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RESUMEN

La presente investigacion aborda los antecedentes historicos de los contratos
en materia de comercio, sus nociones generales, y los contratos de
adhesion, con el fin de guiar al lector a un previo conocimiento del derecho
de consumo y la actividad contractual en El Salvador, a la luz de la
implementacion de clausulas abusivas en los contratos de adhesion por los

agentes econdémicos.

Se analizan las generalidades de los contratos de adhesion, haciendo
énfasis en la inclusion de clausulas abusivas, con el objeto de sorprender la
buena fe del consumidor; y se estudian los sistemas de proteccion al
consumidor que brinda la legislacion interna, asi como los tratados
internacionales en relacion a garantizar los derechos de los consumidores o
usuarios, por tanto, la Defensoria del Consumidor tiene un papel protagénico

en salvaguardar los derechos de los consumidores.

En el presente estudio se expone que la incorporacion de clausulas abusivas
en los contratos de adhesion conlleva una violacion a los derechos de los
consumidores o0 usuarios, generando una sancién para los agentes
econdémicos por parte del Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor a través de un procedimiento administrativo sancionador,

iniciado por denuncia o de forma oficiosa.

Finalmente se desarrolla el analisis realizado a las sentencias del Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor, las cuales se encuentran
dentro del estudio medular de la presente investigacion, siendo necesario
abordar la jurisprudencia en materia de consumidores para robustecer la
tematica en analisis y como se manifiesta el control de dichas clausulas en la

realidad salvadorefia.
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INTRODUCCION

El presente estudio contiene los hallazgos de la incorporacion de clausulas
abusivas en los contratos de adhesion en relacion a los casos ventilados en
el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, en el periodo de
2011-2013.

En la actualidad los contratos de adhesion se han convertido en instrumentos
importantes por la cantidad de transacciones que se realizan en el comercio:
facilitando el intercambio de productos entre los proveedores y los
consumidores. Debido a esa circunstancia, se generan ciertas situaciones
donde los agentes econdmicos se aprovechan del consumidor, y establecen
en ocasiones, condiciones que vulneran los derechos econdmicos de los

consumidores.

Para lograr los fines de la investigacion, se ha hecho necesario delimitar de
una manera concreta el planteamiento del problema, debido a que no existe
un control riguroso y minucioso, hacia todos aquellos agentes econémicos
que por medio de los contratos de adhesion, los consumidores adquieren
bienes y servicios y se incorporan clausulas que dejan a estos ultimos en
desventajas en la relacibn de consumo, por lo que, se hace necesaria la
intervencion del Estado, por medio de la Defensoria del Consumidor a traves
del Tribunal Sancionador como garantes de la legalidad, seguridad, el bien
comun, y sobre todo en la proteccion de los consumidores al momento de la

contratacion de adhesion.

Teniendo como objetivo general investigar a través de las resoluciones mas
relevantes, el control realizado por el Tribunal Sancionador de la Defensoria
del Consumidor en la incorporacion de clausulas abusivas incorporadas en

los referidos contratos.



Asimismo, se cuenta con objetivos especificos, consistiendo el primero de
ellos, en describir de forma detallada los contratos de adhesion, dentro de la
relacion contractual de consumo. Por otro lado, se propone determinar
cudles son algunas de las clausulas incorporadas en los referidos contratos y
cuando pueden considerarse abusivas y como estas afectan al consumidor,
finalizando con el analisis de las resoluciones relevantes emitidas por el
Tribunal Sancionador de la Defensoria, respecto del control que realizan en

la incorporacién de las clausulas abusivas en los contratos de adhesion.

En ese orden de ideas, en cuanto a su desarrollo, el tipo de investigacion
realizada es socio-juridica; en virtud que se trata de establecer una relacion
entre la normatividad juridica positiva y las realidades econdémicas del
consumidor, como un ser social, ademas se ha utlizado el método

cualitativo, mediante el razonamiento inductivo.

La tematica del presente estudio se desarrolla de la siguiente manera: el
capitulo uno, da a conocer los registros historicos de los contratos,
especialmente aquellos en materia de comercio, resaltando Ilas
peculiaridades y su evolucion hasta la actualidad, haciendo alusion a los
requisitos de existencia y validez de los contratos desde su fundamento en el
derecho civil, sus nociones, y su desarrollo en la sociedad salvadorefia,
asimismo, se desarrolla el contrato de adhesion, sus elementos y la

regulacion en la legislacion de El Salvador.

En el capitulo dos, se exponen las generalidades de las clausulas
incorporadas en los contratos de adhesion, haciendo énfasis en aquellas que
se consideran abusivas y que intentan sorprender al consumidor afectando
sus derechos. Se enuncian las consecuencias que conllevaria la

incorporacion de estas y el protagonismo de la Defensoria del Consumidor



como institucidon garante de la proteccion a los derechos de contratantes, asi

como la proteccion mediante la legislacion internacional.

En el capitulo tres, se desarrolla la normativa nacional que regula los
procedimientos que son diligenciados por la Defensoria del Consumidor, asi
mismo se explican los medios alternos utilizados para resolver conflictos,
entre los consumidores y los agentes econdémicos, como también el
procedimiento sancionatorio, mediante el cual el Tribunal Sancionador
conoce y aplica la normativa de consumo, emitiendo una resolucién final

favorable o desfavorable, segun sea el caso.

En el capitulo cuatro, se analizan las resoluciones finales en casos
emblematicos donde se hayan afectado derechos de los consumidores o
usuarios, ventilados en el Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor; asimismo, resaltando criterios que deben retomarse por los
agentes econdémicos al momento de realizar las condiciones generales de

contratacion.

Para finalizar, en el capitulo quinto, se plantean conclusiones vy
recomendaciones, que el grupo ha considerado, de acuerdo a los resultados
obtenidos en la presente investigacion, por medio de las cuales se
demuestran que la incorporacion de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion genera un quebrantamiento en los derechos de los consumidores,
asimismo, se pretende contribuir de una u otra manera al conocimiento de

estos instrumentos de contratacion en el pais.



CAPITULO |
LOS CONTRATOS EN MATERIA DE COMERCIO Y EL CONTRATO DE

ADHESION

El propésito del primer capitulo, es que el lector conozca a través de la
historia el desarrollo del comercio y el contrato, en razén que siempre han
jugado un papel importante en la economia de un pais, asimismo conozca
los contratos de adhesion, teniendo en cuenta que son un mecanismo
moderno de contratacion entre las personas y un claro ejemplo en el cual

debe existir de una manera mas extensa la proteccion a los consumidores.

El contenido de este capitulo consiste, en abordar las diversas épocas de la
historia, en la que se destaca los puntos de avance del comercio y el
contrato, posteriormente se prosigue con los contratos de adhesion, teniendo
en cuenta que la doctrina establece una diversidad de estos contratos,
asimismo, se desarrolla el papel que juega la Defensoria del Consumidor en

cuanto a los contratos de adhesion, de acuerdo a la Legislacién Salvadorefia.

1. Antecedentes historicos de los contratos en materia de comercio
1.1. Epoca Antigua

El comercio, asi como el contrato, desde tiempos antiguos han tenido una
relacion estrecha por el hecho de jugar un papel importante en la economia
de las primeras comunidades, asi como de las economias actuales, debido a
ello, dichas instituciones deben ser estudiadas en los antiguos tiempos, en
los pueblos clasicos, como los griegos y los romanos, en la edad media, en

los tiempos modernos y en la época contemporanea; debido a que al abordar



el tipo de contratacion por adhesién, es necesario verificar como funciona el
intercambio de bienes y servicios actualmente, y las formas en como se

presenta el comercio.

En el tiempo antiguo, el hombre agrupaba de una mejor manera los pueblos,
organizando y ampliando sus mercados para los productos intermedios y
finales; entre estos pueblos estan los hebreos, indios, chinos y los fenicios,
este ultimo conocido por ser tan célebre en los fastos comerciales, y habiles
manufactureros,! todos ellos se distinguieron en el comercio, y fueron
perfeccionando su sistema de transporte terrestre y maritimo para
posteriormente llegar cada vez mas lejos con sus mercancias y traer consigo
nuevos productos desconocidos en la regidon de origen, es asi, que los

productores se preocupaban de mejorar la calidad de sus articulos.

El primer acto de comercio que se realiz6 hace milenios no difiere, en
sustancia de los que a diario practican las empresas de cualquier tamafio;
por ello, el comercio se volvio un modo de sobrevivir; razén por la cual se
considera que el comercio no desaparecera y su origen esta dado desde

hace miles de afos.

Al remontarse a la antigua Grecia, se destaca que esta se encontraba
predestinada al comercio exterior por su situacion geografica, y que por la
libertad de su organizacion politica; el comercio debia dar un abundante
fruto; es asi, que los griegos tuvieron una poderosa marina, establecieron
muchas colonias, formaron confederaciones de ciudades y por medio de
caravanas, hicieron también el comercio terrestre; aunque este Ultimo era

confiado a los esclavos, debido a ello, se desarroll6 la industria y su codigo

1 Paul Pradier Fodere, Compendio de Derecho Mercantil, 22 ed. (Universidad Auténoma de
Nueva Ledn, México, 1881), 11. Los fenicios fueron los mas grandes navegantes y
comerciantes del mundo antiguo, su actividad comercial impulsd el surgimiento de los
puertos y las factorias, asi como la regulacion del comercio por medio de tratados, que
contribuyeron en gran parte, a la iniciacion del crédito.



maritimo, el cual, después de ser adoptado por los romanos, fue hasta la

edad media la ley universal de los mares.

En las relaciones de comercio entre los hombres, se va creando la
manifestacion del término contrato o convencion; respecto a ello Michell
Viley?, manifiesta que, para los griegos el comercio tiene como idea vy
realidad esencial el trueque, el cual significaba el desplazamiento de un bien
al patrimonio de otro, la idea de ese intercambio es que existiera reciprocidad
y que de eso mismo derivara o no un acuerdo de voluntades, este trueque se
producia de manera espontanea; en virtud que la relacién entre comerciante
y consumidor, el Unico interés que existia era la entrega de un bien por un
lado, y la recepcioén simultanea por el consumidor, y asi solucionar una

necesidad equivalente y complementaria.

En un principio, el intercambio tenia por objeto el consumo, pero con el paso
del tiempo, el trueque se hizo mas complejo de tal forma que el intercambio
ya no s0lo tenia por objeto satisfacer una necesidad basica de alimento, sino
que ademas se podia realizar con el propdsito de obtener una ganancia,
debido a esto es que se hizo necesario crear una unidad comdn de

intercambio, dando como resultado la moneda.

La introduccién de la moneda en el comercio revolucion6 la forma y el
volumen de las transacciones comerciales, la cual favorecio el desarrollo de
las sociedades antiguas, no obstante, durante la época antigua, aun en
aguellos casos en los que el comercio alcanzé un importante desarrollo, la
actividad comercial no se encontraba regulada por normas especializadas,
sino mas bien las actividades estaban controladas por medio de normas que

se regian en los contratos.

2 Jorge L6pez Santa Maria, Los contratos, parte general (Editorial Juridica de Chile, 1986),
14.



De este modo se puede afirmar que el contrato cumple evidentemente una
funcion econdmica de maxima importancia, la cual, si bien es cierto en la
época griega no habia sido reconocida, pero en la actualidad es el principal
vehiculo en las relaciones econdmicas tanto de las personas naturales o
juridicas; y a partir de ello, se genera la circulacion de la riqueza, y el

intercambio de los bienes y servicios.

En sus manifestaciones mas antiguas, el contrato carece de la connotacién
econdémica que hoy lo distingue, pues, antes que un vinculo de interés, era
una alianza total y mistica de los contratantes. Por ejemplo puede citarse el
potlatch® de las tribus indias del Canada: el cual estaba acompafiado de
festin de danzas, durante el cual el anfitrion hacia regalos a los huéspedes,
creando de este modo en los donatarios el deber ulterior de retribuir, al
menos en igual medida, de ahi el aforismo segun el cual donacion es la

manifestacion arcaica del cambio o trueque.
1.1.1. Roma

Sabido es que Roma empieza siendo un pueblo de agricultores que alcanza
posteriormente una activa y floreciente situacién econdmica, por ello se
convierte en el centro del comercio mundial de la época, alcanzando una
importante economia dineraria, y realizando un importante trafico maritimo, e
incluso, aparecen en ellas ciertas asociaciones o agrupaciones profesionales
de mercaderes. El trafico maritimo iba en crecimiento, debido a que era
ciertamente mas rapido, barato y seguro que el terrestre; sin embargo, Roma

se preocupd por construir una red de caminos o vias, que unian la capital

3 El potlatch se llamaba a los buscadores de estatus que practicaban una forma maniaca de
consumo Yy despilfarro, el cual su objeto era el de donar o destruir mas riqueza que el rival;
fundamentalmente el potlatch es un festin competitivo, un mecanismo casi universal para
asegurar la produccion y distribucion de riqueza entre pueblos que todavia no han
desarrollado plenamente una clase dirigente. Cristi Visedo, El Potlach, acceso el 16 de
octubre de 2017, http://cristinavisedo.blogspot.com/2012/11/el-potlatch.html.



con todas partes del imperio y una pequefia parte del comercio fluia por los
senderos pavimentados, en carretas tiradas por bueyes o en burros,
camellos o esclavos; pero las vias eran mas utiles para el rapido despliegue

de las legiones.

Es asi, que la existencia de sujetos que profesionalmente se dedicaban al
comercio, determinaron el nacimiento de ciertas exigencias econémicas que
debian ser reguladas y resueltas por el Derecho, para ello surgieron
instituciones juridicas nuevas, o se aplicaban y transformaban las propias
instituciones civiles; por ende, los romanos tenian un Derecho

poderosamente organizado.*

Aunado a lo anterior, los romanos ampliaron la zona de comercio gracias a
las colonias y en sus leyes establecieron la “Actio institutoria”, por medio de
la cual se permitia el reclamo del duefio de una negociacion mercantil el
cumplimiento de las obligaciones contraidos por la persona que se habia
encargado de administrarla; la “Actio exercitoria”, que daba en contra del
duefio, de un buque, para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por
su capitan, y la “naution fenus” préstamo maritimo, que en el derecho actual

se conoce con el nombre de préstamo a la gruesa.®

Por otra parte, la época romana se caracterizaba por tener un sistema
simbolista, el cual impedia a los particulares, crear sus propios tipos
contractuales; en efecto, en la etapa primitiva los contratos eran prototipos
establecidos y exigian a los particulares el estricto cumplimiento de los ritos,

debido a que la voluntad de las partes no tenia trascendencia juridica,

4 Felipe Tena Ramirez, Derecho Mercantil Mexicano, 12° ed. (Porrla, México, 2006), 14.

5 Oscar Octavio Castro Mellado, “Analisis juridico doctrinario de la funcion de los auxiliares
de los comerciantes en el Derecho Mercantil Guatemalteco” (Tesis de Grado, Universidad de
San Carlos de Guatemala, 2012), 3.



porque el mero acuerdo de voluntades era un simple pacto, y no otorgaba
accion alguna para exigir el cumplimiento de las obligaciones pactadas.

Posteriormente, la voluntad de las partes es reconocida como fuente
creadora de obligaciones, y asi las formas sacramentales son reemplazadas
por el animus incorporado al documento;® debido a ello la fuente mas
importante y fecunda de la obligacion en la época romana es el contrato

(contractus), figura sobre la cual, los romanos no dejaron definicion.

En ese orden, en el Derecho moderno todo acuerdo de voluntades dirigido a
crear obligaciones, encuentra proteccién legal y por consiguiente, convencion
y contrato son términos con igual significado; pero esto no ocurria en el
Derecho Romano, pues no todo acuerdo de voluntades entrafiaba un
contrato, sino solo aquellos convenios a los que la ley les atribuia el efecto
de hacer nacer obligaciones civilmente exigibles.’

En cuanto a la convencion y el pacto, estos eran términos equivalentes y
genéricos, empleados para designar el acuerdo de voluntades de dos o0 mas
personas sobre una cuestién cualquiera, por un lado la convencién producia
consecuencias en el area del Derecho, cuando recaia sobre un interés
juridico y como tal, concebia el nacimiento, modificaba o extinguia un
derecho, y por el otro el vocablo pacto que aparece como sinénimo de
convencion, paso a utlizarse para designar aquellas relaciones que se
diferenciaban del contrato por carecer de accion. Es asi que con el
transcurso del tiempo el pacto fue asimilandose al contrato, al otorgarsele
acciones para exigir el cumplimiento de las obligaciones que del acto

voluntario derivase; sin embargo, siempre se reservd la expresién contrato

6 Pablo Cesar Lazo Bonilla et al.,, “La implementacion del contrato de arrendamiento
financiero en la practica juridica contractual salvadorefia a la luz de la ley de arrendamiento
financiero” (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, 2004), 9.

7 Luis Rodolfo Arguello, Manual de Derecho Romano, 32 ed. (ASTREA, Argentina, 1998),
297.



para denominar al acuerdo de voluntades dirigido a crear obligaciones
civilmente exigibles,® por tanto, no todo acuerdo entre partes se le

denominaba contrato, sino solo a las que habian sido atribuidas por ley.

1.1.2. Edad Media

La edad media, comprende entre la caida del imperio de Occidente y el
descubrimiento de América, desde finales del siglo V a finales del XV y esta
se divide en dos momentos o periodos en la historia, uno de ellos es el que
llega hasta el siglo VIII, el cual es la faz de formacion e inicios de un
comercio lento; la segunda, desde el siglo VIII, considerada como la faz del
desarrollo, en la cual surge el comercio en si, asi como las distintas formas o

personas que se agrupan para realizar el comerciar.®

La Edad Media no aporta novedades importantes en la evolucion del
contrato, debido a las condiciones econdmicas precarias como la guerra, la
escasez de comunicaciones y una cultura que se encierra en los
monasterios, lo cual provoco que el derecho privado pudiera avanzar en
forma notable por encima de la evolucion del derecho romano. No obstante,
lo anterior, el Derecho Candnico “enriquecid” la institucion del contrato, en
cuanto a que la doctrina cristiana, sensibilizo las reglas de cumplimiento del
contrato, en torno a una concepcibn mucho mas humanitaria del

ordenamiento juridico.

En cuanto al comercio en la edad media, este resurgié a raiz de las
Cruzadas, que no sélo abrieron vias de comunicacién con el cercano oriente,
sino que provocaron un intercambio de los productos de los distintos paises

europeos, principalmente en muchas ciudades italianas, debido a su

8 Claudia Maria Figeac Menijivar et al., “La seguridad juridica en el contrato de arrendamiento
empresarial en la practica mercantil salvadorefa” (Tesis de Grado, Universidad de El
Salvador, 2006), 25-27.

9 Pradier, Compendio de Derecho Mercantil, 12-13.



privilegiada posicion geogréfica, logrando de esa manera que las

operaciones mercantiles alcanzaran un gran auge.

Este florecimiento del comercio ocurrié en condiciones politicas y juridicas
muy distintas de las que habian prevalecido en Roma, debido a que subsistia
en principio el derecho romano, pero ya no era un derecho viviente, capaz de
adaptarse a las cambiantes necesidades de la sociedad, sino una legislacion
petrificada, inerte: como los textos del Corpus iuris civilis,10 cuyo significado

en muchas ocasiones, no era bien entendido.

Entre los siglos XII y XIII, hay un repunte de las actividades comerciales, las
ciudades empiezan a crecer, una nueva clase social denominada burguesia
esta en auge; ciertos aportes tecnolégicos llegados a Europa tanto por las
cruzadas, como por los arabes inciden en la productividad, todo ello en
conjunto motivd que fuese necesario una reglamentacion diferente, con las

nuevas circunstancias y problematica que se estaban generando.!

Esas relaciones comerciales, estaban intimamente ligadas a la actividad de
los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizaban en las
ciudades comerciales medievales, para la mejor defensa de los intereses
comunes de la clase; las corporaciones perfectamente organizadas, no solo
estaban regidas por sus estatutos, que en su mayor parte recogian practicas
mercantiles, sino que ademas instituyeron tribunales de mercaderes, que
resolvian las cuestiones surgidas entre los asociados, administrando justicia

segun usos o costumbres del comercio.

10 Asi se le denomino a una Recopilacion de constituciones imperiales y jurisprudencia
romanas de 117 hasta 565 llevado a cabo entre los afios 528 y 565 de nuestra era por
Triboniano bajo la orden Justiniano |, emperador del imperio romano de oriente.

11 Victor Amaury Simental Franco, Enfoque actual de la teoria general del contrato, acceso el
23 de octubre de 2017, http://www.eumed.net/libros-gratis/2015/1449/edad-media.htm.



Un punto importante acotar es lo que manifiesta Lara Velado!? que en el
Derecho Romano, el cual constituye la raiz del derecho privado moderno, no
hizo la distincion entre el derecho civil y el mercantil, sin embargo, no quiere
decir que el comercio, como fendmeno econdémico haya aparecido hasta que
se concretd la existencia del derecho mercantil, pues como rama
independiente se tiene relaciones muy antiguas de tipo mercantil, como son

las actividades mercantiles de los fenicios y de los griegos.
1.1.3. Epoca Moderna

El paso entre la edad media y la edad moderna es marcado por varios
acontecimientos historicos que sirven para sefialar el principio y el fin de una
etapa y otra, sobre ello existe coincidencia de los historiadores para sefialar
que corresponde a los siglos XV y XVI la fase de transicion de la edad media
a la edad moderna, la cual a su vez culmina a finales del siglo XVIII con el
movimiento revolucionario generado por la Revolucion Francesa y la
Independencia de los Estados Unidos de América, y por el colapso de las

Monarquias absolutistas de Europa.

Ademas, en la época moderna, se define el acto juridico como una
manifestacion de voluntad productora de efectos juridicos, siendo el
consentimiento el arma del contrato, debido a que reinaba la libertad
contractual; en ese momento la convenciéon era una ley para los que la
celebraban y el juez para fijar el contenido de una convencion la interpretaba
segun la intencion de las partes. Esta concepcion moderna del contrato tiene
su mas profunda raiz y fundamento en presupuestos ideoldgicos y
sociolégicos que conviene tener en cuenta y no perder de vista: a) el primero

de estos presupuestos es el de una economia liberal fundada en el lema

12 Roberto Lara Velado, Introduccién al Estudio del Derecho Mercantil, 22 ed. (El Salvador:
Editorial Universitaria, 2001), 7 y 8.



“‘Dejen hacer, dejen pasar, el mundo va solo”; b) el segundo de los
presupuestos ideolégicos de la concepcion moderna del contrato, se
encuentra en la idea de la sustancial igualdad de los contratantes, en la cual
el instrumento contractual es el medio mejor arreglo de los intereses
privados, porque es una obra comun de dos personas obligadas que se
encuentran en igual situacion y en un mismo plano econdémico; c) el tercer de
los presupuestos ideoldgicos y socioecondmicos, se encuentra en una época
que rinde culto a las ideas de la preponderancia de la libertad individual y

que en definitiva es una época de predominio burgués sobre la economia.
1.2. Nociones generales de los contratos en materia de comercio

Antes de analizar los contratos de adhesion, es necesario conocer las
generalidades de los contratos, asi como algunas caracteristicas especificas
que contienen los mismos en materia mercantil, debido a que estos han
jugado un papel importante en la actividad econémica del Estado, generando
nuevas formas de contratacion en la adquisicion de bienes y prestacién de

servicios.
1.2.1. Concepto y Definicion

Cuando se analizan los contratos mercantiles o comerciales, es pertinente
advertir y dejar establecido que no existe una teoria independiente en
materia mercantil, referente a los aspectos esenciales y fundamentales de las
obligaciones y contratos, por lo que las teorias y disposiciones del derecho
comun son aplicables en lo conducente en dicha materia, con la salvedad de
aquellos aspectos que le son propios al derecho mercantil. En los contratos,
la importancia no radica en el calificativo “mercantil o comercial”’, asi lo
expresa Cervantes Ahumada “(...) al desarrollar la unificacién del derecho
civil y mercantil en materia de obligaciones y contratos, no existe diferencia

alguna fundamental en la estructura organica de unos y otros contratos (...)

10



la legislacion civil sobre contratos debe considerarse como telon de fondo,
del cual resultan varias caracteristicas o circunstancias accidentales, cuando
el contrato adquiere la calidad de mercantil. Pero no existen diferencias
esenciales, por tanto, esta parte del Derecho Mercantil, o sea de los
contratos de comercio, debe considerarse como complementaria de la parte

correspondiente del Derecho Civil (...)"*3

En ese sentido, el Cédigo de Comercio vigente de El Salvador'4, recoge esa
misma tesis, al expresar que las obligaciones, actos y contratos mercantiles
en general, se sujetan a lo prescrito en el Coédigo Civil, salvo las
disposiciones que establece el respectivo codigo; de ahi que es necesario el
auxilio del Derecho Comun para abordar las nociones generales de los

contratos comerciales.

En virtud de lo anterior, la legislacion Civil establece, que el contrato “es una
convencion en virtud de la cual una o mas personas se obligan para con otra
u otras, o reciprocamente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa,’® es
importante determinar que, los contratos en materia de comercio ya no
responden a una cuestion civil, sino a una cuestion mercantil, es decir, el

contrato en materia mercantil tiene por objeto un acto de comercio.

En esa misma linea, el acto de comercio es aquel acto juridico que esta
definido como mercantil por la ley, caracterizandose por ser actos masivos,
con proposito de lucro y de intermediacion en el cambio; el Codigo de
Comercio,® manifiesta que los actos de comercio son los que tengan por
objeto la organizacion, transformacién o disolucion de empresas comerciales

o industriales y los actos realizados en masa por estas mismas empresas, los

13 Raul Cervantes Ahumada, Derecho Mercantil (Herrero S.A., México, 1975), 161.

14 Codigo de Comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970).

15 Codigo Civil (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1860), articulo 1309.
16 Art. 3 Cédigo de Comercio.
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actos que recaigan sobre cosas mercantiles, y ademas de los indicados, se

consideran actos de comercio los que sean anélogos a los anteriores.
1.2.2. Elementos del contrato!’

a) elementos esenciales: son los denominados indispensables y deben
entenderse, como aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto alguno,

o se degenera en otro diferente.

b) elementos naturales: son aquellos que no son esenciales, pero se
consideran pertenecer al contrato sin necesidad de que estén estipuladas en
una clausula especial, estos se determinan por presuncion legal, la ley los
presume interpretando la voluntad de las partes; asi se tiene que, en la
compraventa, no es necesario que se estipule la obligacién de garantia que

tiene el vendedor, por ser un elemento natural.*®

c) elementos accidentales: son denominados los que normalmente no
corresponden a un contrato, pero que pueden ser agregados por los
contratantes; es decir, son aquellas situaciones que se agregan al contrato

por medio de clausulas especiales.
1.2.3. Requisitos de Existenciay Validez
1.2.3.1. Requisitos de Existencia

a) Capacidad Natural. Este tipo de capacidad como requisito de existencia

del acto juridico, presupone el entendimiento del individuo de lo que le

17 Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto
alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que,
no siendo esenciales en él, se entiende pertenecerle, sin necesidad de una clausula
especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le
pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales. Art. 1315 Codigo Civil.
18 Art. 1639 y ss. Cadigo Civil.

12



perjudica y lo que le beneficia, es decir, esta no es impuesta por el legislador,

sino que es un requisito interno exigido para la celebracién del contrato.

b) Consentimiento. Se puede definir en los actos juridicos bilaterales, como
el acuerdo de voluntad de dos o mas personas con un objeto licito o
destinado a producir efectos juridicos, en palabras mas concretas, es la

manifestacion de voluntad destinada a producir efectos juridicos.!?

c) Objeto. En lo que al objeto se refiere, hay que distinguir, que el objeto del
contrato es la obligacién generada, tal obligacion consiste en una prestacion
y esta Ultima recae siempre sobre una materialidad, sobre un hecho; por lo
que el objeto del contrato consiste en el objeto de la prestacion? de lo que se
desprende que, si el contrato es unilateral, habra un solo objeto y dos, si el
contrato es bilateral.

En materia mercantil, el objeto es la cosa del comercio, el contrato mercantil
debe reunir los mismos requisitos del derecho comun: existente o posible,
licito, determinado o determinable, y, concretando mas estas ideas de la
posibilidad y la licitud, el Cédigo Civil prohibe que sean objeto de contrato las

cosas que no estan en el comercio.?

De ahi que, como requisitos de existencia, para que haya objeto del contrato,
este debe reunir los siguientes elementos:??> a) Real: la cosa objeto de la

obligacion debe existir, pues en caso contrario careceria de objeto y se

19 “que consienta en dicho acto o declaracién”. para que exista obligacién es necesario que
el ofertado acepte la oferta que el otro le ha hecho, esto es, que cada una de las partes
contratantes unan sus voluntades. Art. 1316 Cc.

20 “Toda declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas que se trata de dar,
hacer o no hacer (...)" Art. 1331. C.c.

21%(...) hay un objeto ilicito en la enajenacion: 1) de las cosas que no estan en el comercio
(-..)" Art.1335 inc. 1° ordinal 1° Cc.

22 “No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las
que se espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciables, y
que estén determinada, a lo menos en cuanto a su género.” Art. 1332. Cc.

13



estaria en presencia de una inexistencia o una nulidad, ademas es
condicional su existencia; b) Comerciable: que pueda ser susceptible de
propiedad privada o posesion; c) Determinada o Determinable: todo contrato
debe tener un objeto determinado o cierto, pero no es necesario que se haya
determinado hasta su individualidad; si la cosa es indeterminada, el contrato
no deja ser valido, siempre que se determine de alguna manera la especie
que se debe; d) Fisicamente posible: se refiere a que el hecho este de
acuerdo con leyes de la naturaleza; y e) Moralmente posible: Se refiere a que

no sea contrario al orden publico, las buenas costumbres o a la ley.

d) Causa. La doctrina clasica ha creado tres tipos de causas: la causa
eficiente, la causa impulsiva y la causa final, siendo esta ultima la corriente
qgue ha seguido el Cédigo Civil Salvadorefio, como requisito de formacién y

validez del contrato.

Definiéndose la causa final, como el fin abstracto, idéntico en cada clase de
contrato, que en forma necesaria se proponen las partes al contratar, por
ejemplo: En los contratos sinalagmaticos, la obligacién de cada una de las
partes tiene por causa la obligacién contraida por la otra; en los contratos
reales, como el mutuo, donde solo hay una obligacién Unica, ésta nace por la
entrega de la cosa; por tanto, la causa final depende de la naturaleza de los

contratos y es parte ellos?.

e) Solemnidades. Las solemnidades son aquellos requisitos o formalidades
que exige la ley para la validez de un acto juridico; estas pueden ser:
Solemnidades propiamente dichas, solemnidades habilitantes y las ad
probation; pero en este caso, es necesario analizar la solemnidad

propiamente dicha; la cual, se establece en consideracion a la naturaleza

23 El Art. 1338 del Cdédigo Civil desarrolla la causa final al decir: “No puede haber obligacion
sin una causa real (que exista) y licita (valida); pero no es necesario expresarla; si la pura
liberalidad o beneficencia es causa suficiente.”
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misma de cada contrato, que afecta su existencia y cuya falta produce la
inexistencia del contrato; subdividiéndose en legales y voluntarias.

En materia de comercio, los contratos no requieren solemnidades
propiamente tales, salvo excepciones que la misma ley determina debido a la
agilidad con gue se ejecuta el comercio; en ese sentido, la regla general es
que todo contrato mercantil no necesita solemnidad, y es que cuando se
hable de solemnidad, no necesariamente signifique que debe realizarse a
través de escritura publica, sino que se hace referencia a que el legislador ha
establecido alguna formalidad, solemnidad o que conste de alguna manera,
ejemplo concreto de estos tipos de contratos es el de adhesion, pues

muchas veces solo es realizado a través de formularios ya predispuestos.
1.2.3.2. Requisitos de Validez

a) Capacidad Legal. Es aquella en la que puede obligarse por si misma y sin
el ministerio y la autorizaciéon de otra;?* las personas que la adquieren gozan
de un derecho, debido a que es su titular, el que lo hace valer por medio de

actos juridicos destinados a producir determinados efectos.

El autor Rodriguez Azuero? manifiesta, que “la capacidad es el principio
general y por excepcién surge la incapacidad, cuya importancia mas
destacada aparece al estudiar las condiciones de ineficacia de los contratos”;
es asi, que en la legislacion salvadorefia, hay varios contratos que se definen
por ser mercantiles, debido a que las partes o una de ellas son comerciantes,
y por consiguiente en tales casos, esa cualidad personal también es requisito

necesario de su concepto.

24 Art. 1316 Cc. Inciso ultimo.
25 Sergio Rodriguez Azuero, Contratos Bancarios, 42 ed. (Feleban, Bogota, 1990), 70
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b) El consentimiento no viciado. Los vicios del consentimiento son aquellos
defectos que se forman en la voluntad y consentimiento de una persona,
siendo estos los siguientes: error, fuerza y dolo; todos ellos comun en la
contratacion civil y mercantil, los cuales se definen brevemente; a) error:?® es
una falsa apreciacién sobre una cosa o persona, es decir, supone que uno
de los contratantes o ambos, se han equivocado, respecto de uno de los
elementos o presupuestos del contrato, ya sea de hecho o de derecho; b)
fuerza: es la presién que se ejerce sobre una persona por actos materiales o
amenazas para inducirla a consentir. ¢) dolo: este consiste en la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro; es toda especie de

artificio de que alguno se vale para engafar a otro.

c) Objeto licito. Es aquel que esta conforme con la ley, es decir, que cumple
con todas las cualidades determinadas por ella, como dice Luis Claro Solar?’,
que hay objeto licito: el que se conforma con la ley, y es reconocida por ella,
que ademas la protege y ampara, a contrario sensu esta el objeto ilicito, que

vicia el contrato.

d) Causa licita. Los requisitos de la causa es que debe ser real y licita; la
primera, es cuando existe un verdadero interés de contratar y la segunda, es
aguella que no estad prohibida por la ley, ni es contraria a las buenas
costumbres, ni al orden publico;?® es asi, que es de recordar la causa que
acepta la legislacion salvadorefia, siendo la causa final; que es considerada
un fin intrinseco y abstracto al contrato y que es idéntico en cada categoria o

grupo de contrato.

26 Arts. 1322 al 1326 Cc.

27 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil, chileno y comparado (Editorial Juridica
de Chile, 1979), 594.

28 “(,..) debe ser aquella que no esté prohibida por la ley, o sea contraria a las buenas
costumbres o al orden publico (...)" Art. 1338 inc. 2° Cc.
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1.3. Regulacién de las contrataciones en El Salvador

1.3.1. Contratos de acuerdo al Codigo de Comercio

En El Salvador, existe una diversidad de contratos, los hay mayoritariamente
en el area civil, y otros en al &rea del comercio, pero la diversidad se muestra
en esta Ultima materia, debido a la especialidad, pues tiene relacion con la
actividad economica de los paises, siendo esta la mayor diferencia entre la
contratacion civil y comercial; asi mismo, otra de las diferencias es en cuanto
a los contratos onerosos y gratuitos, debido a que en el Derecho mercantil,
solo se muestra los contratos onerosos, en atencién, a una de sus
caracteristicas de las obligaciones mercantiles, la cual es la onerosidad, por

lo que, no existe contratos gratuitos.

Langle y Rubio?® manifiesta que algunos tratadistas modernos, no se
preocupan demasiado en formar un sistema de clasificaciones de contratos,
debido a dos razones, la primera es porque existen enormes dificultades
para formar una clasificacion perfecta, que abarque todas las especies en un
cuadro organico y completo y la segunda porque no parece razonable
otorgar a ninguna clasificacion un valor superior a las demas, pues todas se

justifican desde el punto de vista que son utilizados.

Los contratos de acuerdo al Cédigo de Comercio Salvadorefio pueden ser: a)
contratos de cambio: son aquellos en los cuales se verifica el intercambio de
bienes y servicios, aquellos que hacen que exista la rigueza. Ejemplos:

compraventa mercantil,*®® contrato estimatorio,3 contrato de suministro,

2% Emilio Langre y Rubio, Manual de Derecho Mercantil Espafiol, Tomo lll, (Bosh, Barcelona,
1959), 127.

30 “Son compraventas mercantiles: |.- Las que se realizan dentro del giro de explotacion
normal de una empresa mercantil y Il.- Las de cosas mercantiles...” Art. 1036 C.com.

31 “En virtud del contrato estimatorio o venta en consignacion, una parte entrega a la otra
cosa mueble, para que le pague su precio o le devuelva las mismas cosas o parte de ellas,
dentro de un plazo (...)” Art. 1051 C.com.
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contrato de transporte, etc.; b) contratos de colaboracién: son contratos que
instrumentan la asociacién entre dos 0 mas sujetos con fines empresariales
comunes. Ejemplos: contrato de comision, contrato de participacion, contrato
de asistencia técnica; c) contratos bancarios: son aquellos en los cuales se
establece una relacién entre una entidad financiera y cualquiera de sus
clientes, por lo que surge una serie de obligaciones para ambas partes.

Ejemplos: contrato de apertura de crédito, contrato de reporto.

1.3.2. Contratos de acuerdo al Codigo Civil

El Cédigo Civil Salvadorefio consagra en los articulos 1310 al 1314 el

establecimiento de algunas clasificaciones de los contratos, las cuales son:

a) Unilaterales y Bilaterales: los primeros consisten en que la prestacion le
corresponde exclusivamente al deudor y los segundos, que ambos
contratantes se obligan reciprocamente. Ejemplo de contrato unilateral es el

mutuo y el bilateral es la compraventa;

b) Onerosos y gratuitos: los primeros son los que obtienen beneficios para
ambas partes, y los segundos son aquellos que generan utilidad para uno de

los contratantes, ejemplo de este ultimo es la Donacién;

c) Conmutativos y Aleatorios: en cuanto a los conmutativos las prestaciones
se miran como equivalentes y las partes contratantes se encuentran en la
situacion de determinar el beneficio o perdida, diferente a los aleatorios en

los cuales no pueden determinar el beneficio o la pérdida;

d) Principales y Accesorios: los primeros son los que subsisten por si solos,
mientras que los segundos, son aquellos que nacen o se constituyen para
asegurar el cumplimiento de una obligacion principal. Ejemplos: El
arrendamiento como contrato principal, y la prenda e hipoteca como

contratos accesorios;
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e) Reales, Solemnes y Consensuales: los reales son aquellos contratos que
se perfeccionan por la entrega de la cosa, ejemplo: El comodato; los
solemnes son aquellos que para perfeccionarse requiere ademas del
consentimiento, la observacion de otra formalidad, ejemplo: la compraventa;
y en los consensuales es necesario que las partes comparecientes lleguen a

un acuerdo de voluntades con respecto a los elementos del contrato.
1.3.3. Otras clasificaciones de los contratos

Entre otros tipos de contratos estdn: a) contratos de libre discusién y
contratos por adhesion®?; los de libre discusion se refieren cuando las partes
contratantes estipulan sus clausulas, en una forma libre, distinto en los de
adhesion, en los que no hay discusion y una de las partes se adhiere o
acepta las clausulas que la otra estipula, ejemplo de estos ultimos es el
contrato de seguro; b) contratos de ejecucion instantanea y contratos de
ejecucion sucesiva; c¢) contratos tipicos o atipicos: los primeros son aquellos
qgue tienen un nombre y una reglamentacion establecida por ley con sus
efectos y obligaciones, a contrario sensu, los atipicos son aquellos que han
quedado al margen de las prescripciones del legislador y carecen por lo

mismo de nombre y reglamentacion en la normativa juridica.
1.3.4. Contratos Mercantiles modernos

Contrato de Leasing: Es aquel contrato mediante el cual el arrendador
concede el uso y goce de determinados bienes, muebles e inmuebles, por un
plazo de cumplimiento forzoso al arrendatario, obligandose este Ultimo a

pagar un canon de arrendamiento y otros costos establecidos por el

32 Un ejemplo de estos contratos es el de telefonia celular; en la que la empresa, ya tiene un
formulario general, la cual la otra parte si quiere aceptan o no, lo establecido por la empresa.
Esta clasificacién tiene importancia para el caso de la regla de interpretacion establecida en
el Art. 1437 inc. 2° Cc. que establece que: La clausula ambigua se interpretara en contra de
la parte contratante, que dicto o extendi6 la clausula.
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arrendador. Al final del plazo estipulado el arrendatario tendra la opcién de
comprar el bien a un precio predefinido, devolverlo o prorrogar el plazo del

contrato por periodos ulteriores.

Contrato de Renting: se le conoce también como “"arrendamiento
empresarial”, y se define como un contrato por el que una de las partes se
obliga a ceder a la otra el uso de un bien, por tiempo determinado, a cambio

del pago de un precio, siendo de cuenta del arrendador el mantenimiento.” 33

Contrato de Factoring: segun Miguel Larrosa se define como la prestaciéon de
un conjunto de servicios administrativo-financieros que realiza la compafia
de factoring (factor) a un cliente (empresa vendedora), respecto de los
créditos comerciales a corto plazo, originados por la venta y/o suministro de
mercancias y que la cede la citada empresa vendedora, titular de los
mismos, percibiendo el factor por la prestacibn de estos servicios una

remuneracion previamente establecida.3

Contrato de Catering: este puede ser definido como aquél por el que una
persona se compromete frente a otra, mediante precio a realizarle el
suministro habitual de comidas preparadas. También se utiliza hoy la
denominacion de servicio de catering para referirse al que, mediante precio,
se presta a una persona por otra que asume la organizacion de una
determinada celebracién, incluyendo el servicio de preparacién del menua vy el
servicio de camareros, asi como en su caso otros elementos accesorios,
algunos ejemplos son la decoracion de locales, mesas, espectaculos

musicales, etc.3®

83 Miguel Larrosa Amante, Contratos mercantiles modernos: el contrato de arrendamiento
financiero en el derecho salvadorefio (Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de
Capacitacion Judicial, El Salvador, 2006), 39.

34 |bid. 43.

35 |bid. 49.
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Contrato de Franching: o conocido también con el nombre de contrato de
franquicia, es un contrato basado en una relacibn de cooperacion
permanente por la cual una de las partes, titular del nombre comercial, marca
o signo distintivo, disefios emblemas que identifican a una empresa, otorga a
otra parte un conjunto de derechos que le facultan para vender, distribuir y/o
explotar comercialmente a su propio riesgo en un lugar o territorio
preestablecido, uno o varios productos y/o servicios, amparandose no solo
en la marca con la que el otorgante identifica sus productos; sino también en

la imagen comercial y los métodos operativos que utiliza.3®

Las anteriores clasificaciones, son con el objeto de conocer la amplia gama
de contratos existentes en la legislacion salvadorefia, asi como aquellos
contratos que no estan regulados por ley, pero que nacen atendiendo al

trafico comercial del pais.

1.4. Contratos de adhesioén
1.4.1. La contrataciéon en masa

Previo a desarrollar el contrato de adhesion, se debe hacer un breve
pronunciamiento sobre la contratacion que da como origen al referido
contrato y que ha venido a mejorar el trafico mercantil, generando diversas
afectaciones a algunos sectores; por ello, las relaciones de comercio
evidencian que la contratacion estructurada bajo la ausencia de un acuerdo
negociado de voluntades, ha cobrado un significado protagonico en el mundo

moderno.3” Ejemplos de estas contrataciones estructuradas son los contratos

36 Florhy Janneth Herrera Fuentes et al., “Procedimientos para la obtencién y otorgamiento
de una franquicia internacional en El salvador” (Tesis de Grado, Universidad Dr. José Matias
Delgado, El Salvador, 2002), 8.

37 En el mundo moderno, cobra importancia traer a cuenta el analisis econémico del derecho
segun el cual, el fendbmeno de la masificacion de los contratos, puede responder a factores
como los costos de transaccion que implican la celebracion (mediante el consentimiento) de
los mismos, la ineficiencia de las negociaciones contractuales discutidas frente a las
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de seguro, los contratos de apertura a crédito, y los que Ultimamente se
encuentran en auge, los cuales son los de servicios de telefonia o servicios
de cable e internet, entre otros; la discutibilidad de los efectos y los alcances
de estos contratos o de una o varias clausulas se definen exclusivamente por
una de las partes contratantes, a esto se le denomina el operatori

dominante.38

Por otra parte, se esta ante una posible alteracion a la conocida teoria del
contrato que se ha hablado previamente, sin que se pueda decir que se ha
desfigurado o extinguido la figura del mismo, mas bien lo que sucede es que
se ha apuntado por una agilizacion, de modo tal, que, sin suprimir el

consentimiento, pueda alcanzarse muy rapidamente el acuerdo contractual.

En ese sentido, es vélido recordar que la masificacion de los contratos tiene
su inicio en el periodo industrial, donde sélo se enunciaban algunas
obligaciones del vendedor como conservar la cosa, recibir el precio y otorgar
recibo, de ahi surge una forma de intercambiar los productos, razon por la
cual se genera un proceso econdmico de comercializacion que tiende a
manifestarse a través de la produccién masiva de bienes y servicios, con la

finalidad que el producto sea adquirido por una persona indeterminada.

Esa produccion masiva de bienes y servicios mas las necesidades de la
sociedad de masas, generaba un acelerado trafico econdmico, el cual
requeria que el Derecho contractual creara instrumentos agiles y eficientes,
con la capacidad de viabilizar relaciones masivas de intercambio, dando

origen a la uniformidad contractual en el comercio.

impuestas, el contrato como instrumento de informacion, pues determina previamente
condiciones, riesgos y contingencias, que de tener que ser estudiadas por las partes,
incrementaria sustancialmente el costo del contrato en si y demoraria la celebracion.

88 Juan Carlos Rezzénico, Contratos con clausulas predispuestas (ASTREA, Argentina,
1987), 205.
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En esa misma linea surge, un mecanismo de intercambio, una nueva
modalidad de contrato, que partiendo de las estructuras clasicas también se
masifica, y se adecla a las expectativas demandadas por el trafico mercantil;
aparece el contrato en serie, el cual se consolida como una “nueva forma de
contratacion también masiva’, mas rapida, e inspirada para regular y
efectivizar relaciones de intercambio econémico.®® Por lo que los contratos
en masa no son sino una consecuencia de la atomizacion del sujeto, es decir

de la masificacion social.*°

1.4.2. Concepto

Al abordar los contratos de adhesion, es necesario analizar el término
“adhesion”, el cual se refiere al consentimiento que presta una persona al
acto realizado o a la proposicion formulada por otra*!, es decir, una persona
esta de acuerdo con la informacion que ha sido plasmada en un documento,
sin posibilidad de discutir su contenido; en esa linea Cabanella Torres*?,
menciona que se entendera por “adhesion”, a la aceptacion de reglas

contractuales impuestas por una de las partes, sin discutir las mismas.

El primer jurista que llamo la atencion respecto al fenébmeno de la adhesion

fue el francés Raymond Saleilles*?, en su libro De la déclaration de volonté

3 Florinda Amarillis Roldan Pereda, “Proteccion del Consumidor en el Cédigo Civil y Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor frente a las cldusulas abusivas en los contratos por
adhesion de telefonia fija” (Tesis Magistral, Universidad de Truijillo, Peru, 2016), 28.

40 Algunas de las causas que se pueden considerar del surgimiento de la contratacion
masiva son las siguientes: 1) acelerado desarrollo tecnolégico y acentuado incremento
poblacional, 2) necesidad de suministro masivo de bienes y servicios, 3) presencia de
monopolios empresariales, 4) aln, no habiendo monopolios, se hace necesario la
contratacién en masa, 5) creacién de nuevos, mejores y mas rapidos modos de produccion
(produccion en serie, masivas 0 a gran escala).

41 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, (Edicién
Electronica, Guatemala), 45.

42 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 11° ed. (Heliasta S.R.L.,
Argentina, 1993),17.

43 José Ovalle Favela, Derechos del Consumidor (México: Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000), 47.
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en el aflo de 1901, el cual mediante una frase mencionaba que “hay unos
pretendidos contratos que no tienen de contrato mas que el nombre”; es asi,
que Saleilles caracterizo el contrato de adhesion como aquel en el que hay
un predominio exclusivo de una sola parte, la cual obra como una voluntad
unilateral que dicta su ley a una colectividad indeterminada y espera la
adhesién de quienes acepten someterse al contrato.

1.4.3. Definicién

Una definicién de contrato de adhesiéon es aquel acuerdo de voluntades, en
la cual una de las partes, que generalmente tiene un poder de negociacion
superior, establece un contenido prefijado para todos los contratos, de modo

tal que la otra parte, no puede sino acogerse al contenido.

Javier Gargollo**, entiende el contrato de adhesién, como aquel en el cual
"una de las partes, que generalmente es un empresario mercantil o industrial
que realiza una contratacion en masa, establece un contenido prefijado para
todos los contratos de un determinado tipo, que en el ejercicio de la empresa

se realicen”.

Asimismo, estos contratos suelen llamarse contratos formularios, debido a
que el proveedor presenta las condiciones y los términos de la venta del
producto o servicio que ofrece, y queda facultado el consumidor si acepta
adherirse 0 no, es decir que las clausulas del contrato de adhesion no
pueden ser mas que pura y simplemente aceptadas, ejemplos claros de
estos son los llamados contratos de suministro de servicios publicos de
energia eléctrica o servicios de telefonia, los contratos de seguro, contratos
bancarios, o uno de los que esta actualmente en auge en el pais, el contrato

de prestacién de servicios funerarios.

44 Javier Arce Gargollo, Contratos mercantiles atipicos, 142 ed. (Porrta, México, 2010), 79.
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Como se ha manifestado en las anteriores definiciones de contratos de
adhesidén, pueden destacarse varias situaciones, por un lado, se encuentra el
comerciante que para realizar un negocio lo hace a través de una
contratacion, que basicamente ha sido creado por si misma, y, por otro lado,
el consumidor o el adherente que no discute ningun termino y solo estampa
su firma, generando la desigualdad entre las partes o estableciendo un

estado de debilidad del consumidor.

Se enmarca en ese sentido, el caracter asimétrico de los contratos, el cual se
concreta en la desigualdad que existe entre las partes con relacion a su
poder contractual.*® Dicha desigualdad se manifiesta, en los especiales y
profundos conocimientos que ha adquirido el predisponente como
consecuencia del desarrollo de su actividad economica, y de los cuales
normalmente no dispone el adherente; y, por otra parte, en el poder que tiene

el predisponente en razén de su posicién econdémica en el mercado.

1.4.4. Caracteristicas

1.4.4.1. Ausenciade discusiones preliminares

Esta caracteristica puede considerarse esencial y es la que se distingue de
otros contratos, la cual consiste en que las clausulas o estipulaciones estan

previamente determinadas por una de las partes y la otra sélo puede
aceptarlas y celebrar de este modo el contrato o rechazarlas.

Para Ovalle Favela*, esta caracteristica es una de las mas importantes,

debido a que una de las partes, que viene a ser el proveedor, formula los

45 Vincenzo Roppo, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos: perspectivas
del derecho contractual europeo”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, n° 20 (2011),177. Los contratos asimétricos son relaciones contractuales entre
una empresa dominante y otro sujeto del mercado (sea o no un consumidor), que se
encuentra en condiciones de desigualdad en cuanto a su poder contractual, debido a su
posicién objetiva en el mercado.

46 Ovalle Favela, Derechos del Consumidor, 47.
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antecedentes, y la otra parte, que es el consumidor, no tiene mas opcion que
la de adherirse al contrato o no celebrarlo, por ende, no existe momento
alguno donde el consumidor pueda discutir o establecer cuéles seran las
clausulas que seran incorporadas en ese contrato. Esta es la razon por la
que los contratos de adhesién también se les denominan de contenido

predispuesto.
1.4.4.2. Supremacia econémicay juridica del oferente

Respecto a esta caracteristica es de acotar dos puntos importantes: uno de
ellos es la supremacia econémica®’, y el otro la supremacia juridica®® en el
sentido que la ley de una u otra manera le da la facultad de generar por si
mismo las condiciones generales de la contratacibn, ademas esta
caracteristica tiene como cardcter distintivo, la circunstancia de que tanto su
contenido, como sus modalidades peculiares, han sido formulados por una
sola parte, en atencion a la libertad que tiene el agente econémico de crear

los contratos en masa.

Al respecto el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, ha
establecido de una manera diferente, al afirmar que los contratos de
adhesion se caracterizan por su formulacion unilateral y su imposicion, en
cuanto que el consumidor generalmente posee una escasa capacidad de
influencia sobre su contenido, dado que no son negociadas.*® De lo anterior,

se deduce que la nocion de parte débil no solamente esta presente en los

47 La supremacia consiste en que un agente econémico, se encuentra por arriba del
consumidor para poder determinar las condiciones del contrato, es decir, tiene la capacidad
para imponer el precio y lo que concierne a él, colocando al consumidor en desventaja frente
al oferente de un bien o un servicio.

48 Esta no se refiere a la supremacia de una ley sobre otra, sino que se refiere a que el
agente econdmico, tiene la facultad por ley de establecer las condiciones de la ofertar de un
bien o servicios.

4% Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
240/2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012).
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contratos de consumo masivo 0 en la contratacion por adhesion, sino
también puede estar presente en una relacidon contractual Interindividual e
inclusive una empresa puede en una determinada relacién contractual tener
el caracter de parte débil si es que desconociera ciertos aspectos que posee

el otro contratante.®©

Entre otras de las caracteristicas de los contaros de adhesion se encuentran:
a) se materializa mediante la firma por el consumidor o usuario del formulario
contractual, una vez rellenados sus datos personales;®' b) en el mismo
formulario contractual o en otro documento que se debe adjuntar con el
mismo, contienen las clausulas que reglamentaran el contrato, los cuales
comunmente se les denomina condiciones generales de contratacién; c) es
un acto juridico unilateral; y d) es una moderna y nueva forma de
contratacion, debido a que surge por la complejidad comercial y econémica

durante el auge de la produccion de los bienes y servicios.

Para Alarcon Polanco®? las caracteristicas que la doctrina establece para
resaltar ciertos rasgos distintivos, que permiten hacer la diferenciacion de la
contratacion por adhesion, con relacion a cualesquiera otras modalidades
nominadas o innominadas son las siguientes: a) la oferta proviene de alguien
de significativo poder econdmico, de una empresa solida o tal vez de un
monopolio u oligopolio, lo que significa que el oferente se encuentra en una
posicion de superioridad con relacion a la otra parte, haciendo predominar
asi su voluntad; b) la prestacion contenida en la estipulacién consiste en un
servicio que si bien es privado, tiene utilidad publica, circunstancia que

coloca al adherente en la necesidad de pactar y que define la exigencia de

50 Julio Baltazar Durand, Tratado de derecho del consumidor en el Per( (Universidad de San
Martin de Porres-Lima, Fondo Editorial, Perud, 2007), 259.

51 Por ejemplo, los contratos de seguro de automéviles, seguros de vida, entre otros.

52 Edynson Fco. Alarcén Polanco, Apuntes y reflexiones sobre la contratacién por adhesion
en la Republica Dominicana (Republica Dominicana, Escuela Nacional de la Judicatura,
2002), 44-45.
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que el Estado adopte ciertos controles y restricciones para proteccion del

publico consumidor.
1.4.5. Naturaleza juridica
1.4.5.1. Acto unilateral

Esta teoria indica, que el llamado contrato de adhesién es solamente un acto
unilateral, producto de la voluntad del estipulante, que si bien requiere de la
adhesién del destinatario para producir efectos, esta adhesion no cambia su

naturaleza unilateral.

En esta linea de pensamiento se dice que la adhesion es un acto juridico
distinto de la estipulaciéon®3, de tal manera que, en realidad, no se trataria de
un solo acto juridico bilateral, sino de dos actos juridicos unilaterales e
independientes; de un lado, “una voluntad unilateral que dicta su ley” vy, del
otro, “un acto unilateral de adhesion de otra voluntad a la ley que le ha sido

propuesta.”
1.45.2. Tesis Clasica o Contractualista

Esta tesis tiene como elementos, la aceptacién debido a que intervienen dos
sujetos: la parte que estipula el contrato, es decir que genera una situacion
de hecho y la parte adherente, que es el sujeto consumidor que requiere el
disfrute de determinado servicio. De esta forma se manifiesta una tipica
relacion contractual donde la figura juridica adquiere su perfeccion y por

consiguiente su plena eficacia; por lo que es necesario que se dé la

53 La estipulacién no es mas que el conjunto de las clausulas, en que se desmiembra la
anatomia del contrato y en que el oferente ha establecido tacita o expresamente que no
estan sujetas -las clausulas- a revision ni mucho menos a discusion; contrario a lo que a
veces se piensa, la estipulacion no siempre dimana de un monopolio, de un oligopolio o de
una empresa de significativo poder econémico e influencia en el mercado, y es que, hasta el
comerciante mas pequefio, se agencia a diario la impresion de facturas contentivas de
clausulas notoriamente adhesivas, las cuales podrian terminar siendo las mas cesareas e
imposibles de rebatir. Ibid. 19.
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aceptacion de las condiciones que se le plantean, con la particularidad de
que esa aceptacion es de la totalidad del clausulado y no hay lugar para

modificaciones o sugerencias del sujeto adherente, consumidor o usuario.

De lo anterior, se denota que existe una doble voluntad, siendo la primera del
agente econOmico, y la segunda la del aceptante, la cual se considera
limitada, debido a que no existe por parte de este ultimo la facultad de
discutir las condiciones establecidas en el contrato; por ende, la no discusién
de las condiciones y el hecho de que la parte adherente s6lo debe aceptar o

rechazar lo estipulado no elimina en ningun caso el acuerdo de voluntades.

De acuerdo con la corriente clasica o contractualista, que siguen Rubén y
Gabriel Stiglitz®4, sefialan que: “lo que diferencia los contratos de adhesién
de los demés contratos, no es que en aquellos haya adhesion pura y simple
a la oferta, sino que en los demés contratos hay una oferta Ultima, formada
en virtud de negociaciones, o que por lo menos ha podido formarse sobre la
base de negociaciones, y en los contratos de adhesion, hay una oferta,
primera y Ultima formada solo con la intervencién del oferente, es decir, un
texto del futuro contrato, redactado sin tratos previos y sin intervencion del
aceptante, de tal manera resulta que este tipo de contrato no presenta,
especialidad ninguna respecto de los demas, pues en todo caso, lo mas que
tiene de peculiar es la formacion de la oferta”. Por lo tanto, la ausencia de
discusion de las clausulas que lo conforman es su rasgo caracteristico

principal.
1.4.6. Justificacién Econdmicay Social de los Contratos de Adhesion

Existe una serie de ventajas de estos contratos, los cuales ha ocasionado

que las transacciones se realicen con agilidad y practicidad, en atencion a

5 Ana Gabriela Murillo Blanco et al., “Las Garantias en el Crédito al Consumo. (Andlisis de
los Contratos a nivel de las entidades bancarias nacionales publicas)” (Tesis de Grado,
Universidad de Costa Rica, 2000), 206.
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ello, pueden apreciarse las siguientes ventajas: “...1) celeridad en las
contrataciones; 2) facilitar la racionalizacion de la empresa; 3) seguridad
juridica; 4) ahorro de costos; 5) posibilitar y facilitar los calculos, y 6) otorgar
sensacion de trato igualitario a la clientela”.>> Por otra parte, la doctrina
plantea qué existen dos problemas en relacién al contrato de adhesion;
“(...)La primera, consiste en determinar hasta qué punto puede decirse que
quien entra en relacion con la empresa y se adhiere a las condiciones
prefijadas ha tenido conocimiento de ellas, respecto de su contenido, un
verdadero consentimiento y, en consecuencia, celebra un genuino contrato; y
la segunda, estriba en resolver cuales pueden ser los medios juridicos para
evitar 0, en su caso, reprimir los abusos a que pueden dar lugar la desigual
posicion y la diferente preparacion técnica existente entre las dos partes y
aminorar la posibilidad de que los empresarios dicten omnimodamente la ley

del contrato”®
1.4.7. Relacion de consumo

La Ley de Proteccion al Consumidor identifica dos sujetos que intervienen en
la relacion de consumo, por un lado, se encuentra el consumidor o usuario y
por el otro, el proveedor o agente econémico, por el hecho que estos realizan
determinadas actividades econdmicas con el fin de satisfacer necesidades

humanas.
1.4.7.1. Consumidor

El concepto de consumidor no es el mismo en todas las legislaciones, en
razon que el derecho de consumo es Multidisciplinario. En un sentido amplio

se “(...) constituirhA como consumidor todo aquel que intervenga en una

55Juan M. Farina, Contratos comerciales modernos: Modalidades de contratacion
empresariales, 22 ed. (ASTREA, Argentina, 1999), 70.
56 |bid. 83.
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actividad comercial, pudiendo instituirse bajo esta categoria a un empresario
que actie en su calidad de tal(...)que alude mas a los ciudadanos o

clientes™’

En estricto sentido consumidor es aquel que adquiere un bien o un servicio
para su uso personal, sin la idea de utilizarlos en una actividad comercial;
respecto a esto la Jurisprudencia ha establecido que consumidor se “refiere a
las personas que contratan para un uso no empresarial o profesional, sino
para uso personal o propio. Con un punto de vista mas técnico, ésta segunda
dimensién del concepto estricto de consumidor se nutre a partir de la idea del
destinatario final de los bienes o servicios adquiridos. Gozar4 de esta
categoria la persona que adquiere bienes y servicios para su uso privado,

incluyéndose los usos familiar y doméstico.”>®

La relacion de consumo tiene dos elementos: un objetivo y otro subijetivo,
segun el primero, quedan comprendidos en el ambito de la ley los actos
juridicos relativos a la distribucién, depdsito, venta, arrendamiento o
cualquier otra forma de comercializacién de bienes y servicios,*y el
segundo, exige una relacion contractual subordinada al ambito de la ley de
consumo, en el cual una de las partes, tiene la calidad de proveedor y la otra
de consumidor; al conjuntar ambos elementos, estamos en presencia de un

acto o relacion de consumo.
1.4.7.2. Agente econOmico

También llamado proveedor, es toda persona natural o juridica, de caracter
publico o privado que desarrolla actividades de produccion, fabricacion,

57 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
558/2009 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2009).

58 |bid.

59 Ley de Proteccion al Consumidor (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
2005), articulo 2.
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importacion, suministro, construccién, distribucion, alquiler, facilitacion,
comercializacion o contratacion de bienes, transformacion, almacenamiento,
transporte, asi como de prestacion de servicios a consumidores, mediante el
pago de precio, tasa o tarifa.’? De acuerdo con la definicion que la ley
proporciona respecto al concepto de proveedor, deben hacerse ciertas
salvedades por el hecho que ‘“también quedan sujetas las sociedades nulas,
irregulares o de hecho, respondiendo solidariamente cualquiera de sus
integrantes”, por lo que las sociedades nulas, irregulares o de hecho®!; son
aqguellas que no han seguido el procedimiento necesario para ser
reconocidas legalmente o que en un momento dado su objeto es ilicito y la

ley de pleno derecho las considera nulas.
1.4.8. Elementos del contrato de adhesion

El contrato de adhesién, como figura de caracter juridico, estd conformado
de ciertos elementos esenciales®?, los cuales son: a) elemento subijetivo,
conformado por los sujetos que se obligan a la hora de contratar e
indispensable para el desarrollo de toda relacion contractual; las cuales
deben gozar de la debida capacidad®; b) el consentimiento de las partes, es
otro de los elementos basicos del contrato, y el mismo se refiere a la
congruencia de las voluntades de las partes; c) el objeto, da origen a la
relacion contractual, y se refiere a la prestacion que consiste en dar, hacer, o

no hacer; d) la causa, es la razon juridica de la obligacién, y debe ser

60 “(,..) también quedan sujetas las sociedades nulas, irregulares o, de hecho, respondiendo
solidariamente cualquiera de sus integrantes. Asimismo, serd considerado proveedor, quien,
en virtud de una eventual contratacion comercial, entregue a titulo gratuito bienes o
servicios.” Art. 3 Ley de Proteccién al Consumidor.

61 Arts. 343-357 Cdédigo de Comercio de El Salvador

62 Roque Fortunato Garrido et al., Contratos Civiles y Comerciales, Tomo |, Parte General, 2°
ed. (Rivadavia, Argentina, 1225, 1998), 143. Los elementos esenciales son: consentimiento,
objeto y causa. Existe, ademas, elementos esenciales particulares de los diversos tipos
contractuales, por ejemplo, el precio y la cosa en la compraventa; gratuidad en el comodato,
etc.

63 |bid. 16-19.
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permitida por el ordenamiento juridico, cumpliendo con los requisitos de
licitud correspondientes.

Todos los elementos que se encuentran en el contrato de adhesién, son
importantes, pero el elemento fundamental, es el consentimiento, debido a
gue este no se expresa como en otros contratos, por el hecho de que la parte
mas débil tiene que dar su consentimiento a través de la adhesién y aceptar
las estipulaciones que ya ha establecido el agente econémico, pero que no
modifica su esencia, es decir, la voluntad libremente expresada en cuanto a
querer concretar el acuerdo, el consumidor tiene la posibilidad de no celebrar
el contrato, aunque, si se decide a hacerlo, debe someterse a las
condiciones establecidas por la otra parte.

Cdémo se manifestd anteriormente, los elementos esenciales de los contratos
son el consentimiento, el objeto y la causa, pero esto se tiene que
complementar con los requisitos de validez, porque ese consentimiento tiene
que ser libre de vicio, el objeto y la causa debe ser licita, para que el contrato
tenga validez y todos esto requisitos el contrato de adhesion los tiene que

cubrir.

Naturales. Son naturales porque integran el contrato, salvo que las partes,
expresamente, hubieran establecido su exclusién.®* Estos elementos
comienzan a tener injerencia, no en el momento que las partes acuerdan la
celebracion del contrato, sino que se manifiestan en el cumplimiento de este,
por ejemplo, algunos elementos naturales son la eviccion y los vicios

redhibitorios.

Estos tipos de elementos se encuentran presente en los contratos de

adhesion, a manera de ejemplo, si el consumidor adquiere un bien en una

64 |bid. 144.
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venta a plazos de un electrodomeéstico, el cual contenia un vicio oculto, ya
sea porque se encontraba dafiado o porque le hacia falta determinada pieza,
perfectamente el consumidor tiene el derecho a solicitar un cambio o
reparacion de ese electrodomeéstico, y si bien es cierto, no puede ejecutarse
similarmente como en el Derecho Civil, si se puede utilizar de diferente,

debido a que son elementos que ya forman parte del contrato.

Accidentales. Este tipo de elemento se incorpora por voluntad de las
partes®®; tanto los elementos naturales inserto en el contrato respecto de sus
efectos, como los accidentales, impuestos al contrato por la voluntad de las
partes, no se relacionan con el plano genético del contrato y solo con sus
consecuencias referidas a las prestaciones. Un ejemplo de este tipo de
elemento es establecer en el contrato una jurisdiccion especial para resolver

un conflicto que se manifieste.
1.4.9. La autonomia de la voluntad en los contratos de adhesién

La autonomia consiste en una libertad garantizada que depende del
reconocimiento y de la plausibilidad a través de otra persona y que puede ser
lesionada, debido a que otro la utilice como objeto de su interés particular,

esto es, que no la respete como un objeto en si mismo.%®

La autonomia de la voluntad es aquella figura por medio del cual una
persona natural o juridica decide con quién contratar y en qué condiciones

hacerlo.®” Asi, el principio de la autonomia® de la voluntad consiste en la

85 |bid.

66 Victor Manuel Rojas Amandi, La filosofia del derecho de Immanuel Kant (Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México),173
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/242/art/art8.pdf

67 La autonomia de la voluntad, se regula el articulo 23 de la Constitucion de la Republica
que manifiesta: “Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna persona
gue tenga la libre administracién de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar
sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramento. En cuanto a las que no
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posibilidad de que los particulares celebren convenciones de cualquier tipo,
aun no reglamentadas por la ley; sin que el principio se reduzca a permitir la
celebracion de contratos no tipificados, sino que se extiende a la libertad que
tienen los particulares para la determinacion del contenido de los contratos

—siempre dentro del marco constitucional—.

En ese sentido, tres son los aspectos del derecho a la libre contratacién, a
saber: “(i) el derecho a decidir si se quiere 0 no contratar, esto es, el derecho
a decidir la celebracién o no celebracion de un contrato; (ii) el derecho a
elegir con quién se quiere contratar; y (iii) el derecho a determinar el
contenido del contrato, es decir la forma y modo en que quedaran
consignados los derechos y obligaciones de las partes. Ahora, esta libertad,
no obstante ser una actividad humana, puede estar limitada por razones de

interés publico™®®

De lo anterior se comprende que la libertad de contratacion no es absoluta,
sino que tiene limitantes por razones de interés publico; al respecto la
jurisprudencia establece que la libertad de contratacion estd sostenida
doctrinariamente en la libertad individual y la autonomia de la voluntad que
en la actualidad es reconocida como derecho fundamental en las
democracias liberales; sin embargo, se encuentra limitada y regulada por la
legislacion -Ley de Proteccion al Consumidor-, con el fin que los derechos de
interés publico sean respetados. Es decir que, a pesar que la legislacion

reconozca la libre contratacion, este derecho no queda al libre arbitrio.”

tengan esa libre administracion, la ley determinara los casos en que puedan hacerlo y los
requisitos exigibles.”

68 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 121-2007 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2012).

69 |bid.

70 Particularmente, una de las limitantes se verifica en la letra d) del articulo 17 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, la cual establece que: «Se consideraran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio
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En los nuevos instrumentos denominados contratos de adhesion, se
encuentra una excepcion al principio de la autonomia de la voluntad, debido
a que estos tipos de contratos no se celebran entre iguales, pero dado el
nacimiento de esta forma de contratacién, donde una parte es mas débil que
la otra, se justifica la intervencion del Estado, en vela de los derechos de los

consumidores.
1.4.10. Contenido del contrato

En la practica, es comun que los agentes economicos, establezcan en los
contratos clausulas tendientes a despojar al consumidor de sus derechos, en
razon de ello el articulo 22 del Reglamento de la Ley de Proteccion al
Consumidor desarrolla los requisitos que deben tener los contratos. A

continuacion se analizan los mas importantes.

a) No incluir renuncias a derechos que las leyes reconocen al consumidor. La
legislacion establece la prohibicion de incluir renuncias a derechos de los
consumidores en los contratos, '* ejemplo de ello, el Tribunal Sancionador de
la Defensoria del Consumidor conocié un caso, en donde el agente
econdmico despojo al consumidor del derecho a reclamar por vicios ocultos,
estableciendo el agente econdmico una clausula abusiva, en la cual se

manifestaba que si se generaba un desperfecto del bien que surgiera por

del consumidor, un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, tales como:
(...) d) Renunciar anticipadamente a los derechos que la ley reconoce a los consumidores o
que, de alguna manera limiten su ejercicio o amplien los derechos de la otra parte (...)».Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Definitiva, Referencia: 44-2010 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 2013).

71 %(_..) la clausula analizada niega al consumidor el derecho de denunciar los vicios ocultos
y los defectos de funcionamiento del bien adquirido, asi como obtener las medidas de
compensacion determinadas por el Art. 4 letra g) de la Ley de Proteccion al Consumidor, con
lo cual, se renuncia anticipadamente a un derecho concedido por la ley y se amplian los
derechos del proveedor. (...) anulando los efectos del derecho de compensacion en los
marcos de la Ley de Proteccién al Consumidor.” Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia: 119/2010 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2010).
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cualquier causa, aun cuando fuere caso fortuito o fuerza mayor, correria por
cuenta y riesgo del comprador, y este renunciaria expresamente de su
derecho a denunciar los vicios ocultos, a la accién de saneamiento por vicio

redhibitorio, y a denunciar los defectos en el funcionamiento.

b) Mencionar los documentos de obligacion que suscriba el consumidor en
relacion al contrato, tales como letras de cambio o pagarés. Es comun que el
agente econOmico quiera tener ventaja sobre el consumidor y con tal fin,
estipula ciertas clausulas en los contratos para mantener esa superioridad,
por ejemplo al contratar un crédito o un servicio el agente econdmico
condiciona para tal fin, la suscripcion de un titulo valor, actividad que esta
prohibida por la ley.”?

Respecto a esta figura la jurisprudencia manifiesta que, est4 prohibido
condicionar la contratacion en la cual el consumidor firme en blanco letras de
cambio, pagarés, facturas o cualquier otro documento de obligacion, u otro
considerado como anexo del contrato; salvo que, tratdndose de titulos

valores, los requisitos omitidos los presuma expresamente la ley.”®

c) Establecer, ya sea en el mismo contrato o en documento anexo que se
entregue previa o simultdneamente al consumidor, la garantia del bien o
servicio prestado con todos los requisitos estipulados. La garantia es un
compromiso que adquiere el agente econémico por la calidad, duracion y
funcionamiento del bien adquirido, pero este sera responsable cuando el
desperfecto del bien sea cubierto por la garantia; por otra parte, el

consumidor debe tener presente los limites de la garantia, en razén de que el

72 Art. 18 letra b) Ley de Proteccion al Consumidor.

73 %(...) las letras de cambio y pagarés, deberan contener como minimo el nombre del
deudor, el monto de la deuda, la fecha y lugar de emision” Tribunal Sancionador de la
Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia: 269/2012 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2012).
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proveedor no tiene responsabilidad cuando el dafio del bien o mal

funcionamiento, sea atribuido al consumidor por su mala manipulacion.

En cuanto a la garantia, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor manifiesta que un consumidor razonable o promedio, no
esperaria que una garantia cubra los dafios o desperfectos resultantes de un
manejo descuidado del bien, ni que el proveedor deba responder por los
dafios que, en forma descuidada con golpes, rayones, agua, calor y otros
factores similares, sean causados; en otras palabras, el proveedor que
ofrece una garantia no es responsable de los defectos o fallas que
claramente sean una consecuencia de la imprudencia o descuido del

consumidor, a pesar de que el mismo se encuentre garantizado.’*

Cuando el agente econdmico incumple las garantias de uso o
funcionamiento, en la forma y plazo convenidos, se establecen ciertos
elementos para exigir la garantia de un bien o servicio,”, dichos elementos
deben de constar en el procedimiento para ser acreedor del cumplimiento de
la garantia, estos elementos son: a) la existencia de una relacién contractual;
b) el otorgamiento de una garantia respecto al bien objeto del contrato, en los
términos que dispone la Ley de Proteccion al Consumidor; c¢) la concurrencia
de un desperfecto o falla en el bien que encaje en los alcances de la
garantia; y, d) la falta de cumplimiento del proveedor a la garantia en los

términos en que fue ofrecida.’®

d) Las formas de terminacion del contrato, debiendo incluir la posibilidad y
condiciones de ejercicio de los derechos de renuncia, desistimiento, retracto

y a darse de baja.

74 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
204/2010 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2010).

75 Art. 43 de la Ley de Proteccién al Consumidor.

76 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1062/2010 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011).
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La forma normal de terminacion de los contratos es el cumplimiento de las
obligaciones pactadas, pero la legislacién establece formas a normales de
terminacion de los mismos como la renuncia, desistimiento, retracto y a darse

de baja.

La renuncia es un acto unilateral por medio del cual el consumidor da por
terminado el contrato, pues ante el incumplimiento de parte del proveedor,
como en el caso de mora de los servicios pactados, el consumidor tiene
derecho a renunciar a que se le entregue el bien o se le preste el servicio, es
decir, a dar por terminado el contrato de manera unilateral, debiendo en este

caso, el proveedor reintegrar lo pagado e indemnizar.””

La figura del desistimiento se define como la posibilidad libre y unilateral que
tiene el consumidor, de dejar sin efecto el contrato, porque asi lo reconoce la
Ley, en el lapso existente entre la fecha que se perfeccion6 el mismo, y el dia
en que se verifica la condicion suspensiva, cuyo contenido es el
cumplimiento de una fecha voluntariamente determinada por las partes,
condicién a cuyo cumplimiento quedoé sujeta la entrega del bien o prestacion
del servicio por parte del proveedor.”®

Otra figura importante que se debe dilucidar en el contrato, es el derecho de
retracto, y este opera cuando incurren los siguientes supuestos: “(i) compra
de bienes y contratacion de servicios fuera del establecimiento mercantil; (ii)
a distancia; y, (i) cuando asi se reconozca en la oferta, promocion,
publicidad o en el propio contrato.””® Los requisitos para poder ejercer dicho

derecho son: “a) debera ejercerse dentro de los ocho dias habiles siguientes

Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
116/2009 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2009).

8Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
176/2012 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013).

7 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
570/2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013).
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a la celebracion del contrato; b) debera ser comunicado por escrito al
proveedor; y c) debe constar de forma fehaciente la fecha de tal
comunicacion, tendiendo por efecto que el proveedor este obligado a
devolver las sumas abonadas por el consumidor dentro del plazo maximo de
quince dias desde la comunicacién del retracto.”®® Y finalmente el derecho a
darse de baja se caracteriza porque cumplida la obligacion, el consumidor
manifiesta no renovar el contrato con el agente econémico,® siendo
importante resaltar sobre este derecho, que el proveedor establezca alguna
carga excesiva para evitar que el consumidor lo ejerza, creando un conjunto
de obstaculos que impidan al consumidor darse de baja y, por tanto, tienen
por finalidad mantenerlo cautivo dentro del servicio, mientras no tenga
provisiones de fondos suficiente que honren las obligaciones nacientes del

ejercicio de la facultad.
1.4.11. Autorizacién y registro de los contratos de adhesion

En atencion a las caracteristicas del contrato de adhesion, se hace necesario
la intervencién del Estado en defensa de los derechos de los consumidores,
defensa que, se manifiesta a través de los diversos cuerpos normativos,
como la Ley de Proteccion al Consumidor y el Reglamento, la Ley de
Supervision y Regulacion del Sistema Financiero, la Ley de Tarjetas de
Creédito, etc. Por ello, se hace necesario crear controles para regular el
contenido del referido contrato, evitando que el agente econdmico de forma

antojadiza, establezca clausulas que afecten al consumidor.

La Ley de Proteccion al Consumidor manifiesta que los proveedores de
servicios financieros depositaran los formularios en las instituciones

encargadas de su fiscalizacion y vigilancia que junto con la Defensoria del

80 1bid.
81 Art. 13 b Ley de Proteccién al Consumidor.
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Consumidor verificardn que cumplan lo correspondiente a los derechos del
consumidor®?; no hay una disposicion que obligue a los deméas agentes
econdémicos a depositar dicho formulario, segun sea el rubro en la institucion
correspondiente de su fiscalizacion y vigilancia. En ese sentido, no existe una
institucién central dentro o fuera de la Defensoria del Consumidor que lleve
un control minucioso del registro de los contratos de adhesién que existen en
el pais, siendo que, hay ciertas instituciones que regulan o controlan
determinados contratos pero no todos los que circulan en el pais; es el caso,
de los contratos del servicios financieros, pues la ley faculta a la Defensoria
del Consumidor que podra proceder a retirar los formularios cuando se
determine previa audiencia al proveedor que estos contienen clausulas
abusivas®, es decir, no hay una disposicion que menciona que los
formularios se tienen que depositar en la Defensoria del Consumidor para
verificar que se cumplan todos los requisitos de ley, sino hasta que ya se ha

comenzado un proceso contra el proveedor.

Todos los contratos de adhesién o formularios que tienen relacion con el
sistema financiero, la institucion que verifica y autoriza dichos formularios es
la Superintendencia del Sistema Financiero (SSF), debido a que esta es
responsable de supervisar la actividad individual y consolidada de los
integrantes del sistema financiero y demas personas, operaciones o

entidades que mandan las leyes.?*

Por otra parte, todos aquellos contratos que no tienen relacion con la
prestacion de servicios financieros, tales como, prestacion de servicios
funerarios, o compra de bienes en establecimientos comerciales, no existe

una disposicion expresa, en la que se establezca que seran supervisados por

82 |bid. Art. 22.

83 |bid. 22 inc. 3.

8 Ley de Supervision y Regulacion del Sistema Financiero (El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2011), articulo 3.
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la Defensoria del Consumidor; sobre este punto se hace necesario saber,
que la Ley de Proteccion al Consumidor se ha quedado corta, debido a que
no existe normativa para que los contratos o formularios sean supervisados
previamente por la Defensoria, antes de presentarselos a los consumidores o
usuarios, para llenar ese vacio la Defensoria suscribe convenios con los

agentes econOmico para la revision de dichos contratos.
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CAPITULO Il
GENERALIDADES DE LAS CLAUSULAS EN LOS CONTRATOS DE

ADHESION

El propésito de este capitulo es describir las condiciones generales de
contratacion, asi como el avance y tratamiento que le amerita la doctrina y la
jurisprudencia, estableciendo sus caracteristica, finalidad, clasificacion,
naturaleza y requisito que la ley establece al momento de elaborar dichas

condiciones.

El contenido de este capitulo es exponer detalladamente la figura de las
clausulas abusivas y como estas afectan en la relacibn contractual,
elaboradas con el proposito de sorprender la buena fe, ocasionando un

desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes.

2.1. Condiciones generales de contratacién

El fendmeno de las condiciones generales ha llegado al grado que los
consumidores dificilmente puedan adquirir bienes y servicios, sin sujetarse a
las condiciones contractuales que los empresarios disefian unilateralmente,
debido a que mayormente el contenido de estos instrumentos no es
explicado a los consumidores, y por lo general el adherente ignora el

contenido de las formas de contratacion para adquirir bienes y servicios.

En esas previsiones contractuales que los empresarios disefian,
clasicamente se han denominado, estipulacion y condiciones generales de
contratacion; por lo que no existe un comun denominador para la inclusién de
estos textos en los contratos, en ese sentido el autor Vallespinos, cree

conveniente adoptar el término estipulacion, de una forma mas genérica y
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amplia, e integra un elemento subjetivo como la intencion del estipulante de
imponer clausulas establecidas a través de las condiciones generales de

contratacion. 8

En ese sentido al hacer alusion a las estipulaciones, también se esta
haciendo alusion a las condiciones generales de contratacion, en atencion,
que doctrinariamente no existe diferencia alguna, pues ambos términos, se

refiere al texto que coloca el agente econémico en los contratos de adhesion.

Ahora bien, en la legislacion salvadorefia no se encuentra regulado de
manera concreta las condiciones generales de contratacién, no obstante la
Ley de Proteccion al Consumidor menciona el término “condiciones, en
ciertas disposiciones,”®® pero no hacen referencia a la definiciéon o contenido,
a diferencia de otras legislaciones de otros paises, como por ejemplo, la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contrataciéon de Espafia®’, la cual

desarrolla dichas condiciones basandose en cuatro elementos:

1) contractualidad, se debe entender que las condiciones generales deben
ser reglas destinadas a formar parte del contenido de un contrato, actuando
como reglamentacién contractual, y cuya validez derive de su propia
incorporacion al contrato; 2) predisposicién, dicho elemento consiste en que
las clausulas han sido elaboradas unilateralmente y con anterioridad; 3)
Imposicién, rigidez o inevitabilidad, es el elemento crucial para comprobar
que se esta frente a una condicion general; y 4) generalidad, si el
predisponente ha elaborado previamente las condiciones que pretende

85 Carlos Gustavo Vallespinos, El Contrato por adhesién a condiciones generales, (Editorial
Universidad SRL, Argentina, 1984), 273-274.

86 Arts. 4 lit. C, 16, 17 lit. B, e inciso ultimo, y 58 lit. K de la Ley de Proteccion al Consumidor.
87 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, publicado en:
«BOE» num. 89, de 14/04/1998, entrada en vigor: 04/05/1998, acceso el 24 de marzo 2018,
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/I7-1998.html
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utilizar en sus operaciones de mercado, lo hace con el objeto de utilizarlo de

manera generalizada por las ventajas que ello le acarrea.®

2.1.1. Definicién

“Las condiciones generales de contratacién son disposiciones generales y
abstractas(...)”,®9 previamente redactadas unilateralmente por una de las
partes, que tienen alcance general y son empleadas para futuros contratos
entre los particulares; las condiciones pueden que estén incorporadas en el
contrato o en otro instrumento separado, y estas no son negociadas; tiene
por objeto fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros

contratos y estos adquieren fuerza vinculante solo una vez celebrado.

En razon de ello, constituyen un instrumento imprescindible de la
contratacién mercantil en serie, puesto que con la reglamentacién contractual
predispuesta y uniforme, se hace posible la racionalizaciéon de las
operaciones comerciales, que demanda la economia del consumo
permitiendo la contratacion generalizada, con la consiguiente reduccién de

costos y facilitacion de las prestaciones.

El proceder de las condiciones generales se determina mediante la
apreciacion global del contrato, porque son predispuestas para una serie de
estos, redactados por un determinado agente econémico,? es decir que, las
condiciones generales se han diseflado para realizar contrataciones masivas,

ya gque en la realidad, al agente econdmico no le es beneficioso negociar con

88 Carlos René Morales Quintanilla, “Las condiciones generales de los contratos y el control
del contenido frente a las clausulas abusivas” (Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca,
Espafia), 130-151.

8 Carlos Cardenas Quirés, Las clausulas generales de contratacion y el control de las
clausulas abusivas, (Opinion Juridica, Universidad de Peru), acceso el 27 de marzo de 2018,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/15555/16005.

% Amanda Estela Kees, Contratos civiles y comerciales: en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion (Argentina, 2015), 94.
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cada uno de los clientes o consumidores que adquiere un determinado bien o

prestacion de un servicio.

Esas condiciones se identifican por la relacién asimétrica que en términos de
la capacidad del proveedor impone al consumidor, todo el contenido del
contrato, teniendo como resultado que el cliente tiene la opcion de aceptarlo
o rechazarlo, en el cuadro de la conveniencia, necesidad o urgencia que

pueda tener de contratar un seleccionado grupo de bienes o servicios.
2.1.2. Caracteristicas

Se caracterizan porque son pre-elaboradas, su formulacién es sin discusion
previa y no son negociadas;®® por otra parte, la doctrina considera otras
caracteristicas de las condiciones generales y estan son: de impersonalidad,
de abstraccion a toda responsabilidad de hecho; son extremadamente
rigidas, formadas unilateralmente y de forma anticipada, y son generalmente

minuciosas.%?

a) Abstractas e impersonales. Surge de la correspondiente formacion de la
estipulacién, es decir, el agente econémico por su exclusiva voluntad,
establece las condiciones generales sobre las que recaera un determinado
negocio, en el que solamente se ha tomado en cuenta su propia posicién, de
manera que al agente no le interesa las cualidades, la situacién personal,
econdémica y social del futuro consumidor final; y no se encuentra dirigida a
nadie en particular, mas que a los intereses del agente econémico dictador

de las estipulaciones del contrato.

b) Rigidas. Se estima que son rigidas solamente en la voluntad del

estipulante, mientras se dure el periodo de formacion de las condiciones

%1 Vallespinos, El Contrato de Adhesion. 275.
92 |bid. 286-290.
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generales; pero una vez éstas son constituidas, el caracter deviene en
relativo toda vez que se admiten; siendo que pueden ser modificadas, pero
sin hacer alteraciones en la condicion contractual de ninguna de las partes

contratantes.

c) Unilaterales y previas. Caracteristica por excelencia de las condiciones
generales de la contratacion, debido a que estas son obras exclusivas de
una sola de las voluntades existentes en los contratos de adhesion, es decir,
del agente econdémico, en la cual previamente y atendiendo a diversos

factores econdmicos y sociales, decide estipular determinada condicién.

d) Generales. Este caracter es una consecuencia de la impersonalidad de
las condiciones generales, pues se diseflan y se dirigen al publico en
general, 0 en algunos casos que la situacibn es muy particular, pero se
enfocan para los consumidores, en un sector especifico de la sociedad

consumidora, sin especificar a un individuo determinado.

e) Minuciosidad.®® Es unos de los caracteres mas visibles al momento de
contratar, pues las condiciones generales, casi siempre, conforman un
verdadero reglamento, un listado de clausulas de diversos tipos, producto de
la mayor experiencia y atencién brindada por el agente econdémico, en
consecuencia, este, se encuentra obligado a incluir en este listado aquellas

gue lo benefician al momento de contratar con los consumidores.

La creacién de las condiciones generales cobra vida en virtud de la
superioridad contractual, en que se ubica el proveedor, ya sea por el poder
econdémico o por el monopolio existente, y esto genera en los contratantes
una cierta presion, que origina una limitacion a la libertad contractual, que

evidencia un tipo de vicio, lo cual se visualiza como una nueva forma de

9 |bid.
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violencia para el futuro consumidor, es decir, los empresarios usan su ingenio
en la formacion de las condiciones generales de contratacion procurando
encadenar al consumidor, de tal forma que su voluntad sea soberana para

decidir sobre cualquier contingencia posterior a la perfeccion del contrato.

De acuerdo a los planteamientos antes expuestos, no es posible, ni conviene
otorgar a los agentes econdmicos un poder ilimitado para redactar a su
totalidad y libre arbitrio el contenido del contrato, pero el problema mas grave
gue existe es el monopolio de una empresa o de varias empresas bajo los
mismos lineamientos, porque en la practica se presentan casos en que la
aceptacion de un contrato se hace de forma forzada, y al consumidor no le

gueda otro camino que contratar o prescindir del servicio.
2.1.3. Finalidad de las condiciones generales de contratacion

Las condiciones generales de contratacion atienden a la masificacion de los
contratos, estas han evolucionado dejando atras sistemas desfasados de
contratacion; por lo que, la masividad de los bienes y servicios trajo consigo
la uniformidad, lo cual era imprescindible para las empresas, disciplinar el
gran namero de relaciones contractuales establecidas con los consumidores;
a ello se suma el ahorro de recursos en el personal, capacitacion y tiempo
que implicaria el establecimiento de relaciones contractuales particulares,
con cada uno de los consumidores y proveedores a los que esta ligada una
empresa, sin embargo, esta técnica al mismo tiempo, presta uniformidad a
las relaciones y dota preeminencia de un interés sobre otro.%* La finalidad de
las condiciones generales, % es la de ser incorporadas a una pluralidad de

contratos; realizando transacciones mas agiles y faciles, siendo innegable

”

94 Abriel Antonio Lizama Fuentes, “Comportamiento cooperativo y contratos de adhesién
(Memoria para Optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Chile, 2016), 1.

% Art. 1 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
publicado en: «<BOE» nim. 89, de 14/04/1998, entrada en vigor: 04/05/1998.
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que las condiciones generales del contrato ahorran costos de transaccion,
incluso para la parte débil. También mediante estos negocios, los
inversionistas pueden emprender proyectos de gran envergadura, por lo que
las condiciones generales permiten a quien las utiliza una planificacion

eficiente de sus recursos, técnicas productivas y comerciales.%

2.1.4. Clasificaciéon de las clausulas contractuales

Estas se pueden clasificar en clausulas generales y particulares, las primeras
se refieren a aquellas redactadas para una generalidad de sujetos de forma
anticipada y no son modificable mediante la negociacién, y las segundas se
refieren a clausulas que pueden ser modificadas, ampliadas en la
negociacion entre agente econémico y consumidor; ademas estas clausulas
pueden interpretar la clausula general. En caso de que exista una
incompatibilidad en estas dos tipos de clausula, prevalecera la clausula
particular porque estas realmente demuestran el acuerdo que fue objeto en

la negocion de ambas partes.®’

Se puede sefalar también que existen las clausulas ambiguas, dudosas,
oscuras, y abusivas; las primeras son aquellas predisefiadas de forma
unilateral por una de las partes, con sentido de interpretacion contrario de la
voluntad de la otra parte; la segunda es incorporada con diversos sentidos, lo
cual se debera interpretar de la forma mas favorable al consumidor;% las
terceras son incorporadas con la finalidad de favorecer al predisponente del

contrato, lo cual la ley lo prohibe.

9% Carlos Andrés Laguado Giraldo, Condiciones generales, clausulas abusivas y el principio
de buena fe en el contrato de seguro, (Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, 2003), 238.
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/viewFile/14847/11987

97 Kees, Contratos civiles y comerciales, 102-104.

98 Se hace referencia al principio “indubio pro consumidor”, el cual consiste, que en caso de
duda en la controversia, la interpretacion sera favorable a la parte méas débil del contrato, el
cual es el consumidor.
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2.1.5. Naturaleza juridica de las condiciones generales de contratacion

La naturaleza juridica de las condiciones generales es una cuestion en la
gue aun, no se ha encontrado una respuesta definitiva y que sigue existiendo
debate en el ambito doctrinal,®® debido a que para algunos no es lo mismo
condiciones generales de contratacion y contrato de adhesion; las primeras
se dan en una etapa a priori, es decir, en la elaboraciéon de las condiciones
por el proveedor, y el segundo, se da en la etapa de aceptacion de las

condiciones generales por parte del consumidor o usuario.

La jurisprudencia regula como sindnimos las figuras anteriores, manifestando
que: “(...)las contrataciones comerciales se llevan a cabo actualmente por
medio de contratos de adhesion o, como modernamente se denominan,
mediante condiciones generales de contratacion(...)”*®® Por lo que en la
legislacion Salvadorefia las condiciones generales de contratacion se toman

como contratos de adhesion, no haciendo distincion alguna.

2.1.6. Requisitos de las condiciones generales de contratacion

En la normativa de consumo, el legislador no desarrolla los requisitos que
deben contener las condiciones generales, sino que establece los requisitos
que deben contener las promociones y ofertas; otras legislaciones si
desarrollan los requisitos de las condiciones y es asi que en el Decreto
Legislativo 1/2017 con fecha 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, de Espafia, se establece que las condiciones
generales de contratacion no negociadas deben ser: a) Concretas, claras y la

redaccion debe ser sencilla, con la posibilidad de compresion; b)

99 Maria Alejandra Lacayo Arana, “La buena fe en el control de incorporacion de las
condiciones generales de la contratacién” (Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca,
Espafia, 2012), 36.

100 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
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Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
contenido; c¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de

las partes. 101

En consecuencia, los requisitos de las condiciones generales de contratacion
gue establece el Decreto Legislativo anteriormente relacionado, se equipara
al articulo 16 de la Ley de Proteccion al Consumidor, debido a que desarrolla

los requisitos de las promociones y ofertas.

Por lo que, la legislacion salvadorefia establece que los requisitos de las
promociones y ofertas son: 1) concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprension directa; 2) buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso
excluira la utilizacion de clausulas abusivas; y 3) no condicionar la promocién
u oferta a la entrega o no del recibo, copia o documento que acredite la

operacion.102

Es importante resaltar, con base en lo anteriormente analizado, y como
efecto domino,'®® los contratos de adhesién deberan ser redactados en
términos claros; escritos con caracteres legibles a simple vista y es
obligacion del agente economico poner a disposicion de los consumidores
los formularios de los contratos, a fin que puedan conocerlos antes de
suscribirlos, debiendo facilitar su obtencion mediante impresos o cualquier
otro medio. Ademas, los contratos de adhesion, no deberan contener

ninguna clausula que pueda calificarse como abusiva, debido a que

101 Art. 80 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

102 En conclusién, los primeros dos requisitos del Decreto Legislativo 1/2017, se desarrollan
en el articulo 16 de la Ley de Proteccién al Consumidor y el tercer requisito se desarrolla en
el articulo 23 del Reglamento de la Ley de Proteccién al Consumidor.

103 Art. 22 y 23 Reglamento de la Ley de Proteccién al Consumidor.
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transgrede el principio de la buena fe y conllevaria un desequilibrio en los
derechos de los consumidores.

2.2. Clausulas Abusivas
2.2.1. Concepto y Definicién

La figura juridica “clausula” tiene su origen del latin y se define como una
disposicion particular que forma parte de un tratado, edicto, convencion,
testamento y cualquier otro acto o instrumento ya sea publico y privado; y se
puede concebir por clausulas cada uno de los periodos que constan los actos
y contratos.®* Las clausulas abusivas se han entendido como previsiones
particulares que descontintan el equilibrio justo de las partes cuyo efecto en

principio es la ineficacia de pleno derecho.1%

El autor Ghersil® considera que las clausulas abusivas son las que entrafian
una ventaja exclusiva del empresario, un desequilibrio de los derechos vy
obligaciones de las partes, siempre que lo sea en un contrato de adhesion
concluido entre un empresario y consumidor; asi mismo, considera como
cladusula abusiva aquellas que importen renuncia o restriccion de los
derechos del consumidor o se amplien los derechos del agente econémico o
se imponga una inversion de la carga de la prueba en perjuicio del

consumidor.

En el caso de Colombia no hay una definicion legal, pero la Corte Suprema
de Justicia, tiene el criterio que las clausulas abusivas son aquellas que
“favorecen excesiva o desproporcionadamente la posicion contractual del

predisponente y perjudica inequitativa y danosamente la del adherente”;

104 Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 56.

105 Maximiliano Arango Grajales, La causa juridica de las clausulas abusivas, (Colombia:
Estudio Socios Juridicos, 2016), 244.

106 Carlos A. Ghersi, Reparacion de dafos contractuales producidos por la emergencia
econdémica (Editorial Juridica, Espafia, 2002), 136.
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aunque el legislador no haya definido un concepto legal de clausula abusiva,
la Corte Suprema reconoce que estas son incorporadas de mala fe en los

contratos de adhesion.107

La jurisprudencia colombiana explica que las clausulas abusivas son
estipulaciones reprobadas por el ordenamiento juridico, por el desenfreno del
abuso de posicién dominante; cuando se realiza con exceso 0 anormalidad el
poder de negociacion, para incorporar en el contrato estipulaciones que

engendra un desequilibrio econdmico injusto o carente de razonabilidad.

En El Salvador, el legislador establece que se consideran clausulas abusivas
todas aquellas estipulaciones que, en contra de la buena fe, causen en
prejuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y obligaciones
entre las partes.'®® Sobre este punto, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha considerado que segun la
doctrina, se puede entender por clausulas abusivas las impuestas
unilateralmente por el empresario y que perjudiqgue a la otra parte o
determinen una posicion de desequilibrio entre los derechos y deberes de los

contratantes, en perjuicio de los consumidores y usuarios.®

Aunado a lo anterior, la Sala explica que el caracter abusivo de una clausula,

se evaluara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios del

107 Verénica Maria Echeverria Salazar, El control a las clausulas abusivas en los contratos
de adhesiéon con consumidores (Opinion Juridica, Universidad de Medellin), acceso el 02 de
febrero de 2018, http://www.scielo.org.co/pdf/ojum/v10n20/v10n20a08.pdf. Esta definicion
identifica que se actla en contra de la buena fe del consumidor, dafidndolo, y generando un
desequilibrio significativo e injustificado en las obligaciones contractuales y se pueden
localizar dentro de las condiciones generales de contratacion, pero también se puede ubicar
en los contratos particulares, cuando no exista una negociaciéon individual de estas
clausulas. Su ambito de aplicacion por lo general, es en la relacion entre los consumidores,
porque no se da una negociacién previa, causando una limitacion en los derechos del
consumidor.

108 Art, 17 Ley de Proteccién al Consumidor.

109 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Definitiva, Referencia: 484-2013 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
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contrato, las circunstancias que concurran en el momento de su celebracion
y de las demas clausulas del mismo o de otro del que este dependal®; y
este tipo de clausulas generan un desequilibrio injustificado convirtiéndose
en abusivas por cuanto se esta enfrente de una violencia econémica, razén

por la cual deben ser eliminadas.
2.2.2. Caracteristicas

La doctrina desarrolla una concepcion amplia y una restrictiva para abordar
las caracteristicas de las clausulas abusivas; la primera, manifiesta que una
clausula seria abusiva, cuando causa “un desequilibrio significativo entre los
derechos del consumidor, las obligaciones y cargas del profesional,
derivadas del contrato en perjuicio del primero;” y la segunda requiere “...que
para que una clausula sea considerada abusiva debe: a) que no haya sido
negociada individualmente; b) que la clausula objetada le haya sido
presentada al consumidor ya redactada; y ¢) que el consumidor no haya

podido participar (o influir) en su contenido.”!1
2.2.2.1. Concepcién amplia

Como se menciond anteriormente, la caracteristica definitoria de las
clausulas abusivas, es que importe un desequilibrio significativo entre los
derechos del consumidor y las obligaciones y cargas del profesional,
derivadas del contrato en perjuicio del primero; este desequilibrio significativo
se explica en los hechos del abuso del poder de negociacion que ostenta el

empresario sustentado en su poder técnico, en la informacion y en el

110 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Definitiva, Referencia: 317-2010 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013).

11 Ruben S. Stiglitz, Contrato de consumo y clausulas abusivas (Universidad Externado de
Colombia, 1999), 39-40, acceso el 20 de marzo de 2018,
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/article/view/1712/1539
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conocimiento que dispone sobre el alcance, del contenido contractual

propuesto o, en la mayor parte de las ocasiones, predispuesto al consumidor.

En esa misma linea, el empresario es quien porta informacién, aptitudes
técnicas y conocimiento del contenido del contrato que, predominantemente,
ha creado de forma unilateral; con ese poder de negociacion supone hallarse
habilitado para consolidar su posicion dominante y lo estimula a incluir
clausulas, que al cabo, provocan un desequilibrio significativo entre los
derechos y las obligaciones que derivan del contrato, en perjuicio del

consumidor.!1?
2.2.2.2.Concepcion restrictiva

Que no haya sido negociada individualmente. Es una caracteristica
definitoria de los contratos de adhesion, debido a que este tipo de clausulas
son impuestas por la parte mas fuerte en la relacién contractual, esto
envuelve que el consumidor o usuario no puede modificarlas, pero no impide,
gue se ponga en movimiento los controles que ejerce la institucion garante
de los derechos de los consumidores, es decir, que si el consumidor se
percata que el agente econémico ha establecido una clausula abusiva, debe
denunciarla a la Defensoria del Consumidor para iniciar un procedimiento en

la que se declare como no escrita dicha clausulat®3.

Que la clausula objetada le haya sido presentada al consumidor ya
redactada. En ese caso, es indiferente que la redaccion pertenezca al
empresario o provenga de un tercero, es decir de otro agente economico, y
sea reproducida total o parcialmente por aquel. En otras palabras, es el caso
tipico de los agentes economicos que por lo general siempre presentan al

consumidor clausulas pre elaboradas por el mismo u otro agente econémico.

112 |bid.
113 Art. 17 inciso final de la Ley de Proteccién al Consumidor.
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Que el consumidor no haya podido participar (o influir) en su contenido.
Segun la doctrina, esta caracteristica refiere que en ocasiones los
consumidores participan en la elaboracion de las clausulas del contrato, es
decir, que el consumidor interviene en el contenido de condiciones
particulares, pero dicha situacion no incide la naturaleza predispuesta de las

condiciones generales.

La condicion general no deja de serlo, aunque el mismo contrato contenga
clausulas negociadas. El contrato de adhesion contiene normalmente tan
solo condiciones generales; pero es también frecuente que contenga
clausulas pactadas por acuerdo de las partes, conforme al principio de
autonomia de la voluntad, y condiciones generales, sometidas a su régimen

juridico propio.t4
2.2.3. Clasificaciéon de Clausulas abusivas
2.2.3.1. Directas e Indirectas 11°

En cuanto a las primeras, estas son las que de forma inmediata crean una
solucion al potencial conflicto que pueda surgir y el beneficio sea a su favor,
un ejemplo es colocar el lugar de jurisdiccion de dificil acceso para los
consumidores, obteniendo un interés exagerado con la mora, y la renuncia

del consumidor a sus determinados derechos fundamentales.

Por otra parte, se encuentran las llamadas indirectas, y esta son aquellas con
las cuales los objetivos favorables que tiene el agente econOmico en su
empresa, se cumplen, pero de forma de imprevision inmediata, por ejemplo
la potestad de modificacién ulterior de servicios por motivos de aparente

fuerza mayor o estado de urgencia necesidad o la interpretacion de futuras

114 David Alexander Diaz Hernandez et al., “Clausulas abusivas en el contrato de apertura a
crédito (tarjeta de crédito)” (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, 2010), 199.
115 Ghersi, Reparacion de dafios contractuales, 29.
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clausulas, bajo condiciones considerablemente favorables para el agente
econOémico por causa de la ambigiedad, al momento de ejecutar el contrato,
estas condiciones pueden ser al instante de la entrega de una casa, lote o

terreno, entre otros.
2.2.3.2. Clausulas abusivas devenidas116

Son aquellas que en un principio no se presentan como abusivas, pero el
tiempo determinara el contenido abusivo de la misma, como el aumento de
intereses discriminado, es decir, aparecen genéticamente como de aparente
situacion igualitaria y respetuosas de los derechos del consumidor,
posteriormente con el transcurrir del tiempo, se vuelve vejatoria para el

consumidor, surgiendo el desequilibrio para este ultimo.

2.2.4. Tipos de clausulas abusivas

El Art. 17 de la Ley de Proteccion al Consumidor, no establece un catalogo
predeterminado de estas clausulas, sino, que desarrolla las que pueden
considerarse como clausulas abusivas, en la cual coloquen al consumidor en
una situacion de desventaja, desigualdad o anulen sus derechos.''’ A

continuacion se analizan cada una de ellas:

116 1hid. 30.

117 Ricardo Luis Lorenzetti, Emergencia econémica y los contratos, 2° ed (Rubinzal Culzoni,
Argentina, 2002), 348-349. La doctrina establece las siguientes clausulas abusivas: a) Las
clausulas que limitan total o parcialmente la responsabilidad por incumplimiento contractual,
b) la que establece la rescisién unilateral encausada sin un derecho igual para el usuario; c)
la que permite unilateralmente el contenido de la prestacion; d) la que reserva, sin motivos
vélidos y especificados en el contrato, el derecho de fijar unilateralmente la fecha de
ejecucidon de su obligacién; e) la que faculta a establecer incrementos de precios por
servicios, accesorios, financiamiento o recargo, salvo que dichos incrementos correspondan
a prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada
caso y estén consignadas por separado en forma especifica; f) la que establece plazos
abreviados de prescripcion; g) la que prevé la extension de la adhesion del usuario o
clausulas que no hayan tenido la posibilidad de conocer antes del perfeccionamiento del
contrato; h) la que establece la prérroga de la competencia; i) la que establece la inversion
de la carga probatoria en perjuicio del cliente o usuario; j) las clausulas de un contrato de
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a) Exonerar, atenuar o limitar la responsabilidad de los proveedores en
relacion a los dafios causados por el consumo o uso de los bienes o

servicios prestados.

Ejemplo de lo anterior, en los contratos de uso de cajeros automaticos, el
proveedor incorpora que “el emisor no asume ninguna responsabilidad en
caso que el tarjetahabiente no pueda efectuar retiros, por defectos o
desperfectos ocasionados en las maquinas de cajero automatico o cuando
estas no dispongan del dinero en efectivo, para la cantidad requerida al
momento de realizar la operacion seleccionada, o por suspension del servicio

o cualquier otra causa similar.”118

Otro ejemplo es, cuando en un contrato de arrendamiento el proveedor
arrendante limita la cobertura de proteccion al bien arrendado, incorporando
en el contrato la clausula siguiente “...ninguna proteccion de la compainiia
arrendante o de un tercero cubre dafios mecanicos ocasionados por mal uso,
abuso, ignorancia, descuido o negligencia, por lo que sera el arrendatario
responsable de cubrir todos los gastos de reparacion, lucro cesante y gastos
administrativos. Por lo que expresamente autorizo a cargar a mi tarjeta de
crédito los cargos que surgieren como resultado de las acciones

anteriores...”119

Dicha clausula, permite a la proveedora limitar la cobertura de proteccion por
dafios mecéanicos ocasionados al vehiculo; asi mismo, se estd dejando a
criterio de la arrendante determinar, en cada caso concreto, los conceptos de
mal uso, abuso, ignorancia, descuido o negligencia, es decir, dependera de

la calificacién subjetiva que la proveedora efectie de los conceptos antes

crédito para el consumo por las que obliga al usuario, en caracter de garantia, a la firma
complementaria de un pagaré en blanco.

118 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
34/2009 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2009).

119 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
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apuntados, para atribuir al arrendatario la responsabilidad por cualquier dafio
mecanico ocasionado al vehiculo, independientemente la circunstancia que
lo haya originado, siempre y cuando la arrendadora lo considere como mal

uso, abuso, ignorancia, descuido o negligencia.'?®

b) Permitir al proveedor modificar unilateralmente en perjuicio del consumidor
las condiciones y términos del contrato, o sustraerse unilateralmente de sus

obligaciones.

Las modificaciones que el proveedor realice en las condiciones del contrato
de forma unilateral, se declararan clausulas abusivas, esto no aplica si el
cambio es para favorecer al consumidor, por ejemplo, otorgarle un servicio
adicional sin costo; por otra parte, puede considerarse clausula abusiva
conforme a este literal, cuando una funeraria establece que el consumidor
podra desistir y quedar rescindido el contrato a causa del incumplimiento del
primero, pero que solo se devolvera Unicamente el cincuenta por ciento de
las cuotas mensuales canceladas a la fecha de rescindir el contrato;
considerando la referida clausula como abusiva, debido a la existencia de

una modificacién en perjuicio del consumidor.

De acuerdo a la Ley de Proteccion al consumidor en el Art. 13, la mora del
proveedor da derecho al consumidor a renunciar a que se le entregue el bien
0 se le preste el servicio, debiendo el proveedor reintegrar lo pagado e

indemnizar en la cuantia que corresponde al consumidor.*?!

c) Desnaturalizar las obligaciones derivadas de la contratacion a cargo de los

proveedores.

Un ejemplo de estas clausulas, es el caso que conocié el Tribunal

Sancionador de la Defensoria del Consumidor, en el cual, un consumidor

120 |pid.
121 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
236/2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012).
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suscribié mediante un contrato de promesa de venta una vivienda, y en dicho
contrato se estipuld, que el desistimiento por parte del consumidor acarrearia
que este, pagara cierta cantidad de dinero en concepto de canon mensual de
arrendamiento, por cada uno de los meses comprendidos desde la fecha de
la firma del contrato, hasta la firma de la resciliacion del mismo; en el andlisis
del caso, se concluyd, que se considera clausula abusiva, en razén de la
desnaturalizacion del contrato inicialmente celebrado, debido a que la
voluntad de las partes ha sido la de transferir el dominio del inmueble una
vez cumplidas las condiciones del contrato, y no Unicamente permitir el uso y

goce del mismo.

En este sentido, tal disposicion provoco un desequilibrio en los derechos del
consumidor, pues, se modificéd la naturaleza del contrato. En otras palabras,
la inclusion de dicha clausula en el contrato vuelve nugatorio el derecho
concedido al consumidor en el articulo 13 de la LPC de desistir del contrato
suscrito. Asi, la referida estipulacion resulta ambigua en la medida que,
reconociendo el desistimiento del consumidor, permite a la proveedora
apoderarse de cantidades superiores a las previstas legalmente, limitando su

ejercicio™?2

d) Renunciar anticipadamente a los derechos que la ley reconoce a los
consumidores o que, de alguna manera limiten su ejercicio o amplien los

derechos de la otra parte.

El ejemplo mas significativo, es la renuncia al derecho de recurrir
anticipadamente, para lo cual la jurisprudencia establece que “... es posible
la renuncia de derechos integrantes del proceso sélo si ya hay certeza

absoluta de lo que se esta privando y sus consecuencias, pues si aquélla se

122 Tripunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
139-11 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012).
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hace sobre la base de unos determinados acontecimientos procedimentales
futuros, que por la falta de concrecién al tiempo de hacerla, no se producen o
se realizan defectuosamente, la renuncia o pacto careceria de valor, pues
podria posibilitar procesos refiidos con la Constitucion”'?® En otras palabras
se debe entender que el consumidor no puede renunciar a los derechos que
la normativa le confiere, y si ese es el caso estamos ante una clausula

abusiva.
e) Invertir la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Respecto a este punto la jurisprudencia ha manifestado que corresponde al
proveedor la carga de la prueba.'?* La inversion de la carga de la prueba es
una medida excepcional en materia de consumo, debido a que lo tradicional
es que sea para el que acusa, al respecto la jurisprudencia manifiesta “...los
proveedores son los que tienen la carga de la prueba y al no presentarlos
dentro del procedimiento administrativo, no se cuenta con un minimo indicio

que haya cumplido con sus obligaciones.'?®

Otro ejemplo, cuando el consumidor interpone una denuncia ante la
Defensoria del Consumidor por el cobro del servicio de internet por un mes,
pero resulta que del mes cobrado, el proveedor solo presto el servicio por
dos semanas, al final del mes llega el respectivo cobro del servicio
proporcionado, en el caso planteado la carga de la prueba le corresponde al

proveedor ya que el posee los registro del suministro del servicio de internet.

f) Establecer la prérroga del contrato sin la voluntad del consumidor.

123 Tripbunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1589/12 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013).

124 Tripunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1065/10 (El Salvador, Cortes Suprema de Justicia, 2011).

125 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1191-14 (El Salvador, Cortes Suprema de Justicia, 2014).
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La anterior clausula, indica que no se puede ampliar o extender el plazo del
contrato si el consumidor no lo ha aprobado, un ejemplo de ello, se da en la
contratacion de servicios de telefonia movil por seis meses, y el proveedor
coloca una condicion en el cual establece que una vez transcurrido el plazo,
se extendera autométicamente por un periodo de seis meses mas del plazo

establecido en el instrumento de contratacion.

g) Estipular cargos por pago anticipado, salvo que se trate de proveedores
de servicios financieros, en cuyo caso se aplicara lo establecido en el Art. 19,

literal m) de esta ley.

“Se considera clausula abusiva el estipular cargos por pago anticipado, pero
si se trata de proveedores de servicios financieros, estos se encuentran en la
obligacion de recibir del consumidor pagos anticipados en cualquier
operacion de crédito o bancario, sin cargo alguno, segun lo establece el
Articulo 19, literal m de la Ley de Proteccion al Consumidor, de lo contrario
podria ser objeto de algun tipo de sancion, como en el caso que el Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor dictamino que el Banco HSBC
Salvadorefio S.A.; deberia de reintegrar a los consumidores afectados la
suma de $451,357.78 por cobrar cargos de forma indebida a mas de un
centenar de clientes que cancelaron de forma anticipada sus préstamos,
durante el periodo comprendido desde el 8 de octubre de 2006 hasta el 31
de diciembre de 2007.7126

h) Imponer cualquier medio alterno de solucion de controversias en los

contratos de adhesion

Se entiende este literal, cuando el proveedor establezca como una obligacion

para el consumidor que, en caso de presentarse un conflicto sobre el

126 Djaz Hernandez, Clausulas abusivas en el contrato de apertura a crédito, 175.
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contrato, se resolvera a través de un mecanismo y procedimiento de solucion
designado por el agente econdmico, por ejemplo, el arbitraje sin que el
consumidor tenga la oportunidad de decidir libremente los mecanismos

judiciales para resolver los conflictos.

i) Las clausulas que supongan la imposicion de una penalizacion que no
corresponda al dafo causado al proveedor por el incumplimiento del contrato
por parte del consumidor.

La que fija una penalidad desproporcionada se considera como clausula
abusiva, en relacién a ello la jurisprudencia manifiesta que “...toda clausula
penal esta orientada a un efecto disuasivo, y tiene ademas una finalidad

indemnizatoria para la parte que ha sufrido el incumplimiento...”1%”

Como se menciono anteriormente, el catalogo que establece la ley sobre las
clausulas abusivas no son numerus clausus, debido a ello via jurisprudencial,
se pueden establecer otras clausulas abusivas, por ejemplo, “...[la] que fija
unilateralmente el domicilio especial [que] potencialmente restringe los
derechos del consumidor a un efectivo acceso a la justicia, respecto a los
consumidores que tienen su domicilio fuera de San Salvador.” Es decir, que
se considera abusiva la clausula que establezca un domicilio especial en el
cual se ha de resolver un conflicto, que surja entre el consumidor y el

proveedor.

2.2.5. Control y tratamiento de las clausulas abusivas en la legislacion

salvadorefia

El Estado, para proteger los derechos de los consumidores, ejerce un

control sobre la incorporacion de clausulas abusivas, mediante la creacion de

127 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1280/2009 (El Salvador, Cortes Suprema de Justicia, 2009).
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una serie de normativas, tal como se ha expuesto anteriormente; asi mismo,
esta proteccién se manifiesta a través de procedimientos administrativos o
procesos via judicial, lo cual significa que hay una intervencion en la voluntad

privada de los contratantes??,

El primer control que se puede dar es inter partes, es decir, propiamente en
la voluntad de estas y cuando una de ellas, administra sus propios intereses,
no acepta la incorporacion de una o varias clausulas dentro del contrato;
dicho control puede ser de tipo administrativo, legislativo o judicial, y esta se

puede realizar de forma previa o posterior.

El control administrativo se materializa en forma previa, cuando las
instituciones gubernamentales de cada pais, le facultan a una autoridad
determinada vigilar las actividades que se consideran de utilidad pablica o de
gran transcendencia dentro del mercado, por ejemplo, las del mercado
bursatil, aseguradora, financiera o de servicios publicos domiciliarios. Los
contratos que se presentan al publico deben ser aprobados por las mismas,
creando seguridad juridica a los consumidores; este control se refleja
posteriormente a través de instituciones gubernamentales que tienen la
potestad de imponer sanciones a aquellos proveedores que incluyan

clausulas abusivas en el contenido del contrato de adhesion.

El control legislativo se muestra por medio de: a) listado de clausulas negras,
este listado permiten identificar las clausulas abusivas, es decir, que el
juzgador al observar alguna clausula dentro del contenido del contrato,
deberad declararla nula, inexistente, ineficaz o tenida por no escrita y
resolvera sin mayores consideraciones, en razén que el legislador establecio

un listado determinando de cuales son las clausulas que consideraran

128 Juan Felipe Criado Castilla, “Clausulas abusivas en los contratos de consumo (Art. 42 y
43 de la Ley de 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor)” (Tesis Magistral, Universidad
Nacional de Colombia, 2014), 172.
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abusivas; b) el listado de clausulas grises, estos tipos de clausulas, se
identifican a través de un supuesto abusivo y se presentan por un manto de
sospecha al proceso judicial, dependiendo de los escenarios y del contexto
contractual, el juzgador debe valorar la carga argumentativa, y probatoria
para crearle al juez la conviccibn que las sospechas de malicias no son
ciertas y c) inclusion de una clausula abierta, que se le faculta al juez para
valorar los supuestos de hecho para examinar si la clausula es abusiva o no,
tomando en consideracion los criterios generales como la buena fe y que

violente el justo equilibrio de las prestaciones.

En la legislacion salvadorefia, se aplican ambos controles; el control
legislativo se identifica a partir del articulo 101 de la Constitucion de la
Republica, debido a que el Estado promovera el desarrollo econémico y
social, mediante el incremento de la produccion, la productividad y la

racionalizacion de los recursos y defiende los intereses de los consumidores.

Con base en lo anterior el Gobierno de la Republica, creo la Defensoria del
Consumidor como instituciébn descentralizada, con autonomia en lo
administrativo y presupuestario, y es la entidad encargada de aplicar la ley y
coordinar acciones conjuntas con las instituciones de la administracién

publica para el cumplimiento de la misma.?°

2.2.6. Efectos de la incorporacion de clausulas abusivas en los

contratos de adhesién

La normativa de consumo manifiesta que se tendran por no escritas las
clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se determine el caracter
abusivo, en otras palabras, las clausulas son nulas de pleno derecho,

aunque se tengan por no escrita algunas de ellas, y el contrato sigue

129 Art. 56 y 57 Ley de Proteccion al Consumidor.
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subsistiendo, siempre y cuando no degenere en otro contrato, porque la

consecuencia conllevaria tener este mismo por no escrito.

Es decir que "no conllevara per se la nulidad del contrato (negocio juridico)
sino tan solo de la clausula (nulidad parcial); bajo la premisa romana quod
nullum est, nullum habet effectum,3° debemos entender que la nulidad es,
ha sido y sera; de modo que la situacion juridica debe permanecer como
antes de la realizaciébn del acto o negocio, en este caso, como si al

celebrarse el negocio la clausula abusiva no estuviera.”!3!

La jurisprudencia en relacion a lo anterior, manifiesta “que la consecuencia
del caracter abusivo es que se tiene por no escrita la clausula (...) la clausula
por ser abusiva no es admitida en el ordenamiento juridico salvadorefio.” 132
“‘Dada su naturaleza y caracteres, la confeccién del contrato por una de las
partes, puede dar lugar a abusos en sus clausulas, las cuales, son
denunciables en la sede administrativa correspondiente, como proteccién a
los derechos del consumidor; y no solo eso, sino también puede plantearse

la nulidad de las mismas en sede judicial.”*33

La accion legal que deberia tomarse cuando un agente econémico ha
incorporado una clausula abusiva en un contrato, seria un juicio ordinario de
nulidad, alegando la nulidad de la clausula por via del objeto ilicito;*3* sin

embargo, no existe en la Defensoria del Consumidor, caso alguno en el que

130 | o que es nulo, produce efecto nulo

131Jaume Joan Bea Ballester, “Las clausulas abusivas en los contratos de préstamo
hipotecario” (Tesis de Grado, Universidad de Barcelona, 2013), 23.

132Corte Suprema de Justicia, Conflicto de competencia, Referencia: 111-D-2009 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2010).

133 Corte Suprema de Justicia, Conflicto de Competencia, Referencia: 77-D-2012 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012).

134 L a nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de
algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Art. 1552 Cc.
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se haya ventilado un juicio de tal categoria, debido a que la Ley de
Proteccion del Consumidor no reconoce una accion de nulidad para las

clausulas abusivas.

Por otra parte, si un consumidor apela el laudo arbitral y el juez denota una
clausula abusiva, puede de oficio declararla nula, es decir, no escrita; por
ejemplo, “la declaratoria de nulidad de la clausula arbitral, cuando se discute
un lado arbitral, trae consecuencias negativas para este, en el sentido que, el
laudo arbitral es la decision ultima del arbitraje y cuya razén de ser se basa
en la clausula arbitral, si esta se tiene por no escrita, el sustento juridico que
justifica el arbitraje se destruye y por tanto, el laudo arbitral es ilegal y se

toma por no escrito.”13%

Para determinar cuando una clausula conlleva el caracter de abusiva, la
legislacion manifiesta tres requisitos, a saber: a) la naturaleza de los bienes o
servicios objeto del contrato; b) las circunstancias que concurran en el
momento de su celebracion; y c¢) las demas clausulas del mismo o de otro del
que éste dependa.3® Sobre este punto la jurisprudencia, expresa que “para
determinar el caracter abusivo de una clausula no hace falta que esta se
hubiera aplicado;'3’ la interpretacion del caracter abusivo de una clausula
contenida en un contrato comercial no puede hacerse de manera
generalizada, sino deben considerarse las circunstancias concurrentes al
momento de la celebracion, la totalidad de las condiciones contractuales y la

naturaleza de los bienes y servicios.”'38

135 José Raul Gonzalez Velasquez et al., “Analisis del empleo de las clausulas abusivas en la
contratacion telefénica” (Universidad Centroamericana “José Simeon Cafas", 2012), 41.

136 Art. 17 inciso final de la Ley de Proteccion al Consumidor.

137 La infraccion prevista en el articulo 44 letra e) LPC, se aprecia por el solo hecho de incluir
una clausula abusiva, razon por la cual, el caracter abusivo resulta de su propio texto, sin
gue sea necesaria su aplicacion por parte del proveedor para efectos de que la infraccion se
configure.

138 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
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CAPITULO Il
MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y

PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO

El propésito de este capitulo es mostrar al lector las diferentes etapas que
tienen los medios alternos de solucion de controversias y el procedimiento
sancionatorio, ademas hacer hincapié en las directrices que la Defensoria del
Consumidor debe seguir, para realizar o promover los procedimientos que la
normativa de consumo le faculta, resaltando la manera como dicha

institucién salvaguarda los derechos de los consumidores.

El contenido de este capitulo, es una exposicibn concreta de los
procedimientos que realiza la Defensoria del Consumidor, con el objeto de
garantizar los derechos de los consumidores, especificamente de los medios
de solucién de controversias que se efectian en el Centro de Solucién de
Controversia y el procedimiento sancionatorio del Tribunal Sancionador de la
Defensoria del Consumidor.

3.1. Aspectos generales de los procedimientos

La Ley de Proteccion al Consumidor, desarrolla las directrices que la
Defensoria del Consumidor debe seguir, para realizar o promover los
procedimientos que el ordenamiento juridico le faculta, entre los cuales se
encuentran: la vigilancia de mercado, educar a los consumidores en sus
derechos, y sancionar las infracciones realizadas por los agentes
econdémicos, teniendo presente las reglas del debido proceso, con el fin de
procurar el equilibrio, certeza y seguridad juridica en la relacion consumidor y

proveedor.
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3.1.1. Respeto de Derechos y Garantias

Todo procedimiento ante la Defensoria del Consumidor, debe llevar inmerso
el respeto a los derechos y garantias fundamentales,'*® de acuerdo al
régimen de garantias establecido en la Constitucion, tratados vigentes sobre

la materia y el derecho comun”.140

En la Constitucion de la Republica, no existe una base legal que regule
expresamente el procedimiento administrativo, debido a ello el Dr. Henry
Alexander Mejia, expone que es posible por medio de la interpretacion
sistematica, como manifestacion implicita del derecho constitucional a la
seguridad juridica, consagrado en el articulo 2 de la constitucién y el articulo

18 de la misma,'*! dilucidar la base legal del procedimiento administrativo.

Por lo que, las actuaciones realizadas por la Defensoria del Consumidor,
estan sujetas a ciertos principios que reinan en todo proceso, entre los
cuales se encuentran: el principio de legalidad, debido proceso, igualdad de

las partes, economia, gratuidad, celeridad, eficacia, oficiosidad, y demas

139 Rubén Hernandez Valle, La tutela de los derechos fundamentales citado por Francisco
Bertrand Galindo, Manual de derecho constitucional, Tomo Il, 32 ed. (Talleres Grafico UCA,
El Salvador, 1999), 695. “Los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
garantizados expresamente por el ordenamiento juridico positivo”.

140 “En todos los procedimientos administrativos que se tramiten en la Defensoria, se actuara
con respeto a los derechos fundamentales y de acuerdo al régimen de garantias establecido
en la Constitucion, tratados vigentes sobre la materia y el derecho comun (...)" Articulo 97
Ley de Proteccién al Consumidor

141 Henry Alexander Mejia, Manual de derecho administrativo, (El Salvador: Cuscatlan,
2014), 212. “En la Constitucion no existe una disposicién expresa que obligue a los poderes
publicos a seguir un procedimiento administrativo comun, - aunque si lo hace en el articulo
14 relativo al procedimiento administrativo sancionador-, (...) sin embargo, haciendo una
interpretacion sistematica, es posible, como manifestacion implicita del derecho
constitucional a la seguridad juridica, consagrado en el articulo 2 de la Constitucion”.
“Ademas, otro fundamento implicito esta en el articulo 18, que consagra el “derecho de
peticion y respuesta”, debido a que el ciudadano tiene derecho a presentar sus pretensiones
ante una autoridad administrativa, a fin de gozar y disponer de un derecho subjetivo. Por
tanto, dicha Administracién seguird un procedimiento administrativo a fin emitir una
respuesta de fondo, la cual, por supuesto, no implica que sea favorable”.
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principios del derecho comun que le sean aplicables, los cuales se

desarrollaran a continuacion.
3.1.1.1. Principio de legalidad

Este principio consiste, que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes
promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales
que previamente haya establecido la ley,**? de ahi que no se puede imponer
sanciones si no existen previamente, y los funcionarios no pueden aplicarlas

si no tienen la facultad para imponerla®®3.

En relacibn a este principio, la jurisprudencia manifiesta que “en el
procedimiento administrativo son aplicables los principios de legalidad y
tipicidad, conforme a los cuales nadie puede ser sancionado por acciones u
omisiones que al momento de producirse, no constituyan infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento; principios que
a su vez hacen inviable la aplicacién analégica y extensiva de la norma,
expresamente prohibida en el ambito penal y por consiguiente en materia
administrativa sancionatoria”;!** este principio, es la base del Derecho
Administrativo Sancionador y requisito para el ejercicio de la potestad

sancionadora.

3.1.1.2. Debido proceso

El Debido proceso significa que, en los diferentes procedimientos, se debe
otorgar a las partes la posibilidad de presentar sus consideraciones y de

salvaguardar sus derechos de manera plena y extensa; utilizar todos los

142 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 81.

143 El articulo 86 inciso final de la Constitucién de la Republica, sefiala que los funcionarios
no tienen mas facultades “que las que expresamente les da la ley”,

144 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Definitiva, Referencia: 263-2007 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011).
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medios de defensa que tenga a su alcance, ser oidos y aportar prueba, es
decir, es un conjunto de garantias procesales que tienen las partes para no

ser victima de abusos de las autoridades!4>.

De acuerdo a la jurisprudencia salvadorefia, el Debido Proceso es entendido
como un conjunto de principios o garantias inherentes a todo ser humano, a
efecto de ser juzgado por un juez natural y competente, mediante la
sustanciacion de un procedimiento preestablecido por la Ley, el cual debe
ser publico y en el que tiene derecho a exponer sus razones, las cuales
deben ser oidas a efecto de obtener una legal y justa aplicacién del derecho.
En tal sentido, se ha sostenido que dicha garantia comprende entre sus
principios los siguientes: a) que la persona sea juzgada por un juez natural;
b) derecho a ser oido; c) publicidad del proceso; y d) prohibicion del doble

juzgamiento.146
3.1.1.3. Principio de Igualdad de las partes

Devis Echandia, ha sostenido que "el principio de igualdad de las partes en
el proceso, se garantiza y se hace efectivo otorgandole al juez facultades
para que triunfe la verdad vy la justicia",’*’ la anterior definicién, es aplicable
en materia consumo, con la distincion, que se aplica el término
procedimiento. La Constitucién reconoce la igualdad juridica, 8 la cual se

clasifica en: 1) Igualdad ante el Estado, que puede ser: Igualdad ante la

145 “(_..) el derecho constitucional del debido proceso, en nuestro ordenamiento juridico, se
refiere exclusivamente a la observancia de la estructura basica que la misma Constitucion
prescribe para todo proceso o procedimiento, y no a la aplicaciéon razonable, adecuada y
motivada de las leyes materiales, labor exclusiva del juzgador ordinario al momento de dictar
sentencia.” Sala de lo Constitucional, Sentencia Definitiva, Referencia: 642-99 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 2000).

146 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Definitiva, Referencia: 406-2010 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).

147 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, Tomo | (Argentina: Victor
P. De Zavalia), 82.

148 Francisco Bertrand Galindo, Teoria general del proceso, Tomo Il. 32 ed. (El Salvador:
Talleres Grafico UCA, 1999), 801-806.

71



ley,#% Igualdad ante la administracién, e Igualdad ante la Jurisdiccién; 2)
Igualdad ante y entre particulares; esta puede ser: a) lgualdad en las
relaciones privadas, la cual se divide en'®®: Igualdad Laboral, Igualdad
Juridica de los coényuges, Igualdad de los hijos matrimoniales, no
matrimoniales y adoptivos; b) Igualdad en la administracion en los cargos
publicos; y ¢) Igualdad de las cargas publicas. Para el presente estudié se
debe resaltar la igualdad ante la ley, es decir, que hechos de la misma

naturaleza, deben ser resueltas de la misma forma y consecuencia.
3.1.1.4. Principio de economia

Este principio tiene dos aspectos: a) una economia financiera del proceso y
b) una simplificacién y facilidad de la actividad procesal, es decir, el costo de
la actividad jurisdiccional y la duracién del proceso;'®! el costo que causa un
procedimiento 0 un proceso, esta relacionado con el principio de gratuidad,
en razon, que el acceso a la justicia es gratuita, por otra parte, la
simplificacion y facilidad de la actividad procesal, debe realizarse la mayor
cantidad de actos posibles de una solo vez, es decir, evitar tramites
engorrosos, que conlleve un detrimento al principio de pronta y cumplida
justicia”.1>?

3.1.1.5. Principio de Gratuidad

La gratuidad de la justicia consiste, con la no exigibilidad en general a
quienes actuan en los procesos, del pago al Estado de un impuesto, recargo
u otro tipo de imposicion economica por el mero hecho de solicitar la

149 “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no
podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o
religion. No se reconocen empleos ni privilegios hereditarios”. Art. 3 Cn.

150 Articulos 38, 32 Inc. 2 y 36 de la Constitucién de la Republica.

151 Beatriz Quinteros et al., Teoria general del proceso, Tomo | (TEMIS S. A., Colombia,
1995),102.

152 “Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 5° Vigilar que se administre pronta y
cumplida justicia, para lo cual adoptara las medidas que estime necesarias” Art. 182 Cn.
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actuacion de los tribunales; por lo que el Estado no cobra por la prestacion
de la actividad jurisdiccional;"'%3 en ese sentido, la gratuidad significa que
todo procedimiento ante la Defensoria del Consumidor es sin costo
econdémico alguno, no se le exigird al usuario o usuaria cancelar una cierta

prestacion al realizar algin tramite. 154
3.1.1.6. Principio de Oficiosidad

Este principio, significa que la propia Administracion realiza sus actuaciones
sin que se lo soliciten, por ejemplo, practicar de oficio las pruebas necesarias
cuando el procedimiento lo permita; esta es una herramienta que fomenta la
agilidad en los tramites, y se fundamenta por el hecho que “el procedimiento
administrativo responde esencialmente a intereses publico, lo cual exige, que
el impulso no dependa de los intereses particulares, en ese sentido, la
administracion tiene el derecho y el deber de instruirlo. Este principio
responde a una derivacion del principio de legalidad y de eficacia

administrativa”1®

La eficacia implica que los procedimientos, deben lograr los fines a los que
estan encaminados; para ello debe permitirse que la administracion corrija
aquellas omisiones o errores de tramite. Otros principios que rigen los
procedimientos ante la Defensoria del Consumidor son: principio de tipicidad,
principio de irretroactividad, principio de culpabilidad, principio

proporcionalidad, y principio de “non bis in idem”.156

153 Art. 181 Constitucion de la Republica.

154 “a Defensoria desarrollara su actividad y organizara sus dependencias administrativas
de manera que los consumidores puedan presentar reclamos, haciendo uso de
procedimientos agiles, gratuitos y expeditos”. Art. 62 de Ley de Proteccion al Consumidor.

155 Mejia, Manual de derecho administrativo, 218.

156 En reiteradas ocasiones la Sala de lo Contencioso Administrativo ha sostenido que la
potestad sancionadora de la Administracion se enmarca en principios correspondientes a los
que rigen en materia penal, pero con las particularidades o matices propios de la actividad
realizada por la Administracién. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

73



3.1.2. Informalidad en el procedimiento

En materia de derecho publico, es indispensable la formalidad al realizar los
actos procesales, pero segun la evolucién del derecho, para adaptarse a las
situaciones actuales, se esta aceptando que ciertos actos se flexibilicen al
momento de su realizacion, es decir, que el acto a realizar no se vuelva

engorroso, teniendo presente el principio de economia procesal.

La Ley de Proteccion al Consumidor, establece taxativamente los requisitos
que debe contener la denuncia, pero los flexibiliza debido a que permite
presentar la denuncia de forma verbal, telefonica y electrénica, evitando el
formalismo; este principio manifiesta que no debe detenerse el tramite por
exigencia materiales, ni formales, con el fin de llegar a resolver los conflictos

en el menor tiempo posible.

De igual manera, se flexibiliza la forma de procuracion, en razén que el
Reglamento de la Ley de Proteccién al Consumidor permite que se otorgue
poder por “escrito firmado por la parte interesada; este escrito podra
presentarse personalmente o por medio de tercero, en cuyo caso debera
legalizarse notarialmente la firma respectiva,”'>’ Otra forma de otorgar poder
es en audiencia, donde se designara al apoderado, dejdndose constancia en
acta. En conclusion, las tres formas de otorgar poder segun el Reglamento
son: a) por escritura publica; b) escrito firmado por la parte interesada; y c)
designando al apoderado en audiencia.

tres de mayo de dos mil once, referencia: 204-2008 en relacién a la sentencia de lo
Contencioso Administrativo del veintiséis de enero de dos mil once, referencia: 97-H-2002.
157"Los poderes para ejercer representacion ante la Defensoria podran otorgarse por
escritura publica o mediante escrito firmado por la parte interesada. Este escrito podra
presentarse personalmente o por medio de tercero, en cuyo caso debera legalizarse
notarialmente la firma respectiva.” Art. 60 Reglamento de la Ley de Proteccion al
Consumidor.
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3.1.3. Potestad para dictar medidas cautelares

Las medidas cautelares son medidas provisionales, para asegurar la eficacia
de la resolucion; segun Manuel Ossorio, cautelar significa “prevenir, adoptar
precauciones, precaver”,'>8 es decir, son medios que la legislacion establece,
para preservar temporal y preventivamente el derecho de los consumidores,
cuando se advierta un peligro a los mismos o un dafio que se extiende,

mientras el asunto no se resuelva de forma concluyente.

‘Como una de las manifestaciones del principio de oficiosidad, la
Administracion tiene la posibilidad de acordar las medidas provisionales, para
asegurar la eficacia de la resolucion; se trata de medidas cautelares que
tienen por finalidad evitar que cuando se adopte la resolucion se haya
causado un dafo irreparable o de dificil reparacién;”*>° por ejemplo, como
resultado de las inspecciones; y con el objetivo de proteger la salud de los
consumidores, entre junio 2009 y agosto 2015, se emitieron medidas
cautelares que permitieron la destruccion de 188,045 productos vencidos de

los cuales 121, 295 eran alimentos y 51,184 medicamentos.'°

Las medidas cautelares'®' son acciones preventivas y temporales, que
pueden ejercerse cuando el interés publico pueda ser afectado, mientras no
sea resuelta de manera definitiva la situacion juridica sometida a estudio, con
el fin de evitar un dafio que podria ser irreparable o de dificil reparacion si no

se decretan.

158 Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, 156.

159 Mejia, manual de derecho administrativo, 223.

160 Alejandra Quintanilla et al., Inconstitucionalidad y derecho de consumo en El Salvador.
Defensoria del Consumidor. 10 afios de proteccién al consumidor (El salvador, noviembre de
2015), 85.

161 Mirna Isabel Rivas Lopez et al., “Efectividad del procedimiento sancionatorio a través de
las resoluciones del Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor” (Tesis de
Grado, Universidad de El Salvador, 2014), 133.
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3.1.4. Medidas cautelares

Segun la doctrina, los presupuestos para adoptar medidas cautelares, son la
probable existencia de un derecho amenazado, -Fumus Bonis luris-, y el
desarrollo que ocasionaria la continuacion del proceso o procedimiento para
darle cumplimiento a la sentencia -Periculum in Mora-, por ello solamente
procede la adopcion de la respectiva medida cautelar, en un determinado
proceso cuando concurran determinados presupuestos, situacién que en el
proceso se traduce en el planteamiento por parte del demandante ya que
estos presupuestos tienen que hacerse evidentes al momento de proceder a
adoptar una medida cautelar todo se hace con la prevenciéon de que los
efectos que dan origen por medio del acto administrativo o actuaciones por
parte de la administracion cesen los efectos posibles de ejecutar sea la

sentencia estimatoria o desestimatorial?.

En materia de consumidores, las medidas cautelares se decretaran siempre
y cuando concurran los siguientes supuestos: 1) existan elementos
suficientes para considerar que lo reclamado podria causar un dafio
inminente o irreparable para el consumidor; 2) pudieran producirse dafos a
terceros o dafios a intereses publicos o colectivos; y 3) el dafio que causare
lo reclamado fuese acrecentandose, impidiendo que en algin momento se
volviese al estado anterior al dafio causado;'%3 lo anterior, en razén que se
determinaria la posibilidad de un perjuicio apremiante o considerable para el
consumidor, es decir, de una situacion que podria causar efectos dafinos y

ser dificilmente reparables.

Una peculiaridad de las medidas cautelares es la caracteristica de

judicialidad, es decir, “se trata de resoluciones del 6rgano jurisdiccional ya

162 Victor Humberto Alvarez Hernandez et al., “Las medidas cautelares en el proceso
contencioso administrativo” (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, 2012), 186.
163 Art. 99. Ley de Proteccion al Consumidor.
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que solo este puede ordenarla, sea de oficio o sea a instancia de parte
interesada”®4, por otra parte la Ley de Proteccién al Consumidor manifiesta
que si se encuentran en eminente peligro los derechos del consumidor, el
Presidente de la Defensoria podra decretar medidas cautelares de oficio;
debiendo promover el procedimiento sancionatorio, dentro de los cinco dias
siguientes, para que el Tribunal Sancionador se pronuncie sobre la medida

cautelar adoptadal®®.

3.1.5. Recursos

“Los recursos son, genéricamente (...) medios de impugnaciéon de los actos
procesales, realizando el acto la parte agraviada, dentro de los limites que la
ley le confiera, poderes de impugnacion destinados a promover la revision

del acto y su eventual modificacion.”166

Es decir, que es la herramienta auxiliar utilizada para moldear las
resoluciones judiciales que se consideran no apegadas a la ley y, que por
tanto, desnaturalizan la razon teleoldgica que inspira al proceso; la idea de
recurso denota la accion de recurrir, en el sentido de moldear, encausar o

reenfocar aquello que ha perdido su curso ordinario.”6”

En los procesos o procedimientos, una vez notificada la resolucion, las partes
procesales pueden controlar aquella decisién, con el objeto que el tribunal
superior las conozca, o que el tribunal que la dictd, la modifique, revoque,
reforme o anule, pues los juzgadores tienden a cometer errores en sus

decisiones, debido a que quien dictd la sentencia o el auto interlocutorio

164 Angelina Ferreyra de la Rua et al., Teoria General del Proceso, Tomo Il (Advocatus,
Cordoba, 2003), 314

165 Art. 99 Inc. 2. Ley de Proteccion al Consumidor.

166 Eduardo J. Couture, Fundamento del derecho procesal civil, 32 ed. (Depalma, Argentina,
1977), 339.

167 Cristian Palacios, “El Recurso de Revocatoria” Revista Juridica Digital “Enfoque Juridico”,
(2015). http://fenfoquejuridico.org/2015/11/20/el-recurso-de-revocatoria/
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posiblemente no se percate del error para corregir sus decisiones antes de la

notificacion.

Para que el recurso sea procedente el sujeto que pretende impugnar debe
estar en posesion del derecho impugnativo, y para ello hay dos supuestos: a)
que este legitimado para recurrir, que se le conoce como impugnacion
subjetiva; y b) que la decision sea recurrible, es decir, impugnacién objetiva,
el primero, denota la facultad que tienen los sujetos procesales para recurrir,
estando habilitados para obrar en el proceso, es decir, reciban un agravio por
medio de la resolucién judicial,’®® y el segundo,®® consiste en que las
resoluciones judiciales solo pueden ser impugnadas por los medios y formas

establecidas por la ley.
3.1.5.1. Recurso de revocatoria

El recurso de revocatoria tiene por objeto la correccion de las infracciones
cometidas en la adopcion de resoluciones, tanto respecto de la apreciacion
de los hechos que fundamentan la aplicacion de la norma procesal de que se
trate, como de la interpretacion y aplicacion de esta ultima y de sus efectos.
Lo que en él se resuelve son cuestiones de tramitacion o incidentales dentro
del procedimiento y por tanto no afecta a la cuestion controvertida de

fondo.170

Su objeto sera la modificacion o revocacién de un auto o decreto, y puede
ser interpuesto por cualquier parte que resulte agraviada, para que el juez o
magistrado que dicto la resolucion considerada erronea, la deje sin efecto.

Las caracteristicas del recurso de revocatoria son: a) se interpone ante el

168 lyonne Emelina Avilés Argueta et al., “Los recursos ordinarios en el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil” (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2012), 61-62.

169 |bid. 60.

170 |bid. 123.

78



mismo tribunal que dictdé la resolucién impugnada;'’* b) cuestiona
generalmente la legalidad de las providencias judiciales; 2 y c) es un
recurso ordinario;'’® no requiere mayores requisitos que los establecidos
doctrinariamente para la interposicion de los recursos: a) la existencia de una
resolucioén judicial; b) que ésta cause agravio; y c) la legitimacién del recurso.
En la doctrina se exponen otras caracteristicas, no siendo necesaria

exponerla en esta investigacion, por no ser objeto de la misma.

Ley de Proteccion al Consumidor no regula un acapite del recurso de
revocatoria, pero si existe disposicion que lo regula, en la cual establece que
si la denuncia fuera declarada inadmisible, la resolucion que se pronuncie
admitird recurso de revocatoria, el cual se tramitara de acuerdo a las reglas
del derecho comun;'’* se hace alusion al recurso de revocatoria que
desarrolla el Codigo Procesal Civil y Mercantil, siendo necesario aplicar esa
normativa para interponer el recurso en andlisis, 1> debido a lo anterior es
menester examinar lo que manifiesta el Cédigo Procesal Civil y Mercantil

sobre el recurso.

171 El recurso sera resuelto por el propio juzgado o tribunal que hubiera dictado la resolucion
que se impugna a efectos de que se declare la ilegalidad de una resolucion -por ser contraria
a norma o garantia procesal- y la consiguiente ineficacia de la misma. La Revocatoria esta
prevista tanto en la tramitacion judicial o una resolucién administrativa; en ambos casos se
presenta ante la misma autoridad que dictd el auto; si el recurso se resuelve positivamente
se dicta un nuevo auto, o se "repone” el acto administrativo mediante una nueva resolucion.
172 Este recurso se reduce a cuestiones de mera legalidad, ya que se sustenta en el examen
del Derecho, no de los hechos “(...) en el se hard constar la infraccion legal que se estime
cometido” Art. 504 CPCM.

173 Su configuracibn no exige requisitos especiales, como sucede con el recurso
extraordinario de casacion, ya que éste exige identificar una causa general y un punto
especifico de casacion. El recurso de revocatoria tiene como finalidad la impugnacion de
resoluciones dictadas para impulsar la tramitacion procesal y que no ponen fin al proceso.

174 Arts. 109 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

175 La Ley de Proteccién al Consumidor al referirse al recurso de revocatoria tanto en el
articulo 109 y 147 ambos en el inciso Ultimo, manifiestan que el trdmite del recurso de
revocatoria se realizara conforme al derecho comun, la forma de interposicion, los plazos de
interposicion, las reglas de admisibilidad e inadmisibilidad, etcétera.
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En el derecho civil cuando se declara inadmisible la demanda,’’® se hace a
través de un auto definitivo, y como resultado pone fin al proceso; contra ese
auto, la ley permite interponer el recurso de revocatoria, ahora bien, al hacer
una comparacion con la Ley de Proteccion al Consumidor en el articulo 109
inciso ultimo, sucede la misma situacién cuando se declara inadmisible la
denuncia, porque se hace a través de un auto definitivo y la ley permite

interponer el recurso en analisis.

El recurso de revocatoria se interpone por escrito, en el plazo de tres dias
después de notificada la resolucion, y se puede interponer de forma oral en
el mismo momento que se dicta la misma, si se interpuso el recurso en
audiencia, el juez o tribunal resolver4 de forma inmediata y la audiencia

continuard su curso.

Los requisitos de forma para interponer el recurso de revocatoria es la
infraccion legal y la explicacion sucinta, es decir, en el escrito se debe
establecer la infraccién legal o la norma procesal infringida y un resumen
fundamentando el recurso (explicacién sucinta) y si el escrito no reine esos

requisitos se declara improponible sin ningun otro tramite.
3.1.5.2. Recurso de nulidad

Entre los medios alternos de solucién de controversias que establece la Ley
de Proteccion al Consumidor, se encuentra el arbitraje y contra el laudo
arbitral que pone fin a la controversia, la ley admite el recurso de nulidad; 177
este se interpondra por escrito dentro de los cinco dias habiles siguientes a

la notificacion del laudo arbitral o de la providencia por medio de la cual se

176 |bid. Art. 278.
177 Cabe aclarar, que todo lo referente al recurso de nulidad que adopta la Ley de Proteccién
al Consumidor, es retomado de forma integra (con unas pequefias variantes) de la Ley de
Mediacion, Conciliacién y Arbitraje desarrollado en el Capitulo V titulado “De los recursos”.
D.O. No 203, T. 385, 30 de octubre de 2009; D. O. N° 153, Tomo N° 356, Fecha: 21 de
agosto de 2002.
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aclara, corrige o adicion. Dicho recurso so6lo procederd por las causales -

numerus clausus-, que establece la Ley?*’8,

En el escrito de interposicion no necesariamente debe hacerse la
sustentacion;!’® bastara indicar la causal o causales en que se funda, siendo
esta formalidad de caracter obligatorio; pues servira para que el tribunal ante
quien se interpone pueda avocar el recurso o rechazarlo; dicho recurso se
interpondra directamente ante la Céamara de Segunda Instancia con
competencia en materia civil y de la jurisdiccion del lugar donde se dict6 el

laudo.180

Recibido el escrito de interposicion del recurso de nulidad, la Camara puede
tomar dos decisiones: 1) rechazar el recurso cuando aparezca de manifiesto
que el mismo fue presentado fuera del tiempo previsto para su presentacion,
es decir, fuera de los cinco dias habiles siguientes a la notificacién del laudo
o de la providencia por medio de la cual se aclara, corrige o adiciona'®! y
cuando la causal o causales que se invocan, no corresponden a las previstas
taxativamente por la Ley; y 2) admitirlo cuanto éste cumpla con los

presupuestos antes expresados.

En la misma providencia, en la cual la Camara se avoque al conocimiento del

recurso, se correra traslado a las partes, dentro de cinco dias habiles al

178 “E| recurso debera interponerse por escrito y solo procedera por las causales que de
manera taxativa se establecen en la presente ley” Art. 138 inc. 2 en relacion al Art. 139 Ley
de Proteccion al Consumidor.

179 “En la providencia por medio de la cual la Camara se avoque al conocimiento del recurso,
si éste resultare procedente, ordenara el traslado sucesivo por cinco dias habiles al
recurrente para que lo sustente” Art. 140 Inc. 2 Ley de Proteccién al Consumidor.

180 %(_..) Su tramite correspondera a la Camara de Segunda Instancia con jurisdiccién en lo
civil del lugar donde se dicto el laudo y en San Salvador correspondera a la Camara Primera
de lo Civil”. Art. 138 Inc. 2 Ley de Proteccion al Consumidor.

181 “La Camara de Segunda Instancia competente rechazara el recurso de nulidad cuando
aparezca manifiesto que su interposicion es extemporanea o cuando las causales no
corresponden a ninguna de las sefaladas en el articulo anterior.” Art. 140 Inc. 1 Ley de
Proteccion al Consumidor.
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recurrente para que lo sustente y a la parte contraria para que presente su
alegato, una vez evacuado el traslado, se decreta la practica de pruebas
cuando se estimen conveniente, luego a juicio de la Camara de Segunda

Instancia, se decidira el recurso en un plazo de diez dias.*®?

la decisibn que emita la Camara de Segunda instancia, dependera de la
causal que prospere; cuando es cualquiera de las comprendidas en los
literales a), b),c), e), y f) del articulo 139 de la Ley, se declarara la nulidad
del laudo; en los demas casos, la Camara de Segunda Instancia ordenara al
tribunal arbitral que efectué las correcciones o adiciones del caso, y contra
estas providencias no cabra recurso alguno, incluso el de casacion.’®® La
certificacion del laudo arbitral firme tiene la misma fuerza y validez de una
sentencia judicial ejecutoriada, pasada en autoridad de cosa juzgada y

debera ser expedida por la Defensoria del Consumidor.
3.1.6. Sanciones

La Ley de Proteccion al Consumidor, clasifica las multas en infracciones
leves, graves y muy graves, las primeras se sancionaran con multa hasta de
cincuenta salarios minimos mensuales urbanos en la industria; las segundas
se sancionaran con multa hasta de doscientos salarios minimos mensuales
urbanos en la industria; y las ultimas se sancionaran con multa hasta de
quinientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria.'®* Para la
determinacién de la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:
tamafo de la empresa, el impacto en los derechos del consumidor, la

naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud,

182 “Efectuado el traslado y practicadas las pruebas necesarias a juicio de la Camara de
Segunda Instancia, se decidira el recurso en un plazo de diez dias” Art. 141 Inc. 1 Ley de
Proteccion al Consumidor.

183 “Contra la providencia de la Camara de Segunda Instancia no podra interponerse recurso
alguno, incluso el de casacion.” Art. 141 inc. 3 Ley de Proteccion al Consumidor.

184 Véase los Arts. 45, 46 y 47 Ley de Proteccién al Consumidor.
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integridad o patrimonio de los consumidores, el grado de intencionalidad del
infractor, el grado de participacion en la acciébn u omision, cobro indebido
realizado y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o

incumplimiento reiterado, segun el caso.*®

La cuantia de la multa, que deba imponerse al proveedor que resultare
culpable de infracciones que afecten intereses colectivos o difusos, nunca
sera inferior al dafio causado o a lo cobrado indebidamente a consecuencia
de la infraccion que se le ha comprobado, sin que pueda exceder de cinco
mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria, asimismo, se
obligara al proveedor a devolver a los consumidores lo que éstos hubieren

pagado indebidamente por el bien o servicio.'

La Ley de Proteccion al Consumidor regula las llamadas sanciones
accesorias, a saber: 1) decomiso; 2) destruccion de mercaderia vencida,
adulterada o deteriorada, no identificada o que pueda entrafiar riesgo para el
consumidor; 3) retiro o cesacion definitiva de la publicidad; 4) medidas

tendientes a rectificar o corregir los efectos producidos por la publicidad

185 A manera de ejemplo se exponen los criterios que el Tribunal Sancionador de la
Defensoria del Consumidor en su sentencia con referencia 719-11, emitida a las nueve
horas con cuarenta y un minutos del dia treinta de septiembre de dos mil once, toma en
cuenta para determinar la sancion a la sociedad infractora: “en el caso que nos ocupa, para
establecer el monto de la sancidon se ha tomado en cuenta que la proveedora es una
persona juridica; asimismo, la afectacion patrimonial causada a la consumidora que se
materializo en el pago de la cantidad de ciento treinta y cinco dolares ($135.00) en concepto
de envio por un televisor que fue entregado con dafios; ademas, debe tomarse en cuenta
que dicho aparato, con un valor de aproximadamente trescientos cincuenta doélares
($350.00), aun se encuentra en poder de la proveedora denunciada, sin que conste a la
fecha que se le haya brindado a la consumidora una solucién al problema, ni que el televisor
hubiese sido repuesto ”

186 “es necesario tener presente que, para la imposicidon de una sancion por infraccion de un
precepto administrativo, es indispensable que el sujeto hay obrado dolosa o cuando menos
culposamente; es decir, que la transgresién a la norma haya sido querida o se deba a
imprudencia o negligencia del sujeto, por tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad
constituye una condicién para la configuracion de la conducta sancionable.” Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia: 1595-14 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
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declarada ilicita; y 5) cierre temporal del establecimiento comercial por un
plazo maximo de seis meses y la inhabilitacion del comerciante por el mismo
periodo.®” Las multas que se imponen en el procedimiento sancionatorio,
ingresan al Fondo General de la Nacién,'® en razén de que la actividad
financiera del Estado busca recaudar los fondos para satisfacer las
necesidades de la colectividad.

3.2. Medios alternos de solucién de controversias

En la Ley de Proteccién al Consumidor, se establecen medios alternos de
solucién de controversias, con la cual se pretende proteger los derechos de
los consumidores y que estos puedan denunciar lo concerniente a la
violacién de aquellos; asimismo se otorgue la oportunidad a las empresas,
para que puedan presentar sus alegatos y terminar de manera amigable la

controversia generada.
3.2.1. Avenimiento

Es el acuerdo que logran directamente las partes de un proceso, en virtud del
cual le ponen fin a su conflicto pendiente de resolucién judicial, expresandolo

asi al tribunal que esta conociendo de la causa.®®

El avenimiento es la accion y efecto de avenir o avenirse, conciliacion,
mediacion, transaccion.'® Previo a activarse este mecanismo, debe existir
una denuncia por parte del consumidor, que se considere afectado en sus
derechos o intereses legitimos por actuaciones de proveedores de bienes o

servicios que contravengan la ley.

187 Art. 50 y 51 Ley de Proteccion al Consumidor.

188 | as multas ingresan al Fondo General de la Nacién a través de cualquiera de las
Colecturias del Servicio General de Tesoreria o en las Agencias Bancarias del Sistema
Financiero, debidamente autorizadas por el Ministerio de Hacienda.

189 Juan Colombo Campbell, Jurisdicciéon en el derecho chileno, (Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1991), 20.

190 Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 39.
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Una vez recibida la denuncia y calificada la procedencia del reclamo, se le
propone a las partes un avenimiento, aplicando un mecanismo en el que se
haga uso de cuanto medio se estime adecuado;'®! en la actualidad existen
medios por los cuales se pueden contactar a las partes en conflicto, uno de
ellos es por via telefonica, o por correos electronicos, los cuales son medios
donde se puedan realizar los actos de comunicacion mas rapido que de

forma personal.

Al procurar un avenimiento, se deben de tomar en cuenta los principios
basicos como: la equidad y la justicia, en este caso, el papel que juega la
Defensoria del Consumidor es Unicamente, acercar a las partes de forma
directa, sin mediacién de esta, con el fin que sean ellas las que lleguen al

acuerdo que mas convenga.

El avenimiento no se trata de una contienda con el animo de derrotar a la
otra parte, o sacarle ventajas perjudiciales, por el contrario, se trata de
repartir los intereses entre las partes, para que haya beneficio mutuo entre
ellas; pero si este medio no funciona, el consumidor denunciante tiene la
potestad de ratificar la denuncia, a fin que se busque otro medio de solucion

para dirimir la controversia.

Existen dos supuestos para que el denunciante ratifigue su denuncia y se
siga el procedimiento de ley, estos son: a) si no se resuelve la controversia
planteada; y b) la soluciébn aceptada no se cumple en tiempo y forma,
teniendo en cuenta lo anterior, el denunciante deberd ratificar su denuncia

por cualquier medio, a fin que se dé inicio a las diligencias consiguiente.92

191 “Recibida la denuncia, se calificara la procedencia del reclamo y se propondra a las
partes un avenimiento inmediato basado en la equidad y justicia, aplicando un mecanismo
en el que se haga uso de cuanto medio se estime adecuado.” Art. 110 Inc. 1 Ley de
Proteccion al Consumidor.

192 Art. 110 Inc. 3 Ley de Proteccién al Consumidor.
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En este caso, la Defensoria del Consumidor, esta obligada a abrir espacios
via medios alternos para solucionar la controversia, velando porque los
derechos vulnerados del consumidor no queden sin reparacion; en la
practica, el avenimiento,'®® es utilizado como un mecanismo rapido para
solucionar los conflictos; y si bien es cierto dentro de la estructura de la ley, el
avenimiento se enmarca dentro de los medios alternos de solucién de

conflictos, este funciona como un paso previo a dichos medios.
3.2.2. Conciliacion

La conciliacién, es una forma autocompositiva de solucidon de controversia,
donde las partes buscan solucionar el conflicto presentando propuestas con
intervencién de un conciliador quien también propone, pero no impone la
solucién. Existen dos supuestos para que proceda la conciliaciéon: 1) cuando
exista peticion expresa del consumidor y 2) si una vez intentado el
avenimiento sin ningun resultado satisfactorio, las partes no soliciten la

mediacion o el arbitraje.'®*

El consumidor al momento de iniciar un procedimiento, en contra de un
agente econémico, puede solicitar que directamente se ventile el conflicto en
un procedimiento conciliatorio y obviar el avenimiento; pero si se someti6 al
avenimiento y no obtuvo resultados favorables, el consumidor puede solicitar
someterse a la mediacion o arbitraje, si no se manifiesta esta solicitud se

procede a seguir con la conciliacion.

La Defensoria dentro de los cinco dias siguientes, designara a un funcionario

para que actue como conciliador y citara a las partes sefialando lugar, dia y

193 E] avenimiento es uno de los medios mas efectivos y mas utilizados por la Defensoria del
Consumidor para resolucion de conflictos, pues es manejado via telefénica, obteniendo
buenos resultados para las partes.

194 Art. 111 Inc. 1 Ley de Proteccién al Consumidor.
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hora para la comparecencia a la audiencia conciliatoria,'®® quienes podran
hacerlo personalmente o por medio de apoderado con facultad expresa para
conciliar; haciéndose constar en acta el resultado de la misma.'®® En caso de
acuerdo conciliatorio, éste producira los efectos de la transaccion®®’ y la
certificacion del acta tendra fuerza ejecutiva;1% el arreglo conciliatorio entre
el proveedor y el consumidor, no significa aceptaciéon de responsabilidad

administrativa de aquél.

Para la realizacidén de la audiencia conciliadora, la ley permite que se pueda
citar hasta dos veces a las partes; teniendo dos consecuencias su
iIncomparecencia por segunda vez, las cuales son: 1) de no asistir el
proveedor por segunda vez sin causa justificada, se presumira legalmente
como cierto lo manifestado por el consumidor; y 2) en caso que el
consumidor no asista por segunda vez a la audiencia de conciliacion y no
presente justificacion, se tendra por desistido el reclamo y se archivara el
expediente, no pudiendo éste presentar otro reclamo por los mismos hechos.

Las consecuencias para el consumidor son muy graves, debido a que pierde
el derecho de volver a presentar la denuncia, en atencién que desiste de la

195 | a legislacién salvadorefia manifiesta que se tienen que convocar a una audiencia
conciliadora, lo mismo manifiesta la Ley Federal de Proteccién al Consumidor de los Estados
Unidos Mexicanos, solo que permite que se realice por medio telefénico “Articulo 111 Inc. 2.
La conciliacion podra celebrarse via telefénica o por otro medio idéneo, en cuyo caso la
Procuraduria o las partes podran solicitar que se confirmen por escrito los compromisos
adquiridos”

19 Art. 69 del Codigo Procesal Civil y Mercantil en relacién al Art. 111 Inc. 2 de la Ley de
Proteccion al Consumidor

197 El articulo 111 Inc. 3 de la Ley de Proteccion al Consumidor se relaciona con el articulo
2206 del Cddigo Civil por la figura de la transaccion, el cual literalmente reza: “La
Transaccion produce efecto de cosa juzgada...”, es menester hacer las siguiente aclaracion,
ya que la transaccion es vista como un contrato y puede ser atacada por via de nulidad, por
otro lado la sentencia puede ser atacada por via de recurso, ademas la sentencia es un titulo
ejecutivo de ahi que la transaccion que regula la Ley de Proteccién al Consumidor con
respecto a la certificacion del acta tienen fuerza de ejecutiva.

198 Para hacer efectiva la conciliacion, no habiéndose cumplido de forma voluntaria los
acuerdos que tomaron las partes, se puede iniciar un proceso ejecutivo mercantil, para hacer
efectivos dichos acuerdos.
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misma; por otra parte, si el proveedor no justifica su incomparecencia, se
remite el expediente al Tribunal Sancionador, para que se inicie el

procedimiento que corresponde.9

La ley establece un plazo perentorio de tres dias contados a partir de la
fecha de la audiencia, para presentar la justificacion por incomparecencia; la
normativa expresamente manifiesta que los dias son contados; cuando la ley

no hace esta salvedad se debe entender dias habiles.

En el acto de la conciliacion, el funcionario delegado por la Defensoria del
Consumidor, actuara como moderador de la audiencia, oira a ambas partes y
pondra fin al debate en el momento que considere oportuno; hara ver a los
interesados la conveniencia de resolver el asunto en una forma amigable;
pero si no llegaren a un acuerdo, les propondra la soluciébn que estimen
equitativa, debiendo los comparecientes manifestar si la aceptan total o

parcialmente o si la rechazan.?%°
3.2.3. Mediacion

La mediacién se caracteriza por ser informal, ello implica que su desarrollo
no esta sujeto a reglas especiales, pero no es totalmente ajeno a ellas; se
establecen reglas minimas de actuaciéon que condicionan el desempefio de
los sujetos involucrados y que de antemano indicara el mediador; este
mecanismo es flexible, al permitir al mediador moverse en un amplio sector
limitado por formalidades minimas. Las caracteristicas de la mediacién son:
flexibilidad, informalidad, confidencialidad y agilidad.?%*

Procedera la mediacion cuando el consumidor la solicite de manera expresa,

en consecuencia, la Defensoria del Consumidor, dentro de los cinco dias

19 Art. 112 Inc. 2 Ley de Proteccién al Consumidor.
200 |pid. Art. 113.
201 De la Ruya, Efectividad del Procedimiento Sancionatorio, 298.
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siguientes designara inmediatamente un mediador, que serd un facilitador de
la comunicacion entre las partes; este pasara a citar a las partes, para la

realizacion de la audiencia.2%2

Las audiencias también puede ser sesiones; la ley establece grosomodo la
forma de proceder, pero una de las caracteristicas de este medio de solucion
de controversia es la informalidad, es decir, que la audiencia o sesion
pueden ser muy sencillas, de aqui que el mediador podra celebrar audiencias
privadas con cada uno de los interesados, previa comunicacion y
consentimiento de las partes;?®® aunque el procedimiento sea informal el
mediador tiene una gran responsabilidad y debe actuar respetando los

principios de confidencialidad e imparcialidad.

En caso de acuerdo total o parcial se levantara acta, la cual producira los
efectos de la transaccidn; la certificacién que de ella extienda la Defensoria
del Consumidor tendra fuerza ejecutiva. Para realizar la mediacion y arbitraje,
la Defensoria también podra celebrar convenios con otras entidades publicas
y universidades que tengan Centros de Mediacion y Arbitraje, quienes
deberan cumplir con los requisitos y procedimientos establecidos en la ley y

el reglamento.

Los medios alternos de solucion de controversia, conllevan una gran ventaja,
debido a que es una resolucién pronta y menos costosa que la via judicial, de
ahi que se estima la solucién de un conflicto por medio del avenimiento en 15

dias y la conciliacion en 20 dias.

202 Arts. 115 Inc. 2 y 116 Inc. 1 Ley de Proteccion al Consumidor.

203“E] mediador podra celebrar audiencias privadas con cada uno de los interesados previa
comunicacion y consentimiento de la otra parte. Durante todo el procedimiento de
mediacion, los mediadores deberan respetar los principios de confidencialidad e
imparcialidad” Art. 116 Inc. 2 Ley de Proteccién al Consumidor.
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3.2.4. Arbitraje 204

El arbitraje es la solucion del litigio mediante un procedimiento seguido ante
el juez estatal como también por entes de caracter privado que es el arbitro;
este estudiara el asunto y dara su opinion, dara la solucién del conflicto, al
cual se le denomina laudo arbitral.?%> Por su parte, la jurisprudencia
manifiesta que “el arbitraje es un método heterocompositivo que puede ser
de derecho o de equidad, de acuerdo a la decision que al respecto adopten

las partes”.206

El arbitraje como figura heterocompositiva, conlleva la caracteristica del
tercero imparcial, el cual resolvera por su voluntad y de conformidad con un
procedimiento predeterminado por la ley; puede suponer un érgano publico o
privado, nacional o internacional.?%’ La Ley de Proteccién al Consumidor
regula que al no haber solucion en la conciliacién o mediacion, se propondra
a los interesados que el conflicto sea sometido a arbitraje; este sera gratuito
para las partes, salvo que estas decidan contratar arbitros, en cuyo caso

asumiran el costo de los mismos.208

El laudo se dictara por escrito y sera definitivo, inapelable y obligatorio para

las partes, quienes deberan cumplirlo dentro de los quince dias siguientes a

204 Rivas LoOpez, Efectividad del Procedimiento Sancionatorio, 86. En una entrevista
elaborada al licenciado Douglas Yanes por Mirna Isabel Rivas, en su calidad de Colaborador
Juridico de la Defensoria del Consumidor, el dia 06 de diciembre del 2012, dicho licenciado
sefialaba que en el afio 2009, nace un convenio para la acreditacion de arbitros, sin
embargo en El Salvador no se habia dado ningin caso en donde se resolviera un conflicto
por medio del Arbitraje; posteriormente en el afio 2011, se creb el instructivo del arbitraje con
el cual dio nacimiento a este mecanismo como tal y a finales del afio 2012 la Defensoria del
Consumidor tenia en tramite siete casos en donde se trataran de resolver por la via del
arbitraje.

205 Cipriano G6mez Lara, Teoria General del Proceso, 92 ed. (México: Oxford, 2000), 23.

206 Sala de lo Constitucional, Inconstitucional, Referencia: 11-2010 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010).

207 Quinteros, Teoria general del proceso, Tomo |, 8.

208 Art, 120 Ley de Proteccién al Consumidor.
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la notificacion;?° la certificacion del laudo arbitral firme tiene la misma fuerza
y validez de una sentencia judicial ejecutoriada y pasada en autoridad de
cosa juzgada.?!? Si las partes no cumplen el laudo arbitral se debe iniciar las
diligencias de ejecucion forzosa que desarrolla el derecho comun, ante los

juzgados mercantiles.

“El Arbitraje es un medio alternativo de suma importancia, para la solucién de
los conflictos utilizado frecuentemente en el Derecho, pero en el caso
salvadorefio, en el campo del Derecho del Consumidor, el Arbitraje es el
altimo medio de solucién pacifica, que disponen las partes, para llegar a un
arreglo, antes que se materialice o se active el proceso sancionatorio;
aunque las partes pueden de comun acuerdo solicitar un arbitraje, sin que se

hubiere realizado una conciliacion o mediacién previa.”?1

3.3. Procedimiento sancionador

La jurisprudencia manifiesta “que el procedimiento administrativo
sancionador al igual que el proceso penal, no son mas que una especie del
género; de tal suerte, que el Derecho Administrativo Sancionador, ha llegado
a todas las disciplinas juridicas de la administracion, por ende, se encuentra
indudablemente atado a los principios de legalidad, culpabilidad, y non bis

in idem.”?12

209 “E| laudo arbitral y cualquier otra decision del tribunal debera ser fundamentada o
motivada y se tomara por mayoria; el voto en contra debera ser razonado.” Art. 135 Inciso
Ultimo de Ley de Proteccion al Consumidor.

210 Art. 142 Ley de Proteccion al Consumidor.

211 Rivas Lopez, Efectividad del procedimiento sancionatorio, 84.

212 Es asi, que en la actividad sancionadora de la Administracion Publica, el procedimiento
legal a seguir en la imposicién de sanciones, ha de ser considerado como una garantia de
los derechos fundamentales de la persona; de cuya proteccion no puede privarse al
administrado, sin vulnerar con ello, lo prescrito en la Constitucion; ya que de producirse, esta
actuacion devendria en una indudable indefension del administrado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia Definitiva, Referencia: 435-2010 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2014).
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3.3.1. Inicio del Procedimiento

Existen dos formas por medio de las cuales puede iniciarse el procedimiento
sancionatorio: a) de oficio, y b) denuncia; la primera es cuando la Presidencia
de la Defensoria del consumidor, remite una denuncia al Tribunal
Sancionador en defensa de intereses colectivo?®® de los consumidores vy
cuando tuviere conocimiento de la conducta infractora por cualquier medio,
como el aviso de un consumidor, los periddicos, publicidad vista en la calle,
entre otros casos; y la segunda por la remision de la certificacion del Centro
de Solucién de Controversias al Tribunal en caso de falta de acuerdo en los
medios alternos de solucién de controversias o por haber desistido las partes
de acudir a ellos, la misma va derivada desde la presidencia a través de la

direccidn juridica hacia el Tribunal Sancionador.

Es asi que el procedimiento sancionatorio se inicia:?'* a) cuando alguna de
las partes haya desistido de someter el conflicto a alguno de los medios
alternos de solucion de controversias; b) si se tratare de intereses colectivos
o difusos; c) si tratdndose de intereses individuales no hubo arreglo en la
mediacién o conciliacién; y d) al tener la Defensoria conocimiento de la

infraccion por cualquier medio.

Para iniciar el procedimiento sancionatorio no se necesita un pre requisito, es
decir, las partes pueden negarse a someterse a los medios de solucion de
controversias; el literal a) del articulo 143 LPC manifiesta “cuando alguna de
las partes haya desistido de someter el conflicto a alguno de los medios
alternos de solucion de controversias”, este siempre iniciara con el
avenimiento, luego la conciliacién, la mediacion y arbitraje, pero las partes

puede desistir en cualquier etapa de los medios alternos.

213 Art. 53 Ley de proteccién al Consumidor.
214 |bid. Art. 143
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Por otra parte, la jurisprudencia manifiesta que dar por finalizado la
controversia planteada mediante los medios alternos de solucion de conflicto
es una potestad unicamente del consumidor; en ese sentido, “se advierte que
la posibilidad de solicitar el fin de la controversia planteada mediante los
distintos medios alternos de solucién de conflictos es una potestad atribuida

al consumidor afectado (...)"%1°

Con el proposito de complementar la idea anterior el literal c) del articulo 143
manifiesta que si tratandose de intereses individuales no hubo arreglo en la
mediacién o conciliacion, se inicia el procedimiento sancionatorio; se aclara
que el articulo omite manifestar sobre el avenimiento y el arbitraje, debido a
que en el primero es un acercamiento telefénico y el segundo, por el hecho

gue el laudo arbitral conlleva los efectos de la sentencia.

[{pee ) [{Pg )

En los casos de los literales “a” y “c” del articulo en analisis, el procedimiento
se iniciara con la certificacién, que a efecto remita el Centro de Solucién de
Controversias de la Defensoria del Consumidor, el que debera ser remitido
en un plazo maximo de diez dias contados desde la Gltima audiencia con el
consumidor, es decir, que en estos dos literales, son los caso donde el

consumidor denuncia al proveedor por la violacion de sus derechos.

En el caso de literal “b”, por denuncia escrita de la Presidenta o del
Presidente de la Defensoria o por las asociaciones de consumidores
acreditada; y, en el caso de literal “d”, por denuncia escrita de la Presidenta o
Presidente de la Defensoria; es asi que en los dos literales supra

mencionados, el procedimiento inicia de forma oficiosa.

215 Sala de lo Constitucional, Interlocutoria-incompetencia, Referencia: 725-2013 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).
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3.3.2. Admisibilidad e Inadmisibilidad de la denuncia

Recibida la denuncia, el Tribunal resolvera dentro del plazo de cinco dias
hébiles sobre su admisibilidad, inadmisibilidad o prevendra si fuera
necesario, teniendo en cuenta si se han aportado los elementos necesarios

para imputar a una persona el presunto cometimiento de una infraccion.

Si la denuncia presentada no cumple los requisitos legales establecidos en el
articulo 143 de la ley, el tribunal prevendra para que en el plazo maximo de
tres dias subsane lo observado; en el auto de prevencién, se indicara al
denunciante que, de no cumplir los requisitos exigidos, se declarara
inadmisible la denuncia, quedando a salvo el derecho de presentarla

nuevamente.216

Una vez admitida la denuncia, se citara al proveedor para que ejerza su
derecho de defensa por escrito, dentro del plazo de cinco dias contados
desde el dia siguiente a la notificacion de admisibilidad de la denuncia, en el

cual podra plantear los argumentos que considere necesario.

Cabe aclarar que el Tribunal puede declarar inadmisible una denuncia, si
ésta recae sobre asuntos que no constituyan materia de proteccion al
consumidor, por ejemplo, situaciones que recaigan en asuntos penales, de
familia, 0 meramente civiles, si es declarada inadmisible, le queda a salvo el
derecho al denunciante para presentar nueva denuncia si fuera procedente,
tal como lo regula el articulo 144 de la Ley de Proteccién al Consumidor “(...),
se declarard inadmisible la denuncia, quedando a salvo su derecho de
presentar nueva denuncia si fuere procedente.”; La comparecencia de las

partes interesadas en los diversos procedimientos ante la Defensoria del

216 Art, 144 Ley de Proteccién al Consumidor.
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Consumidor, podra realizarse personalmente o por medio de representante o

apoderado como supra se explico.
3.3.3. Apertura a pruebas

Caducado el término de la comparecencia, se abrira a prueba por ocho dias,
en el cual podran presentar o solicitar prueba que estimen pertinente;?!’ la
ley permite que se realicen diligencias para mejor proveer?'® por parte del
tribunal, es decir, una excepcion al principio de aportacion de prueba,?'® su
finalidad en todo caso, no es la de suplir la negligencia de las partes en su
carga de proposicién de pruebas, sino la de auxiliar al propio tribunal en la

inteleccion de las pruebas ya practicadas, cuando alguna arroja dudas.??°

Las pruebas aportadas en el procedimiento, seran apreciadas segun las
reglas de la sana critica; Couture citado por Sergio Barberio, nos da la
siguiente definicion: “Las reglas de la sana critica, son reglas del correcto
entendimiento humano; contingente y variables con relacion a la experiencia
del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los

principios légicos en que debe apoyarse la sentencia.”??!

La jurisprudencia puntualiza las reglas de la sana critica, manifestando que:
“las reglas de la sana critica son las de la ldgica, la psicologia y la

experiencia; que las reglas o principios légicos son: la identidad, la

217 Seran admitidos los medios de prueba reconocidos en el derecho comudn (Art. 330 CPCM
y SS.), en lo que fuere aplicable y los medios cientificos idéneos (Art. 146 Inc. 3 LPC).

218 “E| tribunal debera disponer de oficio en cualquier momento del procedimiento, la practica
de la prueba que estime procedente, dando intervencion a los interesados” Art. 146 Inc. 2
Ley de Proteccion al Consumidor.

219 E| principio de aportacion implica que la prueba es una proposicion que corresponde
exclusivamente a las partes, pero hay ciertas excepciones en las que el juez para mejor
proveer puede introducir al proceso una prueba.

220 Juan Carlos Cabafias Garcia, Codigo Procesal Civil y Mercantil comentado de El
Salvador, 22 ed. (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, 2011), 12-13.

221 Sergio José Barberio et al., Doctrina y jurisprudencia procesal civil y comercial (Juris,
Argentina, 2005.), 79.
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contradiccion, tercero excluido y razén suficiente; reglas que hacen que el
raciocinio judicial al valorar las pruebas, se traduzca en un silogismo,
consistente en el analisis de las consecuencias después de evaluar la
prueba; no obstante estos principios solo nos previenen contra el posible
error de juicio, pero no nos indican ni ensefian cual es la verdad o cuéles son

los pensamientos verdaderos”22?
3.3.4. Finalizacion del procedimiento

El tribunal, concluidas las actuaciones, dictara resolucién en el plazo méaximo
de diez dias; este no siempre se cumple por el hecho que existen casos muy
complejos; las resoluciones definitivas del tribunal admitirdn el recurso de
revocatoria, el que se tramitard y resolverd conforme a las normas del

derecho comun.

Agotado este medio de impugnacion y el recurrente considera que existen
violaciones a sus derechos, la normativa faculta hacer uso de la via
contenciosa administrativa??® para que revise las actuaciones realizadas por
el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, a través del
proceso respectivo; por otra parte se debe aclarar que el recurso de
revocatoria tendra caracter optativo para efectos de la accién contencioso

administrativa.??4

En relaciéon al ejercicio de la facultad sancionadora, cada vez mas las
resoluciones del Tribunal Sancionador son confirmadas por la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencias de la Sala de lo Contencioso

Administrativo o de la Sala de lo Constitucional, con lo cual se evidencia y

222 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 60-2000 (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2003).

223 | ey de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo (El Salvador: Asamblea Legislativa de
El Salvador, 2017), articulo 12.
224 Art. 148 Inc. 3 Ley de Proteccion al Consumidor.
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fortalece la aplicacion del procedimiento sancionatorio y la legalidad de las
actuaciones realizadas por la Defensoria del Consumidor.

La Certificacidbn de la resolucion firme que imponga una sancién o que
contenga una orden de dar, hacer o entregar una cosa para la reposicion de
la situacion alterada por el ilicito administrativo, tendra fuerza ejecutiva;??®
por otra parte la ley manda al infractor que cumpla la resolucion dictada en el
plazo de diez dias, comenzado este el dia siguiente de la notificacién de la

sentencia.226

En materia de derechos de los consumidores, los proveedores seran sujetos
de las sanciones administrativas correspondientes, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir,?%’
por el cometimiento de la accion u omisién por la que fue sancionado

administrativamente.
3.4. Legislacién internacional
3.4.1. México

Los Estados Unidos Mexicanos, es uno de los paises que mas desarrollado
tiene sobre el derecho de consumo, cuya proteccion lo realiza a través de la
Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO), teniendo como base lo
regulado en el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; institucion que nace de forma independiente para la proteccion

de los consumidores.

225 Anteriormente al analizar el articulo 111 inciso 3 de la Ley de Proteccion al Consumidor,
se desarrollo la figura de la fuerza ejecutiva, por ende, se remite a dicho andlisis,

226 “Sj la multa no se cumple voluntariamente, la Presidenta o Presidente de la Defensoria
solicitara al Fiscal General de la Republica que haga efectiva la sancion conforme a los
procedimientos comunes” 149 Inc. 3 LPC., en este caso se iniciaria la ejecucion forzosa (Art.
551 CPCMy ss.)

227 Art, 150 Ley de Proteccién al Consumidor.
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Una de las atribuciones de la Procuraduria Federal del Consumidor es
registrar los contratos de adhesion cuando cumplan la normatividad
aplicable, controlando el respectivo registro publico de los mismos; en esa
misma idea la legislacion salvadorefia, manifiesta que la Defensoria del
Consumidor podra revisar los formularios de los contratos de adhesion de
toda persona que posea la calidad de proveedor, debiendo prestar la

colaboraciéon necesaria.??8

En esa linea “[llos proveedores de servicios financieros depositaran los
formularios en la institucién encargada de su fiscalizacion y vigilancia, la que
verificara conjuntamente con la Defensoria del Consumidor”??°, por ende la
Defensoria del Consumidor tendria que llevar un registro publico de dichos

contratos, como lo regula la legislacion mexicana.

En la normativa mexicana “ (...) se entiende por contrato de adhesion el
documento elaborado unilateralmente por el proveedor, para establecer en
formatos uniformes los términos y condiciones aplicables a la adquisicion de
un producto o la prestacion de un servicio, aun cuando dicho documento no

contenga todas las clausulas ordinarias de un contrato”3°

En la normativa salvadorefia no desarrolla en si una definicion de contrato de
adhesion, no obstante via jurisprudencial la Corte Suprema de Justicia
manifiesta que “[e]l contrato de adhesion es aquél en el que una de las
partes, se somete a todas las estipulaciones previamente redactadas por la

otra. No hay margen de didlogo para modificar alguna de las clausulas

228 Art. 31 Reglamento de la Ley de Proteccion al Consumidor.

229 Art, 22 Ley de Proteccién al Consumidor.

230 Art, 85 Ley Federal de Proteccion al Consumidor (México: Camara de Diputados del H.
Congreso de la Union. 1992).
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impuestas por una de las partes; de ahi que, su naturaleza sea diferente a la
de otros contratos, en los que pueden negociarse los términos de este.” 23!

Por otra parte la normativa mexica no establece una definicién de clausulas
abusivas, se limita a manifestar que “[lJos proveedores no podran aplicar
métodos o practicas comerciales coercitivas y desleales, ni clausulas o
condiciones abusivas o impuestas en el abastecimiento de productos o
servicios (...)"?®?; siendo como consecuencia la incorporaciéon de clausulas
abusivas en los contratos de adhesion, la invalidacion y se tendran por no

puestas dichas clausulas.?33
3.4.2. Espaia

En la legislacion espafiola, respecto a los derechos del consumidor las
municipalidades y las autoridades autonomas tienen potestad sancionadora,
pero teniendo presente el territorio donde se adquirié el bien o el tipo de

servicio adquirido; existiendo una competencia por sectores.?3*

El consumidor o el agente econdémico que no se encuentra satisfecho con la
resolucién emitida, ya sea por la municipalidad o una autoridad autbnoma,

puede iniciar el procedimiento comin?3®® que regula la Ley de Régimen

21 Corte Suprema de Justicia, Referencia: 77-D-2012.

232 Art. 10 inc. 2 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

233 No seran validas y se tendran por no puestas las siguientes clausulas de los contratos de
adhesioén ni se inscribiran en el registro (...) Articulo 90. de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor.

234 Articulo 41 “Correspondera a las Autoridades y Corporaciones Locales promover y
desarrollar la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios en el ambito de sus
competencias y de acuerdo con la legislacion estatal y, en su caso, de las Comunidades
Autonomas y, especialmente en los siguientes aspectos: 6. Ejercer la potestad sancionadora
con el alcance que se determine en sus normas reguladoras.” Véase la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de la legislacién espafiola.
235 Articulo 1. “La presente Ley establece y regula las bases del régimen juridico, el
procedimiento administrativo comun y el sistema de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, siendo aplicable a todas ellas”.
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Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun.

La normativa espafiola manifiesta que la regulacion especifica de las
clausulas contractuales en el ambito de los consumidores, cuando no se han
negociado individualmente (por tanto también los contratos de adhesion
particulares), no impide que cuando tengan el caracter de condiciones
generales se regulen también por los preceptos de la Ley de Condiciones

Generales de la Contratacion?36,

La normativa en andlisis determina que las clausulas abusivas son aquellas “
(...) estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas
no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena
fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”®?’; se
observa que la anterior definicién se asemeja a la desarrollada por la Ley de
Proteccion al Consumidor en el articulo 17, especificamente en “contra de las
exigencias de la buena fe” y “desequilibrio importante de los derechos y

obligaciones de las partes”

Por otra parte, el caracter abusivo de una clausula,?®® segln la normativa
espafiola se aprecia teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas

clausulas del contrato o de otro del que éste dependa; teniendo como

236 | orenzo Cotino Hueso, Dossier para el Ill Congreso DerechoTICs, acceso el 16 de
noviembre de 2018.
http://documentostics.com/component/option,com_docman/task,doc_view/gid,624/Itemid,3/
237 Art. 10 bis 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de la legislacién espafiola.

238 |bid.

100



consecuencia la incorporacién de clausulas abusivas en los contratos de

adhesion, la nulidad de pleno derecho.

Una ventaja de la normativa espafiola es que existe leyes para situaciones o
figuras determinadas, entre las que se cuentan: a) ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la defensa de los consumidores y usuarios; b) ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién; c) ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacion del comercio minorista; d) ley 60/2003, de 23
de diciembre, de arbitraje; e) ley 34/2002, de 11 julio, Servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico; f) ley organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal; y

g) ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.

El Salvador estd avanzando para lograr una completa proteccion a los
derechos de los consumidores, creando normativas que regulen situaciones
determinadas, como la Ley del Sistema de Tarjetas de Crédito, Ley de
Regulacion de los Servicios de Informacion sobre el Historial de Crédito de
las Personas, Ley Contra la Usura, Ley Especial de Lotificaciones y
Parcelaciones para Uso Habitacional, Ley para Facilitar la Inclusion
Financiera, Ley de Medicamentos y Ley de Creacién del Sistema

Salvadorefio para la Calidad, etc.

3.4.3. Costa Rica

En Costa Rica el maximo ente de proteccion al consumidor es la Comision
Nacional del Consumidor,>® asi lo estipula el articulo 47 de Ley de

Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor. Entre las

239l @ Comision nacional del consumidor no tiene competencia para conocer de la anulaciéon
de clausulas abusivas en los contratos de adhesion, conforme al articulo 42 de esta Ley, ni
del resarcimiento de dafios y perjuicios. Estos casos deben ser conocidos solo por los
organos jurisdiccionales competentes.” Articulo 53. Ley de Promocién de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor. N° 7472, de fecha 19 de diciembre de 1994.
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potestades que tiene la Comision es conocer y sancionar infracciones

administrativas, en particular, tutelar los derechos de los consumidores.

En la legislacion costarricense “(...) los contratos de adhesion, sus
modificaciones, anexos o adenda, la eficacia de las condiciones generales
esta sujeta al conocimiento efectivo de ellas por parte del adherente o a la
posibilidad cierta de haberlas conocido mediante una diligencia ordinaria”?4°.
En atencidn a lo anterior las condiciones generales de los contratos que sean
abusivas seran consideradas nulas, “[s]Jon abusivas y absolutamente nulas

las condiciones generales de los contratos de adhesion, civiles y mercantiles
( )”241

En la legislacion en andlisis, es interesante la figura de las condiciones
particulares, ya que son aquellas condiciones donde el consumidor puede
participar en la elaboracién de las mismas, y en el caso de incompatibilidad,
las condiciones particulares de los contratos de adhesion prevalecen sobre
las generales.?*? Los procesos que se entablen para reclamar la anulaciéon de
contratos de adhesion o el resarcimiento de dafios y perjuicios en virtud de
violaciones a la ley, para los cuales la Comision Nacional del Consumidor no
tiene competencia, seran conocidos solo por los érganos jurisdiccionales en
materia civil, diferente a la normativa salvadorefia, porque existe un ente
especializado en materia de derecho de consumidores, para conocer y
aplicar el derecho, que es atreves del Tribunal Sancionador de la Defensoria

del Consumidor.
3.4.4. Peru

La institucion peruana garante de los derechos de los consumidores es el

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la

240 Art. 42 Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor
241 |bid.
242 |bid.
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Propiedad Intelectual (INDECOPI), fue creado en noviembre de 1992,
mediante el Decreto Ley N° 25868; es la autoridad con competencia primaria
y de alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a las
disposiciones contenidas en el Coédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, asi como para imponer las sanciones y medidas correctivas.?43
La legislacion peruana manifiesta que en los contratos por adhesion y en las
clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en una situacion de

desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

Es asi que la normativa peruana establece que “para la evaluacion de las
clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o
servicios objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en el
momento de su celebracién, incluida la informacién que se haya brindado,
asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este

dependa”.?44

En la mayoria de las legislaciones el concepto de clausula abusivas tiene un
denominador comun que es la buena fe, y que para determinar el caracter
abusivo de las clausulas se tiene que tener en cuenta a) la naturaleza de los
bienes o servicios objeto del contrato; b) las circunstancias que concurran en
el momento de su celebracion y c) las demas clausulas del mismo o de otro

del que éste dependa.?*®

243 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Perd: Congreso de la Republica del
Perua, 2010), articulo 105.

244 |bid. Art. 49.2.

245 Art, 17 inciso ultimo de la Ley de Proteccién al Consumidor.
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Lo interesante del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor es que
desarrollan las figuras de las clausulas abusivas de ineficacia absoluta y
relativa, estableciéndose que las primeras son inaplicadas por la autoridad
administrativa.?*® Por otra parte, en cualquier campo de su actuacion, el
Estado ejerce una accion tuitiva a favor de los consumidores, en caso de
duda insalvable en el sentido de las normas o cuando exista duda en los
alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en base a clausulas
generales de contratacién, debe interpretarse en sentido mas favorable al

consumidor?4.
3.4.5. Guatemala

En Guatemala el instrumento juridico que regula y vela por la proteccion de
los consumidores es Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, la
institucion garante de los derechos de los consumidores es la Direccion de
Atencion y Asistencia al Consumidor, como una dependencia del Ministerio
de Economia, que goza de independencia funcional y técnica, con
competencia en todo el territorio nacional, siendo el érgano responsable de la
aplicaciéon de la ley anteriormente mencionada. La legislacion guatemalteca
establece que “(...) se entendera por contrato de adhesidén aquel cuyas
condiciones son establecidas unilateralmente por una de las partes, sin que
la otra pueda discutir o0 modificar su contenido en el momento de contratar
(...),%*® con respecto a las caracteristicas la normativa desarrolla que los
contratos de adhesion podran constar en formularios ya impresos o

reproducidos y deberan estar escritos en idioma espafol con tamafo de letra

246 Art, 50 al 52 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

247 Ibid. Art. V 2.

248 Art, 47 Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario. Decreto Numero 06-2003, publicado a
pagina 2 de numero 4, tomo 271, de fecha 11 de febrero de 2003, del Diario de Centro
América.
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y caracteres legibles a simple vista. Las clausulas que no cumplan los

requisitos no produciran efecto alguno para el consumidor o usuario.

Con respecto a las anteriores caracteristicas, la normativa salvadoreia lo
desarrolla como requisitos de los contratos de adhesion, regulado en el
articulo 22 del Reglamento de la Ley de Proteccion al Consumidor. Por otra
parte la normativa guatemalteca manifiesta que todo proveedor de bienes o
prestador de servicios que utilice los contratos de adhesion para la
formalizacién de las obligaciones del consumidor o usuario, debera presentar
el formato de los referidos contratos o sus modificaciones, a la Direccion de
Atencién y Asistencia al Consumidor para su aprobacion y registro,?*° esta
disposicion es parecida a la regulada en el articulo 22 inc. 3 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, y el articulo 31 del Reglamento de la Ley de

Proteccién al Consumidor.

Ademas los contratos de adhesiébn de los proveedores deben ser
presentados a la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor, en forma
directa, individual o a través de asociaciones o gremiales respectivas; la
Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor procedera a su estudio y
de ser necesario, correra audiencia al proveedor para la discusion del
contrato; a efecto de su aprobacion y registro, los cuales seran de caracter
publico.?*0 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, lo que en

la doctrina se conoce como 'in dubio pro consumidor'. 251

249 Art. 33 Reglamento de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, Guatemala, 28 de
noviembre de 2003. Acuerdo Gubernativo Namero 777-2003.

250 |bid. Art. 33.

251 |bid. Art. 49.
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En conclusion, con respecto a la definicion de contrato de adhesion y
clausulas abusivas de las legislaciones anteriormente analizadas, tiene como
denominador comun con la legislacion salvadorefia, por ejemplo, en la
definicion de clausulas abusivas solo se retoman la buena fe de las partes, y
la causa genérica de desequilibrio entre ambas partes contratantes y con
respecto a la definicion del contrato de adhesion. En México realizan el
registro de los contratos de adhesion siempre y cuando cumplan con la
normativa aplicable, se establece en la normativa una definicibn sobre el
contrato de adhesion, pero sobre la definicion de que se entiende por

clausulas abusivas no se menciona el legislador.

Es el caso que en El Salvador, la Defensoria del Consumidor tiene la
potestad de verificar y revisar los formularios de las personas ya sean
naturales o juridicas que posean la calidad de proveedor y contraten a través
de esta forma, siendo que no se observa una definicion de contrato de
adhesion en la Ley de Proteccion al Consumidor, via jurisprudencial se ha

establecido una definicién de contratos de adhesion.

En esa misma linea, El Salvador ha tenido avances en materia de contratos
de adhesion y clausulas abusivas, debido a que hay un control exhaustivo
por parte de la Defensoria del Consumidor hacia los proveedores para que
no incorporen esas condiciones y se vulneren derechos; asi mismo, la Ley
obliga a los proveedores que no actien de mala fe; de igual manera el
Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor ha reconocido la
importancia de los contratos de adhesion y la cantidad de estos que se
mueven el ambito del comercio; por lo que aun falta mucho por realizar, en
cuanto se debe tener un registro de contratos de adhesion, debido a que la

diversidad es amplia y muchos de ellos no son verificados a plenitud.
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CAPITULO IV
ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES RELEVANTES DEL TRIBUNAL
SANCIONADOR DE LA DEFENSORIA DEL CONSUMIDOR DEL PERIODO
2011-2013, EN LA INCORPORACION DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN

LOS CONTRATOS DE ADHESION

El propoésito de este ultimo capitulo es exponer al lector, el nicleo central de
esta investigacion, siendo el andlisis de las sentencias con referencia
139/2011, 1367/2011, 236/2011, 1591/2012 y 240/2011, que desarrollan la
incorporacion de clausulas abusivas en los contratos de adhesion y el
tratamiento que el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor les
amerita a dichas clausulas, basandose en la Ley de Proteccién al

Consumidor, asi como otra normativa aplicable en materia de consumo.

El contenido de este capitulo, es presentar las sentencias mas relevantes del
Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, en la cual se
desarrollan aspectos importantes del tema en estudio y como estas
resoluciones han abonado a la evolucion y proteccién a los derechos de los
consumidores en el pais, fortaleciendo la seguridad juridica en materia de

derechos de los consumidores.

En el presente capitulo se robustece lo desarrollado anteriormente, respecto
de las clausulas abusivas en los contratos de adhesién; siendo importante
entrar al estudio y analisis de casos relevantes, que son parte esencial en el
conocimiento de estos tipos de contratos, asi como los criterios del Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor, formando parte de la

jurisprudencia salvadorefa.
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Es asi como, en la Constitucion de la Republica, no existe una base legal en
la que se regule expresamente el procedimiento administrativo, pero es
posible encontrarla por medio de la interpretacion sistematica, como
manifestacion implicita del derecho constitucional a la seguridad juridica,

consagrado en el articulo 2 y 18 de la Constitucion.?%?

Por otra parte, si bien el articulo 14 de la Constitucién de la Republica,
manifiesta que corresponde Gnicamente al Organo Jurisdiccional la facultad
de imponer penas; la autoridad administrativa, puede imponer sanciones,
mediante resolucién o sentencia motivada y previo el debido proceso, en ese
sentido, la autoridad para sancionar en materia de consumidores es el

Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor.

El Tribunal mencionado anteriormente, es el que conoce el derecho para
aplicarlo a un caso concreto, utilizando para su fin la interpretacién
sistematica, la cual es aquella que interpreta la norma de forma integral.
“Esta interpretacion es la que busca extraer del texto de la norma un
enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del
ordenamiento al que pertenece; procura el significado atendiendo al conjunto

de normas o sistemas del que forma parte.”253

La potestad sancionadora en materia de proteccién al consumidor se dirige a
la calificacion de ilicitos en materia de consumo, a efecto de erradicar
conductas contrarias a los derechos del mismo y al igual que la potestad
penal de los jueces y tribunales, constituyen técnicas de intervencién social
perfectamente habituales y sélidamente asentadas que forman parte de un

genérico “ius puniendi” del Estado.

252 Mejia, Manual de Derecho Administrativo, 212.
253 Victor Emilio Anchondo Paredes, Métodos de interpretacion juridica, (Universidad
Autonoma de México), acceso el 13 de julio 2018,
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/article/view/17406/15614.
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Asi, sobre la base del articulo 79 de la Ley de Proteccién al Consumidor, el
Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, tiene la facultad de
intervenir punitivamente?>* en la esfera de las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, que al dedicarse a la produccion, distribucién, suministro
y comercializacion de bienes y servicios, han provocado una lesion o dafio
en bienes o intereses considerados como fundamentales en la esfera juridica
del consumidor, siempre que es0sS comportamientos se encuentren
tipificados en el referido cuerpo normativo como infracciones merecedoras de

una sancion.?%s
4.1. Caso 1. Salazar Romero, Sociedad An6énima de Capital Variable

La Defensoria del Consumidor a través del Tribunal Sancionador, vela por la
proteccion de los derechos de los consumidores, apoyandose en su
respectiva ley; en el caso que nos ocupa, el Tribunal Sancionador se basa en
el articulo 44 letra e) en relacion al articulo 17 de la Ley de Proteccion al
Consumidor, cabe aclarar que el catalogo de clausulas abusivas que
desarrolla el articulo 17 de la Ley de Proteccion al Consumidor, no es
taxativo, sino que es ejemplificativo, debido que existen criterios
jurisprudencial que ha aumentado el catalogo que establece dicho articulo y
por ende el Tribunal Sancionador utiliza un criterio interpretativo

sistematico?°.

254 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 139-11.

255 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
940/11 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011).

2% Esta interpretacion es la que busca extraer del texto de la norma, un enunciado cuyo
sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento al que pertenece. Procura el
significado atendiendo al conjunto de normas o sistema del que forma parte. Un precepto o
una clausula deben interpretarse no de manera aislada, sino en conjunto con los demas
preceptos o clausulas que forman parte del ordenamiento o del negocio en cuestion. La
razon es que el sentido de una norma no sélo esta dado por los términos que la expresan y
su articulacidn sintactica, sino por su relacién con las otras normas.
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La sociedad Salazar Romero, sociedad anénima de capital variable,?®” fue
denunciada porque se negd a devolver lo pagado a una consumidora por
hacer valer su derecho a desistir?®® del contrato de promesa de venta de una
vivienda, en razén, que posteriormente a la celebracion del contrato se le
informo a la consumidora que el inmueble se encontraba ubicado en una
zona declarada en estado de emergencia ambiental, asi como la probable

inclusion de clausulas abusivas en el contrato.

El procedimiento inicio en el Centro de Solucién de Controversias,?®® y no
lograndose acuerdo entre las partes, pasé a conocimiento del Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor; la parte denunciante aludioé
que el monto de la celebracién del contrato de promesa de venta, fue de
cuarenta y dos mil ochocientos cincuenta y seis doélares con veintidos
centavos de dolar de los Estados Unidos de América, por la cual pagé a la
proveedora una prima de mil quinientos dolares con cincuenta y seis
centavos de délar de los Estados Unidos de América y una primera cuota de

cuatrocientos dolares de los Estados Unidos de América.
4.1.1. Inclusién de clausulas abusivas en documentos contractuales

“Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones que, en
contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor,
un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes,”?0 teniendo

presente la definicibn de clausula abusiva, es importante resaltar que las

257 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 139-11.

258 “(_.)el desistimiento es: la posibilidad libre y unilateral que tiene el consumidor, de dejar
sin efecto el contrato, porque asi lo reconoce la Ley, en el lapso existente entre la fecha que
se perfeccion6é el contrato, y el dia en que se verifica la condiciébn suspensiva, cuyo
contenido es el cumplimiento de una fecha voluntariamente determinada por las partes,
condicién a cuyo cumplimiento quedé sujeta la entrega del bien o prestacion del servicio por
parte del proveedor” Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia:
240/2011.

259 Art. 108 Ley de Proteccién al Consumidor.

260 Art, 17 Ley de Proteccion al Consumidor.
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contrataciones comerciales se llevan a cabo actualmente por medio de
contratos de adhesiéon o, como modernamente se denominan condiciones

generales de contratacion.

El Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor desarrolla que la
interpretacion del caracter abusivo de una clausula contenida en un contrato,
suscrito entre proveedor y consumidor deberd realizarse considerando las
circunstancias concurrentes al momento de la celebracion, la totalidad de las

condiciones contractuales y la naturaleza de los bienes y servicios.?!
4.1.2. Caracteristicas de las clausulas abusivas
4.1.2.1. Unilateralidad

Es la “que impone obligaciones a una sola de las partes”?®?. En ese sentido,
los contratos de adhesion o las condiciones generales de contratacion se
caracterizan por su formulacion unilateral y su imposicién, en cuanto que el
consumidor generalmente posee una escasa capacidad de influencia sobre
su contenido; esta situacion justifica su control administrativo o judicial, a fin
de determinar si alguna condicion contractual constrifie las libertades de los
consumidores o crea situaciones innecesariamente desiguales entre las

partes, en menoscabo del consumidor.?%3
4.1.2.2. Desventaja

Las caracteristicas mas importantes de estos tipos contractuales estan
relacionadas con la posicion asimétrica que en la relacion juridica se ubican
los contratantes, lo que implicaria cierta ventaja en términos de la capacidad

de una parte -el proveedor- para imponer a la otra -el consumidor- el

261 Tripbunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
262 Osorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, 970.
263 |hid.
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contenido del contrato, con el resultando que el consumidor solo puede
aceptarlo o rechazarlo, en el marco de la conveniencia, necesidad o urgencia
que pueda tener de contratar ciertos bienes o servicios; e, incluso de
demandar servicios de cierto proveedor especifico que considera el mas

conveniente por razones de precio, capacidad, servicio o cualquier otra.
4.1.2.3. Imposicion

Esta caracteristica viene de la mano con la unilateralidad, debido a que el
consumidor tiene pocas o ninguna posibilidad de negociar las clausulas de
un contrato. Es una caracteristica definitoria de los contratos de adhesion ya
que este tipo de clausulas son impuestas por la parte mas fuerte y el
consumidor o usuario no puede modificarlas; cabe destacar que el proveedor
impone las clausulas con el objeto de que el consumidor cumpla al pie de la

letra las obligaciones contractuales, aun que aquel no cumpla las suyas.

Por otra parte, es importante resaltar que la mayor desventaja que tiene el
consumidor es que la imposicion de estos tipos de clausulas afecta la libertad
contractual; respecto a esta la jurisprudencia manifiesta que el principio de
autonomia de la voluntad, reside en el poder que la ley reconoce a los
particulares para reglamentar por si mismos el contenido y modalidades de

las obligaciones que se imponen contractualmente.

En esa misma linea, 2%* “(...) en materia de contratos la mayor parte de las
normas son de caracter supletorio o dispositivo y no imperativas (...) y siendo
una de las principales formas de interaccion voluntaria en el intercambio
interpersonal, es posible afirmar que la libertad de contratacion es la libertad

de imponer limitaciones a nuestra conducta futura, es decir, la posibilidad de

264 Sala de lo Constitucional, Referencia: 121-2007.
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regular y establecer restricciones de manera voluntaria, siempre dentro del

marco constitucional”

En materia de consumo, se ha manifestado que existe una crisis en la
autonomia de la voluntad, en razén que una de las partes impone de forma
unilateral su voluntad a la otra que necesita adquirir un bien o solicita la
prestacion de un servicio, por lo que, se crea una desventaja entre el

consumidor y el agente econémico o proveedor.

A lo anterior, es de agregar que, aunque en el derecho de consumo, la
autonomia de la voluntad queda reducida por el hecho que el consumidor no
puede negociar algunas condiciones con el proveedor, si puede negociar
otras, pero teniendo presente, que, aunque se puedan negociar algunas

clausulas, los contratos seguiran teniendo la categoria de “Adhesion”.
4.1.3. El desistimiento en la Ley de Proteccién al Consumidor

Como anteriormente se ha mencionado la jurisprudencia define que el
desistimiento es: “la posibilidad libre y unilateral que tiene el consumidor, de
dejar sin efecto el contrato, porque asi lo reconoce la ley, en el lapso
existente entre la fecha que se perfeccion6 el contrato, y el dia en que se
verifica la condicién suspensiva, cuyo contenido es el cumplimiento de una
fecha voluntariamente determinada por las partes, condicibn a cuyo
cumplimiento quedd sujeta la entrega del bien o prestacion del servicio por

parte del proveedor”26°

En el presente caso, la denunciante suscribié con Salazar Romero Sociedad
Andnima de Capital Variable un contrato de promesa de venta, no obstante
se advierte, que en una clausula del contrato se estipulaba, que en caso de

desistimiento, las cuotas pagadas por el consumidor a cuenta del precio del

265 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
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inmueble, quedarian en poder del proveedor como canon mensual de
arrendamiento, siendo que las partes celebraron un contrato de promesa de
venta, y no se encontraba en el contrato, clausulas que permitieran identificar
que la voluntad de las partes era dar en arrendamiento la vivienda, no

estableciéndose canones por el uso y goce del bien.2%¢

Al respecto, debe destacarse que el derecho conferido al consumidor en el
articulo 13 de la Ley de Proteccion al Consumidor,?®” en puridad regula un
supuesto de resolucion unilateral del contrato, pues cuando el promitente
comprador desiste del contrato celebrado, este queda resuelto,
extinguiéndose sus efectos, por lo que, no cabe la posibilidad de una
mutacion de su naturaleza, es lo que sucede segun el presente caso, debido
a que la naturaleza de un contrato solo puede modificarse por la voluntad
expresa de las partes y cuando el contrato inicialmente celebrado se

encuentre vigente.

De ahi que la clausula en comento desnaturaliza el contrato inicialmente
celebrado, debido a que la voluntad de las partes ha sido la de transferir el
dominio del inmueble, una vez cumplidas las condiciones para que se
celebre el contrato convenido, y no Unicamente permitir el uso y goce de
este. En este sentido, tal disposicion provoco un desequilibrio en los

derechos de la consumidora, pues, se modificé la naturaleza del contrato

266 Dicha clausula dice de la siguiente manera: "El desistimiento por parte del prometido,
tendrd como consecuencia... b) que el prometido cancelara a la promitente, la cantidad de
setecientos treinta délares con sesenta y dos centavos de dolar de los Estados Unidos de
América, en concepto de canon mensual de arrendamiento, por cada uno de los meses
comprendidos desde la fecha de la firma del presente contrato, hasta la firma de la
resciliacion del mismo"

267 Sj el consumidor desistiere del contrato celebrado, el proveedor debera reintegrarle lo
pagado, pero podra retener en concepto de gastos administrativos, una cantidad que no
podra exceder del monto que resulte de calcular el interés legal mercantil sobre la cantidad
entregada, bien en concepto de prima, anticipo o precio total. el interés se calculara teniendo
en cuenta el tiempo transcurrido entre la fecha que se realizé el pago y la fecha en la que se
desistio del contrato.
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celebrado ante su desistimiento, facultando a la proveedora a retener las
cantidades pagadas a cuenta del precio en concepto de arrendamiento; en
otras palabras, la inclusion de dicha clausula en el contrato volvié nugatorio
el derecho concedido al consumidor en el articulo 13 de la Ley de Proteccion
al Consumidor, de desistir del contrato suscrito. Asi, la referida estipulacion
resultaba ambigua en la medida que, reconociendo el desistimiento del
consumidor, permite a la proveedora apoderarse de cantidades superiores a

las previstas legalmente, limitando su ejercicio.

Finalmente, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor
resolvio que la clausula es considerada abusiva, sancionando a Salazar
Romero, Sociedad Anénima de Capital Variable, con la suma de cinco mil
dolares por la infraccion prevista en el Art. 44 letra e) con relaciéon al Art. 17
LPC.

4.1.4. Amparo

La denunciante ese mismo afio interpuso una demanda de amparo,?%® ante la
Sala de lo Constitucional, en contra de las sociedades Baterias de El
Salvador y Salazar Romero, ambas sociedades andnimas de capital, y otras
instituciones, por la presunta vulneracion del derecho al medio ambiente, con

incidencia en los derechos a la salud y a la vida.

La actora sostuvo que en el afio 2010 celebrdé un contrato de promesa de
venta con la sociedad Salazar Romero, sociedad anéonima de capital
variable, sobre una casa ubicada en Ciudad Versailles, Villa Burdeos, pero al
solicitarle financiamiento al Fondo Social para la Vivienda, se le comunico
gue no podian acceder a su solicitud por que dicha vivienda se encontraba

dentro de la zona de 1,500 metros que mediante el Decreto Ejecutivo N° 12,

268 Sala de lo Constitucional, Amparo, Referencia: 400/2011 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2015).
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de fecha 19-VIII-2010, se declar6 como contaminada por plomo;?®° agregd
que la citada sociedad no le reintegré el dinero que habia invertido en

concepto de prima, mensualidades y otros gastos de servicios.

Igualmente, dirigid su reclamo contra la Presidencia de la Defensoria del
Consumidor, debido que omiti6 pronunciarse sobre la contaminacion
ambiental producida por el plomo que aun se encuentra en la fabrica; sobre
el hecho de que la sociedad Salazar Romero, sociedad anénima de capital
variable, exponga a los consumidores a envenenarse con plomo al vender
casas cerca de donde esta la planta de reciclaje de baterias difundiendo
publicidad engafiosa; y sobre el servicio de agua que llega a esas viviendas.
Ademas, indico que la resolucion que emitié el Tribunal Sancionador de la
Defensoria del Consumidor sobre el caso no incluyé elementos como la

devolucién de dinero.

En esta ocasion se le resuelve a la denunciante que la celebracién del
contrato entre su persona y la sociedad Salazar Romero, sociedad an6nima
de capital variable, es regida por el derecho civil, 2/° es decir, no existe una
situaciéon de supra-subordinacién que coloque a la pretensora en una
posicién desigual frente a la citada sociedad que justifique la procedencia de
un proceso de amparo contra esta ultima; por el contrario, el vinculo juridico
que concurre entre ambas partes es manifestacion directa del principio de
autonomia de la voluntad, que rige las relaciones de Derecho Privado que los
particulares entablan en el trafico comercial ordinario; y que debido a eso el

amparo no es la via por la que ella debe hacer valer sus derechos.

269 Art. 1.- Declarese Estado de Emergencia Ambiental por un plazo de seis meses a partir
de la entrada en vigencia del presente Decreto, en el area comprendida dentro del radio de
1,500 metros a partir de las instalaciones de donde funciond, hasta el afio 2007, la planta de
fabricacion y reciclaje de baterias acido plomo de la Sociedad Baterias de El Salvador, S.A.
de C.V., ubicada en el Km.31.5, carretera a San Juan Opico, municipio de San Juan Opico,
departamento de La Libertad.

270 1bid.
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Por otra parte, se le advirti6 a la pretensora que si la sociedad Salazar
Romero, sociedad an6nima de capital variable, le ocasiono algun perjuicio
por haber presuntamente efectuado publicidad engafosa, tiene la posibilidad
de promover las vias administrativas correspondientes, las cuales son de
competencia de entes especializados como la Defensoria del Consumidor,

institucién garante de proteccion a los derechos de los consumidores.?’*

4.2. Caso 2. Servicios de Mercadeo Internacional, Sociedad Andnima de

Capital Variable

En el presente caso, la sociedad Servicios de Mercadeo Internacional,
sociedad anénima de capital variable?’? abreviada Sermerint, S.A. DE C.V.
fue denunciada por la Presidenta de la Defensoria del Consumidor, por la
presunta infraccion a los articulos 43 letra e), 44 letra e) en relacion al
articulo 17 letra d) y 18 letra e ), los afectados eran una pluralidad de
consumidores, por lo que se determina que es un caso colectivo,?”® y ante la
inminencia de un dafio es que se procedid a iniciar el respectivo

procedimiento.

Sobre este punto para efectos de andlisis e investigacion se enfocara en lo
relativo al articulo 17 letra d) de la Ley de Proteccion de Defensoria del
Consumidor, en virtud que es la clausula abusiva plasmada en los contratos
celebrados entre los consumidores y la sociedad en comento; es de agregar
que ha esta sociedad se le siguieron varios procedimientos sancionadores,?’*

en razon de existir una enorme cantidad de personas afectadas, por lo que

21 Arts. 4 letra d), 31 y 43 letra g) de la Ley de Proteccion al Consumidor.

212 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1367/2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011).

213 Por interés colectivo se entiende “(...) aquéllos que son comunes a un conjunto
determinado o determinable de consumidores, vinculados con un proveedor por una relacion
contractual (...)" Art. 53 de la Ley de Proteccién al Consumidor.

274 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1037/10 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013).
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también existe que la sociedad, especificamente a los representantes de ella,
tiene un proceso penal por estafa,?’® la cual dentro de su modos operandi,
era el citar en un restaurante a los consumidores y ofrecerles servicios de
paquete vacacionales, encontrandose el consumidor en la situacion de que

ese paguete vacacional no existia.

Unas de las infracciones que se le atribuyo al agente econdmico, fue la de
introducir clausulas abusivas en documentos contractuales en perjuicio de
los consumidores, es asi, que en la denuncia interpuesta se manifesté que
en los contratos de intermediacion de los servicios relativos a paquetes
vacacionales, la clausula consistia que el contrato se daria por terminado sin
responsabilidad del proveedor del servicio, ni devolucion del dinero cuando

concurrieren los siguientes supuestos:

a) por no cancelar el cliente en su debido tiempo los pagos del servicio
contratado; b) por razones propias del cliente que decida rescindir de forma
unilateral el presente contrato; asimismo, se estipulaba en la clausula, que se
iban a realizar los descuentos de conformidad a la ley, los gastos operativos
en que incurrié la empresa desde el momento de la firma del contrato,
comisiones bancarias como el cobro de todo tipo de comisiones financieras
que se deriven del presente contrato, siempre y cuando existiera un

incumplimiento comprobado por parte del proveedor.

El argumento que establecia la denuncia era que la clausula no reconocia el
derecho a desistir del contrato de conformidad con el articulo 13 inciso 4° de
la Ley de Proteccion al Consumidor. En ese sentido, se argumenté que

existia un desequilibrio entre las partes contratantes, ya que se otorga a la

275 “E|l que obtuviere para si 0 para otro un provecho injusto en perjuicio ajeno, mediante
ardid o cualquier otro medio de engafiar o sorprender la buena fe, sera sancionado con
prisioén de dos a cinco afios si la defraudacion fuere mayor de doscientos colones”. Véase el
Art. 215 del Cadigo Penal de El Salvador. D.L. N° 1030, de fecha 26 de abril de 1997, D. O.
N° 105 Tomo N° 335 Fecha: 10 de junio de 1997.
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proveedora un beneficio al margen de lo permitido por la ley. En ese
contexto, la parte denunciante alego que la clausula implicaba la renuncia
anticipada a los derechos que la ley reconoce a los consumidores o que, de
alguna manera limitaba su ejercicio o ampliaba los derechos de la otra parte,

lo que configuraba una clausula abusiva.
4.2.1. Contratos de intermediacién para fines turisticos?’®

La sociedad Servicios de Mercadeo Internacional, sociedad anénima de
capital variable, dentro de la economia, era un agente econémico de caracter
turistico, 2’7 pues en su campo de labor, se encontraba el ser intermediario
para que las personas obtuvieran paguetes vacacionales a través de ellos,
pues manifestaban tener convenios con hoteles y restaurantes, por lo que, el
Tribunal Sancionador al analizar este tipo de contratacion destaca que tienen
como premisa basica promover productos atractivos para que el consumidor
los utilice en su despliegue de actividades de ocio o recreacion, entre otros

servicios, con tarifas preferentes.

Desde esta perspectiva, ha de sefialarse que la demanda por parte de un
sector de la sociedad de este tipo de servicios, obedece al deseo de
aprovechar los periodos vacacionales para satisfacer una necesidad de

276 Este tipo de empresas que prestan estos servicios de intermediacion, a los cuales les
llama operadores de turismo receptivo, son aquellas empresas que disefian o integran
productos, servicios turisticos o realiza actividades de intermediacién entre turistas y los
prestadores de servicios turisticos, de viajes, paquetes, recorridos o circuitos turisticos
dentro del territorio nacional, a través de convenios o contratos especificos con los
prestadores finales del servicio y los comercializa directamente a través de agencias de
viajes mayoristas y minoristas u otros operadores de turismo, tanto nacionales como
extranjeros. Véase el Art. 27 del Reglamento General de la Ley de Turismo (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 2012)

217 Al promocionar y comercializar sus productos, los Operadores de Turismo Receptivo
deberan hacer del conocimiento de sus clientes lo siguiente: “(...) La delimitacion de
responsabilidades del operador / organizador, establecidas en el contrato o convenio, en
caso de incumplimiento del servicio pactado o en los términos del convenio de
intermediacion, de conformidad al articulo 17 letra a) de la Ley de Proteccion al Consumidor
(...)" Art. 29 del Reglamento General de la Ley de Turismo.
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descanso, y es que el descanso u ocio, es parte importante de la persona,
de ahi que, incluso, tenga un reconocimiento juridico a través de
convenciones y tratados internacionales, teniendo éstos validez como parte
del sistema de fuentes en el ordenamiento salvadorefio, y por tanto

vinculantes para todos los poderes publicos y las personas particulares.?’8

En consecuencia, estos tipos de contratos estan intimamente relacionados
con el consumidor, en razén que, cuando deciden buscar un momento de
ocio y recreacion y se les presente ciertas promociones, estas deben estar
bajos los aspectos legales de las leyes, por lo que si existe un contrato de
adhesién de por medio, este debe cumplir lo regulado en la Ley de

Proteccién al consumidor y su respectivo reglamento.
4.2.2. Renuncia anticipada a los derechos

El Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, analiza la clausula
que establece, que no se puede renunciar anticipadamente a los derechos
gue la ley reconoce a los consumidores o que, de alguna manera limiten su
ejercicio o amplien los derechos de la otra parte, y sobre ello menciona, que
la realidad econdémica y juridica, ha desbordado los parametros clasicos,
determinando el nacimiento de nuevas formas de contratacion denominadas
relaciones juridicas masificadas cuya caracteristica principal es su
despersonalizacion. En atencion a lo anterior, se verifican mudltiples

relaciones juridicas, entre ellas los contratos por adhesion o condiciones

278 Es el caso de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre del
1948, que entre los 72 Estados suscriptores estuvo presente El Salvador, la cual recoge
dimensiones y manifestaciones significativas del ocio, como es el derecho explicito al
descanso, al disfrute del tiempo libre y vacaciones periédicas pagadas. (articulo 22), el
derecho a tomar parte en la vida cultural de la comunidad y gozar de las artes (articulo 27.1)
y el respeto a la actividad creadora (articulo 27.2). Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), es clave en el reconocimiento del
derecho al ocio, tanto en relacion con el derecho a la cultura como del turismo en su
vertiente social.
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generales de contratacion; la doctrina los define como aquellos cuyo
contenido ha sido determinado por uno solo de los contratantes, al que se
debera adherir la contraparte que desee acordar una relacion juridica
obligatoria; es decir, la adhesion se verifica en la formacion del contrato,
cuando su contenido es establecido por un sujeto, que para ello toma la
iniciativa, y es hecho propio por otro que limita su actividad a expresar su

consentimiento.

Para hacer la respectiva valoracion de si es una clausula abusiva la
incorporada en el contrato, esta debe abordarse tal y como lo manifiesta el
Tribunal Sancionador, al analizar la figura del desistimiento y los supuestos
en los que procede, por lo que el art. 13 inciso 4°, de la Ley de Proteccion al
Consumidor, establece fehacientemente el derecho que tienen los
consumidores, de pedir el desistimiento del contrato celebrado con un
determinado proveedor, esto sobre la base que el consumidor tiene dentro
de sus derechos basicos, la libertad de eleccion -articulo 4 letra e) de la
LPC- lo que implica que los consumidores tienen una gama de opciones
dentro de la actividad comercial, las cuales puede escoger la que mejor les
convenga, sin que se les pueda imponer un producto o servicio, para la

satisfaccion de sus necesidades particulares.
4.2.3. Parametros para que opere el desistimiento

Estos son: a) La existencia de un contrato perfecto entre partes presente. El
contrato se perfecciona y obliga a los contratantes a partir del momento en
gue se produce el consentimiento o encuentro de ambas voluntades a través

de la oferta?’® y la aceptaciéon, que constituyen el final del proceso

219 La oferta es una declaracion por la que una de las partes manifiesta a la otra su voluntad
firme y definitiva de obligarse en determinadas condiciones, en caso de que la propuesta sea
aceptada
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negociador;?° b) La entrega del bien o la prestacion del servicio queda sujeta
a una condicion suspensiva. Las partes de comun acuerdo, de forma
adicional al contrato, documentaran la decision que la entrega del bien o la
prestacion del servicio a la que esta obligado el proveedor en la relacion
contractual, queda suspendida hasta el acaecimiento de una fecha, en la que
en un determinado lugar deber& cumplir con la prestacion objeto del contrato,
guedando asi el proveedor después de la entrega del bien, o prestacion del

servicio, como cumplidor de su obligacion contractual.

Concluye el Tribunal Sancionador que, a la luz de la Ley de Proteccion al
Consumidor el desistimiento es la posibilidad libre y unilateral que tiene el
consumidor, de dejar sin efecto el contrato, porque asi lo reconoce la ley, en
el lapso existente entre la fecha que se perfeccioné el contrato, y el dia en
qgue se verifica la condicion suspensiva, cuyo contenido es el cumplimiento
de una fecha voluntariamente determinada por las partes, condiciéon a cuyo
cumplimiento quedd sujeta la entrega del bien o prestacion del servicio por

parte del proveedor.28!

Una vez solicitado el desistimiento el efecto producido es que el proveedor
debe reintegrar las cantidades pagadas por el consumidor, 282 a cuenta del
contrato celebrado, pudiendo retener en concepto de gastos administrativos
una cantidad equivalente al interés legal, en materia mercantil sobre el valor

del bien o servicio.

280 | a aceptacion es una declaracion por la que el destinatario de la oferta manifiesta su
voluntad firme y definitiva de obligarse frente al oferente en los mismos términos propuestos
por éste; la aceptaciéon ha de ser siempre una declaracion pura y simple, coincidente en
todos sus términos con la oferta. Cuando el contrato se celebra entre sujetos presentes, no
hay dudas en cuanto a la determinacién del lugar y tiempo en que se considera celebrado el
contrato; porque el oferente y aceptante se encuentran en el mismo lugar, y no transcurre un
periodo de tiempo prolongado, entre la formulacién de la oferta y la aceptacion.

281 Este criterio también el Tribunal Sancionador lo desarrolla en la sentencia dictada el
nueve de febrero del dos mil doce, referencia 139-11 y en la sentencia dictada el ocho de
febrero de dos mil doce, referencias 240/2011.

282 Art. 13 Inc. 4° Ley de Proteccién al Consumidor.
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De acuerdo a lo anterior, al ser contratos perfectos entre presentes y de
entrega diferida, puede concluirse que las clausulas de los contratos antes
citados son abusivas, en tanto que omitian establecer el derecho a desistir; lo
anterior suponia contundentemente una renuncia tacita anticipada del
derecho de los consumidores a desistir del contrato cuando asi lo consideren
en ejercicio de su libertad de eleccién, aunado a lo anterior la renuncia
anticipada de derechos contrariaba lo regulado en el articulo 5 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, donde se establece que los derechos de los

consumidores son irrenunciables.

4.3. Caso 3. Funerales la Celestial, Sociedad Andonima de Capital

Variable

En el presente caso, la sociedad Funerales La Celestial, sociedad andnima
de capital variable,?®® es denunciada por la Presidencia de la Defensoria del
Consumidor, por la inclusiébn de clausulas abusivas en los contratos de
reservacion de servicio funerarios,?®* en contravencion a lo dispuesto en los

articulos 13, 17 y 27 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

La carta de reservacion del servicio funerario, 28 estipulaba que se
devolveria Unicamente el cincuenta por ciento, por la situacion que no se
preste el servicio funerario, poniendo en desventaja al consumidor, pues a
pesar que el incumplimiento del servicio contratado es imputable a la
proveedora, ésta retiene la mitad de lo pagado por el “reservante”, en

contravencioén a la normativa de consumo.

283 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 236/2011.

284 Es aquel contrato por medio del cual se cancela un servicio funeral que necesitara en el
futuro.

285 Clausula VIII “El reservante podra desistirse y consecuentemente queda rescindida esta
carta, solamente cuando por culpa del reservador, este no cumpla con la prestacion del
servicio objeto de este documento, en este caso entregara al reservante el 50% de las
cuotas mensuales canceladas a la fecha”
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Por otra parte, se argumentd que la clausula novena no cumple las
exigencias que establece el articulo 27 de la Ley de Proteccion al
Consumidor, en tanto no define qué pasa con las cuotas abonadas por el
consumidor a cuenta del precio del servicio, cuando dejare de pagar seis
mensualidades consecutivas y solicite rehabilitar la reservacién del mismo,
de lo anterior puede determinarse que impide que el consumidor cuente con
informacion completa acerca de las condiciones a las cuales se somete al

contratar con la proveedora denunciada.?®

Los argumentos de la parte denunciada fueron que la clausula octava de la
carta de reservacion de servicios funerarios cuestionada por la parte
denunciante por contener un error de redaccion, ya que su espiritu real es
regular aquellos casos en que el reservante no informara que requiere de
tales servicios y resuelve por sus propios medios; por otra parte, la intencién
de estipular la clausula novena es garantizar a los clientes algunos servicios,
lo que implica un gasto, por ejemplo: congelar precios a partir de la
suscripcion del contrato, el beneficio de deuda para el titular y sus

beneficiarios, de acuerdo con la solicitud de reserva funeraria.
4.3.1. Los contratos de adhesién

Los contratos de adhesion como nueva forma de contratacion, tienen tres
caracteristicas: 227 a) redaccién previa o preparacion completa del contrato,
realizada por la parte oferente; b) contenido de la oferta del contrato que no
es susceptible de modificar; al menos en sus condiciones principales y c)
expresion del consentimiento por parte del aceptante, limitada a adherirse a

la propuesta que se le realiza.

286 |a clausula IX: “La carta se tendra por resuelta sin responsabilidad para el reservador por
la mora en el pago de seis mensualidades consecutivas. Podra rehabilitarse esta carta
mediante el pago de treinta colones, mas la cancelacién de las cuotas atrasadas”

287 Guillermo Pedro Tinti, Las nuevas modalidades de los contratos, (Alveroni Ediciones,
Argentina, 1997), 127.
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Respecto a ese punto la Corte Suprema de Justicia manifiesta que “El
contrato de adhesion es aquél en el que una de las partes, se somete a
todas las estipulaciones previamente redactadas por la otra. No hay margen
de didlogo para modificar alguna de las clausulas impuestas por una de las
partes; de ahi que, su naturaleza sea diferente a la de otros contratos, en los

que pueden negociarse los términos de este.” 288

Estos son instrumentos que se justifican por la agilidad del comercio, por otra
parte, la jurisprudencia en materia de consumo manifiesta que “las
contrataciones comerciales se llevan a cabo actualmente por medio de
contrato de adhesion o, como modernamente se denomina, mediante
condiciones generales de contratacion,”?®® siendo una de sus caracteristicas
principales su formulacion unilateral, donde la capacidad de influencia del
vendedor- proveedor- respecto del contenido del contrato es mayor que la
del comprador — consumidor. El criterio anterior es adoptado por el Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor en todas sus resoluciones

donde se analizan clausulas abusivas y los contratos de adhesion.

El Derecho de Consumo, nace para tutelar los derechos del consumidor,
propiciando una igualdad y equidad entre las partes, debido al desequilibrio
en que se encuentra el consumidor en algunas relaciones comerciales, y que
si bien se mantienen las reglas tradicionales del Derecho Civil en cuanto a
que las clausulas convencionales se sujetan a la autonomia de la voluntad y
a la igualdad formal, hay ciertas estipulaciones?® que en términos reales
implican para la parte contratante un sometimiento a las misma sin que tenga

la libertad real de controvertirlas o rechazarlas.

288 Corte Suprema de Justicia, Referencia; 77-D-2012.

28 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 139-11.

2% En ese caso, dichas clausulas deben ser sometidas a un analisis de proporcionalidad y
equidad, para lo cual esta facultado el Tribunal Sancionador en aplicacion a la Ley de
Proteccion al Consumidor. Véase los Arts. 79 y 83 de la Ley de Proteccion al Consumidor.
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En este orden de ideas y como ya se manifestd anteriormente la doctrina lo
denomina crisis de la autonomia de la voluntad, debido a que la participacion
del consumidor en la elaboracion de las estipulaciones de los contratos es
minina o nula, aunado a ello, la intervencion del Estado, en aras de
salvaguardar los derechos de los consumidores; incompatible esta
intervencidon en reglas tradiciones del derecho civil. “(...) los contratos de
adhesion son resultantes de un consentimiento sin convencion, es decir, en

éstos no existe una real negociacion (...)"?%

Es importante resaltar que el caracter de abusivo de la clausula resulta de su
propio texto, sin que sea necesaria su aplicacion por parte del proveedor
para efectos de que la infraccidén prevista en el articulo 44 letra e€) de la Ley
de Proteccion al Consumidor se configure;?®? es decir, no es necesaria que
se ejecute dicha clausula para que sea declarada abusiva, de igual manera,
se consideran abusivas las condiciones que establecen salvedades donde
trasladan al consumidor la responsabilidad por el contenido del contrato, o se

amparen en la aceptacion expresa de éste.
4.3.2. Analisis de las Clausulas Abusivas

El Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor una vez analizadas
las clausulas que dieron inicio a este procedimiento, resolvié que la clausula
ocho de los contratos de reservacién de servicio funerario encajaba en los
supuestos previstos en el articulo 17, Ley de Protecciéon al Consumidor,
especialmente en la letra b),?°® que considera clausula abusiva, modificar
unilateralmente en perjuicio del consumidor no solo las condiciones y
términos del contrato, sino sustraerse de sus obligaciones; en el caso

concreto, segun la clausula en analisis, esta permitia que el proveedor se

291 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
292 |pid.
293 Art 17 literal b) Ley de Proteccion al Consumidor.
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sustrajera de sus obligaciones al estipular que se devolvera Unicamente el
cincuenta por ciento de lo pagado cuando el proveedor no prestara el

servicio funerario, debiendo reintegrarse el cien por ciento.

4.4. Caso 4. Inversiones Hidraulicas, Sociedad Anonima de Capital

Variable

En el presente caso, la sociedad Inversiones Hidraulicas, sociedad andnima
de capital variable?®** fue denunciada por la Presidencia de la Defensoria del
Consumidor, por la violacion de los derechos de una determinada cantidad
de consumidores, es decir, se promovié a partir del interés colectivo. La
jurisprudencia constitucional desarrolla que “los intereses colectivos se
identifican con los miembros de un grupo determinado, unidos por un vinculo

juridico, es decir, atafien al individuo en tanto que forma parte del grupo.”%

La denunciante manifesté que la proveedora incumplioé todos y cada uno de
los contratos suscritos con los consumidores, ya que aumento de forma
unilateral la tarifa pactada, generando con ello un cobro indebido en perjuicio
de los consumidores; es decir, termino facturando el mismo servicio con la
cantidad de diez dolares; mientras que en los contratos en que se pacto el
cobro del suministro de agua potable, mediante lecturas de medidores, el

proveedor aplicé de forma unilateral la facturacién a su entera discrecion.

Con relacién a la infraccién atribuida por introducir clausulas abusivas en los
documentos contractuales en perjuicio de los consumidores, la denunciante
expreso que la Ley de Proteccion al Consumidor contiene una clara
regulacion de los contratos de adhesion y de las clausulas abusivas,

entendidas estas Ultimas como todas las condiciones, requisitos o

2% Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
1591/2012 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012).

2% Sala de lo Constitucional, Amparo, Referencia: 453-2015 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2015).
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consecuencias que el proveedor puede establecer en un contrato que
coloquen al consumidor en una situacion de desventaja, desigualdad o

anulen sus derechos.
4.4.1. Contratos de servicio o suministro de agua potable

La prestacion de servicios de abastecimiento de agua en El Salvador pueden
realizarla distintos proveedores, siendo el maximo proveedor la
Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados (ANDA), entre los
demas proveedores de servicios se encuentran: los desarrolladores de
proyectos de vivienda®®®, las cooperativas rurales, los proveedores de

servicios descentralizados, las municipalidades, entre otros.

Dicha prestacion es un servicio publico, que es parte de la actividad o el que
hacer de la Administracién Publica, es asi que se define servicio publico
como?®’ “toda actividad de prestacidon llevada a cabo por el Estado de
manera directa o indirecta y por otras personas que asuman esa posibilidad,
para atender necesidades de interés publico, dirigidas ya sea a la
colectividad como tal 0 mas directamente a cada uno de sus componentes
que lo requieran bajo un régimen que puede ser de Derecho Publico o de

Derecho Privado”

Mas de 13 proveedores de servicios descentralizados han suscrito contratos

en los que la Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados les ha

2% Como ejemplo, la sociedad Salazar Romero, Sociedad Anénima de Capital Variable,
pertenece a los proyectos de nominados autoabastecidos, los cuales cancelan una cantidad
a la Administracion de Acueductos y Alcantarillados (ANDA), para el explotamiento de los
pozos que abastecen de agua a los residentes, también la sociedad Inversiones Hidraulicas,
Sociedad Anénima de Capital Variable, suministra agua potable a los habitantes de los
caserios Los Frailes y Los Amates | y Il.

297 Danilo Josué Diaz Zepeda et al., “Los mecanismos implementados por la Defensoria del
Consumidor para proteger los derechos de los usuarios frente al suministro de agua potable
prestado por la Administracién Nacional de Acueductos y Alcantarillados.” (Tesis de Grado,
Universidad de El Salvador, 2009), 11.
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otorgado el derecho de gestionar sus servicios en forma auténoma, mas de
100 desarrolladores de proyectos de vivienda han tenido que construir sus
propios sistemas autbnomos de abastecimiento urbano de agua porque la
Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados no ha podido

conectarlos.

Ahora operan esos sistemas por si mismos o han delegado la prestacion del
servicio en asociaciones de usuarios, por ejemplo, en las zonas rurales, el
servicio es provisto por mas de 800 organizaciones basadas en la
comunidad, incluyendo juntas de agua y asociaciones de desarrollo
comunitario, estas Ultimas dan servicio aproximadamente al 30% de la

poblacion?%8

El contrato de servicio o suministro de agua potable, es aquel contrato por
medio del cual una empresa presta a un consumidor un suministro a largo
tiempo, se diferencia con el contrato de compraventa por el hecho que en
este caso no existe una prestacion Unica, sino que la prestacion es continua.
Los casos mas ejemplares de este tipo de contrato son los de servicios de

agua, luz, cable, internet, telefonia, etc.?%°

4.4.2. Caracteristicas de los contratos de servicio 0 suministro de agua

potable

El Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor expone que las

caracteristicas de estos tipos de contratos son: a) es un contrato bilateral,

2% |bid. 47-48.

299 Angel Ovidio Cruz Reyes et al., “Prontuario del Codigo de Comercio.” (Tesis de Grado,
Universidad de El Salvador, 2004), 68. “El contrato de suministro se caracteriza porque una
de las partes, proveedor, asume la obligacion mediante un precio unitario de entregar
periddicamente a otra, llamado suministrado, cosas muebles en cantidad, tiempo y forma
fijados en el contrato. Se trata de un contrato en el que las partes cumplen prestaciones
correlativas de manera continuada. Es un contrato de cambio, pero no de venta. El
proveedor no se obliga a transmitir la propiedad de una cosa, sino mas bien a suministrar, a
entregar esta.”
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ambas partes, suministrante y suministrado, se obligan reciprocamente; b) es
consensual, ya que se perfecciona por el acuerdo de las partes sobre la cosa
y sobre el precio; ademas, no se requiere que la declaracion de voluntad esté
revestida de alguna solemnidad especial para que se repute perfecto; c) es
un contrato oneroso, pues tanto el vendedor como el comprador persiguen
utilidades, gravandose reciprocamente; d) es un contrato principal, pues
tiene existencia propia y no requiere de otro negocio para adquirir forma
contractual; y, e) es un contrato de adhesion, en cuanto es el resultado de
una contratacion en masa y no paritaria -caracteristica principal de la
actividad econémica del mercado- que conlleva a una relacién de consumo

asimétrica en favor del proveedor, quien impone las condiciones del contrato.
4.4.3. Renuncia del consumidor al derecho de apelar

En los contratos, segun la denunciante se establece que para efectos legales
se sefala un domicilio especial en caso de accion judicial y en caso de
ejecucion el usuario renuncia al derecho de apelar del decreto de embargo,
sentencia de remate y demas resoluciones del juicio ejecutivo y sus
incidentes3% violando los derechos de los consumidores por la clara
imposicion de un domicilio donde resolver los conflictos y la renuncia de

derechos®®! que la ley les confiere a los consumidores.

La garantia de acceso a los medios impugnativos o derecho a “recurrir’, es
una garantia de naturaleza constitucional procesal. “Sobre este punto, la

Sala de lo Constitucional en la sentencia 9-97, de fecha quince de febrero de

800 “Domicilio y Renuncias” y que estipula que: “Para los efectos legales de este contrato
tanto la Empresa (sic) como el usuario sefialamos como domicilio especial esta ciudad, a
cuyos Tribunales nos sometemos expresamente en caso de accion judicial, por los reclamos
del mismo; en caso de ejecucion el usuario renuncia al derecho de apelar del decreto de
embargo, sentencia de remate y demas resoluciones del juicio ejecutivo y sus incidentes,
siendo por su cuenta el pago de las costas procesales y personales aun cuando no hubiere
condenacioén en consta”

301 Art, 17 letra d) Ley de Proteccion al Consumidor.
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dos mil dos, sefald: “Los derechos procesales categorias y formalidades
esenciales- integrantes del debido proceso no pueden ser objeto de renuncia
extra-procesal entendida la renuncia como especifica manifestacion de la
disponibilidad de “derechos de naturaleza procesal’; pero si pueden
renunciarse expresa o tacitamente dentro del proceso, independientemente

del derecho de que se trate, no obstante su caracter institucional”.3%2

Por lo que, el pacto de no apelar que establece la clausula realizado por
medio de una convencion esta referido a un momento procesal anterior al
pronunciamiento de la decisién objeto de la impugnacion, lo que trae como
consecuencia que la autonomia de la voluntad ceda, y que el pacto objeto de
analisis sea contrario a los derechos constitucionales procesales entre ellos
los derechos de audiencia, defensa y contradiccion. Y es que, debe
sefalarse que dicho pacto es generalmente en beneficio exclusivo de una de

las partes -en materia de consumo, por regla general a favor del proveedor-.

La Presidencia de La Defensoria del Consumidor dentro de su denuncia
manifestaba que la clausula es abusiva, en tanto creaba desventaja al
consumidor, por lo que consideraba que los hechos descritos encajaban en
lo dispuesto en el articulo 44 letra e) en relacion al 17 letra d) de la Ley de
Proteccion al Consumidor, consistente en que se consideran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones que, en contra de las exigencias de la
buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los
derechos y obligaciones de las partes tales como: "d) Renunciar

anticipadamente a los derechos que la ley reconoce a los consumidores (...).

De igual manera dicha clausulas se encontraba en todos los contratos

suscritos con los consumidores, con la diferencia que varian en el nimero

302 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 1589/12.
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que se encontraban, en unos era la clausula siete, ocho, diecinueve y diez y

asi sucesivamente.

Por lo que, el Tribunal Sancionador sefial6 que la sociedad cometio la
infraccion, pues se aprecia por el sélo hecho de incluir una clausula abusiva
en los contratos de servicio o suministro de agua potable, razén por la cual,
el caracter abusivo resulta de su propio texto, sin que sea necesaria su
aplicacion por parte del proveedor para afecto de que la infraccion se

configure.393

En conclusion, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor
determino que la sociedad omite todos los elementos que permitirian un trato
mas equilibrado de las partes, pues pretende sustraer a los consumidores de
la esfera de proteccion juridica a la cual se someten mediante un proceso
judicial, ya que el derecho de recurrir es un derecho de rango constitucional
reconocido por el articulo 2 Cn.; “(...)la garantia de acceso a los medios
impugnativos o "derecho a recurrir' es una garantia de naturaleza
constitucional procesal, que si bien esencialmente dimana de la ley, también
se ve constitucionalmente protegida en cuanto constituye una facultad de los
gobernados que ofrece la posibilidad de que efectivamente se alcance una

real proteccion jurisdiccional (art. 2 Cn.)”

45. Caso 5. Arrendamientos Salvadorefios, Sociedad Andénima de

Capital Variable

En el presente caso, la sociedad Arrendamientos Salvadorefios, sociedad
anonima de capital variable,®** es denunciada por la Presidencia de la

Defensoria del Consumidor, por el supuesto cometimiento de la infraccion

303 Este criterio se observa también en las sentencias dictadas por el Tribunal Sancionador,
el ocho y nueve de febrero del dos mil doce, con referencias 240/2011 y 139-11
respectivamente.

304 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Referencia: 240/2011.
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previsto en el articulo 44 letra c) y €) con relacion a los articulos 17 y 18 letra
b) de la Ley de Proteccion al Consumidor.

De acuerdo a las facultades de la Defensoria del Consumidor, en fecha siete
y diecisiete de septiembre, once y trece de octubre, todas de dos mil diez,
esta practicG inspecciones en el establecimiento de la empresa antes
mencionada, a efecto de verificar los contratos de arrendamiento de
vehiculos y documentos de obligacion suscritos por los clientes que habian
contratado con la empresa, al momento de verificar los referidos contratos,
se encontraron que ciertas las clausulas podian ser calificadas como

clausulas abusivas.

Ademas, que los contratos de arrendamiento contenian pagarés suscritos en
blanco,®%® sin cantidad pagadera alguna; y que la clausula que autorizaba a
la arrendadora efectuar cargos en la tarjeta de crédito del arrendatario, no
proveia la certeza necesaria sobre la procedencia de los mismos, motivo por

el cual también podia considerarse abusiva.

El Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, en el presente
caso desarrolla primeramente los contratos de adhesiéon como predmbulo del
analisis,®%® manifestando en sintesis que “los contratos de adhesién o las
condiciones generales de contratacion se caracterizan por su formulacién
unilateral y su imposicion, en cuanto que el consumidor generalmente posee
una escasa capacidad de influencia sobre su contenido, dado que no son
negociadas. Esta situacion, justifica su control administrativo o judicial, a fin

de determinar si alguna condicidon contractual limita las libertades de los

305 Art. 18 letra b) Ley de Proteccion al Consumidor.

306 Este criterio es el que siempre se retoman en las resoluciones del Tribunal Sancionador
de la Defensoria de Consumidor, por lo que debe considerarse que a nivel nacional ya existe
una definicion propia de que es contrato de adhesion, dada por la entidad sancionadora en
materia de consumidores.
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consumidores 0 crea situaciones innecesariamente desiguales entre las

partes, en menoscabo del consumidor.”

Concluyendo el Tribunal Sancionador que los “(...) contratos de adhesion
son resultantes de un consentimiento sin convencion, es decir, en éstos no
existe una real negociacién (...)” De lo anterior se entiende que el Tribunal
Sancionador de la Defensora del Consumidor, en apariencia adopta la
postura que el contrato de adhesién es un contrato unilateral y no bilateral,
pero el hecho es que los contratos de adhesion terminan siendo contratos

bilaterales porque existe consentimiento.
4.5.1. Eximente de responsabilidad

En los contratos de arrendamientos, la sociedad denunciada estipulaba en la
clausula novena que la arrendadora se exime de toda responsabilidad,3°7 y
traslada esta al consumidor aun después de devuelto los vehiculos a la
arrendadora y obligando al consumidor a renunciar a toda reclamo y este
altimo convenia en liberar a la arrendadora de toda responsabilidad, por lo

gue claramente se violan los derechos del consumidor.

Por lo que se concluye que “(...)a pesar que la clausula en comento se
ampare en la aceptacion expresa por parte del consumidor, toda exencion de
responsabilidad a favor de la arrendadora y desnaturalizacion de sus
obligaciones esta legalmente proscrito y no puede ser avalado por los

particulares, por lo que ha de calificarse como abusiva,”® es decir, que el

807 Clausula "IX - La arrendadora no sera responsable por la pérdida o dafio a cualquier
objeto que el cliente a cualquier otra persona deje, almacene o transporte en el vehiculo a
dentro de él, ya sea antes o después de su devolucién a la arrendadora o mientras esté en
posesion del arrendatario, sea que dicha pérdida o dafio fuera o no causada por negligencia
de la arrendadora, sus agentes servidores o empleados, o tuviere relacion con ella. El
arrendatario por este medio asume toda riesgo por tal pérdida o dafio y renuncia a toda
reclama contra la arrendadora con motivo de ello y el arrendatario por este medio conviene
en liberar a la arrendadora de toda responsabilidad por todo reclamo basada en tal pérdida.”

308 1bid.
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caracter abusivo de la clausula resulta de su propio texto, sin que sea
necesaria su aplicacion por parte del proveedor para efectos de que se

configure la infraccion.
4.5.2. Domicilio especial en caso de accion judicial

Se establecia también en los contratos, las clausulas que sometian a los
consumidores a una jurisdiccién especial en caso de una controversia,3® en
tal sentido, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor “(...)
considera que la clausula que fija unilateralmente el domicilio especial,
potencialmente restringe los derechos del consumidor a un efectivo acceso a
la justicia, respecto a los consumidores que tienen su domicilio distinto al que
se arrende el vehiculo objeto del contrato; por consiguiente, dicha clausula,

en los términos de la LPC se considera abusiva.”310

Se debe sefialar, que la fijacion del domicilio especial en la clausula
cuestionada, es realmente fruto de una decisién unilateral, puesto que se
trata de contratos de adhesion, en los que no existe una real negociacion
entre las partes, lo que derivaria en el hecho que la jurisdiccién pactada sea
inaccesible para el consumidor, en virtud de la distancia y los costos
derivados de litigar en dicha zona distinta a su domicilio, lo cual podria incidir

en el efectivo acceso a la justicia, como un derecho del consumidor.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “(...) la
clausula de sumision expresa y unilateral a un domicilio especial no surte
fuero, no vale en los contratos de adhesion, cuando la misma fue impuesta

en el contrato mediante el uso de formularios 0 impuesta mediante mutuos

309 Clausula XXI "Para toda controversia que se suscite con motivo de la interpretacion y
cumplimiento de ese contrato las partes se someten a la jurisdiccion de los tribunales de la
ciudad en que se arrendé (Sic) el vehiculo, renunciando, por lo tanto, a cualquier otro fuero y
sefialando como sus domicilios convencionales los indicados al anverso de este contrato.”
310 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia:
250/2010 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2010).
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confeccionados en el seno de las relaciones crediticias entre sujetos
ubicados en posiciones econdémicas desiguales, es decir, contratos

celebrados masivamente con los consumidores”311

Ademas, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor sefiala
que una clausula abusiva, es por el simple hecho de estar inmersa en un
contrato, sin que sea necesario su aplicacién, es decir que la infraccién
prevista el articulo 44 letra e) de la Ley de Proteccién al Consumidor, se
aprecia por el solo hecho de incluir una clausula abusiva, razén por la cual, el
caracter abusivo resulta de su propio texto, sin que sea nhecesaria Su
aplicacion por parte del proveedor para efectos que la infraccion se

configure.

En ese contexto, no podria eximirse de responsabilidad administrativa a un
proveedor, por inclusion de clausulas abusivas, en vista de que establezca
salvedades donde traslade al consumidor la responsabilidad por el contenido
del contrato; es decir, amparandose de alguna manera en la aceptacion
expresa de los contenidos abusivos del contrato por parte del consumidor;
esto se debe a que el uso de clausulas abusivas lesionan intereses
generales, relacionados con la actividad comercial y no puede ser avalado

por los particulares.

Finalmente, probandose los extremos de la denuncia el Tribunal Sancionador
de la Defensoria del Consumidor, sancion6 a la sociedad con la suma de
quince mil doscientos treinta y dos doélares con cincuenta centavos,
equivalentes a setenta y cinco salarios minimos mensuales urbanos en la
industria, en concepto de multa por la infraccion prevista en el articulo 44

letra e) con relacién al articulo 17 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

811 Corte Suprema de Justicia, Referencia: 111-D-2009.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Al finalizar la investigacion documental se ha llegado a las siguientes

conclusiones:

Existe una serie de ventajas respecto a los contratos de adhesién, los cuales
ha ocasionado que las transacciones se realicen con agilidad y practicidad,
en atencion a ello, pueden apreciarse las siguientes: 1) celeridad en las
contrataciones; 2) facilitar la racionalizaciéon de la empresa; 3) ahorro de

costos.

Que el catdlogo de clausulas abusivas que la Ley de Proteccion al
Consumidor establece en el articulo 17, son de forma ejemplificativa debido a
que la jurisprudencia ha reconocido otras clausulas abusivas, por ejemplo, el
Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor ha determinado que
la obligacion de aceptar un territorio determinado para resolver conflictos, es

considerada como clausula abusiva.

Los contratos de adhesion son resultantes de un consentimiento sin
convencion, es decir, en estos no existe una real negociacion, por otra parte,
para determinar el caracter abusiva de una clausula no hace falta que esta

se hubiera aplicado.

La normativa de consumo, manifiesta que se tendrdn por no escritas las
clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se determine el caracter
abusivo; en otras palabras, las clausulas son nulas de pleno derecho,
aunque se tengan por no escrita algunas de ellas, el contrato seguira
subsistiendo, siempre y cuando no degenere en otro contrato, porque la

consecuencia seria tenerlo por no escrito.
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La reforma del afio dos mil trece mejoré y amplié los derechos econémicos y
sociales de los consumidores y usuarios, teniendo en cuenta las nuevas
actividades y modalidades del mercado; establecié nuevas responsabilidades
para los proveedores; fortalecio la proteccion de los consumidores ante
practicas abusivas; mejoré el funcionamiento y eficiencia de la Defensoria del
Consumidor y vigorizo los procedimientos de resolucion de conflictos de
consumo. Es por ello que la Ley de Proteccion al Consumidor esta
determinada por un sistema legislativo que ha permitido que su contenido

sea considerado una de las mas avanzadas de América Latina.

RECOMENDACIONES

En esta investigacion se recomienda a la Asamblea Legislativa que la Ley de
Proteccion al Consumidor, se reforme en cuanto a que incorpore
expresamente la figura de depositar los contratos en las instituciones
encargadas de su revision, antes de que dichos contratos sean lanzados al
comercio y asi evitar que un contrato de estos conlleve clausulas abusivas,
prohibiéndolo y negando su lanzamiento al mercado, para que exista una

real seguridad juridica.
A manera de lege ferenda, se destaca lo siguiente, Art. 22 Inciso dos:

“Todo proveedor que haga uso de formularios o contratos de adhesién dentro
de sus actividades comerciales, debera depositarlos en la Defensoria del
Consumidor, quien debera verificarlos y evaluarlos si cumple con los
derechos de los consumidores, y otros requisitos que la leyes determinen,
dentro del plazo de treinta dias contados a partir del depdsito, una vez
aprobados, seran registrados en una base de datos, que a efecto llevara la
Defensoria del Consumidor, para que puedan ser conocidos por los

consumidores antes de suscribirlos”.
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Se recomienda a la Asamblea Legislativa reformar la Ley de Proteccion al
Consumidor en el sentido que sea obligatorio mantener una base de datos
actualizada de los contratos de adhesidn que utilizan los agentes
econdémicos en el mercado, en un servidor, con el propésito de que el
consumidor tenga acceso a dichos contratos antes de realizar algun tramite

para adquirir un bien o servicio.
A manera de lege ferenda, se destaca lo siguiente, Art. 22-A

‘La Defensoria del Consumidor debera crear una base de datos u otro
mecanismo en la cual se registre los formularios o contratos de adhesion,
gue dentro de su competencia han sido verificados y puedan ser conocidos
por los consumidores, y ser utilizados por los proveedores, los cuales no
seran otros que no hayan sido aprobados y registrados por la Defensoria del

Consumidor”.

A la comunidad juridica y en general, se recomienda, que al adquirir un bien
0 servicio a través de los contratos de adhesion, se informen previamente
con los medios de comunicacion, por ejemplo: la pagina web, teléfono, redes
sociales, entre otro, que la Defensoria del Consumidor pone a disposicion
para tal fin, con el objeto de evitar la incorporacién de clausulas abusivas; y

no sean sorprendidos al momento de adquirir un bien o servicio.

Se recomienda a los agentes econ6micos, que se informen de las
resoluciones emitidos por el Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor, a fin de que puedan poner en practica los criterios
pronunciados; obteniendo asi una certera seguridad juridica para el

consumidor.
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ANEXOS



-

139-11

TRIBUNAL SANCIONADOR DE LA DEFENSORIA DEL CONSUMIDOR; Antiguo
Cuscatlan, departamento de La Libertad, a las doce horas con catorce minutos del dia nueve de
febrero de dos mil doce.

El presente procedimiento sancionador, registrado con referencia 139-11, se inicid de
acuerdo a la certificacién remitida por ¢l Centro de Solucioén de Controversias, de conformidad al
articulo 143 letra a} de la Ley de Proteccidn al Consumidor, relacionada con la denuncia interpuesta
por la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio, contra la sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V_, cuyo

numero de Identificacidn Tributaria es

En dicha denuncia se aduce que en el mes de julio de dos mil diez, la

sefiora Piche Osorio suscribié un contrato de promesa de venta de una vivienda, por el precio de

cuarenta y dos mil ochocientos cincuenta y seis délares con veintidds centavos ($42,856.22), por la
cual pagd a la proveedora una prima de un mil quinientos doce dolares con cincuenta y seis centavos
($1512.56) y una primera cuota de cuatrocientos délares ($400.00). Agrega que debido a que se le
informé que el inmueble se encuentra ubicado en una zona declarada en estado de emergencia
ambiental, solicitd a la proveedora desistir del mismo, tal como lo permite el contrato; sin embargo,
¢ésta se niega a devolver lo pagado.

Leidos los autos; v,

Considerando

I. Ante la falta de arreglo en el Centro de Solucién de Controversias, el expediente
administrativo se remitio a este Tribunal, conforme al articulo 143 LPC. Sobre la base de los hechos
denunciados relacionados en la certificaciéon respectiva, por auto de las ocho horas con treinta y tres
minutos del dia tres de febrero de dos mil once, se dio inici6 al procedimiento sancionatorio en
relacién a la denuncia presentada por la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio; determinandose que
de ser ciertos los hechos, se configurarian, en primer lugar, la infraccion prevista por el articulo 42
letra ¢) de la LPC en relacidn al articulo 13 inciso 4° de la misma, por violar el derecho de la
consumidora a desistir del contrato, lo que, de comprobarse, daria lugar a la aplicacion de la sancién
establecida en el articulo 45 LPC, y en segundo lugar, infraccion al articulo 44 letra ¢) LPC en
relacion al articulo 17 de la misma, por la inclusién de clausulas abusivas en el contrato; lo que, de
acreditarse, daria lugar a la aplicacion de la sancién establecida en el articulo 47 LPC.

En el mismo auto, se mando a oir a la proveedora, para que dentro del plazo de cinco dias

habiles que sefiala el articulo 145 LPC, ejerciera su derecho de defensa sobre las conductas ilicitas
1



atribuidas en su contra. Asimismo, se¢ dio intervencidn a la consumidora como interesada, y se le
requirié presentara en original y copia para su confrontacién, la documentacién que acreditara haber
solicitado el desistimiento y la develucion del dinero pagado a la proveedora, con constancia de
recibido por parte de ésta, y de cualquier documento de que dispusiera con relacién a este caso.
Ademds, proporcionara el nombre de las personas que le habian atendido por la proveedora, o las
que pudieran atestiguar en relacion al caso, por haberla acompafiado a solicitar la devolucion del
dinero pagado y realizar los reclamos respectivos.

La sefiora Domitila Rosario Piche Osorio presenté escritos los dias ocho y veintiuno de
febrero de dos mil once, mediante los cuales solicitd se recibiera prueba testimonial y adjunté la
documentacién agregada de fs. 46 a fs. 54 y de fs. 58 a fs. 120.

Mediante auto de fecha veintidés de febrero de dos mil once, se tuvo por recibido el escrito
presentado por la consumidora y se sefial6 la audiencia de las nueve horas del dia ocho de marzo de
dos mil once, para recibir la declaracién testimonial de la sefiora Rigoberta Amador, deposicién que
consta en ¢l acta agregada a fs. 140. Finalmente, este Tribunal abrié a prueba el procedimiento por el
término de ley.

En la etapa referida, el licenciado Carlos Esai Lépez Herndndez, presentd el escrito
agregado a fs. 128, mediante el cual se mostré parte en el presente procedimiento.

La sefiora Domitila Rosario Piche Osorio presentd escrito el dia veintiocho de febrero de dos
mil once, con el que incorpord la fotocopia simple de estado de cuenta de fecha veintidds de febrero
de dos mil once e impresion de correo electrénico .

A fs. 134, la consumidora presentd escrito con el cual adjuntd las fotocopias confrontadas de
cartas de fecha veintiuno de septiembre, diez de noviembre, y uno y ocho de diciembre de dos mil
diez.

Mediante escrito de fecha nueve de marzo de dos mil once, la consumidora solicité se citara
a la sefiora Rigoberta Amador a efecto de que rindiera nuevamente su declaracion testimonial,
argumentando que el acta no habia sido firmada por la testigo por razones consignadas en ésta, y
porque ella no estuvo presente en su declaracién como consumidora. Asimismo, solicité se dictaran
medidas cautelares en contra de la proveedora en su agencia Ciudad Versailles, por encontrarse las
viviendas dentro de los mil quinientos metros comprendidos en el Decreto Ejecutivo namero doce,
existiendo un riesgo inminente a los derechos a la vida, salud, seguridad y medio ambiente por la

contaminacién del plomo. Finalmente, anexé la documentacion de fs. 142 a fs. 148.



ez

El licenciado Carlos Esau Lépez Hermdndez presentd escrito el dia once de marzo de dos mil
once, en el que pidié se sefialara dia y hora para recibir la declaracién testimonial de la sefiora
Xiomara Isabel Barahona Regalado y del sefior Abrahan Alvarenga Mejia, asi como, se practicara
inspeccion en la pagina web de La Prensa Grafica, a efecto de acreditar que el Ministerio de Medio
Ambiente decretd libre de contaminacion de plomo al complejo habitacional de Ciudad Versailles.
Ademds, incorporé la documentacion de fs. 152 a fs. 165.

Mediante auto de las ocho horas con treinta minutos del dia catorce de marzo de dos mil
once, fueron recibidos los escritos presentados por el apoderado de la proveedora y la consumidora.

Asimismo, se sefiald audiencia para recibir €l testimonio de la sefiora Xiomara Isabel Barahona

_ Regalado, no asi, el del sefior Abrahan Alvarenga Mejia, por considerarse innecesario. En la misma

resolucidn, se declararon sin lugar las solicitudes de la consumidora de citar nuevamente a la sefiora
Rigoberta Amador y de decretar medidas cautelares en contra de la proveedora; asi como, la peticion
del apoderado de la proveedora de practicar inspeccién en la pagina web de La Prensa Grafica, por
las razones sefialadas en el mencionado auto.

L.a sefiora Domitila Rosario Piche Oserio presentd escritos los dias dos de mayo y dieciocho
de julio de dos mil once, agregados a f5. 173 y 176, mediante los cuales solicité se practicara
inspeccién en la vivienda objeto del reclamo, con el fin de verificar si la misma se encontraba

“habitada o no; y, se requiriera a la Fiscalia General de la Republica para que investigara un presunto
falso testimonio y fraude procesal cometido por la sefiora Xiomara [sabel Barahona Regalado y la
proveedora en ¢l presente caso.

Mediante auto de las ocho horas con treinta minutos del veinte de julio de dos mil once, se
recibieron los escritos presentados por la consumidora, y se declararon sin lugar las solicitudes
anteriormente relacionadas, por los motivos expuestos en el mismo.

La consumidora presentd escrito el dia dieciséis de agosto de dos mil once, solicitando se le
extendiera copia certificada del presente procedimiento administrativo sancionador, habiéndose
ordenado la misma por auto de fs. 190.

Concluido asi el tramite que sefiala la ley, el presente caso se encuentra en estado de emitir la
resolucion final respectiva.

II. La jurisprudencia nacional ha establecido claramente que la potestad administrativa
sancionadora, al igual que la potestad penal de los jueces y tribunales, constituyen técnicas de
intervencion social perfectamente habituales y solidamente asentadas que forman parte de un

genérico “jus puniendi” del Estado.
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Este ejercicio de actividad punitiva estatal, corresponde a la Administracion no como
privilegio sino como un instrumento normal para el cumplimiento de sus fines en orden a la
satisfaccion de interés general.

En ese contexto, la potestad sancionatoria en materia de proteccién al consumidor se dirige a
la calificacion de ilicitos en materia de consumo, a efecto de erradicar conductas contrarias a los
derechos del mismo.

En ese marco, la potestad sancionatoria de la Administracién Publica, es entendida como una
habilitacion o poder que detentan los drganos de la Administracién Publica para imponer una
sancion prevista en la ley, previo el debido proceso, a los sujetos que se compruebe que han
incurrido en una infraccion administrativa que la ley califica como tal, la cual estd sujeta a los
principios y garantias que la Constitucién contempla. De esta manera, la facultad sancionatoria
regulada en el articulo 14 Cn., se encuentra sujeta al principio de legalidad regulado en el ultimo
inciso del articulo 86 de nuestra Constitucién que establece: "Los funcionarios del gobierno son
delegados del pueblo y no tienen mas facultades que las que expresamente les da la ley", lo que
implica, que la Administracién solo podra imponer las sanciones a las que la ley dé cobertura, y en
la forma que la misma lo regule.

Como una consecuencia del principio de legalidad, se encuentra la exigencia de tipicidad del
hecho, seglin la cual a la imposicién de toda sancién debe precederle una prevision normativa en la
que se describa de manera clara, precisa e inequivoca la conducta objeto de prohibicién con todos
sus elementos configurativos. Es decir, se requiere la existencia de una precisa definicion de la
conducta que la ley considere constitutiva de la infraccién, y la igualmente precisa definicion de la
sancion que pueda imponerse, cumpliendo con los requisitos de lex praevia y el de lex certa.

En ese marco, a este Tribunal se le ha conferido dicha potestad sancionatoria en materia de
consumo tal como los dispone el articulo 79 de la Ley de Proteccién al Consumidor, entre cuyas
atribuciones se encuentra la de instruir los respectivos procedimientos e imponer las sanciones
respectivas (articulo 83).

III. En el caso de autos, los hechos que originaron el reclamo planteado por la consumidora
se centran en que suscribié un contrato de promesa de venta de una vivienda, por el precio de
cuarenta y dos mil ochocientos cincuenta v seis délares con veintidos centavos ($42,856.22). Que
pagd una prima de un mil quinientos doce d6lares con cincuenta y seis centavos ($1512.56) y una

primera cuota de cuatrocientos délares ($400.00). Agregd que debido a que se le informd que el



inmueble se encuentra ubicado en una zona declarada en estado de emergencia ambiental, solicité a
la proveedora desistir del mismo, sin que ésta accediera a devolver lo pagado.

De acuerdo a la potestad sancionatoria que tiene este Tribunal, y los hechos expuestos, se
analizard si efectivamente, se ha cometido la infraccién al articulo 13 inciso 4° de la LPC, que regula
las condiciones en que podra desistirse de los contratos; y determinar si ha existido una practica
abusiva al incluir en el contrato de promesa de venta en referencia una clausula desproporcionada en
perjuicio de la consumidora (clausula XI).

1. Sobre la infraccién al articulo 42 letra e) en relacion al articulo 13 inciso 4° de la

LPC.

1.1 Ha de sefialarse que el articulo 13 de la Ley de Proteccion al Consumidor regula el

derecho a desistir que tiene tanto el proveedor como el consumidor, y las condiciones en que este
procedera.

La citada disposicion prescribe en su inciso cuarto que: “si el consumidor desistiere del
i contrato celebrado, el proveedor debera reintegrar lo pagado, pudiendo retener en concepto de
gastos administrativos una cantidad equivalente al interés legal en materia mercantil sobre el valor
del bien o servicio”. Ello significa, que la ley concede expresamente al consumidor el derecho de
desistir del contrato aun cuando el proveedor no haya incurrido en ningun retraso o mora y cuando
por cualquier circunstancia ya no desee el bien o servicio, con la salvedad que en estos casos, al
devolverse lo pagado, el proveedor descontara de dicha suma un porcentaje, que es el llamado
“Interés legal mercantil”,

Este Tribunal ha sostenido que puede desistirse validamente de la mayorfa de compromisos
pre-contractuales —que son los orientados a la formacién posterior de un contrato—, como por
cjemplo en los casos de entrega de anticipos, primas o reservaciones, a cuya devolucién el
proveedor csta obligado reteniendo las cantidades que el mismo articulo indica. Asimismo, se ha
sostenido que puede desistirse de aquellos contratos que han sido celebrados validamente, siempre
que el consumidor no tenga todavia derecho a reclamar la prestacion y que el proveedor no haya
sufrido cargas para facilitarlas, es decir, cuando el inicio de la ejecucion del contrato por parte del
proveedor esta supeditado a alguna condicién o plazo.

Ahora bien, para que la infraccién al inciso cuarto del articulo 13 de la LPC pueda
comprobarse, es hecesario que la renuncia del consumidor a que se le entregue el bien o se le preste
el servicio, sea informada o comunicada al proveedor con anterioridad a la interposicion de la

respectiva denuncia, pues es la negativa a tal peticion la que configura el ilicito en comento.

J4F



También se ha sefialado, en casos como el que nos ocupa, que la promesa de venta, por su
naturaleza, es un acuerdo de voluntades mediante el cual nacen para ambas partes obligaciones
reciprocas. En el mismo, la celebracion del contrato prometido queda aplazada para el futuro y la
promesa de venta es sélo su antecedente. La finalidad o destino de la promesa de venta es celebrar
otro contrato. Lo anterior implica, que la promesa de venta concreta sus efectos en la futura
compraventa y, consecuentemente en la tradicién y entrega del bien, en este caso, de la vivienda.

En ese contexto, se advierte que, en el presente caso, la consumidora podia solicitar el
desistimiento del contrato de promesa de venta suscrito con la proveedora, pues el mismo era un
compromiso pre-contractual orientado a la formacién del contrato de compraventa; y, en
consecuencia, el proveedor debia reintegrarle la suma pagada en los términos que sefiala el articulo
13 inciso 4° de la LPC.

1.2 Entre la documentacion agregada al expediente, aparece que el dia veintidés de julio de
dos mil diez, la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio suscribié con la proveedora un contrato de

promesa de venta por la vivienda ubicada en

Asimismo, se encuentran agregadas las fotocopias confrontadas de dos recibos, a nombre de la
citada sefiora Piche Osorio, por las cantidades de novecientos once délares con sesenta y cinco
centavos ($911.65) y seiscientos ddlares con noventa y un centavos ($600.91), en concepto de prima
por la vivienda relacionada. Igualmente, aparecen las fotocopias confrontadas de cartas de fecha
veintiuno de septiembre y diez de noviembre de dos mil diez, dirigidas a la proveedora, mediante las
cuales la consumidora solicito la devolucion de las cantidades pagadas en concepto de prima y cuota
mensual, v los gastos de instalacion de energia eléctrica, agua potable y balcones. Asimismo, consta
que ambas cartas fueron recibidas por empleados de la proveedora como consta en el sello que las
calza. Asi, la primera, se dejé en poder de la sefiora Flor de Garcia; sin embargo, en la segunda ¢l
nombre es ilegible.

Sobre los hechos relativos al desistimiento, este Tribunal citd a la sefiora Rigoberta Amador
Leiva, con cuya declaracion testimonial se acreditd, en primer lugar, la contratacion realizada entre
la sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V. y la consumidora por la adquisicién de una vivienda
ubicada en Residencial Ciudad Versailles; y en segundo lugar, que ésta solicitd a la proveedora la
devolucién de las cantidades de dinero pagado por el inmueble; sin embargo, no se pudo probar a
través de este medio qué respuesta dio la proveedora a dicho requerimiento, por cuanto la sefiora

Amador Leiva, sostuvo que desconocia si la proveedora dio respuesta a dicha peticion.



Por otro lado, este Tribunal recibié la prueba testimonial de la sefiora Xiomara Isabel
Barahona Regalado, quien fue propuesta como testigo por la proveedora, y con cuya declaracion se
comprobd que la consumidora solicitd el reintegro de la prima a causa del desistimiento, y que la
respuesta de la proveedora fue que dicha cuota quedaba pagada en concepto de alquiler, por haber
vivido en la casa. Asimismo que, con posterioridad, la proveedora autorizé el reintegro de la prima y
cuota pagada; asi como, los gastos incurridos en la instalacién de energia eléctrica y agua, y el valor
de los balcones y macetas.

En este punto, es del caso indicar que, a pesar de haber sido notificada de los autos de
sefialamiento de las audiencias testimoniales, tal como consta en actas agregadas a fs. 123 y 169, la
sefiora Domitila Rosario Piche Osorio, no comparecié a dichas diligencias.

En el caso que nos ocupa, respecto a que la proveedora se ha negado a reintegrar a la sefiora
Piche Osorio una cantidad de dinero en concepto de devolucién por haber desistido del contrato, no
consta prueba en contrario de la intencién de la sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V., de restituir
dicha .cantidad, pues la testigo Barahona Regalado fue contundente en sostener que si se autorizo el
reintegro por parte de la proveedora. Y al respecto, la consumidora Gnicamente sostuve que dicho
testimonio era falso, situacién sobre la cual este Tribunal no puede pronunciarse por carecer de

.competencia para ello. P

Respecto de las fotocopiaé“é"éﬁiﬁcadas de facturas, €stas no han sido valoradas por este
Tribunal, en virtud de que el artichio 30 de la Ley deul Ejercicio Notarial de la Jurisdiccion
Voluntaria y Otras Diligencias, no permite certificar notarialmente documentos privados. Sobre los
informes emitidos por el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y Ministerio de Medio
Ambiente e 1mpresmn de pagina web, este Tribunal advierte que los mismos no guardan relacién
con los hechos controvertidos; razoén por la cual tampoco no han sido valorados. Y es que, en el
presente caso, no se discute si existe o no contaminacién de plomo en el complejo habitacional
Ciudad Versailles, sino la supuesta negativa de la proveedora de permitir a la consumidora desistir
del contrato celebrado, lo cual resta pertinencia a dicha prueba.

1.3. En consecuencia, a través de la prueba testimonial y documental, ha quedado acreditado
que el dia veintidés de julio de dos mil diez, la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio y la sociedad
Salazar Romero, S.A. de C.V., suscribieron un contrato de promesa de venta, por la vivienda
ubicada en

Asimismo, que los dias veintiuno de

septiembre y diez de noviembre de dos mil diez, la consumidora solicité a la proveedora el reintegro
7
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de un mil quinientos doce délares con cincuenta y seis centavos ($1512.56), cuatrocientos cuarenta
délares con veinticuatro centavos ($440.24), setenta y tres dolares con veintiocho centavos ($73.28),
ciento sesenta y ocho délares ($168.00), y ciento cincuenta délares ($150.00), todo lo anterior en
concepto de prima, cuota, energia eléctrica, agua y balcones respectivamente. Finalmente, que a
proveedora accedié a la peticién de desistimiento y la devolucién de las cantidades solicitadas por la
consumidora, pero fue la sefiora Piche Osorio quien no acept6.

1.4 En ese contexto, cabe sefialar que no se ha podido recabar prueba que permita evidenciar
que la proveedora se negara a reintegrar lo pagado por la consumidora en los términos establecidos
en el articulo 13 inciso 4° de la LPC, sino, por el contrario, ha quedado demostrado que ésta ofrecid
devolver todas las cantidades de dinero solicitadas por la consumidora.

En vista de lo anterior y tomando en cuenta que el ejercicio de la potestad sancionatoria
requiere de elementos que establezcan o denoten la concurrencia de una infraccion tipificada en la
normativa aplicable, a fin de desvirtuar la presuncién de inocencia del presunto infractor con una
prueba de cargo fehaciente, en este caso no ha sido posible determinar dichos elementos.

Por tanto, al no contar con la prueba que demuestre el incumplimiento al articulo 13 inciso 4°
de la LPC, que hubiese dado lugar a la infraccién al articulo 42 letra ) de la LPC, resulta procedente
absolver sobre la misma a la proveedora denunciada.

2) Sobre la inclusién de clausulas abusivas en documentos contractuales.

2.1 Cabe destacar, que el articulo 17 de la Ley de Proteccion al Consumidor dispone que se
consideren abusivas "todas agquellas estipulaciones que, en contra de las exigencias de la buena fe,
causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las
partes... "

En anteriores resoluciones, se ha sostenido que las contrataciones comerciales se llevan a
cabo actualmente por medio de contratos de adhesién o, como modernamente se¢ denominan,
mediante condiciones generales de contratacion. Sus caracteristicas mas importantes estan
relacionadas con la posicion asimétrica que en la relacion juridica se ubican los contratantes, lo que
implicaria cierta ventaja en términos de la capacidad de una parte —el proveedor— para imponer a la
otra —el consumidor— el contenido del contrato, con ¢l consiguiente resultando que el cliente solo
puede aceptarlo o rechazarlo, en el marco de la conveniencia, necesidad o urgencia que pueda tener
de contratar ciertos bienes o servicios; e, incluso de demandar servicios de cierto proveedor
especifico que considera el mas conveniente por razones de precio, capacidad, servicio o cualquier

otra.



En ese sentido, los contratos de adhesién o condiciones generales de contratacidn, se
caracterizan por su formulacién unilateral y su imposicién de una parte contractual frente a la otra
(entendida como la escasa capacidad de influencia que el consumidor tiene sobre su contenido). Esta
situacion factica justifica el control de la inclusion de este tipo de clausulas contractuales, ejercida
por la Defensorfa del Consumidor y este Tribunal, a fin de determinar si alguna condicion
contractual constrific las libertades de los consumidores o crea situaciones innecesariamente
desiguales entre las partes, en menoscabo del consumidor.

Lo anterior, ha de enmarcarse, ademds, en los principios que sustentan el Derecho de
Consumo, el cual nace, precisamente, para tutelar los derechos del consumidor, propiciando la
equidad entre las partes, ante el desequilibrio en que se encuentra el consumidor en algunas
relaciones comerciales. Y es que, modernamente en materia contractual, si bien se mantienen las
reglas tradicionales del Derecho Civil en cuanto a que las cldusulas convenidas se sujetan a la
autonomia de la voluntad y a la igualdad formal, hay ciertas estipulaciones que en términos reales
implican para la parte contratante mas débil de la relacién juridica, un sometimiento a las misma sin
que tenga la libertad real de controvertirlas o rechazarlas. En ese caso, dichas clausulas deben ser
sometidas a un andlisis de proporcionalidad y equidad, para lo cual estd facultado este Tribunal
Sancionador en aplicacion de la Ley de Proteccién al Consumidor.

De esa manera, la interpretacion del caricter abusivo de una cldusula contenida en un
contrato  suscrito entre proveedora y consumidora habrd de realizarse considerando las
circunstancias concurrentes al momento de la celebracion, la totalidad de las condiciones
contractuales y la naturaleza de los bienes y servicios.

2.2 El presente procedimiento se inicid por la supuesta infraccion al articulo 44 letra €) de la
LPC en relacién al articulo 17 de la LPC, por lo cual debe analizarse si ha existido una practica
abusiva al incluir en el contrato de promesa de venta suscrito por la sociedad Salazar Romero, S.A.
de C.V., v la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio una clausula desproporcionada en detrimento de
la consumidora.

La cléusula X1 del referido contrato establece: “El desistimiento por parte del prometido,
tendrd como consecuencia: ...b) que el prometido cancelard a la promitente, la cantidad de
SETECIENTOS TREINTA DOLARES CON SESENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, en concepto de canon mensual de arrendamiento, por
cada uno de los meses comprendidos desde la fecha de la firma del presente contrato, hasta la firma

de la resciliacidon del mismo”.



Este Tribunal estima que dicha disposicién contractual no puede interpretarse aisladamente,
sino en conjunto con las demds estipulaciones contenidas en el contrato. En ese sentido, puede
concluirse que, en el presente caso, la sefiora Piche Osorio suscribié un contrato de promesa de
venta, por un inmueble ubicado en

habiéndose
pactado que su precio seria de cuarenta y dos mil ochocientos cincuenta y seis délares con veintidés
centavos ($42, 856.22), el cual se pagarfa mediante cuatro cuotas de cuatrocientos délares con
veinticuatro centavos (400.24), doscientas treinta y seis de setecientos treinta dolares con sesenta y
dos centavos ($730.62), v que una vez pagado completamente, la vendedora haria la tradicion del
dominio, otorgandose la escritura de compraventa. No obstante, se advierte que la cldusula en
mencién estipula que en caso de desistimiento, las cuotas pagadas por el consumidor a cuenta del
precio del inmueble quedardn en poder del proveedor como canon mensual de arrendamiento.

Como ha quedado expuesto en el parrafo que antecede, las partes celebraron un contrato de
promesa de venta, no apareciendo en dicho contrato clausulas que permitan identificar que la
voluntad de las partes era dar en arrendamiento la vivienda, no estableciéndose canones por el uso y
goce del bien. Y es que, debe aclararse que la entrega material del inmueble ha sido realizada por la
libre voluntad del promitente vendedor.

2.3 Al respecto, debe destacarse que el derecho conferido al consumidor en el articulo 13 de
la LPC, en puridad regula un supuesto de resolucién unilateral del contrato, pues cuando el
promitente comprador desiste del contrato celebrado, ¢ste queda resuelto, extinguiéndose sus
efectos. De ahi que, resuelto el contrato no cabe la posibilidad de una mutacion de su naturaleza que
es lo que sucede segun establece la clausula objeto de andlisis. Asi, cabe recordar que la naturaleza
de un contrato solo puede modificarse por la voluntad expresa de las partes y cuando el contrato
inicialmente celebrado se encuentre vigente.

En esa linea, se advierte que la cldusula que se analiza, desnaturaliza el contrato inicialmente
celebrado, pues es claro que la voluntad de las partes ha sido la de transferir el dominio del inmueble
una vez cumplidas las condiciones para que se celebre el contrato convenido, y no tnicamente
permitir el uso y goce del mismo. En ese sentido, tal disposicién provoca un desequilibrio en los
derechos del consumidor, pues, modificando la naturaleza del contrato celebrado ante su
desistimiento, faculta a la proveedora a retener las cantidades pagadas a cuenta del precio en
concepto de arrendamiento. En otras palabras, la inclusion de dicha cliusula en el contrato

vuelve nugatorio el derecho concedido al consumidor en el articulo 13 de la LPC de desistir del
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contrato suscrito. Asi, la referida estipulacién resulta ambigua en la medida que, reconociendo
el desistimiento del consumidor, permite a la proveedora apoderarse de cantidades superiores
a las previstas legalmente, limitando su ejercicio.

En conclusion, la referida cldusula contradice lo dispuesto por el articulo 13 inciso 4° de la
LPC, por cuanto, ante el desistimiento del consumidor, no se otorga los efectos que el legislador
previo, cual es la potestad del proveedor de retener una suma equivalente al interés legal. Por el
contrario, establece como consecuencia, la apropiacion de la totalidad de las cuotas pagadas a cuenta
del precio.

IV. En virtud de lo antes expuesto, se advierte que la cldusula en mencién desnaturaliza las
obligaciones del proveedor, vy coloca a la consumidora en una evidente desventaja e indefension,
calificandose como abusiva. Ello permite colegir a este Tribunal, que se ha configurado la infraccion
prevista en el articulo 44 letra e) de la LPC y, consecuentemente, procede imponer la sancion
respectiva.

En relacién a lo anterior, el articulo 49 de la LPC contienen los pardmetros para la
determinacién de la multa que habra de imponerse al haberse acreditado la infraccién respectiva,
estableciendo que deberd tomarse en cuenta pardmetros como los siguientes: el tamafio de la
empresa, el impacto en los derechos del consumidor, la naturaleza del perjuicio causado o grado de
afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el grado de intencionalidad
del infractor, ¢l grado de participacion en la accién u omisién, cobro indebido realizado y las
circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento reiterado, y segun el caso.

Por otra parte, la infraccién al articulo 44 letra e) de la LPC que prohibe la introduccion de
clausulas abusivas en los contratos, tal como se ha determinado en este caso, es considerada
infraccién muy grave cuya sancion puede cuantificarse en una multa hasta de quinientos salarios
minimos.

En el caso que nos ocupa, para establecer el monto de la sancién debe tomarse en cuenta que
el proveedor es una persona juridica; que ha quedado evidenciada la intencién de incluir la clausula
abusiva en el contrato de promesa de venta suscrito por la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio y la
sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V.; y que dicha regla contractual es desproporcionada.

Por todo lo expuesto, y con fundamento en los articulos 11, 14, 86 inciso final y 101 de la
Constitucion de la Republica; articulos 13 inciso 4°, 17, 42 letra e), 44 letra ¢), 45, 47, 145, 146 y
83 de la Ley de Proteccidn al Consumidor y articulos 216 y 217 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, este Tribunal Resuelve: a) Absuelvase a la sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V., por
11
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la infraccion al articulo 42 letra €) en relacién al articulo 13 inciso 4° de la LPC; y b} Sancicnase a
la sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V., con la suma de CINCO MIL DOLARES ($5,000.00)
por la infraccion prevista en el articulo 44 letra e) en relacion al articulo 17 de la Ley de
Proteccion al Consumidor. Dicha multa debera hacerse efectiva en el Fondo General de la Nacién,

dentro de los diez dias siguientes al de la notificacién de esta resolucién, debiendo comprobar a

ificaxa a la Fiscalia

J

UE LA SUSCBRIBEN.

este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario, se ¢

General de la Republica para su ejecucion forzosa.
Notifiquese. M/% :
~

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL SANCIONADOR,

pe
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240-11
TRIBUNAL SANCIONADOR DE LA DEFENSORIA DEL CONSUMIDOR: Antiguo

Cuscatlan, departamento de La Libertad, a las quince horas con cincuenta y siete minutos del ocho
de febrero de dos mil doce, '

A sus antecedentes el escrito firmado por la sefiora Reina Esperanza Huezo Cornejo, el cual
consta a folios 208.

Por cumplida la prevencion efectuada a la sefiora Huezo Cornejo en auto de las once horas
veintitrés minutos del siete de septiembre de dos mil once.

E! presente prdcedimiento administrativo sancionador, registrado con referencia 240-11, fue

_ iniciado por denuncia presentada por la Presidencia de la Defensoria del Consumidor, en aplicacién

del articulo 143 letras b) y d) de la Ley de Proteccién al Consumidor —en adelante LPC—, contra la
sociedad Arrendamientos Salvadoreiios, Sociedad Anénima de Capital Variable, que puede

abreviarse ARRENSA, S.A. de C.V,, propietaria del establecimiento “Avis Rent a Car”, ubicado en

por el supuesto cometimiento de la infraccién prevista en el articulo 44 letras ¢) y €) con
relacion a los articulos 17 y 18 letra b) de la citada ley.

Leidos los autos, v, considerando:

I. Con fecha siete y diecisicte de septiembre, once y trece de octubre, todas de dos mil diez,

en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 58 letra f) de la Ley de Proteccién al Consumidor, se

- practicaron inspecciones en el establecimiento antes mencionado a efecto de verificar los contratos

de arrendamiento de vehiculos y documentos de obligacion suscritos por los clientes que habian
contratado con la empresa “4vis Rent a Car”. Como resultado de dichas diligencias, se levantaron

las actas agregadas a folios 5, 6, 11 y 12 de este expediente, en las cuales se hizo constar que al

momento de verificar los referidos contratos, se encontraron que las clausulas novena, décimo

séptima, décimo novena y vigésimo primera, pudieran ser calificadas de cldusulas abusivas.
Ademds, que los contratos de arrendamiento contienen pagarés suscritos en blanco, sin cantidad
pagadera alguna;, y que la clausula que autoriza a la arrendadora efectuar cargos en la tarjeta de
crédito del arrendatario, no provee la certeza necesaria sobre la procedencia de los mismos, motivo
por ¢l cual también puede considerarse abusiva.

Los hechos anteriores, sefial6 la denunciante, podian configurar un posible incumplimiento a

lo diépuesto en los articulos 17, 18 letra b) LPC que darian lugar a las infracciones tipificadas en el

articulo 44 letras ¢) y ¢) LPC.
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Mediante auto de fecha tres de marzo de dos mil once, se admiti6 la denuncia interpuesta por
la Presidencia de la Defensoria contra Arrendamientos Salvadorefios, S.A. de C.V., por el supuesto
incumplimiento de lo previsto en los articulos 17 y 18 letra b) LPC, tipificado como infracciones en
el articulo 44 letras ¢) y e) LPC, y sancionadas de acuerdo a lo establecido en el articulo 47 LPC.

En el mismo auto, se mando a oir a la sociedad denunciada, conforme lo dispone el articulo
145 de la LPC. Al contestar la audiencia conferida, la proveedora comparecié por medio de su
administrador Gnico propietario, sefior Angel Roberto Calderén, quien expuso lo siguiente:

a) Sobre la clausula IX del contrato, aduce que ésta no tiene por objeto exonerar, atenuar o
limitar la responsabilidad de su representada de los dafios causados por el consumo o uso de los
bienes o servicios prestados a los consumidores. Que la denunciante ha malinterpretado la cliusula
en controversia, ya que la proveedora se exime de toda responsabilidad unicamente en casos
aislados respecto de la prestacion de los servicios —objeto del contrato-, y la pérdida o dafios en los
bienes del arrendatario sean o no imputables a su negligencia.

b) Con relacidn a la cliusula XVII, alega que su representada no puede asumir 10s costos o
gastos por causas imputables a un cliente o un tercero, es por ello que el arrendatario debe asumir la
responsabilidad por un eventual perjuicio en el bien objeto del contrato, ocasionado por el mal uso
abuso, ignorancia, descuido y/o ignorancia de éste. Ademas, agrega, que no es cierto que la
proveedora limite el derecho del arrendatario de contratar con una aseguradora para que responda
por cualquier siniestro, pues la verdadera esencia de dicha clausula es que el consumidor evada su
responsabilidad.

Por otra parte, aduce que la autorizacién del arrendatario a cargar saldos a su tarjeta de
crédito, no puede considerarse como infraccién a la LPC, puesto que ello constituye una préctica
generalizada en el comercio. Ademds, antes de realizar cualquier cargo a la tarjeta de crédito, se
hace del conocimiento del cliente, a efecto de que éste sepa lo que se le estd cobrando.

¢) En cuanto a la clausula XIX, expuso que la denunciante no visualizé las pérdidas en las
que pudiera incurrir su representada ante el extravio de la tarjeta de circulacién, cuya cuantia
dependera del dafio y lucro cesante.

. d) Con relacion a la clausula XXI, alega que €sta no es contraria a derecho por cuanto ambas
partes, de mufuo consentimiento, se someten a una jurisdiccién especial, debido a que la gran
mayoria de los clientes de su representada son extranjeros y ante una inminente controversia se le

dificultaria-promover procesos judiciales en los paises de origen de los arrendatatios.
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¢) En cuanto a la suscripcién de pagarés en blanco, aduce que éstos no cumplen con las
caracteristicas intrinsecas de un pagaré como titulo valor, en los términos que establece el articulo
788 del Cédigo de Comiercio, pues basicamente se trata de un documento que ampara un
reconocimiento de obligacién que muchas veces el cliente no lo firma, tal como puede corroborarse
en la muestra tomada por los delegados de la Defensoria del Consumidor. Por las razones expuestas,
pidié que se le eximiera de toda responsabilidad.

Posteriormente, en auto de fecha seis de mayo de dos mil once, se tuvo por parfe a la
sociedad Arrendamientos Salvadorefios, S.A. de C.V., por medio de su representante legal, sefior
Angel Roberto Calderén. En el referido auto, se abrié a prueba el presente procedimiento, por el
plazo que establece la ley de la m.e.lteria, dentro del cual la sefiora Reina Esperanza Huezo Cornejo,
en su calidad de apoderada de a proveedora denunciada, presenté ¢l escrito de folios 204, en el que
reiterd los argumentos expuestos previamente por el representante de su poderdante.

De esa manera, en auto de folios 206, se tuvo por parte a la sefiora Huezo Cornejo, en su
calidad de apoderada de la sociedad Arrendamientos Salvadorefios, S.A. de C.V., y se le previno que
de actuar conjuntamente con el sefior Angel Roberto Calderdn, designara un representante comiin a
quien se le efectuarian las notificaciones respectivas en el presente procedimiento. Dicho
requerimiento, fue evacuado mediante escrito de folios 208 y 209.

Concluidas las etapas del procedimiento que sefiala la ley, el presente caso se encuentra en
estado de emitir la resolucion final.

IL. En el presente caso, se atribuye a la sociedad ARRENSA, S.A. DE C.V. las infracciones
previstas en el articulo 44 letras ¢) y €) LPC, por condicionar la contratacion a que el consumidor
firme en blanco pagarés, lo que constituye una practica abusiva que prohibe el articulo 18 letra b)
LPC, y por la presunta inclusién de cldusulas abusivas en los contratos de arrendamiento de
vehiculos, en contravencion a lo dispuesto en el articulo 17 LPC.

III. Previo a analizar los hechos denunciados, los argumentos planteados por las partes y la
documentacién aportada, es necesario hacer algunas acotaciones sobre las manifestaciones del jus
puniendi del Estado, especificamente la potestad sancionadora y el principio de legalidad, como uno
de los postulados que rige el ejercicio de dicha facultad por parte del Tribunal Sancionador (1), para
Iuego hacer una breve referencia a los elementos subjetivos y objetivos constitutivos de las

infracciones administrativas que se le imputan a la proveedora (2 y 3); y, posteriormente —de

_conformidad a la prueba aportada al procedimiento— determinar si la sociedad denunciada ha

cometido los ilicitos de consumo atribuidos en su contra. (4)
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1. La Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia més reciente ha reconocido que el jus
puniendi del Estado, entendido como la capacidad de ejercer un control social coercitivo ante lo
tipificado como i#licito —esto es, en sentido amplio, las conductas constitutivas de infracciones
penales o administrativas que atentan contra bienes o intereses juridicamente protegidos—, no solo se
~ manifiesta mediante ¢l juzgamiento de los delitos e imposicién de penas por parte de los tribunales
penales, sino también cuando las autoridades administrativas ejercen potestades sancionadoras.

Si bien el articulo 14 de la Constitucién, establece que corresponde unica y exclusivamente
al Organo Judicial la facultad de imponer penas, la autoridad administrativa, amparada en el
ejercicio de dicha potestad, puede sancionar “mediante resolucion o sentencia y previo el debido
proceso las contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas”.

Asi, sobre la base del articulo 79 de la LPC, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor tiene la facultad de intervenir punitivamente en la esfera juridica de las personas
juridicas o naturales, piblicas o privadas, que al dedicarse a la produccién, distribucion, suministro
y comercializacion de bienes y servicios, han provocado una lesidén o dafio en bienes o intereses —de
orden colectivo o individual- considerados como fundamentales en la esfera juridica del
consumidor, siempre que tales comportamientos se encuentren tipificados en el referido cuerpo

normativo como infracciones merecedoras de una sancion.

En efecto, la potestad administrativa sancionadora de la que estd nvestido este Tribunal,

~tiene fijados sus fines, postulados y principios rectores a partir de la configuracion que de la potestad
punitiva realiza la Constitucién; de tal forma que la valoracion de los hechos e interpretacion de las
normas que éste ha de realizar se sujeta, en esencia, a una serie de principios, cuyo respeto legitima
la imposicién de la sancién. Entre estos postulados pueden mencionarse: el principio de legalidad,
lesividad del bien juridico, culpabilidad y la garantia de prohibicién del doble juzgamiento, entre
otros, los cuales, en su conjunto, han sido denominados como ¢l programa penal de la Constitucién,
-Respecto al principio de legalidad en el &mbito del Derecho administrativo sancionador, en
la sentencia de fecha 20-1-2012, en el amparo 47-2009, se sostuve que este postulado constituye una
garantfa politica del ciudadano, en el sentido de no ser sometido a sanciones que no hayan sido
aprobadas previamente, evitando asf los abusos de poder. En razén de ello, se exige que la ley
establezca en forma precisa las diversas conductas punibles y las sanciones respectivas.
En ese sentido, el mencionado principio tiene implicaciones en el proceso de elaboracién y

aplicacion de la Ley de Proteccidn al Consumidor en la que se prevén las infracciones cometidas en

la relacién de consumo, en la medida en que ¢ste impone las siguientes condiciones: i) la ley
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material en la que se regulan tales infracciones debe ser previa al hecho enjuiciado (lex praevia); ii)
debe ser emitida exclusivamente por la Asamblea Legislativa y bajo el cardcter de ley formal (lex
scripta); i) los términos utilizados en la disposicion normativa han de ser claros, precisos ¢
inequivocos para el conocimiento de la generalidad, lo cual comprende un mandato de
determinacion o taxatividad que ha de inspirar la tarea del legislador (lex certa); y iv) la aplicacion
de la ley ha de guardar estricta concordancia con lo que en ella se ha plasmado, evitando
comprender supuestos que no se enmarcan dentro de su tenor (Jex stricta).

Es importante destacar, que para legalizar la actividad sancionadora de la Administracién, en

primer lugar, es necesario verificar que el acto u omision sancionable se halle claramente definido

_ como infraccion en el ordenamiento juridico. Una vez comprobada tal situacion, se debe adecuar las

circunstancias objetivas v personales determinantes del ilicito. Este es el ejercicio inherente a la
tipicidad.

2. Respecto de la infraccién prevista en el articulo 44 letra e) LPC con relacién al

articulo 18 letra b) de la misma ley.

El articulo 18 letra b) LPC, prohibe que en ocasién de una contratacién, se obligue al
consumidor a firmar documentos de obligacion —letras de cambio, pagarés o cualquier otro— en

blanco.

Lo anterior se debe a que, al hacer valer estos instrumentos, el derecho literal y auténomo
que en ellos se consigna —Art, 623 del Codigo de Comercio—, tienen una regulacion que obedece a la

necesidad de facilitar y garantizar su circulacién, por tanto, corresponde especial proteccién dentro

" de la legislacién de consumo.

La citada disposicion, establece los requisitos minimos que deben contener los pagarés y
letras de cambio: el nombre del deudor, fecha, lugar de emision'y el monto de la deuda.

Lo anterior estd en consonancia con lo regulado en los articulos 623 y 624 del Codigo de
Comercio, el primero, establece las caracteristicas de los titulos valores como la literalidad y la
autonomia; y, el segundo, expone todos los requisitos seflalados por la ley para que los titulos
valores produzcan sus efectos.

La literalidad de los titulos valores significa que el derecho es tal como aparece en el texto
del titulo; o sea, la existencia del derecho se condiciona y miide por el texto que consta en el

documento mismo, como se entiende del articulo 634 del Codigo de Comercio En consecuencia, se

“debe consignar en el titulo cualquier circunstancia que modifique, reduzca, aumente o extinga el

‘derecho, asi como otros requisitos esenciales.
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El primer requisito, e/ nombre del deudor, identifica al consumidor y junto a su firma
autografa, conforme-al articulo 641 del Codigo de Comercio, determina su legitimacion pasiva y
calidad juridica en la relacion comercial.

A efectos de otorgar seguridad a las transacciones comerciales, el segundo elemento, la
cantidad de la deuda del titulo valor, debe determinarse claramente, sea mediante letras o niimeros o
por méquinas; y en caso de diferencias entre las cifras, el articulo 628 del Cédigo de Comercio
establece la preferencia de la cantidad escrita en palabras a los nimeros, asi como la cantidad
marcada por la maquina protectora tendréd preferencia sobre las demds.

Por otro lado, la fecha de emision del titulo valor constituye el punto de inicio del plazo de
prescripeion y caducidad de la aceidén cambiaria, puesto que ambas figuras mercantiles funcionan en
términos idénticos a las civiles, con la diferencia de un plazo mas corto, como lo sefiala el articulo
649 del Codigo de Comercio. Por tanto, la fecha otorga seguridad al consumidor, lo que implica que
éste conozca el momento preciso en que la proveedora perderd su derecho de hacerlo valer; lo
contrario, puede generar una completa inseguridad del tiempo de vigencia del titulo.

El Oltimo elemento, e/ lugar de emision del titulo, determina la competencia territorial de la
autoridad judicial, al momento de exigir el cumplimiento del titulo valor; por ende, la existencia del
mismo brinda certeza juridica al consumidor y proveedor para utilizar los medios judiciales
correspondientes, segin el articulo 625 del Cédigo de Comercio,

3. En cuanto a la infraccién tipificada en el articulo 44 letra e) con relacién al articulo

-17, ambos de la LPC.

Tratandose de la supuesta inclusién de cldusulas abusivas en los contratos de renta de

vehiculo, resulta necesario referirse brevemente a los contratos de adhesién para luego examinar
cada una de las clausulas denunciadas y determinar si se adecuan a los supuestos que establece el
articulo 17 LPC. |

a) Sobre los contratos de adhesion

Este Tribunal, en anteriores resoluciones, ha precisado que las contrataciones comerciales se
llevan a cabo actualmente por medio de contratos de adhesién o, como modernamente se
denominan, mediante condiciones generales de contratacién. Sus caracteristicas mds importantes
estan relacionadas con la posicion asimétrica que provocan en términos de la capacidad de una parte
—el proveedor— para imponer a la otra —el consumidor— el contenido del contrato, resultando que el
cliente solo puede aceptarlo o rechazarlo, en el marco de la conveniencia, necesidad o urgencia que
pueda tener de contratar ciertos bieries o servicios e, in,cluéo, de demandar servicios de-cierto
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proveedor especifico que considera el mas conveniente por razones de precio, capacidad, servicio o
cualquier otra.

En ese sentido, los contratos de adhesidon o las condiciones generales de contratacién se
caracterizan por su formulacion unilateral y su .imposicién, en cuanto que el consumidor
generalmente posee una escasa capacidad de influencia sobre su contenido, dado que no son
negociadas. Esta situacién, justifica su control administrativo o judicial, a fin de determinar si
alguna condicidén contractual constrifie las libertades de los consumidores o crea situaciones
innecesariamente desiguales entre las partes, en menoscabo del consumidor.

En conclusion, los contratos de adhesion son resultantes de un consentimiento sin

convencion, es decir, en éstos no existe una real negociacion.

b) De la regulacion de las clausulas abusivas en nuestro ordenamiento juridico

El articulo 17 LPC establece que se consideran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones que causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y
obligaciones de las partes, tales como:

“a) Exonerar, atenuar o limitar la responsabilidad de los proveedores en relacién a los dafios
causados por el consumo o uso de los bienes o servicios prestados;”

“c) Desnaturalizar las obligaciones derivadas de la contratacién a cargo de los proveedores;”

“d) Renunciar anticipadamente a ios derechos que la ley reconoce a los consumidores o que,
de alguna manera limiten su ejercicio o amplien los derechos de la otra parte;”

Sobre este punto, ha de indicarse que la interpretacion del cardcter abusivo de una cliusula
contenida en un contrato comercial no puede hacerse de manecra generalizada, sino deben
considerarse las circunstancias concurrentes al momento de la celebracion, la totalidad de las
condiciones contractuales y la naturaleza de los bienes y servicios.

Ademds, cabe sefialar que la infraccion prevista en el articulo 44 letra ¢) LPC, se aprecia por
el solo hecho de incluir una cldusula abusiva, razon por la cual, el caracter abusivo resulta de su
propio texto, sin que sea necesaria su aplicacién por parte del proveedor para efectos de que la
infraccion se configure. En ese contexto, no podria eximirse de responsabilidad administrativa a un
proveedor, por inclusién de cliusulas abusivas, en vista de que establezca salvedades donde traslade
al consumidor la responsabilidad por el contenido del contrato; es decir, amparandose de alguna
manera en la aceptacion expresa de los contenidos abusivos del contrato por parte del consumidor.
Esto se debe a que ¢l uso de clausulas abusivas que lesionan intereses generales relacionados con la

actividad cofneré_ial, estd legalmente pros_cfito y no puede ser a?za_lado pbr 1Qs particulares.
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4. Andlisis del caso _

Una vez determinado lo que implica el contenido dz= los elementos objetivos y subjetivos de
cada una de las infracciones atribuidas a la proveedora denunciada, se valorara la prueba que consta
en el expediente de conformidad a los métodos aceptados en el ordenamiento juridico, de forma
especifica, en la ley de la materia, para posteriormente determinar si en el presente procedimiento, se
han configurado las conductas tipificadas en el articulo 44 letras ¢) y ¢) de la LPC.

Asi, el articulo 146 de la LPC, establece que en los procesos ventilados ante este Tribunal,
serdn admitidos los medios de prueba reconocidos en el Derecho comiin —en lo que fuere aplicable
con la naturaleza de éste— v, los medios cientificos idéneos.

De conformidad con el inciso final de la disposicion legal antes relacionada, las pruebas
aportadas en los procedimientos ventilados ante este Tribunal, seran apreciadas segin las reglas de
la sana critica, que estdn basadas en la logica interpretativa, las méaximas de la experiencia y, los
conocimientos cientificamente avanzados.

De igual manera, el Codigo Procesal Civil y Mercantil, de aplicacion supletoria en el
presente proceso conforme al articulo 167 de la LPC, sefiala que la prueba tendrd por objeto las
afirmaciones expresadas por las partés sobre los hechos controvertidos, prueba que, ademds, debe
haber sido obtenida de forma licita, estar relacionada con el objeto de la misma y ser idonea segin
las reglas y criterios razonables. En otras palabras, para que una prueba sea valorada debe ser
oportuna, pertinente y conducente.

De esa forma, este Tribunal valorara la prueba que consta en el presente procedimiento, para
constatar si efectivamente se configuraron las conductas tipificadas en el articulo 44 letras ¢) y €) de
la LPC.

La existencia de los contratos ha quedado evidenciada con la documentacioén incorporada a
este expediente administrativo de folios 17 al 186, la cual ha sido admitida por el representante y
apoderada de la proveedora denunciada, en sus respectivas intervenciones durante la prosecucion de

este procedimiento sancionatorio,

4.1. Sobre el incumplimiento a la prohibicién que prescribe el articulo 18 letra b) LPC,

tipificada en el articulo 44 letra ¢} LPC

A. La Ley de Proteccién al Consumidor, en su capitulo 11T del Titulo I, regula lo relativo a la
proteccion de los intereses econdmicos y sociales de los consumidores. Asi, el articulo 11 determina

que dichos intereses serdn protegidos en los términos establecidos en la misma ley, aplicandose
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supletoriamente lo previsto por las normas civiles, mercantiles, las que regulan el comercio exterior
y el régimen de autorizacion de cada producto o servicio.

En ese sentido, la normativa de consumo, persigue guardar el equilibrio de derechos cuando
el consumidor se somete a condiciones contractuales libremente, o ante practicas comunes que
pueden presentar posibles abusos del proveedor que dafien su economia.

B. Ahora bien, la Ley de Proteccion al Consumidor prohibe en el articulo 18 la realizacion de
préacticas abusivas, las cuales se definen como aquellas actuaciones del proveedor que colocan al
consumidor en una situacion de desventaja, de desigualdad o que anulan sus derechos.

‘ En ese orden, la letra b) de la disposicién en comento contempla como practica abusiva el
\“Condicionar la contratacion a que el consumidor ﬁ.rme en blanco letras de cambio, pagarés,

facturas o cualquier otro documento de obligacidn, u otro considerado como_anexe del contrato;

salvo que, tratdndose de titulos valores, los requisitos omitidos los presuma expresamente la ley.
Para los efectos de este literal, las letras de cambio y pagarés, deberdn contener como minimo el
nombre del deudor, el monto de la deuda, la fecha y lugar de emision”.

C. En el presente procedimiento administrativo sancionador, este Tribunal ha tenido a la
vista los contratos de renta que se relacionan en el formulario para la recopilacién de documentos de
obligacidn, anexo a la denuncia presentada por la Presidencia de la Defensoria del Consumidor, en
los cuales se encuentran incorporado el apartado (23) que establece:

“Por este documentn gue es un pagaré reconozco deber y me(nes) comprometa(emos) a pagar incondicionalmente a la orden

de Arrendamientos Salvadorefios S.A. de C.V. la cantidad que se indica en el casillero 83 y/o B en esta plaza en la

fecha sefialada en &l casillern 29..."

Al respecto, es preciso sefialar que de conformidad al articulo 5 del Codigo de Comercio, los
titulosvalores son cosas mercantiles, necesarias para hacer valer el derecho literal y auténomo que
en ellos se consigna, tal como lo establece el articulo 623 del Cddigo de Comercio En ese orden, el
derecho y la obligacién contenidos en un titulovalor son autonomos de la relacidn causal que origina
su emision.

De esa manera, se entiende que la prohibicion establecida en el articulo 18 letra b) LPC se
refiere a documentos de obligacion anexos utilizados como una facilidad para reclamar el pago
que deba efectuar el consumidor por la contratacion de un bien o servicio.

En consecuencia, a pesar de que dicho apartado contiene la expresion “este documento que

es un. pagaré” no significa que realmente éste constituya un verdadero titulovalor, por cuanto ho
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posee las caracteristicas atribuidas a tales documentos —incorporacion, literalidad, legitimacion y

autonomia—.

Desde esa perspectlva se concluye que el apartado (23) del contrato de renta es una
condicion mas del mismo y no un pagare en los términos que establece el Codlgo de Comercm nila
LPC por tanto, no se configura la 1nfracc10n prev1sta en el amculo 44 letra c) LPC, por lo que ha de
absolverse a la proveedora denuncmda en cuanto a esta 1nfraccmn

4. 2 Sobre la_infraccién tlplflcada en el artlculo 44 Ietra e) LPC por contravemr lo

dlspuesto en el artlculo 17 LPC

Respecto de la supuesta mclus10n de clausulas abuswas en eI contrato de renta somet1do a
conocimiento de este Tribunal, es pre01so examinar cada una de las cuestionadas, a efecto de
determinar si se configura los supuestos previstos en el articulo 17 LPC, y consecuentemente la

infraccion tipificada en el articulo 44 letra ¢) LPC atribuida a ARRENSA, S.A. de C.V.

Clausula "X - La arrendadora no seré responsable por la pérdida o dafio a cualquier objeto que el cliente o cuslquier otra
nersona deje. almacene o tr‘anspnrfe en el vehiculo o dentro de &l, ya sea antes o después de su devolucidn a la
arrendadora, 0 mientras esté en posesidn del arrendatario, sea que dicha pérdida o dafio fuera o no causado por
negligencia de la arrendadora, sus agentes, servidares o empleados, o tuviere relacién con ella. Bl arrendatario por
este medio asume toda riesge por tal pérdida o dafio y renuncia a todo reclamo contra la arrendadora con motivo
de ello y el arrendataric por este medio conviene en liberar & la arrendadora de toda responsabilidad por

todo reclama basado en tal pérdida.”

El articulo 17 LPC dispone que se consideran abusivas “fodas aquellas estipulaciones que,
en contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en
los derechos y obligaciones de las partes...".

Por otra parte, el articulo 17 letra d) de la citada normativa establece que se considerara
como clausulas abusivas: “Renunciar anticipadamente a los derechos que la ley reconoce a los
consumidores o que, de alguna manera limiten su ejercicio o amplien los derechos de la otra
parte”.

En concordancia con lo expuesto, puede afirmarse que la cldusula en mencién implica una
renuncia a los derechos reconocidos por ley a los consumidores, al eximir de responsabilidad a la
sociedad ARRENSA, S.A. de C.V. de las obligaciones derivadas del contrato de renta, pues ésta no
responderl’a pér dafio o pérdida de alguna pertenencia del arrendatario, aunque éstos fueran

ocaswnados por negligencia de la arrendadora sus agentes, servidores 0 empleados, o tuviere
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relacion con ella, mientras el vehiculo se encuentre en posesién del arrendatario o después que
"haberlo devuelto a la proveedora, provocando asi un desequilibrio en la relacion entre consumidor-
proveedor.

Aunado a lo anterior, resulta inaceptable que la proveedoré se sustraiga de su responsabilidad
por acciones u omisiones cometidas directamente por ¢lla, asi como de sus dependientes o terceros
con quien tuviere relacion la arrendadora, incluso, cuando éstos lesionen derechos del consumidor,
lo que revela un desequilibrio en la relacién contractual en perjuicio del arrendatario.

En ese contexto, es evidente que la clausula en comento constituye una auténtica eximente de
responsabilidad para la proveedora ante la pérdida o dafio de cualquier objeto que el arrendatario
deje en el vehiculo arrendado, antes o después de ld vigencia del contrato, incluso, por negligencia
de la arrendadora, sus agentes, servidores o empleados, o que tuviere relacion con ésta.

En conclusién, a pesar de que la clausula en comento se ampare en la aceptacién expresa por
parte del consumidor, toda exencién de responsabilidad a favor de la arrendadora vy
desnaturalizacién de sus obligaciones, estd legalmente proscrito y no puede ser avalado por los

particulares, por lo que ha de calificarse como abusiva.

Clausula XVII - "Ninguna proteccion de la compafiia arrendante o de un tercero cubre dafio mecénicos ocasionados por mal uso,
abuso, ignorancia, descuido o negligencia, por lo que sera el arrendatario responsabie de cubrir todos los gastos de
reparacitn, lucro cesante y gastos administrativos. Por |o que expresamente autorizo a cargar a mi tarjeta de crédito

los carqos que surgieren comno resultado de las acciones anteriores.”

Dicha cl4usula, permite a la proveedora limitar la cobertura de proteccién por dafios
mecéanicos ocasionados al vehiculo, y atribuir al arrendatario la responsabilidad de asumir los gastos
de reparacion, lucro cesante y gastos administrativos, debido al mal uso, abuso, ignorancia, descuido
o negligencia del arrendatario.

Queda, ademas, a criterio de la arrendante determinar, en cada caso concreto, los conceptos
de mal uso, abuso, ignorancia, descuido o negligencia, es decir, dependerd de la calificacion
subjetiva que la proveedora efectiie de los conceptos antes apuntados, para atribuir al arrendatario la
responsabilidad por cualquier dafio mecédnico ocasionado al vehiculo, independientemente la
circunstancia que lo haya originado, siempre y cuando la arrendadora lo considere como mal uso,

abuso, ignorancia, descuido o negligencia,
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Ma4s grave aun, por causar al consumidor un evidente perjuicio econdmico, que los cargos en
concepto de reparacion, lucro cesante y gastos administrativos, por los dafios mecanicos
ocasionados al vehiculo —como resultado del mal uso, abuso, ignorancia, descuido o negligencia—
son efectuados a la tarjeta de crédito del arrendatario, lo cual coloca al consumidor en total
indefensién y desventaja, por cuanto no hay oportunidad de que éste alegue y compruebe que los
dafios mecanicos del vehiculo no se debieron a mal uso, abuso, ignorancia, descuido o negligencia
atribuible al cliente, pues cabe la posibilidad de que tales dafios se deban a causas diferentes de las
estipuladas en el contrato.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que la cldusula en andlisis también se califica de

abusiva, por encajar en los supuestos previstos en el articulo 17 LPC.

XX - “Acepto la responsabilidad de la custodia de la tarjeta de circulacion original del vehiculs rentado que me ha sido
entregado. £n case de extravio acepto que sea cargado a mi tarjeta de crédito el valor de $350.00 USD mas el valor

equivalente a 7 dras dz renta en concepto de lucro cesante.”

De la simple lectura de la clausula anterior, se advierte que el costo —trescientos cincuenta
délares— por el extravio de la tarjeta de circulacién resulta excesivo, cuando el costo real de
reposicion es aproximadamente quince veces inferior al establecido en la normativa de transito
terrestre y registro publico de vehiculos.

Ademas, el valor adicional en concepto de lucro cesante causa desequilibrio en los derechos
del consumidor, al ser establecido unilateralmente por la arrendadora, pues equivale al valor de la
renta de determinado vehiculo durante siete dias, lo que resulta totalmente desproporcional.

Tales cargos, seran efectuados en la tarjeta de crédito del arrendatario, sin posibilidad de
obtener el reintegro del dinero, o le sea dificil recuperarlo o no pagarlo en caso de que la tarjeta de
circulacion” apareciera posteriormente y fuera entregada a la arrendante, por cuanto genera
indiscutiblemente un perjuicio economico al consumidor. En consecuencia, también s¢ considera

" clausula abusiva en los términos establecidos en el articulo 17 LPC.

XX “Para toda controversia que se suscite con motivo de fa interpretacidn y cumplimiento de ese contrato las partes se
someten a la jurisdiccidn de los tribunales de fa ciudad en que se arrendé (Sic} el vehicul, renunciando por o tanto, a

cualquier otre fuero y sefialando eome sus domicilios convencionales los indicados al anverso de este contrato.”
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Al respecto, es preciso acotar que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 33 inciso 1°
del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el primer titulo que debe observarse para determinar la
competencia es el relativo al domicilio del demandado. De acuerdo al inciso 2° de la citada
disposicion, se otorga competencia al juez a cuya jurisdicbi(’)n se hayan sometido las partes, por
i.nstrumento fehaciente y, segtin el inciso 3° de la misma, cuando el demandado no tuviere domieilio
ni residencia en El Salvador podra ser demandado en el lugar en que se encuentre dentro del
territorio nacional o en el de su iltima residencia en éste y, en caso de no poder establecerse
ninguna de las circunstancias anteriores, la disposicién legal en comento determina que seran
competentes los juzgados en materia civil y mercantil de San Salvador.

Lo ultimo implica que puede establecerse competencia por un pacto celebrado y
consensuado legalmente; es decir, cuando concurre la voluntad de ambas partes.

Sobre el particular, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado en
relacioén al domicilio especial (Sentencia de las once horas del veintiuno de mayo de dos mil ocho,
proceso Ref.173-C-2008). En dicha jurisprudencia se reconoce que el domicilio especial para que
sea obligatorio, es preciso que esté determinado mediante un contrato bilateral, en el que ambas
partes, de comun acuerdo, convengan fijar domicilio civil especial para los actos judiciales o
extrajudiciales a que diere lugar el mismo contrato.

A manera de ejemplo, se puede sefialar que algunos ordenamientos, prevén, de manera
expresa, el cardcter abusivo de este tipo de cldusulas. Asi, la DIRECTIVA 93/13 DEL CONSEJO DE
LAS COMUNIDADES EUROPEAS sobre las cliusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, dispone que; “26- Se consideran clausulas abusivas la prevision de pactos de
sumision expresa a Juez(Sic) o Tribunal(Sic) distinto del que corresponda al domicilio del
consumidor, al lugar del cumplimiento de la obligacién o aquél(Sic) en que se encuentre el bien si
fuera inmueble, asf como los de renuncia o transaccidn respecto al derecho del consumidor a la
eleccion de fedatario”.

Por su parte, el articulo 17 LPC no establece un catélogo cerrado de clausulas abusivas, sino,
de manera general, establece que podran calificarse como tales laz condiciones, requisitos o
consecuencias que el proveedor puede establecer en un contrato que coloquen al consumidor en una
situacién de desventaja, desigualdad o anulen sus derechos.

En el caso concreto, la proveedora aduce que el sometimiento a una “jurisdiccion especial”
que se establece en los contratos de renta, se debe a que la gran mayoria de sus clientes son

extranjeros; sin embargo, al examinar cada uno de los documentos aportados, puede observarse que
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todos tiene un domicilio en el que permaneceran durante su estadia en El Salvador, y que en todo
caso, éste serfa el de su Gltima residencia en el pafs, el cual puede tomarse como criterio para la
determinacion de la competencia del juez en caso que sea necesario demandar al arrendatario.

Aunado a lo anterior, ha de sefialarse que la fijacién del domicilio especial en la clausula
cuestionada, es realmente fruto de una decisiéon unilateral, puesto que se trata de contratos de
adhesion, en los que no existe una real negociacion entre las partes, 1o que derivaria en el hecho de
que la jurisdiccion pactada sea inaccesible para el consumidor, en virtud de la distancia y los costos
derivados de litigar en una zona distinta a su domicilio, lo cual podria incidir en el efectivo acceso a
la justicia, como un derecho del consumidor. |

En tal sentido, este Tribunal considera que la clausula que fija unilateralmente el domicilio
especial, potencialmente restringe los derechos del consumidor a un efectivo acceso a la justicia,
respecto a los consumidores que tienen su domicilio distinto al que se arrende el vehiculo objeto del
contrato. Por consiguiente, dicha cldusula, en los términos de la LPC se considera abusiva.

IV. En virtud de lo antes expuesto, se advierte que las cldusulas analizadas desnaturalizan las
obligaciones de la proveedora, y colocan a los consumidores en una evidente desventaja e
indefension, calificindose como abusivas. Ademds, ha quedado suficientemente acreditada la
existencia de pagarés en blanco firmados por los arrendatarios. Ello permite colegir a este Tribunal,
que se han configurado las infracciones previstas en el articulo 44 letras ¢) y e) con relacion a los
articulos 17 y 18 letra b), todos de la LPC y consecuentemente procede imponer la sancion
respectiva.

1. Para ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la LPC, pueden tomarse en
cuenta los siguientes criterios: el tamafio de la empresa, el impacto en los derechos del consumidor,
la naturaleza del petjuicio ocasionado, el grado de intencionalidad —dolo o culpa— con la que
procedio el infractor, la reincidencia o incumplimiento reiterado, entre otros. _

2. En tal sentido, se ha verificado que la proveedora es una sociedad formalmente
constituida, con un grado de profesionalidad que le exigia la debida diligencia en ia redaccién de las
clausulas de sus contratos de adhesion, evitando estipulaciones que colocaran en desequilibrio al

- consumidor, como la que se ha analizado en este caso.
3. Si bien no se ha comprobado un dafio concreto en una persona en particular, se ha

valorado el perjuicio de los consumidores de forma potencial, por la inclusién de clausulas abusivas

en los contratos de renta.
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En consecuencia, las multas pecuniarias que han de atribuirse a la proveedora denunciada en
concepto de sanciones, deberdn atender tales parametros.

V. POR TANTO, conforme a los articulos 14, 101 inciso segundo y 110 de la Constitucién
de la Republica; 44 letras c) ye), 17, 18, 48, 49, 146, 147 y 149 inciso segundo de la Ley de
Proteccidén al Consumidor; y, articulos 216, 217 y 218 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, este
Tribunal RESUELVE:

a) Absuélvese a la sociedad Arrendamiéntos Salvadorefios, S.A. de C.V., en cuanto a la
infraccion tipificada en el articulo 44 letra e), con relacidn al articulo 18 letra b), ambos de la Ley
de Proteccion al Consumidor,

b) Sancidnase a lé sociedad Arrendamientos Salvadore.ﬁos, S.A. de C.V., con la suma de
QUINCE MIL DOSCIENTOS TREINTA Y DOS DOLARES CON CINCUENTA
CENTAVOS (§15,232.50), equivalentes a setenta y cinco salarios minimos mensuales urbanos en
la industria, en concepto de multa por la infraccion prevista en el articulo 44 letra €) con relacion
al articulo 17 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Dicha multa debera hacerse efectiva en el Fondo General de la Nacion, dentro de los diez
dias siguientes al de la notificacion de esta resolucién, debiendo comprobar a este Tribunal su
cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario, se certificard a la Fiscalia General de la
Reptblica para su ejecucion forzosa.

¢) Tome nota la Secretaria de este Tribunal, de la direccién sefialadé g apoderada de la

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL SANGIONADOR DE LA DEFENSOR{A
DEL CONSUMIDOR QUE LA SUSCRIBEN

cm
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