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Guatemala, 20 de agosto de 2007.

Licenciado

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Decano de la facultad de Ciencias Juridicas y

Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Sefor Decano;

De manera atenta y respetuosa me dirijo a usted, con el objeto de
manifestarle, que por resolucion de esa decanatura se me nombré como asesor
de tesis del bachiller EDUARDO RETANA TECUN, quien elabord el trabajo
intitulado: “LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE ADHESION
Y SUS IMPLICACIONES POR NO EXISTIR UNA LEGISLACION ADECUADA".

Luego de haber formulado algunas sugerencias al Bachiller EDUARDO RETANA
TECUN, mismas que fueron tomadas en consideracion, haciendo constar que el
contenido cientifico y técnico de la tesis arriba titulada y la metodologia utilizada
asi como las técnicas de investigacion utilizadas, son necesarias puesto que
cumple con todos los requisitos establecidos en el articulo 32 DEL NORMATIVO
PARA LA ELABORACION DE TESIS DE LICENCIATURA EN CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES Y DEL EXAMEN GENERAL PUBLICO. Estimo que la
investigacion realizada es de mucha importancia y los temas abordados en efecto
son susceptibles de estudio y optimizacion. /

En virtud de lo antes manifestado opinc que el trabajo de tesis del bachiller
EDUARDO RETANA TECUN, cumple con los requisitn’?s reglamentarios para ser
aceptado y que sirva de examen publico respectivo. | |
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UNIVERSIDAD DE SAN
CARLOS DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, Zona 12
GUATEMALA C A

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cuatro de septiembre de dos mil siete.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) SALVADOR HERRERA
MARROQUIN, para que proceda a revisar ef trabajo de tesis del (de fa) estudiante
EDUARDO RETANA TECUN, Intitulado: “LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS
CONTRATOS DE ADHESION Y SUS IMPLICACIONES POR NO EXISTIR UNA
LEGISLACION ADECUADA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar ia investigacién,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer

constar el contenido del Articnlo 32 del Normativo para el Examen General Pitblico, el

cual dice: “Tanto el asesor cano el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspandierites,
=u opinitn respecto del contenido cientifico y témico de la tesis, la metodologia y témicas de
mwestigacian utilizadas, 1a redaccion, los cuadros estadisticos & fueren necesarios, la contribucidn
cientifica de la mizma, las canclusiones, las recamendaciones v 1a bibliografia utilissds, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estiren pertinentes .

O TULIO CASTILLOLUTIN ™%
JEFE DETA UNIDAD ASESORIA DE TESIS

ce. Unidad de Teziz
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Guatemala, 17 de septiembre de 2007.

Licenciado

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Decano de la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Sefior Decano:

Respetuosamente informo a usted, que atendiendo la
designacidén de ese decanato procedi a revisar el trabajo de
tesis del estudiante’ EDUARDO RETANA TECUN, titulado LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE ADHESION Y SUS
IMPLICACIONES POR NO EXISTIR UNA LEGISLACION ADECUADA.

La investigacidén realizada por el sustentante, evidencia
que el <contenido cientifico y técnico, asi como la
metodologia, técnicas de investigacién, redaccién,
conclusiones, recomendaciones y bibliografias utilizadas en
la elaboracién del presente trabajo a juicio del suscrito,
son adecuadas para este tépico abordado, puesto gque cumple
con todes los requisitos establecidos en el ARTICULO 32 DEL
NORMATIVO PARA LA ELABORACION DE TESIS DE LICENCIATURA EN
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES Y DEL EXAMEN GENERAL PUBLICO. Lo
que implica que el trabajo constituye un aporte cientifico en
la rama juridica antes mencionada.

En virtud de las consideraciones vertidas, opino que la
investigacién de mérito debe someterse al examen publico de
rigor para su discusidén y aprobacién.

Sin otro particular me suscribo del sefior decano, con
las muestras de mi consideracidn y estima.

,

A el z«Z
Lic.-Safvador Herrera- ‘Marroquin

Revisor de Tesis
Colegiadoc 2605

Baloadss Hatrcta Aavesguin
whbogede ¢ _Notaris
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinticudro de junio del afio dos mil ocho.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza laImpresion deltrabzyjo de Tesis del
(de 1a) eswdiate EDUARDO RETANA TECUN, Titmlado “LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE ADHESION Y SUS IMPLICACIONES POR
NO EXISTIR UNA LEGISLACION ADECUADA” Asticulo 31 'Y 24 del Normativo para
la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen

General Publico de Tesis.
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(i)
INTRODUCCION

El presente trabajo de investigaciéon conlleva efectuar un analisis juridico y
doctrinario del Derecho Mercantil, que se relaciona con las clausulas abusivas que son
impuestas por una de las partes en los contratos mercantiles y comerciales,
especificamente en los contratos de adhesién, los cuales tienen su naturaleza propia
del Derecho Mercantil y constituyen una forma de contratacion, y las incidencias que se
producen con las denominadas clausulas abusivas y con ello, determinar que la
legislacién actual es ineficiente y por lo tanto, se encuentran los consumidores o

usuarios que lo conforman la mayoria de la poblacién, en un estado de indefensién.

A través de una forma de negociacién uniforme es como puede suponerse que
tanto el consumidor o usuario y el proveedor de bienes o servicios, en las relaciones
comerciales, se encuentran en un plano de igualdad. Como bien se ha establecido en la
ley, y ha quedado comprobado en el desarrollo de este trabajo, conductas que no estén
tipica y previamente establecidas no son exigidas o prohibidas, por lo que en el caso de
las clausulas abusivas impuestas en los contratos de adhesién, o contratos formulario o
tipo, en masa, etc., que se dominan, al no existir una ley que prohiba tal circunstancia,
no esta prohibida para los particulares y por lo tanto, esta permitida, aunque cuando
esto llega a los tribunales, los jueces tendrian la obligacion de hacer una funcion
integradora de las normas, respetando los principios supremos de la contratacidon
mercantil, como el caso de la buena fe, la confianza entre los contratantes, etc., sin
embargo, en vista de los hechos actuales, respecto a los contratos de adhesién, éstos
se encuentran inmersos en una serie de clausulas no visibles, y que generan problemas
principalmente para el adquiriente, ya que legalmente se tiene por expresado un

consentimiento que jamas se otorgo.



(ii)

Se establecieron cuales eran las clausulas abusivas mas comunes y con ello, se
determind que era necesario establecer las bases para una propuesta de reforma del
Codigo de Comercio en el Articulo 672 que establece lo relativo a los contratos

formulario, o bien se cree una ley especifica.

Es por ello, que el trabajo se ha dividido en capitulos. En el primero, se determina
todo lo relacionado con la contratacion mercantil. En el capitulo segundo, lo que se ha
denominado en la doctrina y la legislacion los contratos de adhesion y su regulacion
actual. Para que en el tercer Capitulo se establezcan que en los contratos de adhesion
es en donde comunmente se han establecido las clausulas abusivas, las mas comunes,
y lo que sucede en perjuicio de los consumidores o usuarios a la falta de una adecuada

legislacion.

Para realizar el presente trabajo, fue necesario utilizar las técnicas de investigacion
bibliograficas, documentales e investigaciones de campo, asi como los métodos

analitico-sintéticos, inductivos, deductivos y estadisticos.



CAPITULO |

1 La contratacion en general

1.1 Generalidades de la contratacion

1.1.1 Breves antecedentes

Para establecer los antecedentes historicos de la contratacion, se hace necesario
hacer la distincion doctrinaria o legal de lo que se ha conceptualizado a través de la

historia y las distintas épocas por contrato o negocio.

En relacion con los antecedentes de la contratacion mercantil, se debe remontar al
Derecho de Obligaciones Mercantiles y especificamente a sus fuentes. El contrato

constituye la fuente mas importante y se designa como un acto juridico.

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

producen efectos juridicos.



Los hechos juridicos, se pueden entender como acontecimientos naturales '
hombre previsto en una norma juridica para producir consecuencias de derecho.
Respecto a los actos juridicos, constituyen una manifestacion de la voluntad que
tienen por objeto crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones,
previstas en las normas juridicas, si se considera que un acto juridico, puede asimilarse
a una obligacién que contrae voluntaria o involuntariamente cualquier persona dentro del
trafico de la vida diaria, comercial o mercantil. La diferencia entre hecho y acto juridico,
entonces, radica en la voluntad del hombre como resultado de que ambos producen

consecuencias en el mundo del derecho.

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

sistema de actos entre sujetos.

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

declaraciones unilaterales de voluntad, pero fuera del ambito contractual.



romanos y en los del antiguo derecho esparnol, pero usado con tanta variedad de
sentidos que parecia inservible para el lenguaje técnico juridico. Por ello se
introduce en la ciencia juridica después de haberse dado especial relevancia al término
de acto juridico, y se emplea la frase negocio juridico para nombrar un tipo especial de

los actos juridicos.

‘La Pandectistica alemana en la primera mitad del siglo pasado, construye que la
mas antigua esencia de la categoria del negocio juridico se halla en el hecho de ser una
categoria elaborada dentro de la teoria del hecho juridico y sin embargo, concebida en
funcién de una teoria del sujeto de derecho. Aunque puesto en la base, como categoria
predominante, de un sistema de actos inter-subjetivos, entre los cuales domina la figura
del contrato; el negocio juridico ha sido construido como la sola declaracion de voluntad,

para cuyo pensamiento basta la referencia a un sélo individuo.

El proceso de abstraccion, que en Francia se habia detenido con la codificacion de la
categoria general del contrato, prosigue en Alemania mas alla del contrato. Si el contrato
evoca al menos la duplicidad de sujetos y, como referente econdmico el acto de
intercambio, el negocio juridico, que es pensable como acto de un soélo individuo,
alcanza de la manera mas completa la unidad del sujeto de derecho, y elimina con su
maximo grado de abstraccion, cualquier posible referencia a la relacion econdmica.
Savigny, introduce en el sistema de Derecho Romano actual, ademas de la categoria de
negocio juridico, la categoria de persona juridica, idonea par eliminar situaciones de
derecho desigual, como el privilegio de la responsabilidad limitada y sujetos excluidos de
tal privilegio, la responsabilidad es para todos ilimitada, tanto la de la persona fisica

como la de persona juridica.

La categoria general del contrato, introducida en la codificacion civil francesa, surgi6



apropiarse de los recursos de la tierra y de las exigencias de la clase propietaria de

defensa de la propiedad. El proceso avanza mas hacia la protecciéon de la clase
mercantil, se desplaza el contrato fuera de la teoria de los modos de adquisicién de
propiedad, segun la ubicacion que le asigné el Cdédigo de Napoledn, encontrando el
negocio juridico colocacion en la parte general del Derecho Civil, como expresién de la

capacidad natural de la persona.”

Los preceptos contenidos en los Articulos del 1251 al 1318 del Cddigo Civil
desarrollan de manera detallada sus formas, la manifestacion de voluntad, la capacidad
y consagra la autonomia de la voluntad. En el Articulo 1256 del mismo cuerpo legal,
regula que en cuanto a que cuando no exista una forma especifica para un negocio
juridico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente. La legislacion
guatemalteca, recoge la regulacion sobre los vicios de la declaracion de voluntad, la
simulacién y las modalidades y efectos del contrato. También cabe senalar lo relativo al
negocio juridico en cuanto a la forma de su constituciéon, modificacién, transmision y

extincion.

El libro 11l del Codigo Civil de 1877 relativo a las obligaciones y contratos, regulaba en
su titulo | disposiciones preliminares, su primer capitulo preceptuaba de las obligaciones
en general, comenzando con la definicion de lo que es la obligacién, indicando que es
una necesidad juridica de dar, hacer o no hacer alguna cosa, y agregaba que la misma
proviene solamente de la ley o de un hecho obligatorio que puede ser licito o ilicito,
denominandola hecho obligatorio licito al contrato o cuasicontrato, y hecho ilicito al
delito o cuasidelito, precepto contenido en el articulo 1395. El capitulo segundo del titulo

y libro precitados, regulaba lo relativo a los contratos en general, utilizando la

1Aguilar Guerra, Vladimir Osman. El negocio juridico. Pag. 56



partes, también consagraba el elemento del consentimiento, infiriendose de los términos

convenio y consentimiento la regulacion de la autonomia de la voluntad. Dentro del
desarrollo de la normativa referente a las obligaciones, este cuerpo legal en sus
diferentes titulos y capitulos, utilizaba con exclusividad el término de contrato. En el
capitulo vigésimo sobre la interpretacion de las declaraciones de voluntad también hacia
referencia al término contrato. Todo ello lleva a la conclusién de que la figura del negocio
juridico, que contempla nuestra legislacion vigente no se encontraba acogida por el

cuerpo legal referido.
1.2  Definicién de contrato

“Contrato. Proviene del latin (contractus) Pacto o convenio, oral o escrito, entre
partes que se obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden
ser compelidas. Otra aseveracion puede conocerse como: Documento que recoge las

condiciones de este convenio. En sus distintas variaciones también puede ser:

Contrato aleatorio: En el que una de las prestaciones consiste en un hecho fortuito

o eventual; como ejemplo contrato de seguro.

Contrato Bilateral: El que hace nacer obligaciones reciprocas entre las partes.

Contrato Blindado: En caso de despido, obliga a una indemnizacién muy elevada.

Contrato Conmutativo: Bilateral, en que las prestaciones reciprocas son

determinadas y en este sentido se contrapone al contrato aleatorio.

Contrato consensual. El que se perfecciona por el sélo consentimiento.



Contrato de agencia: El que, a cambio de una remuneracion, obliga

profesional o a un empresario a promover, y en su caso concluir, de forma continuada

operaciones de comercio por cuenta y en nombre ajenos.

Contrato de aparceria. El que obliga a ceder temporalmente un determinado bien a

cambio de una participacion en los beneficios generados por su explotacion.

Contrato de arbitraje. Compromiso de someter a la decisidon de uno o varios
arbitros la solucion de una controversia presente o futura, que obliga a cumplir la

resolucion arbitral e impide conocer a los jueces y tribunales.

Contrato de comodato. Préstamo de uso, con la obligacion de devolver la cosa
prestada en un determinado plazo. Contrato de compraventa. El que tiene por objeto la

entrega de una cosa determinada a cambio de un precio cierto.

Contrato de corretaje. El que obliga a una de las partes a facilitar o promover, a
cambio de una comision, la celebracion de un determinado contrato entre la otra parte y
un tercero. Contrato de cuenta corriente. Acuerdo entre dos comerciantes que tiene por
objeto la liquidacion por compensacién en una fecha determinada de los créditos

reciprocos resultantes de sus relaciones comerciales.

Contrato de cuenta corriente bancaria. El que impone a un banco la obligacién de

efectuar pagos y cobros por cuenta de su cliente.

Contrato de cuentas en participacion. Aquel por el que una persona contribuye,
mediante |la aportacion de capital, en las operaciones de otra, haciéndose participe de
sus resultados prosperos o adversos en la proporcion que ambas determinen, también

conocido como contrato de participacién, asociacidn en participacion en negocios en



trafico mercantil.?

Contrato de depédsito. Acuerdo destinado a procurar la guarda y custodia de una
cosa mueble ajena, que impone a quien recibe dicha cosa la obligacién de devolverla en

cuanto lo requiera la persona que hizo la entrega.

Contrato de donacion. El que se forma mediante la voluntad de transmitir

gratuitamente una cosa y la de aceptar dicha transmision.

Contrato de obra. El que dura hasta la finalizacion de un trabajo determinado.

Contrato de sociedad. El que obliga a dos o mas personas a poner en comun

dinero, bienes o servicios, para la consecucion de un fin comun, normalmente lucrativo.

Contrato oneroso. El que implica alguna contraprestacion. Contrato unilateral.
Aquel de que nacen obligaciones para una de las partes, como el préstamo o el

deposito™.

Asimismo también dicho término contrato proviene del latin contractus.* que significa
unir. Este término parece apropiado, ya que el contrato une dos o mas voluntades. En
efecto, todo contrato requiere como minimo el acuerdo de dos personas. Segun Puig
Pefia “el acuerdo de voluntades anteriormente divergentes, por virtud del cual las partes
dan vida, modifican o extinguen una relacion juridica de caracter patrimonial”.

Sanchez Roman lo define como “la convencion juridica manifestada en forma legal,

2 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil gutemalteco Ill tomo pag. 167

° Biblioteca de Consulta Microsoft® Encarta® 2005. © 1993-2004 Microsoft Corporation.
Reservados todos los derechos.

*Cabanellas, Guillermo. Diccionario encliclopédico de derecho usual. Pag. 331

® Puig Pefia. Federico. Derecho civil espaiiol. Pag. 653



por virtud de la cual una persona se obliga a favor de otra o varias entre

cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o no hacer”. Colin & Capitant, indica que

contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades dirigidas a producir efectos juridicos”.®

Guillermo Cabanellas expone que en un contrato las partes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente. La validez y cumplimiento
no puede quedar al arbitrio de uno de los contratantes, porque ello destruiria la dualidad

de vinculo y entregaria a la parte pasiva al capricho de la resolvencia”.’

El Articulo 1517 del Codigo Civil indica: “Hay contrato cuando dos o mas personas

convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion”.

En la actualidad se habla de la crisis de la figura del contrato, o mas bien, de la crisis
de los presupuestos que originaron el contrato. Por ejemplo, anteriormente se hablaba
que la base del contrato suponia que debia tener en cuenta la voluntad libre e igual de
las partes, sin embargo, en la actualidad, no es totalmente cierto, porque en
determinados casos existe una limitacion a la autonomia de la voluntad, citando como

ejemplo los contratos en masa, propios del derecho mercantil.

Ademas, es importante anotar que de conformidad con lo que cita el jurista
Francesco Messineo.? respecto al contrato al indicar que, cualquiera que sea su figura
concreta, ejerce una funcién y tiene un contenido constante: el de ser centro de la vida
de los negocios, el instrumento practico que realiza las mas variadas finalidades de la

vida econdmica que impliquen la composicién de intereses inicialmente opuestos o no

®Citado por Guillermo Cabanellas. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales Pag. 565
Ob. Cit. Pag. 565
8Citado por De Aguilar Diwas. José. Tratado de responsabilidad civil. Pag. 987



cada cual halla su satisfaccion; de ello deriva, en el conjunto, un instrumento de utilidad

para la satisfaccion de los intereses de las partes de lo cual se beneficia también,
indirectamente, la comunidad; no se encuentra fuera del contexto de lo que realmente
sucede, es por ello que esta definicidon resulta siendo una aproximacion al concepto de

negocio juridico, interpretado también, como sinbnimo de contrato.

En relacion con los problemas que actualmente se encuentra provocando lo que
respecta a la contratacion o negocio juridico, entendiéndolo dentro de un marco del
desarrollo de la actividad mercantil o civil; resultara siendo una problematica que tendra
que afrontar la humanidad en el siglo veintiuno, con las nuevas tendencias a la
unificacion del Derecho Civil y Comercial, encaminadas dentro de uno de sus fines a la
proteccion de los consumidores, y otros aspectos que conforman la realidad contractual
que se provee no solo de los Codigos Civil y Mercantil, sino también de la reforma a las
leyes especiales que regulan contratos especificos, los tratados internacionales, las

normas de emergencia, la costumbre y la jurisprudencia.
1.3 Clasificacion de los contratos en particular

Existen una serie de clasificaciones doctrinarias de los contratos en general que han
escrito diversos tratadistas, sin embargo, con el objeto de concretizar y que puede ser
determinante en un momento dado, se hace la descripcion de la clasificacion legal, los
que se encuentran regulados en los Articulos del 1587 al 1592 del cédigo civil,
dividiéndolos en:

a) Contratos unilaterales, bilaterales, plurilaterales.

b) Contratos principales y accesorios.
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c) Contratos onerosos y gratuitos.

d) Contratos consensuales y reales.

e) Contratos condicionales y absolutos.

Ademas, nuestra legislacion civil acepta los contratos formales y no formales.
Contratos de forma constitutiva. Contratos principales y accesorios. Contratos de
disposicion y de administracion. Contratos constitutivos y declarativos. Contratos
directos, indirectos y fiduciarios. Contrato impuesto, obligatorio, necesario o forzoso.
Contratos de ejecucion instantanea y de tracto sucesivo. Uniones de contratos:

Contratos mixtos.

Ademas, el Articulo 1256 del mismo cuerpo legal establece que “Cuando la ley no
declare una forma especifica para una negocio juridico, los interesados pueden usar la

que juzguen conveniente™.

1.4  Negocios juridicos o contratos condicionales y absolutos

Los primeros se encuentran regulados en el Articulo 1269 del Codigo Civil que dice:
“En los negocios juridicos condicionales, la adquisicion de los derechos, asi como la
resolucion o pérdida de los ya adquiridos, dependen del acontecimiento que constituya

»10

la condicion”™. Con ello, se infiere que se trata de la condicion que las partes

establezcan en el contrato para que en comun acuerdo pueda nacer a la vida juridica o

9Cc')digo Civil Decreto 106 Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la Republica. Guatemala,
1964.
"°Ob. Cit..
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en su caso, los efectos dejen de ser de cumplimiento forzoso.

Estas estipulaciones no deben ser contrarias a la ley ni a la moral. Existen distintas
formas de condiciones. Por ejemplo, existen contratos cuya condicion es que se
verifique un acontecimiento dentro de un término para que los derechos y obligaciones
nazcan a la vida juridica; o que no se verifique cierto acontecimiento dentro de
determinado término, y en cuyo caso, los efectos del contrato dejan de ser obligatorios

para el deudor.

En el caso de los contratos absolutos, son aquellos cuya realizaciéon es
independiente de toda condicion. El Articulo 1592 del Cdédigo Civil indica: Son
condicionales los contratos cuya realizacion o cuya subsistencia depende de un suceso
incierto o ignorado por las partes; y absolutos, aquellos cuya realizacion es

independiente de toda condicion”'".

1.5 Los contratos formales no formales y los contratos formulario

Como regla general en la contratacién mercantil, las partes pueden asumir la forma
que mejor les convenga, de tal suerte que existe el principio de libertad de forma en la
contratacidon, con excepcidn de aquellos contratos en los que la propia ley indica una
forma determinada y que para su validez es necesario cumplir, citando como ejemplo: el

contrato de sociedad, el contrato de fideicomiso, el contrato de seguro.

La anterior libertad de contratacion en cuanto a la forma, se encuentra regulada en el
Articulo 671 del Cdédigo de Comercio que establece: “Los contratos de comercio no

estan sujetos para su validez a formalidades especiales. Cualesquiera que sea la forma

11Cc')digo Civil, Enrique Peral Azurdia, Jefe de Gobierno de la Republica, Decreto 106 Guatemala
1964.
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y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la manera y e

términos que parezca que quisieron obligarse.12”

1.6 Contratos unilaterales y bilaterales

La ley hace una clasificacion respecto a la division de los contratos.

Pueden definirse como contratos unilaterales aquellos cuya obligacién recae
solamente sobre una de las partes contratantes, y son bilaterales, si tal condicidon recae
o bien obliga a ambas reciprocamente, de conformidad con lo que indica el Articulo 1587

del Cadigo Civil.
1.7 Contratos consensuales y contratos reales

Se establece como contratos consensuales y reales, los primeros, aquellos que
basta el consentimiento de las partes para que sea perfecto, y reales, cuando se
requiere para su perfeccion la entrega de la cosa.

1.8 Contratos principales y contratos accesorios

También nuestra ley civil, regula los contratos principales y accesorios. El Articulo

1589 del Cddigo Civil indica: “Son principales cuando subsisten por si solos y

accesorios, cuando tienen por objeto el cumplimiento de una obligacion”'?.

1.9 Contratos onerosos y aleatorios 0 conmutativos

Se encuentran los contratos onerosos y aleatorios o conmutativos. Son contratos

'2 Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica.
13Cc’)digo Civil Enrique Peralta Azurdia. Jefe de Gobierno de la Republica. Ob. Cit.



celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio

o la pérdida que les cause éste. Es aleatorio cuando la prestacion debida depende
de un acontecimiento incierto que determina la ganancia o pérdida desde el momento

en que ese acontecimiento se realice, como lo regula el Articulo 1519 del Cédigo Civil.

1.10 Interpretacion de los contratos

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

en la doctrina y la legislacion se ha estudiado.

Doctrinariamente, “Lopez y Lopez sefiala que por interpretacion entendemos la
determinacién del sentido y alcance de una norma juridica, la interpretacion del contrato
no es sino la idéntica determinacidn con respecto a la reglamentacion inter-subjetiva que
nace de una concorde voluntad sobre un objeto y con un concreto fin econémico-

social”**

La interpretacion constituye un proceso mental por medio del cual se persigue que
se haga una declaracién, explicacidon, aclaracion, a través de métodos que conlleven
determinar el verdadero sentido de las palabras o clausulas de un contrato para facilitar

su aplicacion y efectos juridicos.

Para establecer el tema de la interpretacion dentro de su contexto enfocado a lo que

son los contratos mercantiles, conviene determinar que interpretar un contrato no es lo

'“Cossio y Corral Alfonso de. Instituciones de derecho civil Tomo I. Pag. 765
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mismo que interpretar la ley que rige materia de los contratos.

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

haber pensado en su fuero intimo y no han exteriorizado”."®

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

los siguientes:

a) Buena fe.

b) Eljuez no debe ceiirse estricta y ciegamente al significado técnico juridico de

las palabras usadas o de la conducta de las partes.

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

interpretacion de la declaracion de voluntad.

d) Las clausulas de una declaracion de voluntad no deben interpretarse

aisladamente sino de acuerdo a su contexto general.

e) La buena fe impone la obligacién de hablar claro.

'*Citado por Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 234
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f) Las circunstancias del caso y el fin practico.

g) La conducta posterior de las partes.

h) La naturaleza del contrato y su vigencia.

i) El principio de favor debitoris.

“Las obligaciones mercantiles tiene como finalidad principal hacer prevalecer la
verdad y la buena fe en el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos,
pues de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial. Las partes que se
obligan a través de un contrato, conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se
vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar. El Codigo de Comercio,
expresa, que las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y
cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a
manera de conservar y proteger las rectas intenciones y deseos de los contratantes, sin
limitar con interpretacion arbitraria sus efectos naturales, conforme el articulo 669 del

Cddigo de Comercio.

Esta norma implica que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra dada y no
defraudar la confianza o abusar de ella, supone conducirse como cabe esperar de
cuantos con pensamiento honrado intervienen en el trafico comercial contractual. En
relacion con los contratos celebrados a través de formularios o cuyo medio de prueba
consista en pdlizas, factura, 6rdenes, pedido u otra forma redactada por una de las
partes. La regla general es que “se interpretaran en caso de duda, en el sentido menos
favorable para quien haya preparado el formulario, conforme los Articulos 672 y 673 del

Codigo de Comercio”."®

®Decreto No. 2-70. del Congreso de la Republica de Guatemala.
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En materia civil, el Codigo no define el concepto de la interpretacién de los cont mﬁ”
en forma técnica, pero lo establece en las normas de manera general, tal es el caso del
Articulo 1593 que dice: “Cuando los términos o conceptos del contrato son claros y no
dejan lugar a duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de
sus clausulas. Si sus palabras fueren diferentes o contrarias a la intencion evidente de
los contratantes, prevaleceran estas sobre aquellas. El Articulo 1595 al respecto indica:
“Las frases y palabras que puedan interpretarse en diverso sentido, deben entenderse

en aquel que sea mas conforme con la materia del contrato”."”

En el derecho comparado, el Cdodigo Civil espanol, Articulo 1281 indica “Si los
términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas. Si las palabras parecieren
contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecera esta sobre aquellas.
El espiritu impera sobre las palabras, las cuales solamente tienen valor en cuanto
reflejan la verdadera intencion de los contratantes. El Cédigo parte de la base de que
esa intencion es comun en cuanto el contrato es producto de un consentimiento
reciproco: no se trata, por tanto, de averiguar lo que realmente quiso uno de ellos, sino

de la intencion que tuvieron los dos”."®

Ademas, es importante hacer la diferenciacion entre la interpretacion de la ley y la
interpretacion del contrato, en el primer caso, ésta debe ser de manera objetiva,
mientras que en la interpretacion de los contratos se aplica una interpretacion objetiva o
subjetiva, siendo la interpretacion subjetiva la que toma como referencia la comun

intencion de las partes.

Para la interpretacion de las normas juridicas, el Articulo 10 de la Ley del Organismo

"Codigo Civil. Enrique Peralta Azurdia. Jefe de Gobierno de la Republica. Decreto Ley 106
Guatemala 1964.
'® Derecho Civil Espafiol. Consulta Internet: www.goesjuridica.com.htlm. Dia: 8-6-07



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

con las disposiciones constitucionales. EIl conjunto de una ley servira para ilustrar el
contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes obscuros de la misma, se podran

aclarar, atendiendo el orden siguiente:

a) Alafinalidad y al espiritu de la misma

b) A la historia fidedigna de su instituciéon

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

d) Almodo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del

derecho

Existen tareas de la interpretacion, y se refieren a que previamente a la
interpretacion del contenido de un contrato, tiene que sujetarse a determinar si se refiere

a cuestiones de hecho o cuestiones de derecho.

Con relacién a las cuestiones de hecho se necesita que exista un proceso o
procedimiento, es por ello, que se establece que es un proceso mental por medio del
cual debe emprenderse la tarea de determinar si es una cuestiéon de hecho o bien una
cuestion de derecho, en el primer caso, como se ha mencionado en otras exposiciones,
los hechos son los que se encuentran en la realidad social, que forman parte de los
fendmenos en que el hombre es el principal protagonista, y que existen también aparte
de los hechos simples, los hechos juridicos y que para que lleguen a serlo asi, casi
siempre es indispensable que produzca un efecto juridico, por lo que al entrar al proceso

de interpretacion, la cuestion de hecho, radica en que debe determinarse el propdsito y
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la conducta de los contratantes, analizando de manera integral todas

circunstancias que a través de la ley o de la norma no se ha podido resolver, por no

encontrarse establecido taxativamente.

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

contratantes como base fundamental de esa interpretacion.

1.11  Lalegislacion aplicable

A. La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, tiene como fin supremo vy
obligacion del Estado, lograr el bien comun, es decir, tomando como base la primacia de
la persona humana como sujeto y fin del orden social, determina que sobre la base de
principios como legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz, deben convivir los

ciudadanos.

Dentro de las normas que se relacionan directa o indirectamente con la contratacion

mercantil, se encuentran:

a) El Articulo 4 constitucional se refiere a la igualdad, y el concepto de igualdad
extendido en el contexto de su significado, conlleva que en las relaciones
que se suscite dentro de las formas de contratacion debe existir igualdad, no

solo material sino legal.

b) Ademas, el indicado derecho de igualdad implica, la facultad que tienen las



g)

sociedades y empresas

nuestro territorio.

El Articulo 5 constitucional que se refiere al derecho de accion, es decir, que
toda persona tiene el derecho a hacer todo lo que desee toda vez no se

encuentra prohibido por la ley.

El Articulo 26 constitucional que se refiere a la libertad de locomocion. Es
decir, que toda persona tiene derecho con libertad a entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio nacional y cambia de domicilio por residencia,
sin mas limitaciones que las establecidas por laley. Esto se extiende al

mandato legal de que las personas pueden hacer lo que la ley no les prohibe.

El Articulo 39 constitucional se refiere al derecho y ejercicio de la propiedad
privada. La Constitucion garantiza la propiedad privada como un
derecho inherente a la persona humana. Es decir, que toda persona tiene
libertad de disponer de sus bienes, sin transgredir con ello, normas o
leyes vigentes. Se concatena este principio con el que regula el Articulo 41
constitucional que se refiere a la proteccion del derecho de propiedad,
como una necesidad de garantia de la poblacidon que debe otorgarla el
Estado. En ese sentido, existe una libertad de producir y vender, de

comprar, de generar, etc.
La libertad e industria, trabajo, comercio. La regula el Articulo 43
constitucional y establece que el Estado debe velar por la garantia de los

ciudadanos en cuanto a la libertad de la industria, trabajo, comercio.

El Articulo 46 constitucional, da puerta verde, o da la apertura necesaria
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para el ingreso de normas internacionales en materia de Derechos Humanos,
para que a partir de su ratificacién y aprobacion constituyan normas vigentes

en el pais, y en materia de recreacidn no seria la excepcion.
B. Caédigo Civil

En el Codigo Civil, se establece en el Articulo 1517 que “hay contrato cuando dos o

mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”."®

Por el hecho de que dos 0 mas personas convengan en realizar un acto que no se
encuentre refido con la ley, se puede denominar contrato, ya que estos se perfeccionan,
como lo dice el Articulo 1518, por el simple consentimiento de las partes, a excepcion de
que la ley establezca determinadas formalidades caso que permite inferir, que las partes

tendrian que sujetarse a esa forma contractual.
1. El contrato de adhesion

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

servicio acepta las condiciones impuestas.

Con anterioridad a esta norma, que fue reformada en el afo 1997, estipula:
adicionalmente: “Las normas y tarifas que estos negocios deben ser previamente
aprobadas por el ejecutivo, para que pueda actuar la persona o empresa que hace la

oferta, incurriendo en responsabilidad en caso contrario. Cuando la variacion de las

19 Cadigo Civil. Enrique Peralta Azurdia. Jefe de Gobierno de la Republica. Decreto 106, Guatemala
1964.



onerosas las normas y tarifas aceptadas, puede el Ministerio Publico o el representante

de la Municipalidad respectiva, pedir la revision de las condiciones impuestas”.

En las obligaciones provenientes de los contratos, como puede suceder de este tipo
de contratacién (tiempo compartido), en el caso de la legislacién guatemalteca, tiene que
sujetarse las partes a las normas que contienen: El Codigo Civil, el Codigo de Comercio

y la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.

Talvez lo mas importante en éste tipo de contrataciones, es establecer los siguientes

aspectos:

El objeto del contrato. En este aspecto, se tendria que sujetar a lo que indica el
Articulo 1538 del Codigo Civil que establece: “No so6lo las cosas que existen pueden ser
objeto de los contratos, sino las que se espera que existan, pero es necesario que las
unas y las otras estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. La cantidad
puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para
determinarla. Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento han

de tener interés los contratantes”.

Ademas, considerar que en caso de divergencia de las partes, toda vez no estén

conformes todos los extremos del contrato, no se considerara concluido.

En todo caso, existe el saneamiento de ley por eviccidn o por vicios ocultos,
procedimiento que se lleva a través de los tribunales de justicia del orden civil. Asi

también, las reglas de interpretacion contractual.

2E] segundo parrafo segin decreto Numero 20-97 y nuevamente adicionado por el Decreto Namero 34-2001 que
estipula tal y como debera interpretarse.
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2, Cédigo de Comercio

El Codigo de Comercio, contenido en el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
regula en el Articulo 669 los principios filosoficos sobre los cuales debe regir todo tipo de
contratacién de naturaleza mercantil, y al respecto literalmente dice: “Las obligaciones y
contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los
principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las
rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con

interpretacion arbitraria sus efectos naturales”.?’

Con relacién a las formalidades de este tipo de contratos, el Articulo 671 indica que
estos tipos de contratos no estan sujetos para su validez, a formalidades especiales.
Indica que “Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes
quedaran obligadas de la manera y en los términos que aparezcan que quisieron
obligarse. Los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir

efectos en el mismo, se extenderan en el idioma espanol”.

En todo caso, existe de conformidad con este cuerpo normativo, la libertad de

contratacion.

De conformidad con el Articulo 672, se establece tres reglas por las que debe

regirse, siendo las siguientes:

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

quien haya preparado el formulario.

“'Decreto No. 2-70 del Congreso se la Republica de Guatemala.
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2. Cualquier renuncia de derecho soélo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los que el resto del contrato.

3. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto.
4 Ley de proteccién al consumidor y usuario

A juicio de quien escribe, esta ley se adecua de una manera mas concreta a las
disposiciones que le deben ser propias de una forma de contratacién como la analizada,
pues directamente tienen relacion con las relaciones que se suscitan entre proveedores
de bienes y servicios y los consumidores en los denominados contratos de adhesion, tal

como se analizara mas adelante.
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CAPITULOII

2. Los contratos de adhesion en la doctrina y en la legislacidn

2.1 Conceptos de contratos de adhesion

“‘Los contratos de adhesion son documentos que contienen clausulas elaboradas
unicamente por el proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos y
condiciones aplicables a la adquisicion de un producto o a la prestacién de un

servicio.”??

Entonces, de conformidad con la definicién anterior, a los contratos de adhesion, que
también son denominados como contratos formulario, se les denomina asi porque el
proveedor presenta las condiciones y los términos de la venta del producto o servicio
que ofrece, y queda facultado el consumidor o usuario si lo acepta a través de la
adhesiéon o no, en algunos casos, no le queda mas que aceptarlos en el caso del
usuario, por ejemplo, cuando se paga el transporte publico, sin embargo, y en todo caso,

una vez aceptado el contrato, sus condiciones son obligatorias para ambas partes.

El llamado contrato por adhesién ha sido discutido profundamente en la doctrina, por
la forma en que se da el negocio como en lo referente a su conveniencia, por la
obtencion a las manifestaciones de voluntad. La critica que se le hace a este tipo de
contrato es la de colocar al consumidor en desventaja frente al oferente de un bien o un

servicio. Asimismo los que apoyan este tipo de contratos, manifiestan que esto se debe

2 Enciclopedia wikipedia. Consulta Internet. www.goesjuridica.com.htim. Dia: 10-6-07
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debe darse en el ambito mercantil.

Breves antecedentes de los contratos de adhesion

Para conocimiento del grado de aceptaciéon de estos contratos por adhesion del
consumidor en el mundo, es necesario remontarse a la “era industrial de posguerra, que
en los paises latinoamericanos nacia la confrontada de las normas previstas por la
codificacion civil de Vélez Sarsfield, asi como respecto del Cédigo Civil Espafiol, en los
que aun no existian ni se imaginaban los principios de buena fe contractual, de lesion
subjetiva, o de derechos abusivos. Existia por entonces una fuerte industria fabril en
pleno desarrollo, a iniciativa de la actividad comercial de los fabricantes y empresarios
de Europa y EE.UU., embarcados en las poderosas producciones seriadas y masivas,
resultantes de la reciente finalizacion de la segunda guerra mundial. En efecto, se
brindd la posibilidad de poder continuar la produccion, sin requerir mayor mano de obra
0 nuevos edificios, gracias al regreso de los soldados y a los espacios fabriles en ese

entonces desocupados.

Consecuentemente se implanta como modalidad de la fabricacion seriada de
automotores, la divisidbn econdmica de las unidades producidas. Su resultado daba un
precio fijo e inamovible; se ofertaba el automotor con un precio preestablecido que

impedia en el comprador poder alguno de negociacion o modificacion.

Es significativo que esta comercializacion potencial capitalista dio origen al tipico

contrato por adhesion, en la necesidad de posibilitar la celebracion del contrato entre
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productor y consumidor. Hoy es el contrato usado por excelencia y

la provisidn de bienes o servicios.”?®

Regulacion nacional de los contratos de adhesion

a) Cadigo Civil Decreto 106

En el Cddigo Civil se regula en el Articulo 1520 que dice textualmente:
“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. Las normas y tarifas de estos
negocios deben ser previamente aprobadas por el Ejecutivo, para que pueda actuar la
persona o empresa que hace la oferta, incurriendo en responsabilidad en caso contrario.
Cuando la variacion de las circunstancias en que fue autorizado un servicio de caracter
publico haga demasiado onerosas las normas vy tarifas aceptadas, puede el Ministerio
Publico o el representante de la municipalidad respectiva pedir la revision de las

condiciones impuestas™.

De conformidad con lo anterior, es evidente de que la ley civil tiene claro en que
consiste el contrato de adhesion, sin embargo, en el orden civil, no es posible hacer
viable la proteccion juridica a los consumidores o usuarios con este tipo de contratos,
por cuanto, deja en manos del ejecutivo la aprobacion del mismo, ademas de que
permite a través de la norma en que intervenga el Ministerio Publico (pudiéndose
determinar que en este caso, por ser de naturaleza civil la institucion, se refiere a la
Procuraduria General de la Nacion), o el representante de la Municipalidad respectiva,
pedir la revisidon de las condiciones impuestas, y esto es lo que a juicio de quien escribe,

no se suscita, no se da, no es positivo, por cuanto, se investigd en el desarrollo de la

23ViIIegas Lara, René Arturo Derecho mercantil guatemalteco. Tomo Il Villegas. Pag. 12.
#*Caédigo Civil. Enrique Peral Azurdia. Ob. Cit.



acuda al Ministerio Publico o a la Municipalidad respectiva a denunciar la revisidén de las

condiciones impuestas, puesto que precisamente se refiere a imposicion, si lo quiere

tdmelo y si no lo quiere no lo tome, asi de sencillo, sin permitir una proteccion al

consumidor o usuario, esto puede mejorar con el aparecimiento de la Ley de Proteccion

al Consumidor y Usuario que se analizara a continuacion.

b) Ley de proteccién del consumidor y usuario

La ley de proteccion al consumidor y usuario se encuentra regulada en el Decreto 6-

2003 del Congreso de la Republica de Guatemala Tiene como fundamento para su

creacion las siguientes consideraciones:

a.

El  Articulo 119 literal i) de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece la defensa de consumidores y usuarios en cuanto a
la preservacion de la calidad de los productos de consumo interno y de
exportacion para garantizar su salud, seguridad y legitimos intereses

econdémicos.

Que Guatemala adquirié el compromiso de aplicar y cumplir las directrices para la
proteccion del consumidor, aprobadas por la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas, mediante resolucién numero 39/248 del 9 de
abril de 1985, en las que se define el que hacer de los gobiernos para la
concrecion de una efectiva proteccion y salvaguarda de los derechos e intereses

legitimos de los consumidores.

Que el régimen econdmico y social de la Republica de Guatemala se funda en

principios de justicia social y que es obligacion del estado promover el desarrollo



29

habitantes del pais y procurando el bienestar de la familia.

d. Que la dispersién de legislacion vigente que regula el sistema econémico deviene
ineficaz y en muchos casos inoperante, contraria a los intereses de los
consumidores o usuarios y no responde a las caracteristicas de una economia
moderna, abierta y dindmica por lo que es necesario disponer de un marco legal
que desarrolle y promueva en forma efectiva, los derechos y obligaciones de los

consumidores y usuarios de manera equitativa en relacion a los proveedores.

En cuanto a su contenido, debe tomarse en consideracion lo siguiente:

Articulo 1. Objeto

Esta ley tiene por objeto promover, divulgar y defender los derechos de los
consumidores y usuarios, establecer las infracciones, sanciones y los procedimientos
aplicables en dicha materia. Las normas de esta ley son tutelares de los consumidores y
usuarios y constituyen un minimo de derechos y garantias de caracter irrenunciable, de

interés social y de orden publico.
Articulo 2. Ambito de aplicacion

Estan sujetos a las disposiciones de esta ley todos los actos juridicos que se realicen
entre proveedores y consumidores y/o usuarios dentro del territorio nacional; se aplicara
a todos los agentes econdmicos, se trate de personas naturales o juridicas. Lo normado
en leyes especiales, asi como en los servicios publicos con legislacién especifica y cuya
actuacion sea controlada por los érganos que la misma contemple, se regiran por esas

normas, aplicdndose esta ley en forma supletoria. Esta ley no sera aplicable a los
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servicios personales prestados en virtud de una relacion laboral, ni a los ser

profesionales o técnicos para cuyo ejercicio se requiera tener titulo facultativo.

De conformidad con lo anterior, es evidente que en el tema de los contratos de

adhesion, tiene mayor especificidad que en relacion con el analisis anterior de la norma

del Cdédigo Civil, sin embargo, como se vera mas adelante, a pesar de ello, no ha sido

suficiente.

En cuanto a la normativa de esta ley, es importante seialar la siguiente:

1 Los contratos de adhesion

Articulo 47. Contratos de adhesién. Se entendera por contrato de adhesion,

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.

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 sélo

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 perjuicio de las

excepciones que las leyes establezcan.

b) Establezcan incremento de precios del bien o 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 separadas en forma

especifica.
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omisiones o errores del bien o servicio cuando no les sean imputables.

d) Contengan limitaciones de responsabilidad ante el consumidor o usuario que
puedan privar a éste de su derecho o resarcimiento por deficiencias que afecten

la utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio.

e) Incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados antes que

se suscriba el contrato.

f) Impliquen renuncia o limitacion de los derechos que esta Ley reconoce a los

consumidores y/o usuarios.

2 Caracteristicas de los contratos de adhesion

Articulo 48. Caracteristicas.

Ademas de lo establecido en otras leyes los contratos de adhesion podran constar
en formularios ya impresos o reproducidos y deberan estar escritos en idioma espanol
con tamafno de letra y caracteres legibles a simple vista. Las clausulas en que no se
cumplan dichos requisitos no produciran efecto alguno para el consumidor o usuario. No
debera hacerse relacion a textos o documentos que no se proporcionen al consumidor o
usuario simultaneamente a su suscripcion. Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado
a contratos mediante formularios, dichos contratos deberan incorporar en caracteres
destacados, claros y precisos la siguiente advertencia: “Este contrato incluye acuerdo de
arbitraje”.  Aunque en la practica esto casi no se da, ya que las clausulas
compromisorias son las mas pequefas, que pasan inadvertidas ante los ojos de los
adquirientes del servicio o de la compraventa, por lo tanto la Ley de Protecciéon al

Consumidor o Usuario, ha venido a regularizar este tipo de contratos, en los cuales se
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ha venido a poner un freno en las decisiones leoninas que se habian venido dan

esta clase de contratos.
c) Interpretacion de los contratos de adhesién

Articulo 49. Interpretacién. Las clausulas de los contratos de adhesion se interpretaran
de acuerdo con el contenido literal de las mismas; en caso de duda, deberan
interpretarse en el sentido mas favorable al consumidor o usuario. Seran nulas ipso jure

las clausulas que infrinjan las disposiciones de la presente Ley.

Articulo 50. Copia de contratos de adhesiéon. De todo contrato de adhesion debera
entregarse copia integra a las partes que lo hubieren suscrito. Si no fuera posible
hacerlo en el acto, el proveedor entregara de inmediato una fotocopia al consumidor o
usuario, con la constancia que la misma es fiel al original suscrita por este. Mientras no

se cumpla con ello, las obligaciones del consumidor o usuario no seran exigibles.

Articulo 51. Derecho de retracto. El consumidor tendra derecho a retractarse siempre,
dentro un plazo no mayor de cinco dias habiles contados a partir de la firma del contrato
o desde la fecha que éste se hubiere celebrado fuera del establecimiento comercial,
especialmente por teléfono o en el domicilio del consumidor o usuario. Si ejercita
oportunamente este derecho, le seran restituidos los valores pagados por el consumidor

0 usuario, siempre que no hubiere hecho uso del bien o servicio.
d) El registro de los contratos de adhesiéon

Articulo 52. Registro. Los proveedores en los contratos de adhesion deberan enviar
copia del mismo a la Direccion para su aprobacién y registro, cuando cumplan con las

leyes del pais en su normativa. Al estar registrado el contrato de adhesion, los
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proveedores deberan hacer referencia a la resolucion de su inscripcién en

Direccion, en las clausulas del contrato.

e) Con respecto al reglamento de la ley de protecciéon al consumidor y usuario

e.1 Objeto del reglamento

Articulo 1. Este Reglamento desarrolla las disposiciones de la Ley de Proteccion al
Consumidor y Usuario, a efecto de regular la estructura administrativa y el
funcionamiento de la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor como la unidad

administrativa responsable de la aplicaciéon de la citada Ley.

f) Los contratos de adhesion

Articulo 33. Contratos de Adhesion. Todo proveedor de bienes o prestador de
servicios que utilice los contratos de adhesion para la formalizacion de las obligaciones
del consumidor o usuario, debera elaborar o readecuar y presentar a La Direccion para
su aprobacion y registro, el formato de los referidos contratos, a fin de verificar que
cumplan con los requisitos establecidos en La Ley y que no se encuentran dentro de las
estipulaciones contenidas en el Articulo 47 de La Ley. De acuerdo con el Articulo 52 del
La Ley, los proveedores presentaran los contratos de adhesion, en forma directa o a
través de su asociacidon o gremial respectiva a La Direccién, quien procedera a su
estudio y analisis y de ser necesario, correra audiencia al proveedor para discusion del

contrato, a efecto de aprobarlo y llevar a cabo su correspondiente registro.
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CAPIiTULO 1l

3. Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion y sus implicaciones por

no existir una legislacion adecuada.

3.1 Consideraciones generales

Como se ha establecido en el desarrollo de este trabajo, ha habido grandes cambios
en las formas de contratacién actual, especialmente por la introduccion de la tecnologia,
y también, ha habido un incremento en el poder que adquieren los proveedores de
bienes o servicios, en cuanto al numero de éstos que intervienen en el derecho de
consumo, por cuanto ello permite inferir que ello hace posible que la competencia
subsista y sea temida, ademas, de que exista entre los mismos proveedores de bienes o

servicio la denominada competencia desleal.

Ante esta situacion, también resulta evidente de que quienes sufren de las
consecuencias de estas situaciones y otras ocultas, son los proveedores de bienes o
servicios, porque estos no pueden producir bienes o servicios, por lo tanto, se ven en la
necesidad de adquirirlos, principalmente aquellos que son parte de la canasta basica y
de orden alimenticio. También es evidente de que la gran mayoria de la poblacion es la
considerada consumidora y usuaria, y una gran minoria es la proveedora de bienes o

servicios.

También queda claro que éstos ultimos son los grupos de presion y poder dentro de
una sociedad, y principalmente resulta claro suponer lo que sucede en el caso de
Guatemala, con los monopolios comerciales o mercantiles, que han sido permitidos a
pesar de que la ley no lo permite, por los gobiernos de turno, y eso tiene su razén de ser

si se toma en consideracion el poder econdmico que tienen estos grupos para ganar
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voluntades, comprar opiniones y decisiones en el Ejecutivo, Legislativo, e incluso

Judicial.

Todo eso, ha sido valuado no soélo en el pais, sino a nivel internacional, de tal
suerte que existen normas de proteccion a los consumidores y usuarios, quiza dentro del
corte limitado dentro de ese enfoque, pero que de alguna manera, son relevantes para el
caso de la realidad nacional, y eso se puede corroborar con la creacion de la Ley de
Proteccion al Consumidor y Usuario, Decreto Numero 006-2003 del Congreso de la
Republica, que aunque haya sido creada en estos tiempos, tiene muchas lagunas a
favor de los proveedores de bienes y servicios, sin embargo, constituye un mecanismo
de defensa de los consumidores y usuarios, y que coadyuva a contrarrestar la
problematica en que se encuentran éstos, con el surgimiento de la Direccion de

Atencidn y Asistencia al Consumidor y Usuario (DIACO).

También es innegable que las clausulas abusivas, se pueden verificar con mayor
claridad en los contratos de adhesion, porque precisamente es a través de este tipo de
contratacién, en donde abusivamente los proveedores de bienes o servicios, que son los
que faccionan este tipo de contratos, pueden hacer, cosa que no puede suceder, o0 es
mas dificil que suceda, cuando se esta ante otro tipo de contratacion en donde las
partes, en absoluta libertad, se encuentran en disposicion de establecer las clausulas
que consideren necesarias y no impuestas por uno ni por otro, como sucede con los

contratos de adhesion.

3.2 Las clausulas abusivas

Es evidente de que las clausulas abusivas existen y persisten en la actualidad, a
pesar de que las leyes o los marcos normativos las prohiben de alguna manera, no solo

por logica sino por mandato legal. Ademas, se puede escribir tanto respecto a cada una



adhesion, referidos a diversos servicios o bienes, asi también, el dafio o sufrimiento que

ha causado a millones de familias de consumidores no s6lo moral sino patrimonialmente.

Asi también, resulta facil definir los términos o clausulas abusivas como las que
afectan inequitativamente al consumidor en el cotejo entre los derechos y obligaciones
de ambas partes, resulta dificil transcribir el perjuicio que le ocasiona al consumidor eso

que la ley llama inequitativo.

La demorada promulgacién de las normas que prevén la declaracion de ineficacia de
aquellos términos o clausulas abusivas es cosa que nos pone serios, como sucede en el
caso de Guatemala, que no existe una norma que regule la taxativa prohibicion de las
clausulas abusivas. Y de actual grave seriedad, es la demora de los funcionarios
publicos en expurgar en los millones de contratos escritos de consumo sus enquistadas
clausulas abusivas, que subsisten en la realidad guatemalteca, y que trasciende no sélo

en el caso de los contratos de servicios privados sino también publicos.
3.3 Breves antecedentes de las clausulas abusivas

Esta practica contractual abusiva, se viene tratando de revertir desde mediados del
Siglo XIX, por la doctrina y legislacién europeas; en América a partir de la década del 40
de este siglo. Y en ambos continentes conculcan las diversas teorias, definiciones y
pautas interpretativas para la aplicacion a derecho de las clausulas abusivas. Desde un

principio, se presentaban como clausulas exageradas.

Se buscaba una solucion en base a que si bien esas clausulas limitaban los
derechos de los consumidores, no alcanzaba a desvirtuar la eficacia de las demas
clausulas, caso contrario se ponia en peligro la naturaleza misma del contrato. Es decir,
se debia proteger fundamentalmente la validez del contrato, a pesar de los aspectos

negativos para el consumidor.
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Ya en la década del 70, estas clausulas vejatorias o leoninas provocan

ordenamiento juridico una verdadera crisis contractual. Paralelamente, decaia el sistema
economico generandose en las tratativas contractuales, una arraigada suerte de mala
practica comercial, que se tradujo en indignos abusos econdmicos contra la parte mas

débil de la sociedad, el consumidor.”®®

3.4 Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion

Se ha dicho que en los contratos de adhesion es en donde mas comunmente se
observa este tipo de clausulas abusivas. Constituyen entonces clausulas ineficaces, las
cuales se entienden como las clausulas abusivas o nulas declaradas por autoridad
competente. Aceptando que, sin perjuicio de la subsistencia del contrato, técnicamente
es abusiva por su contenido o por su forma toda clausula que determine claros e
injustificados desequilibrios entre los derechos y obligaciones de los contratantes en
perjuicio de los consumidores, asi como toda aquella que viole la obligacidén de actuar de

buena fe.

Es decir, la eficacia de la clausula depende de su ejercicio no abusivo con relacion a
las circunstancias del caso. De ahi que a las clausulas abusivas la doctrina las describa,
indistintamente, como: leoninas, gravosas, opresoras, restrictivas, inequitativas,

vejatorias, desleales, draconianas, lesivas, entre otras.

% Martinez Rave, Gilberto. La responsabilidad civil extra contractual. Pag. 56
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Existen una gran cantidad de clausulas abusivas que se han observado en la

contratacién mercantil, sin embargo, se sefialan las mas conocidas y frecuentes, como

las siguientes:

a)

El hecho de que se establezca la condicion de la provisidon de bienes o servicios a la
de otros bienes o servicios, pero que se establece en letra chiquita que quien firma el
adherente no ha tenido el completo conocimiento y conviccion de que realmente eso

es lo que quiere.

Negar la provision de bienes o servicios al consumidor en forma arbitraria, situaciéon
que no se le ha indicado con anterioridad, pero que lo establece de una manera sutil

y haciendo una interpretacion un poco inadecuada, en su perjuicio.

Hacer circular informacion que desprestigie al consumidor a causa de las acciones
que realice en ejercicio de sus derechos, como una imposicién en el contrato, lo cual
hace prever que cuando es leida por el consumidor, este no pretendera en

determinado momento hacer valer sus derechos, por esa condicionante.

Fijacion de precios fraccionados para los distintos elementos de un bien o servicio
que constituya una unidad, cuando la finalidad sea el incremento del precio normal
para dicho bien o servicio. Esto es muy comun en el caso de que con letra grande
coloquen en los anuncios determinada cantidad, pero cuando llegan a la empresa,
agencia, se les informa que esa cantidad es de enganche y que el precio real es

diferente.

Es comun que a través de las clausulas abusivas, se desnaturalicen las obligaciones
o limiten la responsabilidad por dafios. Es mas, la Ley de Proteccion del Consumidor

y Usuario, regula que el consumidor o usuario puede solicitar el pago de dafios y



tiene que recurrirse a la via civil, en los juicios ordinarios, y es comun para la

poblacion saber, que si acude a esa via, tendria que disponer de recursos
economicos y de tiempo, puesto que este tipo de juicios conllevan de cinco a diez

anos de duracion.

Que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte. Esto es comun, y que a sabiendas de esa situacion, el
consumidor o usuario no le queda mas que aceptar tal situacion, como por ejemplo,
el hecho de que se le informe en la compra de un teléfono mévil celular, en un lugar
determinado, la garantia no la cubre el lugar en donde lo adquirié sino que se tiene
que conducir a otro lugar, en donde no quieren hacerse cargo de ello, porque

verbalmente se le indica ello, y que formalmente no se dice nada al respecto.

Que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor, esto es comun, porque en la realidad, el consumidor es
el que tiene que probar y no el proveedor de bienes y servicios, y en el caso de
testigos, por ejemplo, casi siempre deben ser los mismos trabajadores del negocio,
empresa, o centro, pero estos no se prestan para ello, porque evidentemente, tienen
que servir al patrono que les paga su salario, de lo contrario, si acudieran a un juicio,
tendrian que renunciar, y es posible que muchos de ellos, no se encuentren en esa

situacion.

En general, en el medio econdmico y de consumo en que se desenvuelve la

sociedad guatemalteca, se presentan: productores, empresas industriales, fabricantes,

comerciantes e intermediarios de bienes y servicios. Ellos son quienes dirigen masivas

negociaciones con los consumidores, iniciando las relaciones con éstos mediante ofertas

publicitarias y concretandolas —en la mayoria de las celebraciones- adhiriéndolos a sus
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cargo.

Es evidente también, el hecho de que existe un contraste referente a la superioridad
econdmica de esta poderosa parte, el consumidor se presenta solo y débil frente a los
contratos por adhesién y similares, con la unica opcion de aceptarlo sin posibilidad de
discusién. Caso contrario, debera declinar sin adherirse y perdiendo en la mayoria de los
casos, la unica posibilidad que le ofrece el mercado para poder adquirir un bien o

contratar un servicio necesario a su nivel de vida elegido.

En estos contratos escritos de consumo, en sentido general y pese a su legalidad, se
presentan al comprador honesto, ciertas obligaciones inesperadas o mal informadas de
manera evidente. Las mismas se hallan en el contenido de las clausulas que se
encuentran incorporadas y predispuestas (de manera pre-redactada), en las condiciones
generales a las que se adhieren los suscriptores. Son condiciones indiscutibles, que las
empresas anticipadamente han resuelto, se incorporen en el contenido de sus futuros

contratos.

Con estas directrices salen al mercado, ofertando bienes o servicios, a un universo
constituido por innumerables individuos. Los consumidores, para adquirir los bienes y
servicios, deben firmar la aceptacion de esas condiciones generales cuyas clausulas son
inamovibles, inmutables y estandarizadas; lo cual denota su nula injerencia y
participacion en la redaccidon de las mismas y, consecuentemente, sin poder discutir su
tenor las acepta o no. Sin brindarseles la minima posibilidad de poder modificar precios,
condiciones, modalidades, gastos extras u otras alternativas negociables, los

consumidores son forzados unilateralmente a contratar.
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De ahi que la doctrina juridica lo caracterice como un “contrato sin sujeto”, al
de C. A. Ghersi®®, por resultar vacio de contenido en la participacién o voluntad del

consumidor.

El consumidor, por otra parte, no esta en condiciones de juzgar o estudiar en la
mayoria de los casos por si mismo, la idoneidad e inteligencia del contenido de los
contratos mercantiles. El que suscribe estos tipos de contratos de consumo, pertenece
l6gicamente a un publico masivo y nedfito; por ello los oferentes redactan las clausulas
de tal manera que le resulten intelectualmente imposibles de comprender cuales seran
sus obligaciones. De ahi la presencia de clausulas de interpretacion ambigua, o con
caracteristicas tipograficas pequefas, para distraer la atencion del adquiriente y este
pierda el interés y firme los contratos, sin detenerse a leerlos y comprenderlos,

trayéndole consecuencias legales, sin oportunidad de defenderse..

Al contenido integro de algunos contratos, sbélo un docto en la materia puede
entenderlo o interpretarlo. Y si se intenta leerlo en forma pausada al momento de
contratar, apremian los promotores —con cualquier excusa- para limitar el tiempo material
de lectura con tal de lograr la aceptacion firmada, ya que significa una mayor comision
de venta para ellos. Otro punto importante y muy perjudicial, es la imposibilidad de
vislumbrar las futuras figuras juridicas contractuales que debe necesariamente asumir el

consumidor, en las distintas etapas del necesario desarrollo que exige el contrato.

Esta incertidumbre e inseguridad juridicas se ejemplifican en los denominados
“contratos conexos”; es decir, se firma so6lo un formulario contrato que en realidad

conlleva varios; por ejemplo, en los planes de ahorro: el plan de ahorro propiamente

“Citado por Auilar Dias, José. Tratado de responsabilidad civil. Pag. 178



ejemplo, en los famosos paquetes de productos bancarios y en un sdélo formulario:

contrato por la tarjeta de crédito, mas caja de ahorro, mas cuenta corriente, mas
seguros; etc. Se suma a todo lo expuesto, que su adhesion es obtenida por verdaderos
“‘maestros”, adiestrados en cursos y seminarios y contratados por las empresas para
colocar sus productos. Son los mismos productores o promotores de contratos los que,
en ciertos casos, ex-profeso desinforman al consumidor; le prometen imposibles
bonificaciones, premios, regalos, que a posteriori no son respetados en las futuras

etapas contractuales; indicandoles solo las caracteristicas favorables del producto.

Las reciprocas condiciones contractuales son evitadas u omitidas por ser negativas
para la gestiéon de venta. (Por ejemplo: cambios de modelo, intereses por morosidad,
gastos extras, seguros voluntarios, fletes, deudores prendarios, exigencias de garantias,
enfermedades preexistentes, etc.). Por el contrario, la responsabilidad de estos arteros
vendedores no se ve comprometida, ya que inexplicablemente (por falta de regulacion
juridica) se obvia su apellido, direccion y firma y, tan s6lo en ocasiones, estampan un
simple sello sin firma o con una apenas legible; y lo uUnico que concretamente se

estampa en el contrato, es la firma del consumidor.

La compleja naturaleza juridica, técnica o cientifica de estos contratos prefabricados,
provoca evidentes desequilibrios contractuales ante su incuestionable validez,

observando objetivamente que:

a) El consumidor por lo general, por su entendible prisa en adquirir un bien o contratar
un servicio, entrega importantes sumas de dinero, desconociendo totalmente las

responsabilidades y obligaciones que esta asumiendo;

b) Hay contractualmente, un nimero importante de exigencias y obligaciones para el

consumidor y minimas para la parte predisponente, ejemplo de ello. en cualquier
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incumplimiento parcial o total);

La parte dominante se fortalece econdmicamente, gracias a sus inversores —
temporales y gratuitos al respecto-, que son los consumidores (Vg. la industria
automotriz y sus respectivas sociedades de ahorro previo; emisoras de tarjetas de

crédito y sus entidades bancarias; etc.).

Las desproporciones contractuales también se manifiestan entre los exiguos medios
de que dispone el consumidor normal ante el poderio informativo, organizacion
humana idonea y técnicas de avanzada de las empresas. Posibilita que los grupos
poderosos agoten al consumidor en su reclamo; ejemplo de ello, es la conocida
mecanica de derivarlo de empleado en empleado para que, finalmente agotado y
desmoralizado, desista de su queja. En sentido contrario, si una empresa reclama al
consumidor, desde su inicio lo apremia, asfixia y termina por ahogar en conflictos a

su familia.

La expresidon letra chica, en su avanzado y generalizado uso, tiene una doble
acepcion. La mas antigua, se refiere a una clausula ilegible por sus caracteristicas
minimas tipograficas; la segunda, denomina por extensién a aquellas clausulas
sorpresivas, imprevistas o inauditas, que no se consideraron en las negociaciones y

que no formaban parte de las reglas del juego.

Por otro lado, también, se tiene conocimiento que ante la Direccion de Atencién y

Asistencia al Consumidor (DIACO), ha habido un cumulo de quejas de los

consumidores, en su mayoria formuladas precisamente por las modalidades y clausulas

abusivas que le imponen en cada instancia de sus contratos. El deber primordial e

inmediato es resguardarlos ante el impacto que aquellas le producen a sus derechos. No

hace falta deducir lo oneroso y molesto que le resulta al consumidor esta situacion,



Tribunales de Justicia, sin embargo, debe trabajarse en mejorar la legislacion a través de

la proteccion al consumidor y usuario, derivado también de las obligaciones que los
instrumentos juridicos internacionales le imponen al Estado de Guatemala, organismos

legitimados a nivel internacional.

3.6 Legislacion existente en materia de clausulas abusivas y la necesidad
de que se regule adecuadamente en proteccion de los consumidores o

usuarios.

3.6.1 Porque la legislacion nacional es inadecuada técnicamente

El Cdodigo Civil regula respecto a la interpretacion de los contratos, en el Articulo
1593 que: “Cuando los términos o conceptos del contrato son claros y no dejan lugar a
duda sobre la intencién de los contratantes, se estara al sentido literal de sus

7

clausulas™’. Si las palabras fueren diferentes o contrarias a la intencién evidente de los

contratantes, prevalecera esta sobre aquella.

En este sentido, en los contratos de adhesion, como se ha venido analizando, en su
interpretacion debe atenderse al beneficio de la persona que no suscribid el contrato, sin
embargo, en el orden civil, esto podria convocar en una discusion inacabable que sélo
perjudica al consumidor y usuario, es decir, a la parte mas débil, porque un juicio de la
naturaleza civil ordinaria, solo podra ser soportado por el proveedor que cuenta con
medios materiales necesarios. También regula lo relativo a la rescision de los contratos,
a la forma de los contratos, y el saneamiento por vicios ocultos o por eviccién, pero
siempre la naturaleza tendria caracter civil, y es alli en donde no se beneficia al

consumidor y usuario.

" codigo Civil: Ob. Cit.



el Cdédigo de Comercio por contratos de adhesion, los principios que deben inspirar en
toda contratacion mercantil, asi como de la forma de interpretacion de los contratos de
adhesiodn, por cuando no difiere sustancialmente en nada con respecto a lo analizado en
el tema civil, y que la variante estriba en que por tratarse de relaciones mercantiles o
comerciales, tendria que atenerse a los juicios sumarios, pero que estos también,
radican en el costo que implica para el consumidor o usuario, que si bien son juicios un
poco mas cortos, su duracién es relativa si se toma en cuenta la posibilidad econémica

que pudieran tener las partes contratantes.

Ahora bien, con respecto a la Ley de proteccion al Consumidor y usuario, la situacién
varia considerablemente, por cuanto, en esta interviene en caso de la pretension del
consumidor o usuario de modificar las clausulas del contrato de adhesién o denunciar
que son abusivas, la Direccion de Atencion y Asistencia al consumidor y usuario, y en
esta se lleva a cabo mediante un procedimiento de conciliacion la resolucién de la queja
o denuncia, pero que si el consumidor o usuario pretende el resarcimiento de los dafios
y perjuicios ocasionados, necesariamente la ley especifica en este caso, la Ley de
Proteccidon al Consumidor o Usuario lo refiere a las normas del orden civil, y es alli en

donde se produce el perjuicio.

Adicionalmente al analisis anterior, cabe sefalar que esta ley no regula al igual que
los otros cuerpos normativos, las clausulas abusivas, para que estas sean prohibidas,
siendo entonces, una problematica en que se encuentra todavia el consumidor o

usuario.
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3.6.2 Legislacion comparada

Por ejemplo, en el caso de que es evidente de que en los contratos de adhesion se
instalan clausulas abusivas, con la letra pequefia en este tipo de contratos formularios,
existe en la legislacion venezolana, una Resolucion, numero 366/69, que en los
Articulos 1°y 2° expresa que “las condiciones generales deben imprimirse en cuerpo
ocho” y “cada clausula debera titularse en mayuscula no inferior a cuerpo diez”. El
Articulo 10, parrafo 2, de la misma, expresa que “La redaccion debe ser hecha en

idioma nacional, ser completa, clara y facilmente legible”.

La Resolucién S.I.C. y M. N° 906/98, que entrara en vigencia en julio de 1999, fue
excelentemente dictada. Debido a que la tipografia y demas caracteres de los textos
utilizados en contratos de consumo, asi como en presupuestos, garantias y documentos
de venta, la que, por pequenas, pueden desalentar o dificultar su lectura, el
conocimiento de su contenido, con el eventual perjuicio que ello puede significar para los

consumidores. En la misma se resuelve:

Articulo 1: Los contratos escritos de consumo; los textos incluidos en documentos que
extiendan los proveedores, por los que se generen derechos y obligaciones para las
partes y/o terceros, en los términos de la Ley N. 24.240, y las informaciones que por
imperativo legal brinden por escrito los proveedores a los consumidores, deberan
instrumentarse en idioma nacional y con caracteres tipograficos no inferiores a uno con

ocho decimos (1,8) de milimetros de altura.

Articulo 2: Los contratos y demas documentos a que se refiere el articulo anterior
deberan asimismo resultar facilmente legibles, atendiendo al contraste; formato, estilos o
formas de las letras; espacios entre letras y entre lineas; sentido de la escritura, y

cualquier otra caracteristica de su impresion.



deban incluirse en forma destacada, notoria, ostensible o similar, deberan consignarse

en negrita, con caracteres tipograficos equivalentes, como minimo, a una vez y media

(mas grande) el tamafio de los utilizados en el cuerpo o texto general del documento.

Articulo 6: Cuando en los instrumentos a que se refiere el Articulo 1 haya espacios en
blanco a ser llenados por las partes, los mismos deberan ser completados previo a la
firma y/o emision del documento respectivo. Articulo 8: Las infracciones a la presente

resolucion seran sancionadas conforme al régimen de la Ley 24.240%”

Hoy en dia, en paises desarrollados —lItalia, Alemania, Japdn- los contratos por
adhesion del consumidor, ya libres de todas las clausulas abusivas, se celebran
hasta con la omision del precio, el que esta determinado mediante la funcion protectora y

garante del estado.

Esta ultima tendencia en los actuales contratos por adhesidon es, desde ya, muy

distinta y moderna con relacion a paises latinoamericanos.

En Argentina el precio y los recargos, o nuevos conceptos que se inventan (Vg.
gastos administrativos), son el mayor veneno a los intereses economicos del
consumidor. En los contratos prefabricados, se observa que la repercusion econémica
s6lo incide favorablemente para la empresa que, con sus perversas actividades
comerciales, aumentan el precio de sus conceptos imponiendo multas y renuncias
camufladas para evitar la Ley de Convertibilidad. Hecho éste, significativo del derecho

permitido, sin control alguno, de redactar unilateralmente sus propios contratos.

®Revision de la legislacién comparada a través de Internet y el sistema de
www.goesjuridica.com.htim.
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importante, en la busqueda de soluciones a esta problematica dentro de las relaciones

comerciales, recordar el mensaje de J. F. Kennedy al Congreso norteamericano el 15 de
marzo de 1962 que dijo: “Los consumidores son el unico grupo econdémico importante
que no esta eficazmente organizado...”, esto significa que desde esa fecha, ya se
respiraba de la problematica de abusos que somos objeto los consumidores, y se afiade
a lo anterior, que hasta el dia de hoy, sélo los grupos econédmicos han podido organizar
en la mayoria de los paises en desarrollo al consumidor pero, casualmente, para sus

propios beneficios e intereses econdmicos.

Por otro lado, conviene analizar lo que se ha discutido en la doctrina con respecto a
las condiciones generales de los contratos y que en algunos paises, existe la ley
especifica al respecto, en donde involucra necesariamente a los contratos de adhesion y
las clausulas abusivas, no existiendo a nivel latinoamericano, leyes que regulen de
manera especifica las clausulas abusivas como tales, precisamente bajo el amparo de la
defensa de la autonomia de la voluntad de los contratantes, eso de una manera

solapada.

Por ello, se maneja en la doctrina las circunstancias en que se encuentra el marco
normativo con respecto a las condiciones generales de la contratacion y lo que respecta
a las clausulas abusivas. La proteccion de la igualdad de los contratantes es
presupuesto necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de

los imperativos de la politica juridica en el ambito de la actividad econdmica.

Por ello la Ley pretende proteger los legitimos intereses de los consumidores vy
usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice
condiciones generales en su actividad contractual. Se pretende asi distinguir lo que son

clausulas abusivas de lo que son condiciones generales de la contratacion. Una clausula



contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué 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 exista negociacion individual de sus clausulas, esto es,

en contratos de adhesion particulares.

Adicionalmente, existe jurisprudencia internacional respecto a las clausulas
abusivas, y para ello se cita la sentencia®® de la Audiencia Provincial de Asturias,
mediante la cual ha estimado parcialmente un recurso de apelacion interpuesto frente a
una sentencia dictada por un juzgado de Primera Instancia de Langreo, revocando dicha
resolucion y declarando la nulidad de una clausula sobre abono de intereses de una

poliza de un préstamo.

La sentencia plantea en primer lugar la cuestion de si es posible establecer los
intereses que debe abonar el prestatario en el reverso de la pdliza o deben figurar en el

cuerpo de la misma con anterioridad a la firma de aquel.

A este respecto se sefala en la sentencia que en el documento correspondiente, en
letra mas pequefia que el resto, se indica que se han leido y aceptado las condiciones
generales que se adjuntan, cuando lo cierto es que no se entregd al prestatario el
Condicionado General del préstamo, tal como exige el Articulo 10-1 a) de la ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios que sefiala que las clausulas deberan
cumplir, entre otros requisitos, los de concrecion, claridad y sencillez en la redaccion,
con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se

faciliten previa o simultaneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso,

2 De fecha 5 de Febrero 2003.



estaba, en realidad, al dorso de la pdliza y no se solicitdé que fuera firmado por el

prestatario.

Ademas, en letra de mayor tamafo y antes de la letra diminuta mencionada se
indicaba que al dorso del documento se encontraba un extracto de las coberturas del
seguro, por lo que el consumidor podia pensar que no era necesaria su lectura ya que

no habia concertado dicho seguro.

Como consecuencia de todo ello, la audiencia concluye que la pdliza, motivo del
litigio dista mucho de cumplir las exigencias del Articulo 10 de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios (GDCU), no sélo por no contenerse en el
anverso del documento los datos basicos por los que habia de regularse la relacion, sino
también porque la remision era en letra dificilmente legible, siéndolo mas aun la que
figuraba en el dorso del documento; por lo que se explica que el prestatario manifestase

que desconocia que tenia que pagar intereses.

La sentencia declara también la nulidad de la clausula en base a su caracter
abusivo, ya que de acuerdo con el criterio de la Sala, el limite que se establece en el
Articulo 104 de la Ley de Crédito al Consumo no permite que se aplique a los
descubiertos en cuenta un TAE superior en un 2,5% al interés legal del dinero, por ello,
al haberse aplicado en este caso el TAE del 26,08, cuando el interés legal vigente,
establecido por la ley de presupuestos para el afio 2000, era de el de 4,256, concluye la
sentencia que la clausula del interés se tendra por no puesta, al igual que la del
moratorio que también es notablemente excesivo, subsistiendo el resto del

condicionado.

Ademas, en referencia al analisis que se ha venido haciendo de las clausulas

abusivas contenidas en leyes que regula las condiciones generales de la contratacion,
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se puede sefialar la que ha sido sobresaliente en el analisis de otras normas de
paises latinoamericanos, como el caso de la ley general de condiciones generales de la
contratacion de Madrid, Espafa, que ha sido un modelo para los demas paises de la

Unién Europea.

Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion,
modificada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente

Ley.

Exposicion de motivos

Preambulo

La presente Ley tiene por objeto la transposicion de la directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, asi como la regulacion de las condiciones generales de la
contratacién, y se dicta en virtud de los titulos competenciales que la Constitucion
Espafola atribuye en exclusiva al Estado en el Articulo 149.1.6.2 y 8.2, por afectar a la
legislacion mercantil y civil. Se ha optado por llevar a cabo la incorporaciéon de la
Directiva citada mediante una Ley de condiciones generales de la contratacién, que al
mismo tiempo, a través de su disposicién adicional primera, modifique el marco juridico
preexistente de proteccidn al consumidor, constituido por la Ley general para la defensa

de los consumidores y usuarios Decreto Numero 26-84, del 19 de julio.

La proteccion de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario de la

justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de los imperativos de la politica



legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que

contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual.

Se pretende asi distinguir lo que son clausulas abusivas de lo que son condiciones
generales de la contratacion. Una clausula es condicion general cuando esta
predispuesta e incorporada a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las
partes, y no tiene por que 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 exista negociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos de

adhesion particulares.

Las condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones
de profesionales entre si como de éstos con los consumidores. En uno y otro caso, se
exige que las condiciones generales formen parte del contrato, sean conocidas o en
ciertos casos de contratacién no escrita exista posibilidad real de ser conocidas, y que
se redacten de forma transparente con claridad, concrecion y sencillez. Pero, ademas,
se exige, cuando se contrata con un consumidor, que no sean abusivas. El concepto de
clausula contractual abusiva tiene asi su ambito propio en la relacibn con los
consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales como en clausulas
predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse. Es

decir, siempre que no ha existido negociacion individual.

Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no pueda
existir abuso de una posiciéon dominante. Pero tal concepto se sujetara a las normas

generales de nulidad contractual. Es decir, nada impide que también judicialmente



contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos y

obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre profesionales o

empresarios.

Pero habra de tener en cuenta en cada caso las caracteristicas especificas de la
contratacion entre empresas. En este sentido, s6lo cuando exista un consumidor frente
a un profesional es cuando operan plenamente la lista de clausulas contractuales
abusivas recogidas en la Ley, en concreto en la disposicion adicional primera de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios Decreto Numero 26-84, del 19

de julio, que ahora se introduce.

De conformidad con la directiva transpuesta, el consumidor protegido sera no sélo el
destinatario final de los bienes y servicios objeto del contrato, sino cualquier persona que
actue con un propésito ajeno a su actividad profesional. En el Articulo 10 bis y en la
disposicion adicional primera de la misma Ley, que lo desarrolla, se han recogido las
clausulas declaradas nulas por la directiva y ademas las que con arreglo a nuestro

derecho se han considerado claramente abusivas.

Con ello se ejercita la facultad del estado obligado a transponer la Directiva
comunitaria de poder incrementar el nivel de proteccion mas alla de las obligaciones
minimas que aquella impone. La ley se estructura en siete capitulos, tres disposiciones
adicionales, una disposicidn transitoria, una disposicion derogatoria y tres disposiciones

finales.

El Capitulo | relativo a «Disposiciones generales», recoge el concepto de condicidon
general de la contratacion basado en la predisposicion e incorporacidon unilateral de las

mismas al contrato. En su formulacién se han tenido en cuenta orientaciones
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utilizados por el derecho comparado.

Se regula también su ambito de aplicacion tanto desde un punto de vista territorial
como objetivo, siguiendo, en lo primero el criterio de inclusién no sélo de los contratos
sometidos a la legislacion espafiola sino también de aquellos contratos en los que, aun
sometidos a la legislacion extranjera, la adhesidn se ha realizado en Espafa por quien
tiene en su territorio la residencia o domicilio. En definitiva, cuando la declaracion
negocial se haya producido en territorio espafnol regira (en cuanto a las condiciones
generales) la ley espanola, conforme al convenio sobre la Ley aplicable a las
obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, ratificado
por Instrumento de 7 de mayo de 1993 («Boletin Oficial del Estado» de 19 de julio), al

atribuirle el caracter de disposicion imperativa (Articulos 3 y 5.2 de dicho convenio).

Desde el punto de vista objetivo se excluyen ciertos contratos que por sus
caracteristicas especificas, por la materia que tratan y por la alienidad de la idea de
predisposicion contractual, no deben estar comprendidos en la Ley, como son los
administrativos, los de trabajo, los de constitucion de sociedades, los que regulen

relaciones familiares y los sucesorios.

Tampoco se extiende la Ley siguiendo el criterio de la directiva a aquellos contratos
en los que las condiciones generales ya vengan determinadas por un Convenio
internacional en que Espana sea parte o por una disposicién legal o administrativa de
caracter general y de aplicacion obligatoria para los contratantes. Conforme al criterio del
considerando décimo de la directiva, todos estos supuestos de exclusion deben
entenderse referidos no sélo al ambito de las condiciones generales, sino también al de

clausulas abusivas regulados en la Ley 26/1984, que ahora se modifica.



una clausula general se considere ajustada a Derecho y opta por la interpretacion de las

clausulas oscuras en la forma mas ventajosa para el adherente.

El Capitulo Il sanciona con nulidad las clausulas generales no ajustadas a la Ley,
determina la ineficacia por no incorporacion de las clausulas que no reunan los
requisitos exigidos en el capitulo anterior para que puedan entenderse incorporadas al
contrato. Esta nulidad, al igual que la contravencion de cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, podra ser invocada, en su caso, por los contratantes conforme a las reglas
generales de la nulidad contractual, sin que puedan confundirse tales acciones
individuales con las acciones colectivas de cesacién o retractacion reconocidas con
caracter general a las entidades o corporaciones legitimadas para ello en el Capitulo IV y

que tienen un breve plazo de prescripcion.

En el Capitulo IIl la ley crea un registro de condiciones generales de la contratacion,
de acuerdo con lo previsto en el Articulo 7 de la directiva y conforme a los preceptos
legales de otros estados miembros de la Unién Europea. Registro que se estima
sumamente conveniente como medio para hacer efectivo el ejercicio de acciones contra
las condiciones generales no ajustadas a la ley. Se trata de un registro juridico, regulado
por el ministerio de justicia, que aprovechara la estructura dispensada por los

registradores de la propiedad y mercantiles.

Ello no obstante, las funciones calificadoras nunca se extenderan a lo que es
competencia judicial, como es la apreciacion de la nulidad de las clausulas, sin perjuicio
de las funciones estrictamente juridicas encaminadas a la practica de las anotaciones
preventivas reguladas en la ley, a la inscripcion de las resoluciones judiciales y a la
publicidad de las clausulas en los términos en que resulten de los correspondientes

asientos.



agilidad en la contratacién, se configura como voluntaria, si bien legitimando
ampliamente para solicitar su inscripcidon a cualquier persona o entidad interesada, como
férmula para permitir la posibilidad efectiva de un conocimiento de las condiciones
generales. Ello no obstante, se admite que en sectores especificos el ministerio de
justicia, a instancia de parte interesada o de oficio, y en propuesta conjunta con otros

departamentos ministeriales, pueda configurar la inscripciédn como obligatoria.

El caracter eminentemente juridico de este registro deriva de los efectos «erga
omnes» que la inscripcion va a atribuir a la declaracion judicial de nulidad, los efectos
prejudiciales que van a producir los asientos relativos a sentencias firmes en otros
procedimientos referentes a clausulas idénticas, asi como del computo del plazo de
prescripcion de las acciones colectivas, demas del dictamen de conciliacidon que tendra
que emitir su titular. En definitiva, el registro de condiciones generales va a posibilitar el
ejercicio de las acciones colectivas y a coordinar la actuacion judicial, permitiendo que
ésta sea uniforme y no se produzca una multiplicidad de procesos sobre la misma

materia descoordinados y sin posibilidad de acumulacién.

El Capitulo IV regula las acciones colectivas encaminadas a impedir la utilizacion de
condiciones generales que sean contrarias a la Ley, como son la accion de cesacion,
dirigida a impedir la utilizacién de tales condiciones generales; la de retractacion, dirigida
a prohibir y retractarse de su recomendacion, siempre que en algun momento hayan
sido efectivamente utilizadas, y que permitira actuar no sélo frente al predisponente que
utilice condiciones generales nulas, sino también frente a las organizaciones que las
recomienden, y la declarativa, dirigida a reconocer su calidad de condicién general e
instar la inscripcidon de las mismas en el registro de condiciones generales de la

contratacion.



nulidad conforme a las reglas comunes de la nulidad contractual o la de no incorporacion
de determinadas clausulas generales. La ley parte de que el control de la validez de las
clausulas generales tan solo corresponde a jueces y tribunales, sin perjuicio de la
publicidad registral de las resoluciones judiciales relativas a aquéllas a través del
Registro regulado en el capitulo Il y del deber de colaboracién de los profesionales

ejercientes de funciones publicas.

Este Capitulo IV también regula la legitimacion activa para la interposicién de las
acciones colectivas de cesacion, retractacion y declarativa, incluyendo entre las
entidades legitimadas a las asociaciones de consumidores y usuarios, aunque sin ser las
unicas por ser mayor el campo de actuacion que tiene la ley. También se regula la
legitimacion pasiva, el plazo de prescripcion (considerandose suficiente a efectos de
seguridad juridica dos afios desde la inscripcion de las condiciones generales en el
correspondiente Registro, sin perjuicio de su posible ejercicio en todo caso si no hubiera
transcurrido un ano desde que se dictase una resolucion judicial declarativa de la nulidad
de las clausulas), las reglas de su tramitacion y la eficacia de las sentencias, que podran
ser no soélo invocadas en otros procedimientos sino que directamente vincularan al Juez
en otros procedimientos dirigidos a obtener la nulidad contractual de clausulas idénticas

utilizadas por el mismo predisponente.

El Capitulo V regula la publicidad, por decisién judicial, de las sentencias de
cesacion o retractacion (aunque limitando la publicidad al fallo y a las clausulas
afectadas para no encarecer el proceso) y su necesaria inscripcion en el Registro de

condiciones generales de la contratacion.
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El Capitulo VI regula la obligacién profesional de los notarios y de los registra'
de la propiedad y mercantiles en orden al cumplimiento de esta ley, asi como de los

corredores de comercio en el ambito de sus respectivas competencias.

El Capitulo VIl regula el régimen sancionador por el incumplimiento de la normativa
sobre condiciones generales de la contratacion, en particular la persistencia en la

utilizacién o recomendacion de clausulas generales nulas.

La disposicion adicional primera de la ley esta dirigida a la modificacién de la ley
26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios. En la
linea de incremento de proteccion respecto de los minimos establecidos en la directiva,
la ley mantiene el concepto amplio de consumidor hasta ahora existente, abarcando
tanto a la persona fisica como a la juridica que sea destinataria final de los bienes vy
servicios, si bien debe entenderse incluida también —segun el criterio de la directiva— a
toda aquella persona que actue con un propésito ajeno a su actividad profesional

aunque no fuera destinataria final de los bienes o servicios objeto del contrato.

A diferencia de las condiciones generales, se estima procedente que también las
administraciones publicas queden incluidas, como estaban hasta ahora, en el régimen

de proteccidon de consumidores y usuarios frente a la utilizacion de clausulas abusivas.

La ley introduce una definicidon de clausula abusiva afadiendo un Articulo 10 bis a la
ley 26/1984, considerando como tal la que en contra de las exigencias de la buena fe
cause, en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones contractuales. Al mismo tiempo se afiade una disposicion adicional primera
a la citada ley 26/1984, haciendo una enumeracion enunciativa de las clausulas
abusivas, extraidas en sus lineas generales de la Directiva, pero anade también aquellas

otras que aun sin estar previstas ella se estima necesario que estén incluidas en el



clausulas contractuales en el ambito de los consumidores, cuando no se han negociado

individualmente (contratos de adhesién particulares), no impide que cuando tengan el
caracter de condiciones generales se rijan también por los preceptos de la ley de

condiciones generales de la contratacion.

La disposicion adicional segunda modifica la Ley Hipotecaria para acomodar las
obligaciones profesionales, los registradores de la propiedad, la normativa sobre
proteccion al consumidor y sobre condiciones generales, adecuando a las mismas y a la
legislaciéon sobre proteccion de datos de las labores de calificacion, informacion y
publicidad formal. Dentro del ambito de la seguridad juridica extrajudicial, bajo la
autoridad suprema y salvaguardia de jueces y tribunales, las normas registrales,
dirigidas a la actuacion profesional del registrador, dados los importantes efectos de los
asientos que practican, deben acomodarse a los nuevos requerimientos sociales, con la
garantia afadida del recurso gubernativo contra la calificacién, que goza de la
naturaleza juridica de los actos de jurisdiccidon voluntaria, lo cual contribuira a la
desjudicializacion de la contratacién privada y del trafico juridico civil y mercantil, sobre
la base de que la inscripcion asegura los derechos, actos y hechos juridicos objeto de

publicidad.

La disposicidon transitoria prevé la inscripcion voluntaria de los contratos celebrados
con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, salvo que norma expresa determine la
obligatoriedad de su inscripcion en el registro de condiciones generales de la
contratacién, y ello sin perjuicio de la inmediata aplicacién de los preceptos relativos a

las acciones de cesacion y retractacion.

La disposicion derogatoria deja sin efecto el punto 2 de la disposicion adicional

segunda de la Ley 36/1988 de 5 de diciembre, de arbitraje, como consecuencia de la
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defensa de los consumidores y usuarios.

La disposicion final primera regula el titulo competencial, atribuyendo aplicacién
plena a los preceptos de la Ley por tratarse de materias afectantes al derecho civil y

mercantil, y por la regulacion de un registro juridico estatal.

La disposicion final segunda regula la autorizacion al gobierno para el desarrollo

reglamentario de la ley.

La disposicidn final tercera determina la fecha de entrada en vigor de la ley.

Capitulo | Disposiciones generales

Articulo 1. Ambito objetivo.

1. Son condiciones generales de la contratacién las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de
la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser

incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacién de esta ley al
resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusiéon de que se trata de un

contrato de adhesion.

Articulo 2. Ambito subjetivo.



generales celebradas entre un profesional predisponente y cualquier persona fisica o

juridica adherente.

2. Alos efectos de esta ley se entiende por profesional a toda persona fisica o juridica
que actue dentro del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica

o privada.

3. El adherente podra ser también un profesional, sin necesidad de que actue en el

marco de su actividad.

Articulo 3. Ambito territorial.

Disposiciones imperativas.

La presente Ley se aplicara a las clausulas de condiciones generales que formen
parte de contratos sujetos a la legislacion espafiola. También se aplicara a los contratos
sometidos a legislacion extranjera cuando el adherente haya emitido su declaracion
negocial en territorio espafiol y tenga en éste su residencia habitual, sin perjuicio de lo
establecido en los tratados o convenios internacionales. Cuando el adherente sea un
consumidor se aplicara lo dispuesto en el apartado 3 del Articulo 10 bis de la ley general
para la defensa de consumidores y usuarios. Este articulo esta redactado conforme a la
ley de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios Decreto numero 44-2006,

del 29 de diciembre, (BOE num. 312, de 30-12-2006, pp. 46601-46611).

Articulo 4. Contratos excluidos.



trabajo, a los de constitucion de sociedades, a los que regulan relaciones familiares y a

los contratos sucesorios. Tampoco sera de aplicacion esta Ley a las condiciones

generales que reflejen las disposiciones o los principios de los convenios internacionales

en que el Reino de Espafia sea parte, ni las que vengan reguladas especificamente por

una disposicion legal o administrativa de caracter general y que sean de aplicacion

obligatoria para los contratantes.

Articulo 5. Requisitos de incorporacion.

1.

Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por
el adherente su incorporaciéon al mismo y sea firmado por todos los contratantes.
Todo contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas. No
podra entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacién de las condiciones
generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al

adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

Los adherentes podran exigir que el Notario autorizante no transcriba las condiciones
generales de la contratacidén en las escrituras que otorgue y que se deje constancia

de ellas en la matriz, incorporandolas como anexo.

En este caso el notario comprobara que los adherentes tienen conocimiento integro

de su contenido y que las aceptan.

Cuando el contrato no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue un
resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastara con que el
predisponente anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del lugar

en el que se celebra el negocio, que las inserte en la documentacion del contrato que



posibilidad efectiva de conocer su existencia y contenido en el momento de la

celebracion.

En los casos de contratacion telefonica o electronica sera necesario que conste en
los términos que reglamentariamente se establezcan la aceptacion de todas y cada
una de las clausulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este
supuesto, se enviara inmediatamente al consumidor justificacion escrita de la

contratacion efectuada, donde constaran todos los términos de la misma.

La redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de

transparencia, claridad, concrecién y sencillez.

Articulo 6. Reglas de interpretacion:

1.

Cuando exista contradiccion entre las condiciones generales y las condiciones
particulares especificamente previstas para ese contrato, prevaleceran éstas sobre
aquéllas, salvo que las condiciones generales resulten mas beneficiosas para el

adherente que las condiciones particulares.

Las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscuras se resolveran a
favor del adherente. En los contratos con consumidores esta norma de interpretacion

solo sera aplicable cuando se ejerciten acciones individuales.

Sin perjuicio de lo establecido en el presente articulo, y en lo no previsto en el mismo,
seran de aplicacion las disposiciones del codigo civil sobre la interpretacion de los
contratos. Este articulo esta redactado conforme a la Ley de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios decreto numero 4-2006, del 29 de diciembre, (BOE

num. 312, de 30-12-2006, pp. 46601-46611).



Capitulo 1l No incorporacién y nulidad de determinadas condiciones generales
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Articulo 7. No incorporacion.

No quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:

a)

Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas,

cuando sea necesario, en los términos resultantes del Articulo 5.

Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a
éstas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el
adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la

necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.

Articulo 8. Nulidad.

1.

Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio
del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de

contravencion.

En particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso
las definidas en el Articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios, Decreto Numero 26-1984, del 19 de

julio.



Articulo 9. Régimen aplicable.

1.
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La declaracién judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las clausulas
de condiciones generales podra ser instada por el adherente de acuerdo con las

reglas generales reguladoras de la nulidad contractual.

La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la
accion individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretara la
nulidad o no incorporacién al contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara
la eficacia del contrato de acuerdo con el Articulo 10, o declarara la nulidad del propio
contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacion afectara a uno de los

elementos esenciales del mismo en los términos del Articulo 1261 del Codigo Civil.

3. El Juez competente sera el del domicilio del demandante.

Articulo 10. Efectos.

La no incorporacién al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la
declaracion de nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del contrato,
si éste puede subsistir sin tales clausulas, extremo sobre el que debera pronunciarse
la sentencia.

La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se integrara
con arreglo a lo dispuesto por el Articulo 1258 del Cdédigo Civil y disposiciones en

materia de interpretacion contenidas en el mismo.

Capitulo 11l Del registro de condiciones generales de la contratacion

Articulo 11. Registro de condiciones generales.



1.

de un registrador de la propiedad y mercantil, conforme a las normas de provision

previstas en la ley hipotecaria. La organizacion del citado registro se ajustara a las

normas que se dicten reglamentariamente.

En dicho registro podran inscribirse las clausulas contractuales que tengan el
caracter de condiciones generales de la contratacion con arreglo a lo dispuesto en la
presente ley, a cuyo efecto se presentaran para su depdsito, por duplicado, los
ejemplares, tipo o modelos en que se contengan, a, instancia de cualquier
interesado, conforme a lo establecido en el apartado 8 del presente articulo. No
obstante, el gobierno, a propuesta conjunta del ministerio de justicia y del
departamento ministerial correspondiente, podra imponer la inscripcidén obligatoria en
el registro de las condiciones generales en determinados sectores especificos de la

contratacion.

Seran objeto de anotacion preventiva la interposicion de las demandas ordinarias de
nulidad o de declaracion de no incorporacién de clausulas generales, asi como las
acciones colectivas de cesacion, de retractacion y declarativa previstas en el capitulo
IV, asi como las resoluciones judiciales que acuerden la suspensién cautelar de la
eficacia de una condicion general. Dichas anotaciones preventivas tendran una
vigencia de cuatro afos a contar desde su fecha, siendo prorrogable hasta la

terminacién del procedimiento en virtud de mandamiento judicial de prérroga.

Seran objeto de inscripcion las ejecutorias en que se recojan sentencias firmes
estimatorias de cualquiera de las acciones a que se refiere el apartado anterior.
También podran ser objeto de inscripcion, cuando se acredite suficientemente al
registrador, la persistencia en la utilizacidon de clausulas declaradas judicialmente

nulas.
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5. El Registro de condiciones generales de la contratacion sera publico.

6. Todas las personas tienen derecho a conocer el contenido de los asientos

registrales.

7. La publicidad de los asientos registrales se realizara bajo la responsabilidad y control

profesional del registrador.
8. La inscripcion de las condiciones generales podra solicitarse:

a) Por el predisponente.

b) Por el adherente y los legitimados para la accién colectiva, si consta la
autorizaciéon en tal sentido del predisponente. En caso contrario, se estara al

resultado de la accion declarativa.

c) En caso de anotacion de demanda o resolucién judicial, en virtud del mismo

mandamiento, que las incorporara.

9. EI registrador extendera, en todo caso, el asiento solicitado, previa

calificacion de la concurrencia de requisitos establecidos.

10. Contra la actuacion del Registrador podran interponerse los recursos

establecidos en la legislacion hipotecaria.

Capitulo IV Acciones colectivas de cesacion, retractacion y declarativa de

condiciones generales



Articulo 12. Acciones de cesacion, retractacion y declarativa.

1.
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Contra la utilizaciéon o la recomendaciéon de utilizacion de condiciones generales que
resulten contrarias a lo dispuesto en esta Ley, o en otras leyes imperativas o
prohibitivas, podran interponerse, respectivamente acciones de cesacion vy

retractacion.

La accién de cesacion se dirige a obtener sentencia por medio de la cual se condene
al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a
abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo. Declarada judicialmente la cesacion, el actor
podra solicitar del demandado la devoluciéon de las cantidades cobradas en su caso,
con ocasion de clausulas nulas, asi como solicitar una indemnizacion por los dafos y
perjuicios causados. En caso de no avenirse a tal solicitud, podra hacerse efectiva en

tramite de ejecucion de sentencia.

Por medio de la accion de retractacion se insta la imposicion al demandado, sea 0 no
el predisponente, de la obligacién de retractarse de la recomendacién que haya
efectuado de utilizar las clausulas de condiciones generales que se consideren nulas
y de abstenerse de seguir recomendandolas en el futuro, siempre que hayan sido

efectivamente utilizadas por el predisponente en alguna ocasion.

La accién declarativa tendra por objeto el reconocimiento de una clausula como
condicion general de contratacidn e instar su inscripcion unicamente cuando ésta sea

obligatoria conforme al Articulo 11.2, inciso final, de la presente Ley.

Articulo 13. Sometimiento a dictamen de conciliacion.



declarativa, podran las partes someter la cuestion ante el registrador de condiciones
generales en el plazo de quince dias habiles sobre la adecuacion a la Ley de las
clausulas controvertidas, pudiendo proponer una redaccion alternativa a las mismas. El

dictamen del registrador no sera vinculante.

Articulo 14. Competencia material y tramitacién del proceso.

1. Las acciones declarativas, de cesacion y de retractacidon se sustanciaran en todo

caso ante la jurisdiccion civil u ordinaria por los tramites del juicio de menor cuantia.

2. Los juicios en que se sustancien la accion de nulidad o de declaracion de no
incorporacion, y las acciones declarativa, de cesacion o retractacion se tramitaran

separadamente, sin perjuicio de las acumulaciones de estas ultimas entre si.

Articulo 15. Competencia territorial.

1. En los juicios promovidos por las acciones declarativa, de cesacion o retractacion
sera juez competente el de primera instancia del lugar donde el demandado tenga su

establecimiento, y a falta de éste, de su domicilio.

2. En caso de que el demandado carezca de establecimiento y domicilio en el territorio

espanol, sera competente el juez del lugar en que se hubiera realizado la adhesion.

Articulo 16. Legitimacion activa.
Las acciones previstas en el Articulo 12 podran ser ejercitadas por las siguientes

entidades:



estatutariamente tengan encomendada la defensa de los intereses de sus miembros.

Las camaras de comercio, industria y navegacion.

Las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos
en la ley general para la defensa de los consumidores y Usuarios, Decreto Numero
26-1984, de 19 de julio, o, en su caso, en la legislacion autonomica en materia de

defensa de los consumidores.

El instituto nacional del consumo y los érganos o entidades correspondientes de las
comunidades autonomas y de las corporaciones locales competentes en materia de

defensa de los consumidores.

Los colegios profesionales legalmente constituidos.

El Ministerio Fiscal.

Las entidades de otros estados miembros de la Comunidad Europea constituidas
para la proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores que estén habilitadas mediante su inclusion en la lista publicada a tal
fin en el “Diario Oficial de las Comunidades Europeas”. Los jueces y tribunales
aceptaran dicha lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para ser
parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma y los intereses afectados
legitiman el ejercicio de la accion. Todas las  entidades citadas en este articulo
podran personarse en los procesos promovidos por otra cualquiera de ellas,

si lo estiman oportuno, para la defensa de los intereses que representan.



Articulo 17. Legitimacion pasiva.

1.

72

La accion de cesacion procedera contra cualquier profesional que utilice condiciones

generales que se reputen nulas.

La accién de retractacion procedera contra cualquier profesional que recomiende
publicamente la utilizacion de determinadas condiciones generales que se
consideren nulas o manifieste de la misma manera su voluntad de utilizarlas en el
trafico, siempre que en alguna ocasién hayan sido efectivamente utilizadas por algun

predisponente.

La accion declarativa procedera contra cualquier profesional que utilice las

condiciones generales.

Las acciones mencionadas en los apartados anteriores podran dirigirse
conjuntamente contra varios profesionales del mismo sector econémico o contra sus
asociaciones que utilicen o recomienden la utilizacién de condiciones generales

idénticas que se consideren nulas.

Articulo 18. Intervinientes en el proceso y recurso de casacion.

1.

Las entidades legitimadas de conformidad con el Articulo 16 de la presente Ley
podran personarse en los procesos promovidos por otra cualquiera de ellas, si lo

estiman oportuno, para la defensa de los intereses que representan.

El interviniente sera tenido por parte sin que se retroceda en las actuaciones, pero
podra utilizar en adelante los medios de defensa o recursos con independencia del

actor o demandado.
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3. En las acciones de cesacion, retractacion o declarativa, cualquiera que sea su

cuantia, se admitira siempre recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Articulo 19. Prescripcion.

1.

Las acciones colectivas de cesacion y retractacion son, con caracter general,

imprescriptibles.

No obstante, si las condiciones generales se hubieran depositado en el registro
general de condiciones generales de la contratacion, dichas acciones prescribiran a
los cinco anos, computados a partir del dia en que se hubiera practicado dicho
depdsito y siempre y cuando dichas condiciones generales hayan sido objeto de

utilizacién efectiva.
Tales acciones podran ser ejercitadas en todo caso durante los cinco afos siguientes
a la declaracion judicial firme de nulidad o no incorporacién que pueda dictarse con

posterioridad como consecuencia de la accién individual.

La accion declarativa es imprescriptible.

Articulo 20. Efectos de la sentencia.

1.

La sentencia estimatoria obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la
accién de cesacion, impondra al demandado la obligacion de eliminar de sus
condiciones generales las clausulas que declare contrarias a lo prevenido en esta
ley o en otras leyes imperativas, y la de abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo.

Por otra parte, aclarara la eficacia del contrato.



la obligacion de retractarse de la recomendacion efectuada y de abstenerse de su

recomendacion futura, de aquéllas clausulas de condiciones generales que hayan

sido consideradas contrarias a Derecho.

3. Si la accion ejercitada fuera la declarativa, la sentencia declarara el caracter de
condicion general de la clausula o clausulas afectadas y dispondra su inscripcion en

el registro de condiciones generales.

4. La sentencia dictada en recurso de casacion conforme al Articulo 18, apartado 3 de
esta Ley, una vez constituya doctrina legal, vinculara a todos los jueces en los
eventuales ulteriores procesos en que se inste la nulidad de clausulas idénticas a las
que hubieran sido objeto de la referida sentencia, siempre que se trate del mismo

predisponente.

Capitulo V

Publicidad de las sentencias

Articulo 21. Publicacion.

El fallo de la sentencia dictada en el ejercicio de una accién colectiva, una vez firme,
junto con el texto de la clausula afectada, podra publicarse por decision judicial en el
«Boletin Oficial del Registro Mercantil» o en un periddico de los de mayor circulacion de
la provincia correspondiente al juzgado donde se hubiera dictado la sentencia, salvo que
el juez o tribunal acuerde su publicacion en ambos, con los gastos a cargo del
demandado y condenado, para lo cual se le dara un plazo de quince dias desde la

notificacién de la sentencia.



Articulo 22. Inscripcién en el registro de condiciones generales.
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En todo caso en que hubiere prosperado una accion colectiva o una accion individual

de nulidad o no incorporacion relativa a condiciones generales, el Juez dictara

mandamiento al titular del registro de condiciones generales de la contratacion para la

inscripcion de la sentencia en el mismo.

Capitulo VI

Informacién sobre condiciones generales

Articulo 23. Informacion.

1.

Los notarios y registradores de la propiedad y mercantiles advertiran en el ambito de
sus respectivas competencias de la aplicabilidad de esta Ley, tanto en sus aspectos

generales como en cada caso concreto sometido a su intervencion.

Los notarios, en el ejercicio profesional de su funcién publica, velaran por el
cumplimiento, en los documentos que autoricen, de los requisitos de incorporaciéon a
que se refieren los Articulos 5 y 7 de esta Ley. Igualmente advertiran de la
obligatoriedad de la inscripcion de las condiciones generales en los casos legalmente

establecidos.

En todo caso, el notario hard constar en el contrato el caracter de condiciones
generales de las clausulas que tengan esta naturaleza y que figuren previamente
inscritas en el registro de condiciones generales de la contratacion, o la

manifestacion en contrario de los contratantes.
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4. Los corredores de comercio en el ambito de sus competencias, conforme

Articulos 93 y 95 del Codigo de Comercio, informaran sobre la aplicacion de esta

Ley.

Capitulo VII

Régimen sancionador

Articulo 24. Régimen sancionador. La falta de inscripcién de las condiciones generales
de la contratacion en el registro regulado en el capitulo Il cuando sea obligatoria o la
persistencia en la utilizacion o recomendacion de condiciones generales respecto de las
que ha prosperado una accién de cesacion o retractacion, sera sancionada con multa
del tanto al duplo de la cuantia de cada contrato por la administracion del estado, a
través del ministerio de justicia, en los términos que reglamentariamente se determinen,
en funcion del volumen de contratacion, del numero de personas afectadas y del tiempo
transcurrido desde su utilizacién. No obstante, las sanciones derivadas de la infracciéon

de la normativa sobre consumidores y usuarios, se regira por su legislaciéon especifica.
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CAPITULO IV

4  Presentacion de los resultados del trabajo de campo

Entrevistas y cuestionario

La investigacion de campo consistio en la entrevista a usuarios que acudian ante la
DIACO, asi también a dos funcionarios de la misma institucion, por lo que a continuacién

se presentan los resultados del trabajo de campo.

CUADRON. 1
PREGUNTA: ;Cree usted que las denuncias y quejas de consumidores o usuarios

Se ha incrementado recientemente?

Respuesta Cantidad
Sl 15
NO 00
TOTAL 15

Fuente: de investigacién de campo, junio 2007
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CUADRO No. 2

PREGUNTA: ¢;Considera que existen abusos desmedidos por parte de los

proveedores de bienes o servicios en contra de los consumidores.

Respuesta Cantidad
Si 15
NO 00
TOTAL 15
FUENTE: Investigacién de campo, junio 2007.

CUADRO No. 3

PREGUNTA: ¢Considera que son frecuentes las denuncias contra los Servicios

Publicos?
Respuesta Cantidad
Si 15
NO 00
TOTAL 15
Fuente: Investigacién de campo, junio 2007.
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CUADRO No. 4

PREGUNTA: ;Considera que son mas las denuncias contra los servicios publicos

privados?
Respuesta Cantidad
Si 7
NO 8
TOTAL 15
Fuente: Investigacién de campo, junio 2007.

CUADRO No. 5

PREGUNTA: ;Conoce usted los contratos de adhesién?

Respuesta Cantidad
Sl 15
NO 00
TOTAL 15
Fuente: Investigacion de campo, junio 2007
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CUADRO No. 6

PREGUNTA: ;Considera usted que en los contratos de adhesion se incluyen

clausulas abusivas en perjuicio de los consumidores o usuarios?

Respuesta Cantidad
Si 15
NO 00
TOTAL 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2007

CUADRO No. 7
PREGUNTA: ;Cree usted que es frecuente que se observen clausulas abusivas

en los contratos?

Respuesta Cantidad
Si 15
NO 00
TOTAL 15

Fuente: Investigacién de campo, junio 2007
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CUADRO No. 8

PREGUNTA: ;Cree usted que la legislacion actual protege a los consumidores o

usuarios contra las clausulas abusivas?

Respuesta Cantidad
Si 04
NO 11
TOTAL 15

Fuentes: Investigaciéon de campo, junio 2007

CUADRO No. 9
PREGUNTA: ;Cree usted que la DIACO puede intervenir en que no se incluyan en

los contratos clausulas abusivas?

Respuesta Cantidad
Si 02
NO 13
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, junio 2007.
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CUADRO No. 10

PREGUNTA: ;Tiene conocimiento que si los contratos de adhesion se registran

ante la DICACO?

Respuesta Cantidad
Si 10
NO 05
TOTAL 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2007

CUADRO No 11
PREGUNTA: ;El registro de los contratos de adhesién es garantia para que no se

incluyan clausulas abusivas?

Respuesta Cantidad
Si 15
NO 00
TOTAL 15

Fuente: Investigacién de campo, junio 2007
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CUADRO No. 12

PREGUNTA: ;Cree que debiera existir una ley que regule la prohibicién de las

clausulas abusivas en los contratos de adhesion?

Respuesta Cantidad
Si 15
NO 00
Total 15

Fuente: Investigacién de campo, junio 2007

Bases para la creacidon de una ley que regule la prohibicion de las clausulas

abusivas

En virtud de las respuestas de las personas entrevistadas en el trabajo de campo,
asi como del analisis de la legislacibn comparada, y la realidad guatemalteca, se puede

inferir, que existe la necesidad de que:

a) Se modifique a través de reforma de Ley de Proteccion de los Consumidores
y Usuarios, y se instituya adicionalmente en lo que respecta al registro de los
contratos de adhesion, las prohibiciones correspondientes de incluir letra
chica, y en general, todos los aspectos que deberan contemplarse para evitar

la inclusidn en los contratos de adhesion o formularios de clausulas abusivas.

b) Crearse una ley que regule las condiciones generales de la contratacion

mercantil, en donde se instituya todo un marco juridico que incluya los
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abusivas.

La ley debe introducir una definicion de clausula abusiva afadiendo articulos que se
refieran a los principios que inspiran la contratacion mercantil, como el caso de la buena
fe y las exigencias que se deriven de ello y que en ningin momento deben ir en
detrimento del consumidor, que conlleve un desequilibrio importante de los derechos y

obligaciones contractuales.

Al mismo tiempo se deben describir la enumeracion enunciativa de las clausulas
abusivas, extraidas de las denuncias que se presentan a diario, para regularlas y

prohibirlas.

Debe instituirse la regulacion especifica de las clausulas contractuales en el ambito
de los consumidores, cuando no se han negociado individualmente (por lo tanto
también contratos de adhesién particulares), no impide que cuando tengan el caracter
de condiciones generales se rijan también por los preceptos de la Ley de Condiciones

Generales de Contratacion.

Debe regularse un registro técnicamente adecuado que sea administrado y
controlado por un ente, con intervencion de las asociaciones de defensa del
consumidor, que pueda informar y educar sobre los alcances de las clausulas abusivas,
a efectos de su deteccidon, antes que se lancen a devorar los derechos del consumidor

en el mercado.

El Registro de los Contratos de adhesion, en donde se instituyan la prohibicién,
revision, control y supervision de las clausulas abusivas, debe ser publico el lugar al que

puedan concurrir libremente tanto los consumidores en forma particular, asi como



modelos de contratos aprobados y registrados ante tal entidad para su

comercializacion, a efecto también de permitir su cotejo con el contrato que pretendan
que suscriba el consumidor con los proveedores de bienes y servicios, para certificar en
forma fehaciente que los referidos instrumentos se compadezcan en un todo con el

original debidamente registrado.

Estos contratos deberan ser autorizados por el Estado pero con las caracteristicas
ya enunciadas, pues a lo largo de la experiencia, el actual registro no ofrece seguridad
en los consumidores y usuarios de esas normas prohibitivas que se instituyen como
clausulas abusivas, ya que puede detectarse el hecho de que al ser aprobados, como
sucede en la actualidad y como se encuentra regulado, posteriormente al serles
aprobados sus modelos de contratos por adhesion, modifican las clausulas que los
componen Yy/o la tipografia, transformandola en “letra chica”, de dificil, cuando no

imposible, lectura y analisis.

Por ultimo, es de determinar que un registro como el que se propone, resultaria ser
una solucién para adecuar la defensa de los consumidores en el ambito del derecho
internacional y de la directiva internacional de proteccion de los consumidores y usuarios
que se encuentran en un gran avance de lo cual, resulta evidente que el Estado de
Guatemala no ha adoptado, pues si bien, se ha analizado, que la Ley de Proteccién al
Consumidor y Usuario es de reciente creacion, pese a que la directiva internacional
determind necesario la adecuacion de la legislacion nacional, desde los afios ochenta,
eso demuestra la falta de interés del Estado a través de los 6rganos correspondientes,

en establecer lineamientos basicos de proteccidon a dichos consumidores.

Todo esto, tiene como fundamento la necesidad de otorgar seguridad y justicia
contractual, previniendo la lesion a labuena fe de los adherentes a los

denominados contratos por adhesion.



Adicionalmente, resulta evidente que no existe un 6rgano contralor de la totalid
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los contratos por adhesion, y esto es evidente si se toma en cuenta la funcion actual que

ejerce la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor y Usuario (DIACO), asi

como la poca organizacion de los mismos, de conformidad con la ley que lo regula.

Debera también incluirse prohibiciones como:
Impresion de clausulas confusas;
Prohibicion de impresion de clausulas con la denominada “Letra chica”.

Utilizacion de términos técnicos o expresiones que el consumidor habitual no
puede entender, que exigen ademas de una ardua lectura, un asesoramiento por

profesionales especialistas;
La prohibicién de clausulas leoninas;

Redacciones en otro idioma que no es el de Guatemala, como por ejemplo, en

idioma inglés;
Existencia de espacios en blanco susceptibles de ser llenados fraudulentamente

con posterioridad a su firma;

Clausulas que otorgan a una de las partes (siempre la predisponente), la facultad de
dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o suspender

unilateralmente su ejecucion;

Clausulas que establecen incrementos de precios por servicios, accesorios,

financiamiento o recargos, salvo que se trate de prestaciones adicionales que el
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consumidor pueda optar libremente por aceptarlas o rechazarlas en cada

puntual;

i) Clausulas que hagan soportar al consumidor los efectos de deficiencias,

omisiones o errores administrativos; que no sean de su responsabilidad;

j) Clausulas que liberen absolutamente de responsabilidad al proveedor frente al
consumidor, por deficiencias del bien o servicio que afecten la utilidad o finalidad
esencial del mismo (eximirse de responsabilidad indemnizatoria en caso de dafos

colaterales o conexos a la prestacion de un servicio);

k) Clausulas que inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Adicionalmente debe establecerse un régimen sancionador que incluya las sanciones
penales, administrativas que pueden ser acreedores los que incurren en violaciones a
estos preceptos, tomando en consideracion que existen varios derechos como el de la
salud y la seguridad, que no pueden ser reconciliables ni compensables, sino

sancionables, incluso penalmente.



88




1.

&9

CONCLUSIONES

La contratacién mercantil se rige por principios de buena fe, verdad sabida y poco
formalista, tiene como fundamento las relaciones mercantiles, que se suscitan entre

las personas dentro del ambito mercantil o comercial.

Los contratos de adhesion son aquellos denominados contratos formularios, que
tienen como fundamento que han sido creados por la parte, que ofrece los bienes o
servicios, en la cual éste propone las formalidades contenidas dentro de la
contratacién, mismas que tienden a ser mucho mas favorables al ente oferente de
bienes o servicios, y los que acceden a dichos contratos unicamente les queda firmar

y aceptar todas y cada una de las clausulas.

En la legislacion nacional, existe una amplia gama de normas que regulan los
contratos de adhesion, como lo es especificamente la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, el Cdodigo Civil y el Cédigo de Comercio, pero ninguno de
estos regula la proteccion que debe brindar el Estado a los consumidores o usuarios
sobre las clausulas abusivas, que se resumen en clausulas leoninas que favoreceran

Unicamente al oferente de bienes o servicios.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica debe evaluar y crear las condiciones necesarias de
acuerdo a la realidad nacional guatemalteca, a través de una ley que regule las
condiciones generales de la Contratacion Mercantil, que permita la separacién de la
Contratacion Civil de la Mercantil y que su marco normativo sea exclusivamente
mercantilista, velando por que las condiciones sean equitativas para oferentes y

consumidores o usuarios.

Al haberse realizado los cuestionarios se puede palpar la realidad nacional,
quedando al descubierto la inconformidad y el desacuerdo a nivel general, por lo
que el Congreso de la Republica debera crear una institucion multisectorial
representada por los diferentes estratos sociales, quienes deben manifestar al
Gobierno Central las soluciones que conlleven al equilibrio moderado de las

relaciones comerciales entre la sociedad guatemalteca.

En nuestro pais existe una serie de contratos con clausulas abusivas que sélo
afectan al consumidor y usuario, sin embargo, la legislacion no ha regulado y
protegido los intereses de los consumidores, por lo que es necesario que éstas
clausulas sean reguladas equitativamente tanto para el oferente como para el

consumidor o usuario.



92




93

BIBLIOGRAFIA

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Ed. Hliasta,
S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1981

CASTAN TOBENAS, Jorge. Derecho civil espafiol comin o foral. Instituto de
Editorial Reus, Madrid, 9 ed. 1969.

CERVANTES AHUMADA, Raul. Derecho mercantil. Ed. Herrero, S.A., México. 1980

CORDERO MARTiN, José Maria. Diccionario de derecho mercantil. Ed. Piramide,
Madrid, Espana. 1987.

CORGORO, Eduardo Guillermo. Teoria y técnica de los nuevos contratos
mercantiles. Ed. Merui, Argentina, 1979.

ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Ed. Revista de derecho
privado de Madrid, 2da. ed. 1963.

FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Modalidades de la contratacion
empresarial. Ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina. 1999.

GARRIQUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Ed. Imprenta Aguirre, Gral.
Alvarez de Castro 38, Madrid, Espana. 7ma. ed. 1979.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Ed.
Heliasta, S.R.L. 1976.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J. Derecho mercantil obligaciones y contratos. 1974.

SANDOVAL de AQUECHE, MARIA ELISA. Derecho civil y mercantil sustantivo,
aplicado al ejercicio jurisdiccional.

VASQUEZ MARTINEZ, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Serviprensa
centroamericana, Guatemala, C.A. Tomo unico. 1978

VILLEGAS LARA, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Talleres de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de
Guatemala. Tomo lll, 1985.



94

LEGISLACION

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Cadigo Civil, Decreto 106, del Congreso de la Republica de Guatemala.
Cddigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, del Congreso de la Republica.
Caddigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Ley del Mercado de Valores y Mercancias, Decreto 34-96 del Congreso de la Republica

de Guatemala.

Ley de Proteccién del Consumidor y Usuario, Decreto 006-2003, del Congreso de la

Republica de Guatemala.

Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Replica de Guatemala.



