Unica alternativa la cancelacion del préstamo hipotecario,
con los consiguientes gastos que conlleva dicha cancelacién y que, suele

trasladar al comprador.

Analisis.

Esta clausula abusiva que normalmente se incluye en éste tipo de contratos, es
contraria a derecho, porque tiene el caracter de abusiva la imposicién a consumidor de
los gastos de documentacion y tramitacion que por ley imperativa corresponde al
proveedor. En particular, en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el
comprador ha de cargar con los gatos de titulacion que por naturaleza corresponden al
vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccién o

su divisiéon o cancelacion).

Estamos evidentemente ante una clausula abusiva que perjudica de forma
desproporcionada o no equitativa a los compradores, en cuanto solo favorece al
vendedor, al facilitarse una construccion mucho mas econdmica a costa de los citados,

que por el contrario ningun beneficio obtienen de la misma, pues han de pagar no solo
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el precio de la venta, sino ademas, la financiacién de vendedor y la propia del préstamo

para satisfacer dicho préstamo, soportando asi, en la practica, una doble financiacion.

Si la hipoteca se contratd como garantia para financiar la construccién, fue el
promotor o constructor quién negocié y acordo los términos que se ajustaron mejor a
sus intereses, por tanto, es a él a quién corresponde correr con todos los gastos que se
deriven de ella, incluso su cancelacién, salvo que el comprador le interese subrogarse y
lo haga libremente.

s) La letra chica de los contratos bancarios simula la existencia de las clausulas

abusivas.

Analisis.

En numerosos casos se detecta la practica habitual en el mercado de que las

clausulas de los contratos de adhesion estén escritas en una letra demasiado pequefia,

directamente ilegible, desalentando su lectura y dificultando su comprension.

Para combatir esta mala practica “de la letra chica”, en Guatemala no se ha

dictado ninguna norma juridica, al contrario de la legislacion espafiola que dicté la
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resolucién niumero 906-98 que entré en vigencia el 07 de julio de 1999, que dispone
que todos los contratos escritos de consumo, asi como todo otro documento (factura,
certificado de garantia, solicitud, etc.) que contenga un tamafio letra de un minimo
del.8 milimetros de altura y que toda clausula que deba ser destacada, tiene que

resaltarse en “negrita” y de tamafio superior del resto del texto.

La ley de proteccién al Consumidor y usuario solamente se limita a regular en el
parrafo primero del articulo 48 que los contratos de adhesion deberan estar escritos con

tamanfo de letra y caracteres legibles a simple vista.

t) Es juez competente de los juicios planteados por las entidades bancarias, el
del domicilio donde se ubiquen las oficinas principales de estos y queda a

eleccion del banco donde debe cumplirse la obligacion contraida.

Analisis.

En cuanto a ésta clausula, es de lamentar que a éste respecto nuestra misma
legislacion vigente, como que estuviera interesada mas por velar por los intereses de la
entidad bancaria que por los intereses propios del consumidor o usuario de este tipo de

servicios, quién es la parte débil de este tipo de contratacidn, ya que nuestra legislacion
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le otorga éste privilegio segun lo regulado por el articulo 106 del Decreto niumero 19-
2002, que se trata de la nueva LEY DEL BANCOS Y GRUPOS FINANCIERQOS, articulo
que literalmente indica: Sera juez competente para conocer de los juicios que
planteen los bancos y las empresas de los grupos financieros, el DEL LUGAR EN
QUE ESTEN INSTALADAS LAS OFICINAS PRINCIPALES DEL EJECUTANTE
(BANCO), el del lugar donde estén ubicados los bienes gravados o en done se
contrajo o debe cumplirse la obligacién, A ELECCION DEL EJECUTANTE... Como
nos podemos dar cuenta en ningdn momento se toma en consideracion la voluntad de
la parte débil de éste tipo de contratos por lo cual, este articulo debe ser considerado
inconstitucional ya que en todo momento viola el principio constitucional de igualdad no
s6lo en materia contractual, sino por el simple hecho de ser un ciudadano a quién se le
esta limitando un derecho que por ley le corresponde. Haciendo ver al banco como un
ente superior a la persona individual que contrata su servicio, ya que goza de mas

privilegios que los que segun ley le corresponderian al individual.
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u) Desigualdad del individual con el banco en materia procesal civil y mercantil,
ya que el individual no cuenta con medios de defensa limitandosele este

derecho por disposicion legal.

Analisis.

Segun el articulo 109 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y Grupos Financieros,
el cual estipula: El juez sélo dara tramite a las excepciones de prescripcion o de
pago.... Cualquier otra excepcién serd rechazada de plano, pero la parte
ejecutada tendrda la facultad de hacerla valer mediante juicio ordinario posterior.
Este juicio ordinario posterior no procedera cuando se trate de las ejecuciones a
que se refiere el articulo 107 de la presente ley. El articulo 107 regula: Los juicios
ejecutivos que promuevan los bancos o las empresas integrantes de los grupos
financieros, con base en titulo correspondiente a crédito con garantias reales, se
iniciaran con sefialamiento de diay hora para el remate, y en el propio auto, podra
decretarse la intervencion del inmueble si asi lo pidiere el ejecutante.... Es de
notar la claridad de las partes conducentes de los articulos transcritos, conociendo la
forma en que nuestra propia legislacion le otorga privilegios grandes a un ente abstracto
como lo es la entidad bancaria en materia procesal y deja en un estado de desigualdad
contractual y ejercicio de derechos al individual, quién no puede ejercer plenamente el

derecho de defensa constitucional en el momento que ha sido limitado su derecho de
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excepcionar contra una accion que en determinado momento podria ser catalogada de
injusta por lo cual es de considerar que estos articulos también tienen que ser
declarados inconstitucionales ya que violan preceptos constitucionales y le dan
privilegios a un ente econémicamente fuerte y desprotegen a un individual necesitado

de tutelaridad juridica, cuyos derechos fundamentales le son transgredidos.
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CONCLUSIONES

Los guatemaltecos en determinado momento necesitamos acudir a una
entidad bancaria para satisfacer alguna necesidad econémica que por la
situacién precaria en que vivimos no es necesaria para cubrir o invertir
necesidades que nos den los satisfactores tanto para el usuario o

consumidor como para quiénes dependen de él.

Las entidades bancarias en su mayoria se aprovechan de las
necesidades que en determinado momento se tienen por parte del
consumidor o usuario como parte débil del contrato y en la mayor parte
de los casos disminuyen en sus derechos, a los que tiene como

contraparte en el negocio juridico bancario.

Muchas veces como consumidores o como contraparte en un contrato
bancario y por la necesidad que se tiene de determinado bien o servicio,
se pasa desapercibido analizar cada una de las clausulas que contiene
el contrato bancario, que en muchas ocasiones va en contra de

nuestros propios intereses econémicos.
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Los contratos bancarios en su mayoria son contratos de adhesién cuyas
clausulas son preestablecidas por el banco, sin que exista ninguna
negociacion por parte del consumidor o usuario, redactados en letra

demasiada pequefia que en muchas ocasiones resulta tedioso leer.

La mayoria de clausulas estipuladas en los contratos bancarios son
abusivas y limitativas de derechos que estan previamente reconocidos

en nuestra legislacion.

La proteccion que se regula en la Ley de Proteccion de los Derechos del
Consumidor y usuario no se aplica en la forma en que debiera aplicarse,
ya que los bancos siguen autorizando contratos a su antojo, como en
este sentido no existe ningun control sobre ellos siguen haciendo de las

suyas.
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RECOMENDACIONES

Que se creen mecanismos a través de las autoridades de gobierno, se
lleve a cabo su intervencion en éste tipo de contratacion para crear un
ente fiscalizador para la revision y andlisis de cada una de las clausulas

abusivas contenidas en éste tipo de contratos.

Que la Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor, cumpla a
cabalidad con cada una de las atribuciones que le asigna el articulo 54
de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, ya que en la
actualidad no se realiza como debiera hacer, siendo Unicamente un
organo que solo tiene el nombre pero sin actuar en la funcién que le

corresponde.

Que previamente exista una minuta del contrato a realizar indicando las
cldusulas que se piensa estipular el banco a efecto las ponga a

consideracion del cliente para que éste pueda negociarlas

.Que a través de los 6rganos que tienen iniciativa de ley, se proponga un
proyecto de ley que establezca la paridad que existe tanto entre el banco

y el cliente, sin que aquel sea superior a este no importando la situacion
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econdémica.

Que en lo procesal, no se den privilegios al banco y se deje en
desproteccién al cliente en el momento de plantear excepciones, ya que
el cliente como parte y con iguales derechos que el banco tiene derecho

a defenderse de las pretensiones del actor.
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