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Guatemala, 24 de junio del ano 2019

Ing. Msc. Mario Roberto Diaz Moscoso

Director del Departamento de Estudios de Postgrado
Centro Universitario de Oriente -CUNORI-
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Ing. Msc. Diaz Moscoso:

Respetuosamente me permito manifestarle que he revisado la realizacion
de las recomendaciones manifestadas por el Tribunal examinador de la Tesis
de Maestria en Derecho Mercantil y Competitividad de la Licenciada IRMA
YOLANDA ALDANA, titulada “CLAUSULAS LEONINAS EN LOS
CONTRATOS MERCANTILES DE ADHESION”, y después de dicha
revision, a mi juicio, satisface las recomendaciones realizadas por el Tribunal
examinador y llena los requisitos que establece el Normativo de Tesis de
Maestria y Doctorado del Departamento de Estudios de Postgrado, por lo que
emito mi dictamen favorable a la misma para que continue el tramite
correspondiente a la revision de estilo y acto de graduacion.

Me suscribo de usted respetuosamente,

e

\Dl.\AQ'Pa] Gonza
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INTRODUCCION

Es una practica comun en la contratacion mercantil en masa, que los
denominados contratos de adhesion sean utilizados para la prestacion de servicios
o venta de mercaderias en grandes volumenes para grandes grupos de

consumidores o de grandes mercados relevantes.

Ello es asi porque la agilidad y dinamismo del comercio no puede contratar
de persona a persona en contratos negociados, pues esto haria imposible la
colocacion de forma rapida, de los millones de productos y servicios que circulan

diariamente en los mercados.

La modalidad de los contratos mercantiles por adhesion sin embargo, importa
un problema también frecuente, que se concreta en las denominadas clausulas
abusivas o clausulas leoninas, que son aquellas clausulas que tienden a disminuir
significativamente o a lesionar seriamente los derechos de la parte que no ha tenido
la oportunidad de participar en su redaccion, favoreciendo naturalmente a la parte
predisponente; o bien a imponer cargas a la parte que se adhiere, sin imponerlas
también a la parte que ocupa un lugar dominante en la relacion juridica mercantil

que se crea con el contrato.

La cuestion relativa a la posibilidad de abuso e injusticia por parte de quien
establece las condiciones contractuales, significa para el legislador el decidir varios

caminos. Uno de ellos es el legislativo, mediante la reglamentacion para ciertos



contratos especificos. Los otros medios se refieren a la aplicacion judicial o

administrativa de ciertas reglas de justicia y equidad.

En este sentido, existe un principio que ha sido recogido en las reglas de
algunos ordenamientos juridicos; el cual se contiene en los principios UNIDROIT,
gue sefala: Si las clausulas de un contrato dictadas por una de las partes no son

claras, se preferird la interpretacion que perjudique a dicha parte.

Otra situacion es la regulada en algunas leyes de proteccién al consumidor,
gue en términos generales dispone que no son validas y se tienen por no puestas

determinadas clausulas que se consideran abusivas.

Uno de los objetivos principales de la investigacion realizada fue el establecer
los métodos o las formas, especialmente interpretativas, para proteger los derechos
de los consumidores que se ven obligados a aceptar las condiciones impuestas por
la parte oferente del bien o servicio, ante la imposibilidad de manifestar libremente

su voluntad al contratar.

El problema a investigar se plantedé de la manera siguiente: a) ¢COmo se
manifiestan las clausulas leoninas en los contratos mercantiles?; b) ¢Se pueden

evitar las clausulas leoninas en los contratos mercantiles?



La hipétesis se formul6 de la forma siguiente: a) Las clausulas leoninas que
figuran en los contratos mercantiles se manifiestan vulnerando la autonomia de la
voluntad de los contratantes; b) Se pueden evitar las clausulas abusivas en los
contratos mercantiles, a través de disposiciones legales que regulen su prohibicién

y sancion.

El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos, en el primero
se desarrolla la Teoria General de la Contratacion Mercantil, a efectos de examinar,
respecto del problema investigado, los aspectos generales y los aspectos
especificos de los contratos mercantiles que pueden ser observados mutatis
mutandis en los contratos de adhesion; en el segundo, se trata el problema de la
contratacion mercantil, a efectos de definir la ubicacion de los contratos de adhesion
y la forma en que funcionan y se perfeccionan en la practica del comercio; en el
tercero se trata el tema de la interpretacion de los contratos mercantiles, para definir
los principios y directrices que deben observarse ademas de la regulacion juridica
observable, especialmente en los contratos de adhesion, en el cuarto se desarrolla
el tépico de las clausulas abusivas o clausulas leoninas en los contratos mercantiles,
y la forma de afectacion de los derechos y obligaciones de las partes, para, por
ualtimo, tratar de arribar a una conclusion objetiva respecto de la hipoétesis formulada

en el disefio de la investigacion.



] CAPITULO | )
TEORIA GENERAL DE LA CONTRATACION MERCANTIL

1.1. LA TEORIA GENERAL DE LA CONTRATACION MERCANTIL

1.1.1 EL CONTRATO COMO MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD DE

LAS PERSONAS

Las personas se interrelacionan en la sociedad de diversas formas. “En lo
gue atafie a los contratos, éstos suponen dos o mas sujetos de Derecho, que en
realidad son personas fisicas, transformados por el Derecho en entes y personas
colectivas que también el Derecho necesita para justificar la afectacion de partes de

su patrimonio a un emprendimiento comuin”,

Respecto de las primeras, es obvio que presentan diferencias desde distintos
aspectos, muy especialmente desde el poder (consecuencia de elementos socio-
econdmicos estructurales existentes), que imposibilitan establecer su igualdad y su
libertad como situaciones reales. De alli que el Derecho para superar este
inconveniente decide que la igualdad y la libertad, constituyen un marco abstracto

referencial para todos los sujetos de Derecho.

A partir de esta abstraccion, se presentan dos opciones: aceptarla 'y construir
un Derecho de contratos también abstracto, o criticarlo y ambicionar un Derecho
real, equitativo y justo, que implique ver al contrato como una herramienta que

consolida la paz social y el progreso individual de los individuos y de la comunidad.

1 Wieland, Karl. DERECHO MERCANTIL. Editorial Marcial Pons. Argentina. 1995. Pp. 24.



Es por eso, que el Derecho debe, necesariamente, relacionarse con otras
ciencias. Sartre manifestaba que “el fenémeno es lo que se manifiesta y la ontologia
sera la descripcion del fendmeno. Sin embargo, ese fenbmeno es el no fenémeno,
pues en realidad es el conjunto de observaciones o sensibilidades de aquél, pero
en manera alguna aparece ante nuestros sentidos el fundamento trasfenémenico,

el ser del fendbmeno™?.

En el andlisis abstracto del Derecho pasa algo similar: “la ontologia juridica
muestra la superficie del Derecho, pero, como decia Husserl, hay que ir mas alla
del fenbmeno, hay que llegar a su esencia, o como en otro sentido sefialaba

Heideger, la realidad humana siempre trasciende al fenémeno ™.

Foucault precisa que “el constructivismo juridico presenta la verdad, pero
nunca la historia interna de la verdad; la construccién histérica de la verdad oculta
la historia de las ideas, los tiempos y los contextos (la verdad y las formas
juridicas)™.

Entonces, presentar al Derecho en la estructura sistematica del contexto y
analizarlo desde una base epistemoldgica que comprende niveles superpuestos,

permite inscribir al Derecho y a su ensefianza en un dispositivo tedrico y pragmatico

2 Sartre, Jean Paul. Citado por: Scognamiglio, Renato. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1991. Pp. 142.

3 Ibidem. Pp. 147.

4 Foucault, Michel. LA ARQUEOLOGIA DEL SABER. Editorial Siglo XXI. Buenos Aires. 2004. Pp.
38.
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de conceptos esenciales que Althusser denominé “indices de eficacia™, es decir,
representar al Derecho como un fendbmeno de la sociedad y hacerlo desde espacios

de saber distintos, como referentes reflexivos.

En suma, comprender que el Derecho esta dentro y no fuera del fenbmeno
social y que como tal, no sélo es complejo, sino contradictorio, es esencial para
entender la funcién contractual. La otra, es evitar que la dogmatica de la abstraccién
de esta posmodernidad, lo presente o pretenda mostrarlo —como dice Habermas—
de espaldas al hombre, como erudita ilustracion, que podriamos compararlo con la

magistra vitae de la historia narrativa de Kosselleck.

1.1.2 EL CONTRATO COMO FENOMENO SOCIAL

La razon por la cual se analiza el Derecho exclusivamente a través de la
normativa, es una logica que evita explicar el origen como situacion de la
historiografia, sus términos como hijos de la linglistica y el discurso, al poder
emanado de la norma como producto de la ideologia o economia o economicidad
de su eficacia, etc., e incluso omite explicitar el conflicto social, al cual previene o

aplica su solucion.

La nocién de condicionantes estructurales y sistematicos es de suma

trascendencia, pues son las propiedades esenciales de cualquier hecho social. “El

> Althusser, Louis. EL CAPITAL. Editores Siglo XXI. Buenos Aires. 1978. Pp. 117.



Derecho como expresion de poder (en la medida en que previene y soluciona el
conflicto) implica la manifestacion de roles en la comunidad organizada y esto es,

nada menos pero nada mas, que un hecho social”®.

Definir la frontera de una ciencia, es limitar la investigacién, es no permitir la
consustanciacion o entrecruzamiento de los saberes. Lo social es un todo
inescindible, pues apunta a la humanidad en comunidad, aun parcializada en
Estados o globalizada en un mundo, y esto ultimo a estos efectos es solo

circunstancial, aunque determinante en muchos otros aspectos.

Lo social es la conjuncion de las distintas disciplinas; son mas bien los
distintos aspectos de un hombre y su otro, que se encuentran adentro de la
estructura y del sistema. Presentar al Derecho como un aspecto de lo social, es
establecer la estrecha conexion del hombre en su rol juridico y su contexto, es
comprometerlo con el otro solidariamente y no aislarlo como expresién maxima de

su derecho individual, como se pretende en esta posmodernidad.

“Es por ello que se debe presentar a todas esas disciplinas como las ciencias

de la sociedad, como afirmaba Hicks, para permitir estudiar cientificamente al hecho

6 Jaramillo J., Carlos Ignacio. TEORIA GENERAL DE LOS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS.
Editorial Temis. Bogota. 1980. Pp. 59.



social como conducta humana de roles. Son zonas analiticas del conocimiento

humano, pero finalmente es un todo inescindible, es la sociedad misma”™’.

Asi, se ve que la caracterizacién que se pretende apunta a penetrar en las
formas y desordenar el conocimiento, para recobrar la capacidad de analizar las
condiciones necesarias y suficientes, la dimension trasfenoménica de los sujetos
(Sartre) o lo que esta debajo de la superficie (Foucault) o el posicionamiento de él
o de los sujetos frente al Derecho, que pretendemos mostrarlo como herramienta

en si mismo, abstracto e inalcanzable.

La igualdad y la libertad no pueden estar en las normas, como monumentos
pétreos, deben estar en las practicas cotidianas del Derecho. “En un sistema
econémico que todo lo comercializa, el trabajo no es parte de un estatuto, es una
condicidén necesaria de supervivencia: entonces, el jurista no puede explicar el plexo
normativo, debe denunciar su inaplicabilidad social y ello es porque el derecho es

un hecho social y no una abstraccién de intelectuales en una facultad”®.

1.1.3 EL DERECHO, EL CONTRATO Y EL CONTEXTO
Contexto es “aquel entorno linguistico del cual depende el sentido y valor de

una palabra, frase o fragmento considerado... (politico, histérico, cultural o de

" Foucault, Michel. Op Cit. Pp. 47.
8 Cervantes, Rall. DERECHO MERCANTIL. VI tomo; 82. Edicién. Editorial Porriia. México. 1985. Pp.
69.



cualquier otra indole) en el cual se considera un hecho™. Por ejemplo, la palabra
igualdad, que esta en todos los textos constitucionales y cédigos del mundo, en la
dogmatica posmoderna es la exaltacién de la posibilidad de concurrencia en un
mercado, donde el Estado no debe intervenir para no interferir y lograr asi la

distribucion perfecta.

Igualdad es, o pareciera ser, declamar que el Derecho desde la norma no
hace distinciones ni diferencias; es, tal vez, la clonacion méas antigua del universo.
También, se dice, que es someterse al rigor de la ley, hacernos asumir la vida en

disciplina o pretender ser semejante al otro.

Como decia Althusser, “el dogmatico abstrae el concepto y lo eleva, lo
jerarquiza, lo atribuye a cada individuo, sin coeficiente de adversidad como
insertando esa igualdad en un determinismo sin limites”*°. ¢ Pero puede construirse
la igualdad desde una norma? Ello es imposible; no podemos negar que existe la
raza, la herencia, las circunstancias individuales y sociales, la historiografia, los

discursos.

“Heidegger, al referirse a estas circunstancias, los mencionaba como los

existentes brutos, que pueden limitar nuestra igualdad, pues ella esta inmersa en

9 Broseta Pont, Manual. MANUAL DE DERECHO MERCANTIL. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1991. Pp. 103.
10 Althusser, Louis. Pp. 129.



un marco donde aparecen realidades y relatividades sociales. Alli esta la diferencia:
la abstraccion es la l6gica del concepto y la atribucion individualista del Derecho
como fin"''. El Derecho debe verse como una herramienta dada en un contexto,
para presentarlo como resultado de condicionantes, de cambios profundos que
acaecen en el seno de la sociedad y que alteran los contenidos en el equilibrio de

los que detentan el poder.

Presentar a la igualdad desde la historiografia, ideologia, politica, linglistica,
sociologia y economia, es recrear su esencia y delimitar su praxis; es, en definitiva,
establecer su campo relacional. La posmodernidad pretende abstenerse de todo
campo relacional y exaltar al individuo, el mercado o el saber y alli la igualdad resulta
ficticia, meramente declarativa, nosotros diriamos aberrante e injuriosa a la dignidad

humana.

El Estado como creacion social pierde su legitimidad, pues éste existe sélo
en sus efectos (Heller) y éstos son la omisibn posmodernista que permite la
omnipotencia del mercado, saber o individualismo; exactamente la pérdida de lo
relacional-social. Precisamente, posicionar la igualdad como “derecho a” y
contextuarla para mostrar sus limites, es posibilitar una rectificacion en el campo de

lo relacional, o lo que Hartmann denomind “transformar las tendencias sociales en

11 Barrera Graf, Jorge. ESTUDIOS DE DERECHO MERCANTIL. UNAM. México. 1958. Pp. 150.



formas juridicas™?. El Derecho no sélo debe ser, sino también revertir las
situaciones que determinen un corrimiento hacia afuera, pues esa pérdida de

inclusion tiene un significado trascendente para el ser humano.

1.1.4 EL CONTRATO COMO HERRAMIENTA JURIDICA EN LA

INTERRELACION ECONOMICA

“‘Los actos econdmicos de interrelacion entre quienes producen vy
comercializan los bienes o servicios y aquellos que los consumen o insumen,
necesitan de una regulacion por parte del Estado, como depositario de la atribucion
de diagramar el marco legal. El legislador establecié una estructura normativa que
constituye la herramienta juridica para la circulacion de bienes y servicios en la

sociedad, enriquecida por la doctrina y jurisprudencia”s.

Decir entonces contrato, significa sefalar una estructura legal de regulacion

gue enmarca la interrelacion econémica.

1.1.5 DELIMITACION DEL AMBITO PRIVADO
Esta estructura legal de regulacion la constituye una base comun de normas,
gue juntamente con la especifica conforman el ambito de formulacion privada, el

cual es necesario diferenciar —a partir de lo comun— de otra estructura, que se

2 Hartmann, Nicolai. ONTOLOGIA: EL PENSAR TELEOLOTICO. Fondo de Cultura Econémica.
México. 1964. Pp. 68.

13 Ascarelli. APUNTES DE DERECHO COMERCIAL. SOCIEDAD Y ASOCIACIONES
COMERCIALES. Citado por: Rodriguez Rodriguez, Joaquin. TRATADO DE SOCIEDADES
MERCANTILES. Editorial Porraa. México. 1981. Pp. 91.



individualiza también con sus elementos especificos, distintos, denominandose

“ambito de formulacion publica”.

Las principales caracteristicas del &mbito privado son: “a) la intervencion de
personas juridicas privadas, de existencia fisica o ideal y b) la falta de un interés
politico-publico; lo que no quita que el Estado, como propulsor de bienestar general,
guarde un interés social en el contrato privado, por su trascendencia en la

comunidad”4.

1.1.6 LA ESTRUCTURA LEGAL CONTRACTUAL COMO DIAGRAMA

ORDENATIVO EVOLUTIVO

El ordenamiento juridico contractual se conforma a partir de los principios
generales del Derecho, reguladores de conducta de las personas juridicas en
general; adicionandoles las estructuras propias del acto voluntario y del acto

juridico, que constituyen los presupuestos de la estructura contractual.

A partir de aqui, se puede sefialar una parte general de regulacion
contractual; un esquema global del régimen de las obligaciones y, por ultimo, una
regulacion especifica de los contratos con tipicidad o regulacion diagramada y
obligaciones particularizadas; por ejemplo, la compraventa, obligaciones del

comprador y vendedor, etcétera.

14 Aguilar Carbajal, Leopoldo. CONTRATOS CIVILES. Editorial Porriia. México. 1982. Pp. 76.
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1.1.7 DOS ESTRUCTURAS CONTRACTUALES

‘Generalmente se define al contrato como un acuerdo de voluntades
destinado a reglar derechos. Esta definicion tiene como fundamento la libertad y el
acto juridico prescindencia intervencionista del Estado, de tal forma que la
contratacion es entendida como autorregulacién de intereses. Los términos de ella
surgen de la negociacion entre los sujetos que se presumen libres e iguales, con

similar poder econémico de imposicién”®.

El consentimiento es fecundado por los actos de voluntad de cada una de las
partes e implica cabal conciencia del acto asumido y de sus consecuencias
juridicas. La Unica limitacion que se impone es la preservacion del orden puablico; la
moral y buenas costumbres que se convirtieron en instrumentos reguladores, aun
cuando a la postre, resultaron insuficientes y sobrepasados por la realidad

econdmico-juridica.

“Se denominara a esta estructura de contrato como de negociacion
individual, para resaltar y precisar su caracteristica sustancial: la concepcion de los
términos del acuerdo que surge de los actos voluntarios y negociados por los sujetos

del Derecho. A comienzos del siglo XX, y especialmente desde mediados en

15 Cabanellas, Guillermo. DICCIONARIO DE DERECHO USUAL. 112. Edicién. Editorial Eliasta,
S.R.L. Buenos Aires, Argentina. 1976. Pp. 204.
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adelante, aparece otra estructura de contrato, que comienza a coexistir con la

descrita anteriormente, hasta desplazarla como regla™s®.

Esta nueva formulacién juridica enmarca una situacién econémica distinta: la
circulacién de bienes y servicios, con otra forma de produccién y estructura de
consumo, hija de la Revolucion Industrial, que se denomina estructura contractual

por adhesién.

Su caracteristica fundamental es el comportamiento econémico-juridico de
las empresas que diagraman sistemas de produccion en serie y una metodologia
de consumo masivo que necesita también una estructura legal distinta de la descrita
anteriormente, para la comercializacion de esos bienes y servicios producidos en
serie. Aparece también desplazado el receptor del contrato de negociacion
individual, por el consumidor masivo, con carencia de poder econdémico de

imposicion, que solo puede adherir a la propuesta de las empresas.

“‘Hoy conviven dos estructuras contractuales: la que cubre mayores
supuestos, por adhesion o masiva o conducta social tipica y la de excepcion o de
negociacion individual. Obvio es que sus consecuencias juridicas, a partir de una

base comun, tendran que ser cuidadosamente diferenciadas”’.

16 Corgoro, Eduardo. TEORIA Y TECNICA DE LOS NUEVOS CONTRATOS MERCANTILES.
Editorial Merui, Argentina. 1979. Pp. 139.

17 De Cossio, Alfonso. INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1977. Pp. 180.
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1.2. EL CONTRATO

1.2.1 CONCEPTO DE CONTRATO

El vocablo contrato ha dado lugar, en la doctrina juridica, a multiples
interpretaciones, mas o menos amplias segun la corriente de pensamiento de que
se trate. Tal controversia ha tenido lugar, precisamente, debido a la falta de

precision con que la legislacién ha utilizado el vocablo.

El articulo 1517 del Cédigo Civil de Guatemala define al contrato de la
siguiente manera: “Hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en creatr,

modificar o extinguir una obligacion”.

Esta institucion —al igual que el acto juridico dentro de la doctrina clasica del
derecho— se fundamenta en el valor psicologico de la voluntad, elemento que queda

claramente manifestado en la forma transcrita precedentemente.

“Las mas importantes corrientes de opinién respecto del sentido del término
contrato se distinguen, en lineas generales, por la diversa interpretacion de dos
nociones. La primera de ellas es el alcance que puede tener el contrato dentro del
ambito juridico. En cuanto a esto, para algunos, los contratos son acuerdos de
muchas personas sobre una manifestacion comun de voluntad destinada a regir sus
relaciones juridicas (ésta fue la postura —revolucionaria en su época— adoptada por

Savigny), otros, en cambio, aceptan para los contratos las caracteristicas apuntadas
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anteriormente, pero agregan gque su contenido debe tener siempre caracter

patrimonial™®.

1.2.1.1 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA EVOLUCION

HISTORICA DEL DERECHO

El Derecho, como producto del hacer cultural del hombre, ha sido estudiado
en sus aspectos histéricos, de evolucion y de proyeccién. El reconocimiento de la
autonomia de la voluntad representd, desde Roma, una firme evolucion en el
progreso juridico, pues implicé el rompimiento de la forma ritual que lo constrefiia,

hasta el grado de no tener vida propia.

Sin embargo, en el liberalismo econdmico-politico es donde este principio
significa una voluntad creadora, como lo califica Rousseau en su Contrato social;
llega a ser la causa de la creacion de la institucion mas importante: el Estado. “En
lo econdmico, la autonomia era la expresion ultima del libre juego de las fuerzas
econdémicas, aun cuando luego la literatura social (Duguit) haya expresado que solo
le sirvi6 al hombre para morirse de hambre. Todas estas tendencias llevaron —
principalmente a los alemanes e italianos— a la revisién del negocio juridico,

obligando a revaluar y ubicarlo en un marco social"*°.

18 Farina, Juan. CONTRATOS COMERCIALES MODERNOS. MODALIDADES DE LA
CONTRATACION EMPRESARIAL. Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1999. Pp. 219.
19 |bidem. Pp. 223.
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De Géasperi, en La teoria volitiva (teleologia juridica), demarca con exacta
claridad el papel de la autonomia de la voluntad: para el individualismo y liberalismo
imperantes, la contratacion es una restriccion excepcional, con fines exclusivamente
propios; pero también la libertad es poder, Unica forma de explicar el concepto de

contrato como la conjuncién de dos libertades.

Esto permiti6 decir a Colin que “la obligacion resultante del contrato es
esencialmente algo anormal, una excepcion al derecho, pero que es el resultado de
la independencia reciproca de los individuos™°. El negocio juridico bajo esta éptica
es un supuesto de hecho, que conlleva ademas la virtud de ser causa de un acto
normativo; Kelsen lo sefialaba con claridad, en su Teoria general del derecho y del

Estado, expresando: “El negocio es un acto creador de derecho’.

Esta doble cualidad es justificable, ya que la actividad mediante la cual se
establecen normas juridicas particulares se desarrolla en el mismo ambito del
derecho, pues la norma creada reposa, en cuanto a su fundamento de validez, en
otra norma y ésta en la facultad constitucional. La fuerza vinculante de lo regulado
por la autonomia privada, en caso de autodeterminacién o autorregulacién de
intereses, es libre y faculta a cada individuo a comprometerse en sus relaciones, en

tal sentido. Pero ejercida tal libertad, inclinandose por la celebracion de un negocio

20 Colin, citado por: De Ruggiero, Roberto. INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. Editorial Reus.
Espafia. 1994. Pp. 127.
21 Kelsen, Hans. TEORIA GENERAL DE DERECHO. UNAM. México. 2010. Pp. 43.
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juridico determinado para la consecuciéon de sus fines, no podra liberarse de la
obligacion de cumplir con la palabra empefiada. En este sentido, corresponde

apreciar el caracter vinculante del acuerdo celebrado.

Ante el incumplimiento de la otra parte, quien ha colaborado en la satisfaccion
de las necesidades motivantes del acuerdo, cuenta con un remedio legal a tal
situacion, en virtud del derecho subjetivo reconocido a los individuos-contratantes
por el ordenamiento legal, y podra defenderse adecuadamente y poner en

funcionamiento el mecanismo de la norma juridica.

“La autonomia privada es creadora de relaciones juridicas, y el ordenamiento
juridico se limita a reconocer a los particulares la facultad de dar vida a situaciones
aptas para engendrar vinculos entre ellos”??. Por tanto, esta autonomia posee
caracteres particulares que la distinguen de cualquier otra. Es fuente de normas

juridicas que forman parte del ordenamiento juridico mismo.

El negocio juridico es el instrumento de la autonomia privada, propuesto por
la ley y a disposicion de los particulares, a fin de que puedan servirse de él, no para
invadir la esfera ajena, sino para ordenar la propia, en las relaciones reciprocas. En
estas relaciones de caracter vinculante, el individuo no expresa su querer, sino que

dispone, expresa, el objeto de su querer.

22 Escobar Sanin, Gabriel, NEGOCIOS CIVILES Y COMERCIALES. Biblioteca Juridica Diké. Bogota.
1994. Pp. 56.
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“El negocio juridico es un precepto de la autonomia privada, formada
mediante la declaracion de voluntad y el comportamiento. La voluntad tiene fuerza
vinculante, por lo cual es preceptiva. Desde entonces, existe como una entidad
duradera, exterior y desprendida de los sujetos; para el futuro, viviendo una propia
vida, independientemente de la voluntad creadora. De alli que no pueda renunciar

a aquélla y, por tanto, el precepto del negocio tiene naturaleza normativa”3.

Conviene resaltar el otro aspecto fundamental de la autonomia privada, el de
su ensamble con los fines socialmente apreciables. “La autonomia privada es un
poder que corresponde a una funcion teleoldgica, segun el criterio de Josserand;
dicho de otra forma, la organizacion juridica social se configura en un marco o limite
negativo, como sefalaba Duguit, por via de exclusion, pues el Estado no los asume

por si, ni los impone a sus subditos™?4.

En suma, se puede definir a la autonomia privada, expresando que se trata
de una potestad legal, conferida para los miembros de una sociedad juridicamente
organizada, sujetos de derecho, para regular su actuacion negocial, en la medida

gue corresponda a una funcion u officium tutelada socialmente.

En cuanto a la contratacion por adhesion, que en los tiempos actuales

representa una forma importante de contratacion mercantil, esta implica el

23 Aguilar, Vladimir. EL NEGOCIO JURIDICO. Editorial Serviprensa S.A. Guatemala. 2003. Pp. 75.
24 Hartmann, Nicolai. Op Cit. Pp. 2009.
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asentimiento —no consentimiento— del consumidor al negocio como metodologia de
acceso a clausulas que resulten abusivas, leoninas e impuestas. De esta forma se

reequilibra el poder que, en la generacién del contrato, la parte mas débil no poseia.

1.2.2 ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL CONTRATO
Los elementos esenciales del contrato surgen de la definicion legal contenida
en el articulo 1251 del Codigo Civil de Guatemala: capacidad legal, consentimiento

gue no adolezca de vicio y objeto licito.

Debera tratarse de un “acto juridico bilateral” (presupuesto del contrato), en
el cual la voluntad de las partes sea expresada de forma manifiesta y que, ademas,

tenga contenido patrimonial.



CAPITULO I
LA CONTRATACION MERCANTIL

2.1. CONSENTIMIENTO

2.1.1 CARACTERISTICAS

El articulo 1251 del Cédigo Civil de Guatemala, fundamenta la concepcion
contractual en el voluntarismo, de tal forma que el consentimiento se constituye
como estructura de integracion de éste. “La voluntad comienza a funcionar por la
sensacion de necesidad (real o inducida) como lo afirma Zitelman en su
investigacion psicoldgica de la voluntad negocial; a partir de alli, produce sus
impulsos para la evaluacion de la realidad (medir necesidades comparativas,
establecer posibilidades econdmicas, juridicas etc.), tratando de conectarse con

otro sujeto que ofrezca en el mercado los bienes y servicios requeridos”?®.

Estas esferas juridicas o0 sujetos de derechos poseen intereses
subjetivamente distintos que se integran por medio del contrato, que como
institucion regula determinados efectos juridicos (generales y particulares en cada

contrato) lo cuales se deben hacer conscientes a cada uno de aquéllos.

En estos términos resulta necesario diferenciar los presupuestos del
consentimiento, de éste mismo. En este orden de ideas, son presupuestos la esfera
juridica o sujeto de derecho y la capacidad para poder consensuar (como acto

juridico bilateral).

25 Donaldson, Elvin. ORGANIZACION EMPRESARIAL. Editorial McGrall Hill. Nueva York. 1938. Pp.
271.
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En cambio, son elementos del consentimiento, la oferta y la manifestacion de
aceptacion (expresa o implicita) de los sujetos, para que quede estructurada la

integracion de las voluntades.

2.2. PRESUPUESTOS DEL CONSENTIMIENTO

2.2.1 LA ESFERA JURIDICA O SUJETO DE DERECHO

Aqui reside uno de los elementos distintos entre el contrato de negociacion
individual y el de adhesion. En cuanto a la primera de las estructuras juridicas,
corresponde sefalar que #el contrato se integra con sujetos de derecho, es decir,
el derecho otorga o reconoce (segun la concepcién que se adopte) capacidad para
ser esfera juridica, y s6lo en este caracter constituye una verdadera persona

juridica?®.

De tal forma que la vinculacién contractual enlaza dos personas juridicas,
igualmente libres, y con similar o igual poder de negociacién (presuncion formal
legal). En el esquema de la estructura juridica por adhesion, la cuestién finalmente
es idéntica. Sin embargo, la realidad indica que existe una situacion diferenciada,

gue a la postre también modifica la formalidad juridica del consentimiento.

En lo que se refiere al productor de bienes y servicios, se convierte en

empresa, y esto no es un simple problema terminologico, sino que, al contrario,

%6 Farina, Juan. CONTRATOS COMERCIALES MODERNOS. Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo de Palma. Buenos Aires, Argentina. 1993. Pp. 109.
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entrafia un cambio sustancial, que implica en el consentimiento, un poder de

imposicion.

2.2.1.1 LA EMPRESA

Es la unidad basica del sistema productivo actual, que posee una tendencia
innata y esencial para su existencia: la maximizacién del beneficio. El nacimiento
del moderno concepto de empresa aparece a partir del siglo XIX y se caracteriza
porque en su evolucidén se pueden establecer cuatro etapas: “el desarrollo de la
empresa individual hacia un esquema societario; la sobredimension de la empresa
por medio de sucursales o filiales; la ampliacion de las actividades empresarias,
acoplamiento de departamentos o gerencias de ventas o financiamientos, y por

ultimo, la planificacién del mercado en forma inter-empresaria”’.

A) EL DESARROLLO DE LA EMPRESA INDIVIDUAL HACIA UN

ESQUEMA SOCIETARIO

El inicio de esta evolucion es apenas perceptible, pues es el empresario -y
no la empresa— quien hace su irrupcion en el mundo de los negocios poniendo su
capital o el que obtendra de préstamos al servicio de una determinada actividad,
absorbiendo para si el riesgo del desarrollo de los negocios. Un segundo momento
es cuando se asocian personalmente varios empresarios —humero limitado de

personas que generalmente poseeran un vinculo de conocimiento anterior—

27 Gasperoni, Nicola. LAS ACCIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES. Editorial Bosch.
Madrid. 1950. Pp. 97.
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permitiendo aumentar de esta manera la capacidad de capital, pero teniendo muy
bien delimitadas las responsabilidades, muy ligadas en esta etapa al honor y la

palabra empefada.

“La sociedad de responsabilidad limitada es introducida en Alemania en 1892
y en Francia en 1925 y la sociedad andnima hace su irrupcion en Inglaterra en 1956,
aun cuando el Cddigo de Comercio francés reglaba la sociedad por acciones. La
empresa accede a la forma de sociedad anonima, como instrumento eficaz para
atraer ahorros improductivos, y ademas delimitaba la responsabilidad de la

empresa-empresario, a un capital fijado"?.

Tal vez el logro méas importante es la dicotomia funcional y estructural entre
propiedad del patrimonio, que pasa a ser dominio del accionista-ahorrista, y el
gobierno de la empresa que queda en manos del empresario, a lo sumo, con un
pequefio comité ejecutivo que posee no solo el mando efectivo, sino que logra que

la remuneracién del empresario se independice y crezca.

B. SOBREDIMENSION DE LA EMPRESA POR MEDIO DE SUCURSALES
O FILIALES
Houghton analiza el fendmeno de la concentracion econémica en manos de

las empresas de los Estados Unidos de América durante la primera parte del siglo

28 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES. Editorial Porrua.
México. 1981. Pp. 158.
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XIX, sacando esta conclusion: “la riqueza mobiliaria y financiera se concentra en las
empresas y se reduce el nimero de éstas a no mas de cinco o seis; la Segunda

Guerra Mundial contribuyé a ordenar este proceso de concentracion”2°,

Las empresas amplian sus establecimientos, abriendo nuevas sucursales o
filiales y entrelazan sus producciones, de tal forma que el producto final de unos sea
el insumo de otra. Crece en la organizacion interna, domina la conformacién del
costo y del precio, de modo que impone su poder econémico en el mercado, incluso

en muchos supuestos a los Estados nacionales.

C. AMPLIACION DE LAS ACTIVIDADES EMPRESARIAS,

ACOPLAMIENTO DE DEPARTAMENTOS O GERENCIAS DE VENTAS Y

FINANCIAMIENTO

De forma muy rapida, se advierte que comienza la compaginaciéon entre la
actividad productiva de las empresas y su estructuracion de ventas de productos,
con planificacién de créditos al consumidor, transformando al comerciante minorista
en mera boca de expendio. Este hecho se genera por dos grandes causas: la
primera, la rapidez de los cambios tecnolégicos —y con ellos la celeridad de cambios
culturales—, obliga a las empresas a tener un dominio mas directo sobre el

consumidor, lo que logra fundamentalmente por la publicidad (cambios de habitos

2 Houghton, citado por: Rodriguez Rodriguez, Joaquin. TRATADO DE SOCIEDADES
MERCANTILES. Op Cit. Pp. 163.
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de consumo —con nuevos productos—, induccién a cambios de modelos mas

perfeccionistas u obsolescencias programadas).

La segunda causa estaba en la correccion de fluctuaciones monetarias, que
los rapidos cambios tecnoldgicos requerian (por ejemplo, incremento de capitales),
con lo cual comienza a planificarse el adelanto de precio, los autoplanes o pagos en

cuotas, con diferimientos de entrega del bien, etcétera.

“La expansion de la empresa le otorgd asi un poder concreto sobre el
mercado (retribucién de factores-precio y forma de pago a los consumidores) y la
obtencién de capitales impropios. Esta importante etapa, sienta sus bases en la
financiacion como norma social de acceso a los bienes-servicios. Se trata de una
forma con alto costo, por la participacion altisima de intereses financieros y gastos

de administracion 20,

El sistema generé un importante flujo financiero —administrado
fundamentalmente por los bancos— que insufl6 fondos hacia las empresas que
habian visto restringidas sus entradas por el cuello de botella que implicé el

desajuste precio de venta-poder de compra de los asalariados.

30 Sanchez Torres, Eloy. USUFRUCTO DE ACCIONES DE SOCIEDADES MERCANTILES. Revista
de Derecho Privado. Madrid. 1946. Pp. 93.
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D. PLANIFICACION DEL MERCADO EN FORMA INTEREMPRESARIA

Al modificarse las relaciones de competencia interempresaria, mediante las
formas de estructurarse en la division de mercados, sobreviene la formacion de
grandes empresas 0 grupos econdémicos con una organizacion nueva y con una
idea de necesidad de planificacion produccion-induccion-consumo y también de
determinar el control de las fuentes de capital financiero. De esta forma se elimina
la intermediacién bancaria y se restringe y controla el beneficio del comerciante
minorista, quedando a la empresa una doble tasa de ganancia-rentabilidad: la
derivada de la diferencia costo-precio de venta y lo relacionado con costo-

financiacion.

Con este objetivo cumplido en una primera etapa por las empresas
automotrices y luego por la linea de artefactos electrodomésticos, fue necesaria la
implementacién de dos innovaciones empresariales. La primera apunté a la
separacion o departamentalizacion del sector produccién respecto del sector venta,
pues este Ultimo debia acceder a una informacion y planificacion distinta de la del

otro sector, sin perder de vista a la empresa como sistema global.

La segunda lleva a la planificacion y control de la relacion produccion-
consumo-financiacion, de tal forma que se asegure una secuencia ritmica de los
bienes y servicios. El logro del incremento del beneficio, por la creacion ficticia de

sociedades de servicios o financieras auto-controladas, se consigui¢ y ademas se
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mantiene por la continuidad en el consumo, con cambios de habitos simples, por

aperturas y cierres de caudales de financiamientos, etcétera.

Santos Briz lo sintetiza de esta forma: “La empresa es un concepto
esencialmente econémico y no puede ser indiferente para el jurista o la
jurisprudencia”®!; tampoco se debe soslayar el cambio operado a partir de esta

nueva concepcion en uno de los sujetos del contrato.

2.2.1.2 LOS CONSUMIDORES

Tampoco queda inmutable el sujeto receptor o necesitado de bienes y
servicios, pues aqui también se generd un cambio sustancial. El poder adquisitivo
del consumidor (en la mayoria de las sociedades) decliné y se hizo dependiente, en
parte, por lo mecanismos implementados por las mismas empresas y las politicas
econOmicas instauradas en los paises subdesarrollados en la posguerra y hasta

nuestros dias.

“La sustitucion del contratante por el consumidor tiene evidentemente su
consecuenciay es explicable solo a partir del desarrollo de la sociedad de consumo.
Al igual que la elaboracion de bienes, el consumo es también un proceso dominado
por la relacién ingreso-precio del bien, de tal forma que la circulacion de bienes y

servicios necesita un ordenamiento general para su expansion social. Se necesita

31 Satos Britz, citado por: Uria, Rodrigo. DERECHO MERCANTIL. Vigésimo octava edicién. Editorial
Marcial Pons, 2001. Pp. 38.
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que el consumo sea masificado, pues lo que interesa es la cantidad vendida, para
evitar stock y asi seguir produciendo, disminuyendo el costo fijo y aumentando la

rentabilidad”32.

La intensificaciébn cuantitativa de la produccién de bienes y servicios
determina el fin del consumo individual, y conlleva su uniformidad y masividad,
resultando esencial para mantener el esquema productivo en accién. En realidad,
si bien importa intensificar el consumo, lo determinante es su ritmo o secuencia, que

Keynes estudiara luego con la denominacién de problema de la demanda efectiva.

“Historicamente la definicion del concepto de consumo individual surge del
principio unanimemente aceptado de la relacion escasez-existencia de bienes
(principio de opcidn de fines y saturacion de necesidades). La conceptualizacion del
modo de consumo social (transformacion operada en este siglo a partir del fordismo
especialmente) deviene de homogeneizar y condicionar a la actividad productiva,

donde la inducciéon (publicidad masiva) juega un papel determinante”33.

Si se analiza la sustancia misma del consumo masivo, nos encontraremos
con gue éste, como tal, esta en intima relacion con el tiempo (ciclico), con la

organizacion de la familia (el hogar es lugar por excelencia) y apunta basicamente

32 Veron, Alberto & Zunino, Jorge. REFORMAS AL REGIMEN DE SOCIEDADES COMERCIALES.
Editorial Astrea. Buenos Aires. 1984. Pp. 170.
33 Mantilla Molina, Roberto L. DERECHO MERCANTIL. Editorial Porrtia, S.A. México. 1979. Pp. 158.
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a la creacion de actitudes culturales (el status es una de las mas importantes). Se
crea asi un habito transmisible a la comunidad y generacionalmente, conformandolo

como un concepto cultural (transformando lo accidental en esencial).

Esta situacion motiva al grupo familiar de una determinada manera,
marcando objetivos en el consumo (esto es claro en los articulos para el hogar, los
escalones: radio, heladera, television, licuadora, enceradora, etc., implican el
constante ordenar de cambio de modelos). “Surge asi el consumo organizado por
las empresas, privilegiando las relaciones mercantiles por sobre otras (las
interpersonales, por ejemplo, deshumanizando al hombre y a su familia), y dando
preeminencia a dos bienes sociales bésicos: la vivienda media o estandarizada
(para luego generar nuevo consumo acorde con ella) y el automotor (que como es

duradero, se incita su recambio por la féormula de status)”3*.

Hasta aca se podria estar dentro de la relacién pura: proceso productivo-
induccion al consumo; sin embargo, en todo este proceso acaecio algo: el deterioro
de la remuneracion masiva. La consecuencia de esto determind restriccion en el
consumo, ante lo cual se gesté la llamada socializacion de la financiacion, no solo
para incentivar el consumo, sino para ordenarlo y estandarizarlo (tal vez esto ultimo
resultd, a la postre, el fin Ultimo y trascendente, aun cuando en nuestro tiempo esté

en crisis).

34 Ibidem. Pp. 161.
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Es evidente que este sujeto consumidor social masivo carece de poder
econdémico de imposicién. Como se ve, la empresa aumento su poder de imposicion
y el consumidor lo disminuyé considerablemente; de ahi entonces que varié la

posicion del concepto de parte del contrato en forma irreversible.

Esta nueva concepcion tiene indudablemente influencia notable sobre el otro

presupuesto del consentimiento, la capacidad.

2.2.2 LA CAPACIDAD NEGOCIAL

En primer lugar, debe determinarse qué significa la capacidad de contratar.
Esta implica que “como esfera de afectacion posee capacidad de derecho (por ser
persona juridica) y capacidad de obligarse. Con esto también se demarca otra
actitud del ordenamiento juridico: la regla es la capacidad de contratar. A partir de

esta base minima, se abre una segunda etapa, que es la propia de los contratos”®.

La cuestién ha sido debatida con ahinco en los derechos francés e italiano.
La primera imagen gue se representa es la de situar los tres tipos de actos, como
tres formas de comportamiento de los individuos frente a los bienes. Esto se vincula
con las dos cuestiones mas importantes del Derecho: el sujeto, con su poder como

facultad de conducta, y los bienes, como medios de satisfacer necesidades en los

35 Sanchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Editorial Porria. México. 1993. Pp. 94.



29

distintos 6rdenes, con la caracteristica fundamental de su escasez y con su funcién

en la comunidad.

La conservacion del bien, frente a la relacién juridica, propone como
circunstancia factica para su realizacion, hechos o actos que atenten contra su
integridad, lo cual los califica como necesarios. En este primer acercamiento
conceptual se puede situar su naturaleza juridica como acto juridico necesario. Se
ha referenciado en general el tema de la cosa, y sefialado la necesidad de un acto
material de perturbacién que genere la conservacion. Sin embargo, no es posible
fijar pautas generales, ya que depende de cada cosa y de su funcién en si para la

determinacion o calificacion de la conducta como acto de conservar.

“En cuanto a la conservacion de derecho, cabe sefialar que depende del tipo
de derecho, ya que algunos se conservan con la mera obtencion, por ejemplo, de la
libertad, sin cometer delitos tipificados en el respectivo ordenamiento juridico. En
cambio, en otros supuestos, para conservar la misma libertad se requieren
conductas positivas tales como la manutencion de los hijos, su cuidado, casa-
habitacién y alimentos, pues el abandono de menores se sanciona con pena

privativa de la libertad”2®,

3% Sola Caiiizares, Felipe. TRATADO DE DERECHO MERCANTIL. Tomo lIl. Editorial Montaner y
Simén. Barcelona. 1958. Pp. 128.
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En general, y siguiendo a Sierra, el acto de conservacion en cuanto a los
derechos, “surge solo cuando el sujeto reacciona contra su propia conducta que
podria llevar a la propia destruccion del derecho™’. Los actos de administracion, a
diferencia de los de conservacién, no requieren como causa generadora que la cosa
sufra algun peligro. Seguramente tampoco se trata de un acto aislado y de mayor
amplitud, ya que puede referirse a un patrimonio en su totalidad. Sin embargo, el
concepto de acto de administracién esta en pristina conexion con un concepto

extrajuridico y de indole meramente economica: el de rendimiento.

En este sentido, un capital (englobando el trabajo humano, una fabrica, una
cosa, etc.) como factor de produccion no puede permanecer ocioso, ya que el
desgaste natural y el acelerado avance tecnoldgico hacen que a corto tiempo
desparezca no solo del ciclo productivo, sino como tal. Estos actos de
administracion resultan, en la economia actual, necesarios (naturalmente, utilizando
este ultimo término con una connotacion totalmente distinta de la alusion hecha para

los actos de conservacion).

“Si bien el acto de administracion se caracteriza fundamentalmente por esa
nociéon de rendimiento es necesario distinguir lo concerniente a la aptitud del

administrador. Esto, evidentemente, lleva el estudio de la causa de la

87 Sjerra, Eliseo. CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Universidad Auténoma de Barcelona.
Espaia. 2005. Pp. 111.



31

administracion, la forma, las facultades que resultan en caso concreto de la

investidura y las normas atinentes a la realizaciéon de cada acto en particular”®.

Los actos de disposicion son aquellos que producen la modificacion de la
situacion juridica del bien o patrimonio, con lo cual se pone el acento en lo juridico
y no en la equivocada idea de que todo acto de disposicion involucra un concepto
econémico. M&s aun, en el acto de administracion existe una gravitacion
importantisima de la nocion econdémica de rendimiento, pero también juegan otros

factores de indole juridica.

El acto dispositivo involucra entonces ese poder concreto delimitado con que

se encuentra investida toda persona, al menos en general.

Completa el esquema del acto dispositivo el estudio de las consecuencias
juridicas de éste, respecto del sujeto que las realiza, sus responsabilidades,
etcétera. Cabe sefialar, que de las distinciones hechas resulta que los sujetos de
derecho son participes de la divisién de los actos en tres tipos enunciados, de

esencia juridico-econdmica distinta y atienden a funciones disimiles.

38 Vasquez del Mercado, Oscar. CONTRATOS MERCANTILES. Editorial Porria. México. 1994. Pp.
204
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2.3. ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO
Los elementos estructurales del consentimiento son la oferta y la

manifestacion de aceptacién, en seguida se analiza cada uno de ellos.

2.3.1 LA OFERTA

Para que la propuesta sea considerada técnicamente una oferta contractual,
debe estar dirigida a una persona o personas determinadas; debe ser sobre un
contrato especial, y por ultimo debe reunir todos los elementos bésicos, constitutivos

del contrato sobre el cual versa.

Esta oferta no surge en forma inmediata, sino que generalmente requiere
afinamiento de sus términos; ademas, la diferencia entre el contrato de negociacion
individual y la metodologia de adhesidn, presenta partes comunes y tratamientos

juridicos diferenciados.

Metodologicamente, se puede dividir el analisis en dos acapites principales:
“el estudio de las propuestas o0 pasos previos tendientes a configurar la oferta, que
puede denominarse etapa de conformacion de la oferta, y la etapa posterior a la
conformacion de la oferta; a su vez, se deben remarcar los efectos comunes y
diferenciados de las dos metodologias de contratacion (negociacion individual y de

adhesion)”3,

3% vivante, César. DERECHO MERCANTIL. Volumen Il. Valletta Ediciones. Buenos Aires. 2005. Pp.
31.
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A) ETAPA DE CONFORMACION DE LA OFERTA

En los contratos de negociacion individual, esta etapa es de suma
importancia, pues no solo va delineando la oferta, con la finalidad de configurarla
definitivamente, sino que ademas es antecedente valiosisimo para la vida,

desarrollo e interpretacion contractual.

Este acercamiento, este ir y venir, ¢ bajo qué pautas debe desarrollarse? Sin
duda, el trafico econdémico-juridico encierra desde los intereses mas bajos vy
egoistas (porque son parte de la realidad) hasta los méas equitativos y altruistas; sin
embargo, el derecho como orden social justo debe inducir a que el marco de esas

negociaciones se celebre en un @mbito de confianza reciproca.

Para ello, cuenta con herramientas muy sélidas, que abarcan desde los
principios generales hasta instrumentos concretos, en el marco del campo
precontractual, tal cual es la elaboracion doctrinal y jurisprudencial de la

responsabilidad precontractual o de las negociaciones previas.

Ihering y Faggella se manifiestan sobre la denominada culpa in contrahendo,
es decir, “el comportamiento negligente en las etapas de conformacion del contrato,
sancionado con la consiguiente responsabilidad, abarcando el pago de los

perjuicios sufridos™?0.

40 |hering, Rudolf Von & Faggella, Gabriel. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1960. Pp. 29.
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Quien se retiraba intempestivamente de las negociaciones previas, quien
obraba contrariamente al deber de la buena fe, de confianza mutua, de los usos y
costumbres negociables y con su actitud causaba dafio, debia repararlos, es decir,

reparar el dafio efectivamente causado.

En cambio, esta fase de negociacion previa es mucho mas dificil de atrapar
juridicamente en el campo de la negociaciéon por adhesion. No existe ese contacto
personal, ese ir y venir; la publicidad como canal de comunicacién masiva hace todo

mas impersonal y, por consiguiente, dificil de enmarcar como negociacion previa.

Es necesario establecer nuevos mecanismos de control; la publicidad
engafiosa debe ser seriamente sancionada, pero a nivel del contratante en

expectativa (consumidor) resulta casi imposible establecer una ligazon.

Se ha avanzado, en cuanto a considerar la publicidad inductiva, enmarcada
en el contexto contractual posterior (como constitutiva), a modo de evitar el

desprendimiento entre una y otra fase.

B) LA PUBLICIDAD
“La formacion de un modo de consumo social ha desplazado axiomaticamente

el concepto de consumo individual, basado en la eleccion permanente condicionada
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por la necesidad y los recursos. En gran medida, la responsable de ello es la

empresa, a través de la publicidad inductiva™?.

Este instrumento vital en la organizacion del proceso de consumo se debe
diferenciar de la informacion, que apunta a la obligacion que deberan tener las
empresas de poner en conocimiento del ciudadano, las calidades, insumos,
condiciones de uso, precauciones, etc., tendientes a evitar riesgos de mala

utilizacion del producto y, por ende, la eventualidad dafiosa.

En la década de los afios sesenta del siglo XX, ya Alvin Toffler*? habia
advertido sobre las maravillas de los medios de comunicacién y sefialaba el choque
del futuro para los paises subdesarrollados, en el sentido de que, por ejemplo, la
television llegaria a todos los hogares en los paises subdesarrollados, mostrando a

los demas un hermosisimo paisaje de mutaciones.

La estrategia de comunicacién subliminal actda con celeridad, y el grado de
control —social e individual- que sobre ello se puede ejercer es minimo y hasta casi
inexistente; se impone como reflejo a las masas, con objetivos econdmicos
limitados, para permitir rapidamente el cambio de motivacion hacia un nuevo modelo

de bien o servicio.

41 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. DERECHO MERCANTIL. Editorial PorrGa. México. 1967. Pp. 236.
42 Touffer, Alvin. EL SHOCK DEL FUTURO. Plaza & Jane's Editores, S.A. Barcelona. 1973.
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La publicidad asi lanzada trata de crear, con el producto o servicio inducido,
un estatuto de bienestar que no siempre se condice con la ejecucion de la prestacion
y el goce del bien o servicio: como inductiva de consumo, genera en el receptor lo
gue se denomina la situacion empatica, que es la proyeccion imaginaria y afectiva
con las personajes o sentimientos del mensaje (mecanismo psiquico que prepara al

individuo para operar eficientemente ante un estimulo).

La sociedad moderna, mediante el climax del proceso de modernizacién, hace
a los individuos participantes del modelo, aun cuando estén ubicados en los estratos
socio-econdmicos mas carecientes, incluso cuando el acceso a este bien sea
mediante el hurto; esto es lo que George H. Mead, de la Universidad de Chicago,

denomino el papel desempefiado.

En suma, se puede decir que estos mensajes inductivos son emitidos por
diversos medios: graficos (diarios, revistas), radio (canciones pegadizas),
audiovisuales (cine, television, video); redes sociales, etc.; de esta forma generan,
sobre todo en paises desarrollados, comportamientos, habitos de consumo (ahorro

previo), de acceso a bienes y servicios.

“La naturaleza juridica apunta a dos aspectos: actos preparativos del contrato

y conformacion de una verdadera declaracion unilateral de voluntad, fuente
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auténoma de obligaciones. Ambas situaciones juridicas pueden generar derechos

para el consumidor™3,

1) Como actos preparativos del contrato. El contrato de formacion
individual, suponia una comunicacién reciproca que iba generando y conformando
los términos definitivos de la oferta, y por este camino se arribaba a la conclusion

contractual.

Ese periodo preparatorio no creaba por si solo un vinculo o ligazén juridico.

En el &mbito de la legislacion comparada no existe uniformidad en trato; asi,
en Suiza rige en forma genérica el articulo 41 del Codigo de las Obligaciones que
establece como principio la reparacion del dafio causado antijuridicamente. Este
precepto presenta bastante similitud con el articulo 1902 del Codigo Civil espafiol.
En cambio, mas especificamente, el Cddigo aleman contiene una regulacion
particular de la culpa in contrahendo, con una precisa obligacion de indemnizar el
dafo causado a la otra parte, por haber confiado en la continuidad de la negociacién

(dafio al interés negativo).

La problematica merecio la atenciéon de juristas y jueces, que fueron
pergefiando una serie de pautas para posibilitar la responsabilidad de quien

causaba dafos con esos actos preparatorios a la conclusion del contrato.

43 Larroumet, Cristian. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO. Volumen |. Editorial Temis. Bogota.
1993. Pp. 240.
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En el trdfico moderno mediante la publicidad se hacen conocer bienes y
servicios con la intencién de generar un negocio juridico masivo, con la metodologia
del contrato por adhesion. Es obvio que pueden abarcar actos de diversa
naturaleza, desde aquel que sélo resalta algunas cualidades, hasta el que ademas
establece las condiciones generales o particulares de contratacion, es decir, podria

configurar juridicamente la oferta.

Generalmente, nunca se halla completo el esquema, de alli que Raiser
califique a la publicidad como lineas rectoras en la marcha hacia la contratacion

predispuesta.

“En esta concepcion se reemplaza a aquellas tratativas preliminares y se
afecta la credibilidad del publico consumidor, generandole una expectativa
razonable, con lo cual aparece una necesidad de proteccion juridica, que en el
Derecho aleman se define como la defensa del interés de confianza, sin que se deje
de producir la imprescindible compatibilizacion con el derecho a la publicidad. Se
puede ensayar dos enfoques, en la actualidad, con fundamentos auténomos y

complementarios: el del derecho publico y el del derecho privado”#4.

4 lllescas Ortiz, Rafael. DERECHO UNIFORME DEL COMERCIO INTERNACIONAL. Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, Espafia, 2003. Pp. 247.
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a. El @ambito publico. Se inserta con lo que Diez-Picazo denomina el orden
publico econémico y muy especificamente en su alusién al establecimiento de

reglas bésicas para la organizacién econémica.

“Las constituciones contemporaneas consagran los principios de libertad e
igualdad para los ciudadanos. El contrato actual, instrumento béasico en el
intercambio de bienes y servicios, enlaza categorias econémicas (empresarios-
consumidores) que afectan a la economia en forma global, de ahi que el derecho
de publicidad y la proteccion del consumidor posean relevancia econémico-social y

se encuadren en los limites de los poderes normativos de los sujetos de derecho”.

La iniciativa econdmica privada, amparada por los derechos individuales
econdémicos consagrados en las constituciones, debe compatibilizarse con el
derecho de acceso a bienes y servicios, principio axiomatico de la existencia de vida

y también de rango constitucional.

Aqui aparece un concepto que hace de ajuste entre las libertades en juego;
utilidad social del comercio de bienes y servicios que el Estado debe preservar por
encima de los derechos individuales, pues afecta a la misma organizacion politico-

democratica, como forma de vida, que expresa como idea basica el derecho a la

4 |bidem. Pp. 250.
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libertad, al someter cualquier situacion a la promocion del bienestar general, como

idea rectora de pensamiento.

Bianca sefiala estos fundamentos para la “intervencion estatal antes del acto
contractual, por la inexistencia de precepto expreso en el algunos Cadigos Civiles y

la necesidad de replanteamiento del tema con base en las Constituciones”#6,

En otro aspecto, siguiendo con esta linea argumentativa, la problemética de
la libertad e igualdad, como principios constitucionales, se conecta
imprescindiblemente con el derecho de la propiedad. Este, en el intercambio de
bienes, tiene exteriorizaciones muy claras: la regulacién equitativa de interés como

instrumento de distribucion.

Dentro de este marco, el derecho de publicidad no se puede utilizar
indiscriminadamente, sino que debe adoptar una forma acorde con mecanismos
gue contemplen el interés en la produccion y circulacion de bienes, pero que
simultaneamente cumplan un fin socialmente atendible, fundamentalmente

respetando ideas basicas de prosperidad en la comunidad consumidora.

La posibilidad de induccion a través de los medios es hoy casi infinita, de alli

gue sea necesario dar prioridad a valores constitucionales, tendiendo a modificar

46 Bjanca, Cesare Massimo. DERECHO CIVIL Ill. EL CONTRATO. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 2007. Pp. 116.
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determinadas practicas, que sélo ponen su acento en el beneficio econdmico, y
trasladan el vértice de tal forma que garanticen la igualdad sustancial y no la
igualdad formal, como parte de la justicia social, del constitucionalismo moderno,

imperativo para este siglo XXI.

b. El ambito privado. El otro enfoque, el privatista, se enraiza con el cambio

filosofico operado en las herramientas, como nociones juridico-valorativas.

“‘El derecho de publicidad es propio de una sociedad competitiva e
instrumento vital en el proceso de consumo; sin embargo debera adaptarse su

ejercicio, conforme a las normas vigentes, pues ningun derecho es absoluto™’.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera ejercicio
abusivo de los derechos a los actos que contrarien los fines que la ley tuvo en mira
al reconocerlos o aquellos que excedan los limites impuestos por la buena fe, la

moral y las buenas costumbres.

La tendencia es tutelar intereses mas generales que los de operadores
econdémicos (empresas), tal tendencia, va concretando la transformacion del

derecho con contenido social, resguardando los intereses de la comunidad.

47 |llescas Ortiz, Rafael. DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. Editorial Ramon Areces,
Madrid, Espafia 2003. Pp. 143.
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“La sociedad necesita del intercambio econémico y del desarrollo para la
prosperidad; para ello, ha elegido la iniciativa privada, como motor; sin embargo,
esta determinacién de politica econdmica no significa una libertad a disponer de
cualquier forma. Por el contrario, la perspectiva social tutelada impone criterios de

actuacion para limitar el desvio del poder que da la libertad™®.

Un contenido de conducta muy claro y preciso, lo marca la buena fe, que

debe abarcar desde antes de la celebracion hasta la ejecucion del contrato.

Se sostiene que la publicidad debe ser enmarcada entre los actos tendientes
a la celebracion, pues es el primer impacto que recibe el consumidor, respecto de
la necesidad inducida de acceso a un bien o servicios, que dificilmente en la
sociedad moderna se pueda pensar juridicamente en la celebracion de relaciones

contractuales.

La publicidad, como instrumento en la consecucion de sus fines econémicos
individuales, no puede traspasar el limite politico-finalista impuesto por la sociedad
en la escala de valores, de tal manera que de operar explotando la necesidad,
ligereza o inexperiencia de los consumidores su acto debe quedar sujeto a revision

judicial.

8 Ibidem. Pp. 152.
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La responsabilidad emanada de esa situacién tiene implicancias vastisimas,
gue pueden abarcar desde la obligacién concreta de indemnizar, si se ha causado
un dafo, hasta sanciones administrativas penales, la expansion a otros

consumidores, etcétera.

En suma, la actividad publicitaria, exteriorizada de diferentes maneras, debe
cumplir con una finalidad econdémico-empresarial, pero simultaneamente con la

funcién social.

2.3.2 MANIFESTACION DE LA OFERTA

La manifestacion o exteriorizacion de la oferta, puede ser dirigida a persona
gue esté presente o ausente, en cuyo caso se debe diferenciar la situacion.
Previamente hay que hacer dos consideraciones que son comunes a ambas

situaciones:

a) “En cuanto al fallecimiento o incapacidad sobreviniente del ofertante; en
este aspecto, se prevé la falta de vigencia de la oferta cuando los hechos
enunciados acaecen para el ofertante antes de haber sabido de la
aceptacion y para el aceptante antes de haber aceptado, con el cual se
sale del ambito del derecho civil y se entra en el derecho procesal, para

la acreditacion de ambas situaciones facticas; y
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b) La posibilidad de retractacion, cuando la oferta no ha sido aceptada. Si
sucediera que la retractacion no se da en condiciones especificadas, por
ejemplo, quebrando la buena fe, el ofertante debera reparar los dafios y
perjuicios ocasionados y que puedan ser atribuidos a su responsabilidad.
El alcance de la reparacion podria asemejarse a las etapas

precontractuales™®.

A) MANIFESTACION Y ACEPTACION DE LA OFERTA PARA LA

CELEBRACION DEL CONSENTIMIENTO ENTRE PRESENTES

“En la situacién que es precedida por una negociacion de tipo individual, la
manifestacion de la oferta como tal debe guardar congruencia expresa e
implicitamente con aquellos términos; ademas debe, en forma concreta y clara,
dejar abierta la posibilidad de su aceptacion lisa y llana, pues, de lo contrario, si esta
sujeta a alguna modalidad (por ejemplo el plazo), también tiene que revestir la

misma transparencia”®.

La oferta exteriorizada puede ser retractada antes de llegar a conocimiento
de la otra parte; en cambio cuando ésta toma conocimiento, aun cuando no esta
establecido, expresamente, tendra un plazo prudencial para emitir su aceptacion,

gue generalmente es exiguo y surge de las caracteristicas, usos y costumbres del

49 Messineo, Francesco. MANUAL DE DERECHO CIVIL COMERCIAL. Ediciones Juridicas Europa-
América. Buenos Aires. 1971. Pp. 220.

50 Mignoli, A. LA PARTICIPACION EN BENEFICIOS DE SOCIEDADES ANONIMAS. Editorial Bosch.
Madrid. 1965. Pp. 92.
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mercado en cada bien o servicio en particular. La aceptaciéon también debe ser
emitida por signos inequivocos y recepcionada por el ofertante, y no permite

modificacion de los términos de la oferta.

Dentro de la aceptacion, se debe considerar algunas situaciones que pueden
implicar aceptacion: la conducta positiva del aceptante y el silencio. La primera es
sencilla, ya que significa una manifestacion o exteriorizacion que lleva insita la
aceptacion como concepto, por ejemplo, si el oferente remitio las condiciones en
gue debia contratarse un envio de mercaderia y la otra parte la remite sin decirle
expresamente que acepta el importe o realiza actos de accesion al servicio o

mercaderia, etcétera.

El silencio, en cambio, es de dificil tratamiento, como principio general y
acorde con lo que en nuestro la mayor parte de ordenamientos disponen, no es
admisible como manifestacion de aceptacion de una oferta y asi lo ha interpretado

en forma unanime y constante la jurisprudencia.

“En el contrato de negociacion individual, finalizadas las etapas previas y
concretada la oferta, el silencio de la otra parte puede, en determinados supuestos
representar la aceptacion. Esta interpretacion surgiria de la aplicacion de la doctrina

de los actos propios —es decir, coherencia de conducta después de formulada la
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oferta—, de la naturaleza de la obligacién y de las circunstancias de persona, lugar

y tiempo™s?,

En los contratos por adhesion, la cuestién funciona generalmente con la
publicidad previa, en donde se conforman las lineas rectoras de la oferta o a través
de la exposicién de los bienes, que generaran en la mayoria de los supuestos una

conducta social tipica de aceptacion.

B) MANIFESTACION Y ACEPTACION DE LA OFERTA PARA LA

CELEBRACION DEL CONSENTIMIENTO ENTRE AUSENTES

La metodologia que prevé la mayoria de legislaciones civiles, consiste en
utilizar agentes y la carta, telegrama, documento, etc., aunado a las leyes que
regulan el comercio electrénico, implica la falta de instantaneidad en la oferta y

aceptacion.

“El tema de los agentes es compartido por el Derecho civil y el Derecho
comercial, ya que se debe diferenciar entre el emisario y el mandatario, pues su
modo de operar se diferencia en que el primero puede aportar su propio criterio en
la fijacion de los términos del contenido, en cambio el segundo se limita a una

transmision, simplemente; es decir, hay una diferencia cualitativa”?.

51 Lozano Noriega, Francisco. CONTRATOS. Editorial Asociacion Nacional del Notariado Mexicano.
México. 1986. Pp. 42.

52 Espin Cénovas, Diego. MANUAL DE DERECHO CIVIL ESPANOL. 3er. volumen. 42, Edicion.
Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia. 1975. Pp. 215.
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Tampoco es ajeno al tema el corredor como sujeto del Derecho comercial,
siendo su intervencién regulada expresamente en la mayoria de Codigos civiles y
comerciales, y que posee la calidad de ser habitual por su participacion en las
negociaciones; de alli el conocimiento del mercado, usos y costumbres que le

permiten una intervencion muy calificada.

No obstante ello, “actualmente una gran parte de los contratos entre ausentes
o a distancia, se realizan por internet y se caracterizan por perfeccionarse en tiempo
real, ya que estos medios electronicos permiten la oferta y aceptacion en tiempo

real y evitan o disminuyen notablemente los costos de transaccion”3,

En suma, se debe distinguir muy claramente los distintos supuestos, pues las

consecuencias juridicas que se generan son diferentes.

En lo que hace a la emision escrita, los métodos tradicionales, tales como las
cartas, telegrama, documento, etc., estdn siendo desalojados por los medios
electrénicos, pero que difieren en su tratamiento juridico, pues lo que cambia es el
medio, no la institucion de la oferta ni de la aceptacion; aun cuando reconozcamos
gue estas herramientas otorgan un mejor servicio para el supuesto de oferta publica

a personas indeterminadas o masivamente. El problema es considerar cuando se

53 De Buen Lozano, Néstor. LA DECADENCIA DEL CONTRATO. UNAM. México. 1986. Pp. 184.
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ha cerrado el circuito oferta-aceptacion en la negociacién contractual entre

ausentes.

En la doctrina se han formalizado cuatro teorias: se admite que el contrato
gueda perfeccionado desde la aceptacion (sistema de la declaracion); pero, para
algunos, ésta se produce cuando la persona a quien se le hace la oferta envia la

respuesta al ofertante (sistema de expedicion).

En cambio, existen otras situaciones mas complejas: una que lo considera
aceptado a partir de que el oferente recibe y conoce la aceptacién de la oferta, para
algunos presumida (sistema de recepcion) y la otra que debe ser real, el

conocimiento (sistema de la informacion).

“‘En la mayoria de Cddigos Civiles, Comerciales y leyes de comercio
electrénico, y en la mayoria de la doctrina, se considera que se adoptar un sistema

mixto, conjugando la teoria de la emision y la informacion”>*.

> lbidem. Pp. 190.



CAPITULO III

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES

3.1. INTERPRETACION

3.1.1 CONCEPTO

Interpretar es una acepcion vulgar; significa explicar o aclarar el sentido o
significado de alguna cosa. Los romanos designaban como interpres a quien
haciendo las veces de adivino juzgaba lo venidero por las entrafias de sus victimas;

de ese modo desentrafiaba el sentido que alli se encerraba.

Etimologicamente la voz interpretacion deriva de interpretari, que lo hace de
interpreto; ambas tienen su raiz en el vocablo inter-proesum, que significa estar
presente o servir de mediador entre dos, y de alli su derivacion mas corriente:
“‘explicaciéon, declaracion o determinacion del sentido de una ley, contrato o
sentencia cuando aparece oscura u ofrece alguna duda”>®; de alli que sea principio
universalmente consagrado que cuando la ley o el contrato son claros y precisos no
pueden ser desvirtuados por interpretaciones sobre la base del espiritu de las
clausulas, intencién presunta del legislador o de las partes, finalidades perseguidas,
etc.; en consecuencia, solo se puede hablar de interpretacion cuando la redaccion
de ley o de la convencidn da nacimiento a la duda, por ser confusa, oscura, ambigua,

contradictoria, incompleta, etc.

%5 De Caso y Romero, E. DICCIONARIO DE DERECHO PRIVADO. Tomo II. Barcelona. 1950. Pp.
2376.
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En sentido epistemologico, “la filosofia nos dice que interpretar es conocer,
por comprension, cudl es el sentido que un signo expresa”®. Entrando en el terreno
juridico y relacionando el vocablo analizado con la hermenéutica juridica, se puede
decir que ésta “es la disciplina cientifica que tiene por objeto el estudio y la
sistematizacioén de los principios, las concepciones y los métodos interpretativos, es
decir que la interpretacién es la aplicacién de la hermenéutica, pues ésta descubre

y fija los principios que rigen a aquélla™’,

Referido al tema de los contratos, y teniendo en vista que interpretar es
comprender, se puede preguntar. ¢comprender qué?, y se puede responder:
“‘comprender el significado, el sentido, del fenémeno cultural que como fenémeno
juridico que es el contrato, se halla compuesto por la expresion textual que lo
explicita y la voluntad o conducta humana que lo vivifica, sucesivamente, con un

sentido regulador y un sentido regulado™®.

3.1.2 CONCEPCIONES INTERPRETATIVAS Y METODOS DE
INTERPRETACION
La doctrina tradicional, al estudiar los métodos de interpretacion, del

Derecho, ha seguido en su exposicion un procedimiento de enumeracion,

5 Recaséns Siches, Luis. LA NUEVA FILOSOFIA DE LA INTERPRETACION DEL DERECHO.
Fondo de Cultura Econdmica. Méixico. 1956. Pp. 7

57 Linares Quintana, Segundo Victor. TRATADO DE LA CIENCIA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL. Tomo Il. Editorial Alfa. Buenos Aires. 1958. Pp. 245.

58 Gomez Leo, Osvaldo. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. Editorial de la Universidad de
La Plata. Argentina. 1982. Pp. 146.
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clasificaciéon, analisis y desarrollo de los distintos métodos utilizados por la ciencia

juridica.

En cambio, la doctrina actual ha llegado a la conclusion de que “todo método
de interpretacién, como conocimiento de un objeto cultural que es, debe partir de un
determinado punto de vista intelectual™®, y si antes no se examina ese punto de
partida, no se podra apreciar el verdadero valor, ni el sentido de los conceptos

obtenidos en la labor interpretativa.

) Las concepciones interpretativas. Se entiende por concepcion
interpretativa a “aquel punto de vista intelectual que informa a un determinado
meétodo interpretativo, suministrandole su sentido filoséfico, orientandolo vy
determinado su ambito, limites y modalidades”. Las dos concepciones principales

son: intelectualismo y voluntarismo.

La distincion entre ambas radica en que el intelectualismo, que comprende a
los métodos gramatical, exegético, dogmatico y de libre investigacion cientifica,
entiende que la tarea del intérprete es conocer el texto que tiene frente a si —legal o

convencional—, y que su acto de conocimiento se agota alli.

59 Cossio C. EL DERECHO EN EL DERECHO JUDICIAL. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires.
1936. Pp. 126.
60 |BIDEM. Pp. 130.
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Frente a dicha concepcion, el voluntarismo, sin negar que al interpretar se
verificar un acto de conocimiento, afirma que la tarea no se detiene alli, sino que
“ella se integra por un acto de voluntad, es decir, que junto a la actividad intelectual

aparece una voluntad creadora del intérprete”t?.

Tal voluntad creadora se manifiesta en toda su amplitud en la escuela del
derecho libre (voluntarismo amorfo) y, en forma mas restringida, en la teoria pura

de derecho (voluntarismo estructurado).

II) Los métodos de interpretacion. Los métodos tradicionales informados

por la concepcidn intelectualista son:

a) Método gramatical: es el mas antiguo; la directiva es atenerse a las
palabras contenidas en el texto a interpretar. Se recurre a la sinonimia, se
analizan etimolégicamente las palabras y se recurre a textos paralelos,

generalmente a la Sagrada Biblia.

Este método fue usado con preferencia por los glosadores; segun la
concepcion que lo informa, se trata de un empirismo ingenuo, ya que a las palabras

se las toma como hechos en quien las usé y se ignora que ellas son parte de un

61 Kelsen, Hans. TEORIA PURA DEL DERECHO. Editorial Eudeba. Buenos Aires. 1963. Pp. 126.
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contexto mas general que a su vez integra un orden estructurado, coherente y mas

general, como es el orden juridico.

b) Método exegético: nace con la codificacion y recibe su influencia; en él
hay que reconocer el texto para conocer su significado juridico, y, en caso
de necesidad, remontarse a la intencién del autor del texto a interpretar,

gue es donde se encontrara el verdadero sentido.

La tarea de busqueda se realizara sobre las discusiones o conversaciones
previas, discusiones anteriores, trabajos preparatorios, etc. Es decir que junto al
andlisis gramatical se halla ubicada y debe ser considerada la intencién animica del

autor del texto a interpretar; por ello se lo califica como un empirismo psicologico.

c) Método dogmatico: es el primero que estudia los textos a interpretar, no
como simples hechos, sino como significaciones logicas integrantes de
un sistema coordinado y mas general: el ordenamiento juridico; de que
alli la escuela que lo utilizo es la creadora de las grandes teorias juridicas
gue se elaboraron sobre la base de las célebres construcciones, siendo
éstas procesos racionales de comparacion, abstraccion y generalizacion
gue encuentran soluciones cientificas a los problemas que plantea la

realidad de la vida.
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Su punto de vista intelectual es considerado un racionalismo légico, ya que
da primacia al pensamiento sobre la experiencia, a la vez que desarrolla una tarea,
basada en operaciones logico-formales; entiende, por tanto, que el texto
interpretado se ha independizado de la fuente que le dio origen, contando con una

significacion propia, y ésa es la meta del intérprete.

d) Método de Gény: también llamado de libre investigacion cientifica, dio
un paso decisivo en la tarea interpretativa, afirmando, en la consideracion
especifica de la interpretacion de la ley, que ésta no es la Unica fuente del

Derecho donde hay que indagar, aunque si la primera y mas importante.

Y asi, si existe norma, ella debera ser analizada segun determinadas pautas:
por ser la institucionalizacion de la voluntad del legislador cuando la sancién o la
busqueda de esa voluntad del autor sera imprescindible e ineludible para determinar
su sentido; las fuentes donde se dirigird el intérprete en esa instancia seran
analogas a las mencionadas al tratar el método exegético, aunque se le debe

agregar los antecedentes histéricos y la legislacion comparada.

Si no existe ley, sera necesario ir a las fuentes: la costumbre, la autoridad y
la tradicion, o, lo que es lo mismo, la jurisprudencia y la doctrina. Empero, lo
verdaderamente novedoso, que abrié un ancho campo cientifico a la interpretacion,
se verifica cuando un problema juridico no encuentra solucion en las mencionadas

fuentes; en tal caso, Gény aconseja recurrir a la libre investigacion cientifica, donde
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distingue dos clases de elementos: racionales, como son los principios de justicia,
igualdad, orden, equidad, etc., y objetivos, que son los que emanan de la naturaleza
positiva de las cosas interpretadas, como es la vida en sociedad, los principios
morales, religiosos, éticos; todos ellos, principios en los cuales se deberian fundar

las normas juridicas, en ese momento existentes en el Derecho positivo.

Este método es informado por un racionalismo metafisico, porque, en
definitiva, cuando no hay ley, el intérprete se dirige a los supuestos del derecho,
aunque existiendo la norma, ella es la fuente de interpretaciébn primera y
fundamental. De estos métodos se debe sefialar que, ellos son las herramientas
gue se ha usado y se debe usar en la actualidad para la tarea hermenéutica, pero
“los juristas deben descartar la idea de un método perfecto, y deben hacerse cargo
de que el verdadero problema para el intérprete no consiste en hallar ese pretendido
método perfecto, sino en lograr que su valoracidon no sea arbitrariamente personal,

sino que pueda ser calificada de objetiva”®?.

3.1.3 INTERPRETACION DE LA LEY Y DEL CONTRATO

Teniendo en visto lo que establecen la mayor parte de los ordenamientos
juridicos en materia contractual, en el sentido de que las convenciones hechas en
los contratos forman para las partes una ley particular y propia, generalmente se

esta de acuerdo con la doctrina mayoritaria de que los métodos de interpretacion ya

62 Aftalion, Enrique R. LA INTERPRETACION EN LA CIENCIA DEL DERECHO. Editorial Abeledo
Perrot. Argentina. 2004. Pp. 836
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expuestos, que pertenecen a la doctrina general del derecho, pueden ser utilizados

en la interpretacion de esa ley en pequefio que es el contrato (lex contractus).

Empero, se ha advertido en doctrina que no cabe trasferir esquematicamente
los resultados de la interpretacion de las leyes a la interpretacion de los negocios
juridicos, dado que en algunas oportunidades los motivos que decidieron la sancién
de la ley se independizan de ella, mientras que en los negocios juridicos los hechos
tienen plena relevancia; por ello se debe prestar especial consideracion a algunos
casos especiales: contratos por adhesion a condiciones generales, contratos-tipo,

contratos a titulo gratuito, contratos unilaterales, etc.

“El fundamento de proponer el uso de los métodos de interpretacion de la ley
para los contratos, en términos generales, y sin perjuicio de las sefialadas
situaciones especiales, radica en que al contrato, como fenémeno cultural que es,
a la vez que fendmeno juridico, esta integrado por la expresion textual que lo

explicita y por la voluntad o conducta humana que lo genera™®,

En la voluntad, se ha de distinguir dos momentos sucesivos: una primera,
gue se presenta con un sentido regulativo, es el nacimiento o creacion, y un
segundo momento, en que se presenta como conducta regulada, es el cumplimiento

0 ejecucion del negocio juridico. El texto ha de servir al intérprete de significacion

% Danz, E. LA INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Madrid. 1958. Pp. 181.
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l6gica de lo que las partes han querido al contratar. “La conducta o voluntad alli
encerradas y a su vez reguladas junto con el posterior comportamiento de los
contratantes, o, lo cual es lo mismo, junto a la conducta consecuente, debera ser
desentrafiado, comprendido y valorado por el intérprete sobre la base del esquema

textual”®4.

En consecuencia, el intérprete debera efectuar su funcion gnoseoldgica con
ambos elementos, significacion légica y conducta, para aprehender el significado
cultural que encierra esa declaracibn comun (consentimiento), que solo es, en
definitiva, lo acordado por las partes a fin de regular o normar sus derechos,
obligaciones y responsabilidad. O, en otras palabras, tanto al interpretar la ley como
el contrato, el intérprete no puede desentenderse de efectuar valoraciones éticas,
sociales y econdémicas, a fin de comprender la conducta vivida y vivida en el texto
sometido a su consideracion, por ser ellas esenciales a la vida de una colectividad

juridicamente organizada.

3.1.4 REGLAS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

Teniendo en cuenta lo expuesto sobre las concepciones y métodos de
interpretacion del Derecho, su aplicabilidad a los contratos y las normas positivas
vigentes, se deben enunciar una serie de pautas o reglas para efectuar el acto de

conocimiento por comprension que es la interpretacion, a fin de traducir la conducta

64 Recaséns Siches, L. VIDA HUMANA, SOCIEDAD, Y DERECHO. Editorial del Cardo. México.
1964. Pp. 25.
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en palabras que permitan determinar los derechos y obligaciones que tal conducta

permite imputar a las partes contratantes.

3.1.4.1 EL PRINCIPIO DE BUENA FE

a) Su significacion en la teoria general de los contratos. “La buena fe es
un principio superior y general de todo el ordenamiento social juridicamente
organizado, que en la jerarquia de los valores juridicos se lo debe ubicar como valor

fundamental”®>.

“Este principio domina en toda la vida del contrato, desde su nacimiento
creacion, como buena fe-creencia; luego durante su cumplimiento como buena fe-
lealtad”®®, y aun, ante el supuesto de conflicto entre las partes contratantes, por
divergencias en los derechos, obligaciones y responsabilidades que surgen de él,
pues dicha convencion debe ser interpretada, analizada y comprendida teniendo en
cuenta el principio de buena fe. Por ello, se entiende que la buena fe es la directriz

fundamental que debe dominar en la materia contractual.

3.1.4.2 BUSCAR LA INTENCION COMUN DE LAS PARTES
El objeto de la interpretacion es complejo, integrado por la expresion textual

gue lo explicita y por la voluntad humana que lo vivifica; tal voluntad es regulativa, y

85 \on Tuhr, A. LA BUENA FE EN EL DERECHO ROMANO Y EN EL DERECHO PRIVADO. Centro
de Estudios Paliticos y Constitucionales. Madrid. 1925. Pp. 337.

% Silveir, A. LA BUENA FE EN EL PROCESO CIVIL. En: Revista de Derecho Procesal. Afio. V.
Buenos Aires. Pp. 228.
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estd formada por las voluntades unilaterales de cada uno de los contratantes; se
debe concluir, pues, que la intencibn comudn de ellos serd —luego de la directriz
fundamental de la buena fe— lo mas importante que debera tener en cuenta el

intérprete.

Este, sea el juez o cualquiera de las partes, “debera efectuar su actividad de
busqueda dentro de la voluntad comun declarada, mediante la cual el contrato ha
surgido a la vida"®’, pero si ese dato objetivo, independizado ya de quienes lo
produjeron, no es suficiente para determinar el verdadero significado que sus
autores le dieron al negocio juridico, el intérprete debera dirigir su atencién a la
voluntad o conducta juridica que le dio vida, y aqui aparece el primer escollo, esto
es, la distincion de lo que se debe entender por intencion comudn y por intencion

individual de cada una de las partes.

Se puede decir que la intencion comun que el intérprete debe determinar es
la que ambas partes tuvieron en mira al pronunciarse exteriormente, sus objetivos
y sus aspiraciones al concluir el negocio, dejando de lado lo que cada uno en forma
particular pudo pensar o querer, pero sin exteriorizarlo, es decir, sin que ese
sentimiento interno haya tenido existencia o se haya manifestado frente a la otra
parte para adquirir asi la necesaria nota de comunidad (comun-union) y ser tenido

en cuenta.

67 Spota, Alberto. CONTRATOS EN EL DERECHO CIVIL. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires.
1965. Pp. 111
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Ello es asi, porque la buena fe exige que prevalezca la intencion comun “en
tanto y en cuanto sea mediante la declaracion, aunque en ésta se hayan usado
expresiones pobres, poco claras o imprecisas”®®. Se debe destacar que esta pauta
o directiva no induce a desembocar en un subjetivismo, pues nunca el intérprete
podra desvirtuar lo que las partes declararon bajo pretexto de que media disociacion
con la voluntad interna, si ésta no se patentiz6 con signos exteriores en la

declaracién de voluntad comun.

3.1.4.3 LA CONSIDERACION DE LOS TERMINOS UTILIZADOS SEGUN

EL USO COMUN

Es un principio general de derecho que las palabras de los contratos deben
ser entendidas con el sentido que le da el uso general, aunque el obligado pretenda
gue las ha entendido de otro modo. Ello significa que una de las partes no puede
pretender asignar a las expresiones utilizadas un valor diverso del comun, salvo que

al hacerlo hubiera dejado establecido el uso particularizado que le pretendio atribuir.

En ese sentido se ha dicho que se le debe atribuir a la conducta aquel sentido
gue en la préactica social se le asigne para dar expresion a esa voluntad cuando las
partes se sirven de los signos —bien en forma de palabras o por su conducta— que
en la vida usual suelen ser empleados para tales fines econémicos; “cuando ellas

acuden al juez, éste debera conocer el sentido de los signos de que las partes se

6 |IBIDEM. Pp. 133.
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sirvieron para dar expresion a su voluntad, y este conocimiento sélo lo da la

experiencia de la vida”®°.

Esta regla viene a objetivizar a la anterior, ya que ella, de algin modo, en
este movimiento pendular que esquematiza el orden de prelacién que se propone,
indaga la intenciébn comun pero declarada de las partes, para inmediatamente
después retornar por medio de esta tercera directiva a una posicion,
razonablemente objetiva, que preserve el desborde de un posible giro dialéctico de
algunas de las partes que pudiera generar inseguridad en el tréfico juridico, pues
“en los negocios juridicos los hechos constitutivos del caso se hallan formados por
declaraciones de voluntad de los hombres profanos, y lo caracteristico de ello es
gue los efectos juridicos que producen sean siempre los que corresponden al
sentido de la declaracion; el profano que vive en medio del pueblo, y sabe por ello
con exactitud el sentido que se suele atribuir al modo de declarar una voluntad
determinada, sabra también los efectos juridicos que ésta ha de acarrear en cada

caso”’9.

Empero, habré que dar relevancia al verdadero sentido que una de las partes
ha querido dar a su declaracion, si la otra tuvo conocimiento de ello, porque de otro
modo se lesionaria la buena fe-creencia, ya que manifestada y conocida la intencion

en las negociaciones previas, por ambas partes, y si sélo por una deficiente

% Danz, E. Op. Cit. Pp. 180.
0 |BIDEM. Pp. 187.
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expresion literal no se hubiera exteriorizado, no es un proceder leal querer valerse
de tal circunstancia; pero bien entendido que esta atinada acotacion es la excepcion
gue confirma la regla enunciada supra, y tiene su fundamento en que el sentido que
algunas de las partes ha querido dar a su declaracion, integra la voluntad juridica o
regulativa, y como tal se la considera, pues la otra parte, por hipotesis, “tiene
conocimiento del significado atribuido a las palabras de la declaracion, y si se
negare a reconocerlo habra que ver si se alega un pacto expreso, segun el cual las
palabras discutidas deban tener en el negocio juridico precisamente el sentido

afirmado”’?.

3.1.4.4 LA CONSIDERACION DE LOS TERMINOS COMO INTEGRANTES

DE UN CONTEXTO UNICO Y MAS GENERAL

No seria razonable fraccionar arbitrariamente el texto del contrato en su
interpretaciéon de modo que sobre la base de una determinada clausula se pueda
contradecir, desvirtuandolo, el sentido de todo el contexto del contrato; el contrato
es un todo, producto de la voluntad comdn declarada por las partes, en el cual la
clausula dudosa o ambigua debe ser axiologicamente relacionada con las otras

expresiones claras y precisas que den su verdadero significado.

Con esta regla se efectia un movimiento pendular, pero en este caso dentro

de la misma directiva, pues en un primer momento metodolégico no se le atribuye

"1 IBIDEM. Pp. 85.
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relevancia a la expresion textual de la clausula dudosa; es decir, se esta dentro de
la ténica de la teoria clasica o subjetiva, pero inmediatamente, en un segundo
momento metodoldgico, se retoma el criterio objetivo seguido por la teoria moderna,
del todo integral que es el contrato como voluntad declarada de las partes, y él
prevalece ante el significado y aislado de la clausula con una posible intencién

contraria al contexto general.

3.1.4.5 EL PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL CONTRATO

A esta regla también se la designa como principio del maximo significado util.
Tiene su fundamento en que se debe presumir que las partes contratantes, en la
generalidad de los casos, persiguen un objeto-fin individual, serio y amparado por
el ordenamiento juridico-legal, es decir que tienen apetencias que desean

satisfacer, fines que desean que se cumplan.

“La aplicacién de ella, ademas de efectuarse ante la circunstancia de una
clausula ambigua o poco clara, debe realizarse también respecto de todo el
contrato”?, pues “lo que caracteriza al buen juez es su esfuerzo para que siempre
guede claro, ante todo, el fin econémico que persigue el negocio juridico de que se

trata, y para ayudar a las partes a alcanzarlo, a menos que la ley lo prohiba”’3.

2 Spota, Alberto. Op Cit. Pp. 127.
® Danz, E. Op Cit. Pp. 135.
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Es necesario sefalar que esta regla puede entrar en colision con la que
consagra el principio de favor debitoris, que aconseja resolver sobre la liberacion de
obligaciones ante la situacién dudosa en cuanto a la existencia o no del vinculo
obligacional. Empero, debe quedar claro que en caso de enfrentamiento entre
ambas, habra que tener en cuenta el orden de prelacion que se enuncia y, por tanto,
tendra prioridad la presente regla, es decir que debera entender que las partes al
obligarse lo hacen para cumplir con lo pactado, y sélo sera aplicable la anterior,
cuando el caso dudoso no pueda ser resuelto por las reglas anteriormente
enunciadas, entre las cuales se halla la que ordena tener en mira el maximo efecto

util o principio de conservacion del contrato.

3.1.4.6 ATENDER AL SIGNIFICADO QUE MAS CONVENGA A LA

NATURALEZA DEL CONTRATO

Esta regla tiene sus raices en la ley de Partidas, que decia: “En caso de duda,
y si pudiera valer el acto segun los diversos sentidos de que fuera susceptible, debe
el juez elegir el entendimiento mas cercano a la razén y a la verdad”; es decir, que
no es sino la aplicacion de las reglas de equidad; que significa la aplicacion de la

justicia al caso particular.

Con esta regla se trata de preservar la voluntad comuan, pues usando de ella
el juez efectuard una interpretacion razonable, produciendo una sentencia que
como norma individualizadora sera justa para el caso particular y concreto para el

cual se dicto. La jurisprudencia reiteradamente ha hecho aplicacion de esta regla,
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con especial resguardo de la interpretacion contractual, ajustando sus resoluciones

a la naturaleza de los contratos que segun los casos ha considerado.

3.1.4.7 EL ANALISIS DE LA CONDUCTA DE LAS PARTES

Segun este principio, los hechos de los contrayentes, subsiguientes al
contrato que tengan relacion con lo que se discute, sera la mejor explicacion de la
intencion de las partes al tiempo de celebrar el contrato. Ante este principio
interpretativo, es necesario hacer una salvedad: “no solo se debe analizar la
conducta posterior de las partes, sino que son de plena relevancia para la

interpretacion los hechos previos, simultaneos y sobrevinientes al contrato” 4.

Es decir, que se deben tener en cuenta, también, la conducta de las pares
durante las negociaciones previas al nacimiento del acuerdo contractual, pues ello
denotara cémo se formo la voluntad reguladora o normativa, cémo se fue gestando
mediante sucesivas aproximaciones al acuerdo de voluntades como culminacion de
la conciliacion de las ofertas de ambas partes, dando vida a la expresion literal que

es el contrato, y que constituye para las partes esa ley particular.

Ese andlisis de la actuacion de las partes contratantes, habra que
balancearlo con un encuadre objetivo, pues es dable sefialar que la carga de

expresarse con claridad, en esa expresion literal que exteriorice el consentimiento,

74 Malagarriga, C. C. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO COMERCIAL. 32 Edicion. Editorial
Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1963. Pp. 8.
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corresponde a aquel que la formuld, pues de él depende elegir los términos
ajustados e iddneos para expresar sus pensamientos y deseos, ya que por mas que
la conducta anterior de una de las partes sea en un determinado sentido, si ella no
lleg6 a ser exteriorizada en forma adecuada, no podra ser tenida en cuenta, dado
gue la interpretacién debe apoyarse no en la intencién supuesta, sino en la intencién

manifiesta de los contratantes.

Junto a esos hechos previos de conducta, se debera considerar el proceder
observado por los contratantes en forma coetdnea a la realizacion del contrato,
porque puede ser indicador de cémo se formé el consentimiento, y, en caso de ser
perceptible al intérprete, por medio de hechos exteriores, de pruebas, tiene igual

trascendencia y no debe ser dejado de lado.

En un segundo tiempo metodoldgico, corresponderd analizar la voluntad o
conducta de las partes, en sentido de conducta regulada, pues ella sera utilizada
como un criterio de interpretacion de innegable valor hermenéutico; asi se podra
aclarar como las partes entendieron que se debia cumplir el contrato, pues “si entre
dos personas ha mediado durante un tiempo una conducta uniforme, un proceder
al cual la vida le asigna, naturalmente, una determinada significacion, el juez,

cuando los hechos sean los mismos, debera atribuirles también ese significado, a
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menos que una de las partes haya declarado a la otra su voluntad de apartarse de

aquella conducta”’®.

3.1.4.8 LA PRESUNCION DE QUE LOS ACTOS COMERCIALES NO SON

GRATUITOS

Este principio debe ser tenido en cuenta respecto de todo el derecho privado,
cundo el intérprete se halle frente a un acto de comercio, sea objetivo, sea subijetivo,

0 sea unilateralmente comercial.

Habida cuenta de ello, el intérprete tendra que tener presente esta directiva
cuando se halle frente a un contrato civil que encuadre dentro de los conceptos
expresados supra, y asi sera frente a un contrato de sociedad que se caracteriza

por el fin de lucro, o cuando considere un contrato de arrendamiento.

3.1.49 LA CONSIDERACION DE LOS USOS Y COSTUMBRES

MERCANTILES IMPERANTES

Este principio indica que el uso y practica generalmente observados en el
comercio, en casos de igual naturaleza, y especialmente la costumbre del lugar
donde debe ejecutarse el contrato, prevaleceran sobre cualquier interpretacion en

contrario que se pretenda dar a las palabras.

> Danz, E. Op Cit. Pp. 157.
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A esta regla de interpretacion se la debe completar, para el caso particular,
con las normas positivas, ya que la regla-principio, da prevalencia al uso y practica

observados en la generalidad de los casos analogos al que se tenga que interpretar.

De este modo se pone coto a la posible pretension unilateral de alguno de
los contratantes que atribuya a su declaracion de voluntad un alcance
insospechado, antojadizo o fuera de lugar, dentro de lo que es comun en el trafico
juridico. Esa pretension o inteligencia antifuncional no puede ser tenida en cuenta,
pues implica el riesgo de sembrar la incertidumbre e inseguridad en las
contrataciones; por ello, se reitera que esta regla particulariza las soluciones para

el caso de los contratos, ya propiciada por las otras reglas mas generales.

3.1.4.10 EL PRINCIPIO FAVOR DEBITORIS

Este principio ordena al intérprete que, en su tarea, cuando no ha podido
desentrafar con las otras directivas lo que las partes han querido al contratar, debe
estarse por la liberacion del obligado. Es necesario reiterar aqui lo expresado sobre
la posibilidad de colisiébn entre ambas reglas, y establecer claramente que en un
contrato donde se han dado los diversos pasos previos para su consecucion
(negociaciones previas, ofertas mutuas, sucesivas aproximaciones Yy
contrapropuestas), o sea, donde la voluntad regulativa ha tenido oportunidad de
manifestarse con plenitud, este principio sera el ultimo, o de clausura, pues debera
ser utilizado en los casos dudosos y cuando ellos no se puedan resolver segun las

bases establecidas.
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Este principio interpretativo final podra cambiar de lugar en el orden de
prelacién, cuando haya que interpretar contratos de adhesion, o contratos-tipo, o a

titulo de gratuito, dadas sus caracteristicas peculiares.



CAPITULO IV

LAS CLAUSULAS LEONINAS EN LOS CONTRATOS MERCANTILES

4.1. EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO

En la corriente individualista el ejercicio del derecho era absoluto y exclusivo,
sea sobre las cosas o0 sobre los hechos o actitudes; la obligacién, en este contexto,
aparecia como restriccion de la libertad y sélo se concebia por via de la autonomia

de la voluntad.

La aparicion de juristas como Cimbali en Italia, Duguit en Francia, y Schaffle
en Alemania, sentaron las bases para que el hombre, sin perder su dignidad,
comenzara a considerarse como una parte del cuerpo social y que era necesario
obrar en funcidon orgénica; como consecuencia, los derechos debian ejercerse
cumpliendo una funcién social, pudiendo el Estado asumir el poder de 6rgano

supremo moderador.

En este marco comienza a surgir la teoria del ejercicio abusivo de los
derechos, que fue la valla inicial que protegia ese interés social y se propago a
través de los institutos de la teoria de la imprevision, lesidon y mas precisamente en
la sancion del ejercicio abusivo de los derechos que se consagré en la mayor partes

de ordenamientos juridicos.
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Mas que una teoria, es un principio fundamental que recorre el ordenamiento
juridico, generando una nueva concepcién que nos hace recordar las palabras de
Josserand: “Los derechos tienen un espiritu que es la razon por la cual la ley los ha
concebido y tienen una mision que cumplir, contra la cual no pueden rebelarse. No
se bastan a si mismos, no llevan en si mismos su finalidad, sino que los desbordan

al mismo tiempo que los justifican”7®.

4.2. EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE

El principio de la buena fe, como concepcion juridica, se halla expandida por
todo el ordenamiento juridico como un principio no concreto que lo complementa,
haciendo a las normas mas flexibles y corrigiéndolas de un resultado que, de no

aplicarse el principio, seria contrario a la equidad.

Pretender dar un concepto general de buena fe es imposible, ya que mas
bien se trata de una serie de criterios de orientacidén que requiere en cada caso una
precision distinta. Contiene un aspecto subjetivo, manifestandose en una creencia,
postura que el ordenamiento juridico objetiviza, no bastando en consecuencia con
la simple creencia, sino que es necesario que el sujeto haya puesto la diligencia
necesaria para alcanzar un exacto conocimiento de las circunstancias facticas y

legales de sus hechos y actos.

76 Josserand, Louis. DERECHO CIVIL. Editorial Bosch. Espafia. 1950. Pp. 138.
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“El principio nos ayuda a situar la correcta posicion del sujeto en la relacién
juridica obligacional, lo que significa un limite en los derechos del acreedor y del
deudor, requiriendo reciprocidad en el comportamiento debido y cuya finalidad es la

de moderar la relacion obligacion”’’.

El articulo 669 del Cédigo de Comercio, es la norma mas representativa que
contiene expresamente el principio de la buena fe y que brinda al jurista la
posibilidad de analizar la conducta de las partes antes, durante y después del
acaecimiento de los actos o hechos juridicos y las relaciones emanadas, asi como
las circunstancias facticas que los rodearon, obteniendo una vision mas completa

de ella, tanto en su estructura como en sus consecuencias.

4.3. CLAUSULAS ECONOMICAMENTE ABUSIVAS

“El contrato constituye una herramienta de la economia capitalista para la
obtencién individual de la tasa de beneficio y la mantencién global del sistema. Esta
situacidn ocasiona una constante tension entre las empresas y los consumidores,
como agentes del mercado y sujetos universales del contrato que tratan de imponer
Sus intereses; los unos, para mantener o aumentar aquella tasa de ganancia, y los
otros, por reducirla y obtener mayor seguridad en los bienes y servicios

consumidos”’8.

7 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Editorial PorrGa. México.
1960. Pp. 94.
8 Rocco, Alfredo. PRINCIPIOS DE DERECHO MERCANTIL. Revista de Derecho Privado. Madrid.
1931. Pp. 61.
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Las empresas cuentan con dos herramientas para consolidar sus intereses:

la metodologia del contrato de adhesidn y las clausulas abusivas.

4.3.1 CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LAS CLAUSULAS

ABUSIVAS

Las empresas tienen una légica microecondémica y el sistema econémico
capitalista, por ende, también lo tiene y ambos son coincidentes, interconectados e
imprescindibles entre si: esa l6gica es maximizar constantemente la tasa de

beneficio.

La inercia del sistema necesita de esta logica por dos razones: “por un lado,
es necesaria en las empresas una constante reinversion de parte de esas
ganancias, para mantener el proceso tecnologico constantemente adecuado y ser
competitivas respecto de las otras empresas en el mercado; y por otro, debe
realizarse el proceso de acumulacion capitalista, que necesita consolidarse en cada
acto economico (contrato individual) y en la sistematica de la empresa como un todo

econoémico”’®,

Los consumidores (como masa) procuran con su accion establecer una

menor situacion ponderativa de riesgo y otras veces un concreto deterioro en la tasa

 |bidem. Pp. 65.
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de beneficio, cuando ésta intenta ser una sobreganancia, con lo cual la empresa

considera que debe prevenirse de esas situaciones.

Estas dos logicas (la de mantener la tasa de beneficio y la prevision de
riesgos) constituyen situaciones micro (empresa) y macroecondmicas (sistema)
verificando una tension permanente, que las empresas resuelven mediante la
elaboracién de los contratos de adhesion y de ciertas clausulas que tienen como
objetivo romper con esa situacion de crisis (conyuntural-estructural) en su favor, y

esto esta entonces insito en la empresa y en el sistema, siendo imposible de evitar.

Estas clausulas, entonces, que los abogados denominamos abusivas
(leoninas), los economistas las denominan maximizadoras de la tasa de beneficio y

los socidlogos, clausulas de crisis 0 de mantencion de poder.

Su objetivo es claro: “colocar a la empresa en mejor situacién de poder, asi
como en lo econémico, y consolidar la maximizacion de su tasa de beneficio. En
este doble sentido, aparecen como legitimas o legitimadas, si las consideramos
como expresion del interés de una parte y dentro del sistema econdmico

capitalista”®.

8? Rivera, Herbert. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION EN EL
AMBITO MERCANTIL GUATEMALTECO. Universidad de San Carlos de Guatemala. Guatemala.
2008. Pp. 159.
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4.4. CONTRATO CON CLAUSULAS PREDISPUESTAS

“Estas clausulas constituyen la caracteristica usual de las contrataciones
masivas; y no puede ser de otro modo, pues es una consecuencia de la necesidad
de uniformar el contenido de contratos cuya celebracion se ofrece al publico en
general en numero casi ilimitado. Las clausulas predispuestas pueden estar insertas
en el documento que instrumenta el contrato, o pueden hallarse contenidas en otro
documento o en un anexo al cual el contrato se remite. Puede figurar en carteles,
avisos e, incluso, ser anunciadas verbalmente a través de altoparlantes, pero en
todos los casos debe ser conocibles por sus destinatarios. Caracteriza a las
clausulas predispuestas su elaboracién formal técnico-juridica por obra y voluntad
del predisponente (empresario), a efectos de fijar unilateralmente el contenido del

contrato, lo cual elimina la posibilidad de cooperacion de la otra parte”®.

Manifiesta Messineo que “si la clausula predispuesta fuera la obra de ambas
partes, seria el resultado de un acuerdo (lo cual es extrafio a esa modalidad de
contratacion) y se transformaria, entonces, en el procedimiento tipico de formacion

del contrato clasico y de las clausulas particulares”?.

81 Rezzonico, Juan Carlos. CONTRATOS CON CLAUSULAS PREDISPUESTAS. Editorial Astrea.
Buenos Aires. 1987. Pp. 134.
82 Messineo, Francesco. Op Cit. Pp. 239.
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Quien predispone las clausulas es llamado predisponente (por lo comun el
empresario), y lo hace primordialmente con el fin de facilitar, ordenar y asegurarse

la contratacion en serie.

a) Caracteristicas de las clausulas predispuestas:

La predisposicion de la clausula es el resultado de un poder del
predisponente como manifestacion unilateral de su autonomia privada. Se
caracteriza por su generalidad, y de esto deberia deducirse como consecuencia su
inderogabilidad. Sin embargo, dentro del principio de la autonomia privada, es
siempre posible su modificacion o derogacion, pues, salvo supuestos especiales, la
clausula predispuesta no es de orden publico, ya que se establece en el interés

privado del predisponente.

La generalidad de la clausula trae como consecuencia su uniformidad, lo que
no implica rigidez, pues es posible que existan negociaciones en supuestos
determinados, en las que esta uniformidad sea tratada con cierta flexibilidad.
Aungue puede darse el caso —excepcional- de clausulas predispuestas que no

revistan generalidad, sino que han sido previstas para un contrato en especial.

b) Aplicacion de las clausulas predispuestas:
Las clausulas predispuestas constituyen un modo de expresar las
condiciones generales de contratacion, y estan presentes tanto en los contratos de

formulario como en los contratos por adhesion.
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c) Necesidad de conocimiento de la clausula predispuesta por parte del

usuario:

“Por lo comun, la clausula predispuesta es formulada por escrito —en el texto
del contrato o fuera de él—, pero también puede ser enunciada verbalmente. Para
tener eficacia, debe ser conocible por los destinatarios y, ademas, inteligible, esto
es, sus alcances deben ser entendidos por cualquier sujeto dotado de normal

capacidad intelectiva™3.

El predisponente debe poner especial interés en imprimir a la clausula ambas
cualidades, utilizando para ello los medios o formas que permitan tener por probado
su conocimiento por parte del usuario. Cuando la clausula esté inserta en el texto
del contrato, el predisponente queda dispensado de probar su conocimiento por la

contraparte, pues éste se presume.

Cuando el contrato reenvia a clausulas o condiciones generales no incluidas
en el texto, la contraparte podra alegar y probar que no ha podido (empleando una
diligencia normal) conocer el contenido de dicha condicién; por tanto, no se

encontrara vinculada a la clausula ignorada.

En cuanto a la prueba del conocimiento, ella dependera de las

particularidades de cada caso.

83 RezzOnico, Juan Carlos. Op Cit. Pp. 141.
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d) La clausula predispuesta en caso de conflicto acerca de su
interpretacion o validez y su influencia en el contexto general del
contrato:

Manifiesta Santos Briz: “en las condiciones generales, a veces, se imponen
pactos que, apartandose de las normas legales dispositivas, hacen recaer sobre
una de las partes contratantes —mas débil desde el punto de vista de su posibilidad
de negociacién- los riesgos que puedan derivar del cumplimiento del contrato; por
ejemplo, por vicios de la cosa, o bien limitando la responsabilidad sélo a los casos
de dolo (excluyendo la culpa) o hasta una suma determinada de dafios, o incluyendo
clausulas de caducidad del derecho de la contraparte”®*. También es frecuente la
clausula de reserva (a favor de la empresa predisponente) de la propiedad de las
mercancias entregadas, hasta el pago total del precio, y la de sumisién a los
tribunales que resulten mas cémodos a la empresa por su lugar de emplazamiento

0 sede.

Para determinar la eficacia de estas clausulas, el juez habra de tener en
consideracion las situaciones siguientes:
1) Conocimiento efectivo de las clausulas predispuestas por parte del
usuario.
2) Posibilidad de conocer la clausula predispuesta cuando para ello solo

basta al usuario aplicar la diligencia ordinaria de un hombre promedio. Si

84 Santos Briz, Jaime. DERECHO ECONOMICO Y DERECHO CIVIL. Editorial Revista de Derecho
Privado. Espafia. 1963. Pp. 200.
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el usuario, empleando la diligencia ordinaria, hubiera podido conocer el
contenido de la clausula predispuesta, la falta de su efectivo conocimiento
no puede ser alegada y debera considerarse como si él la hubiera
realmente conocido.

3) Si se trata de una clausula predispuesta singular, va de suyo que la
posibilidad de su eficacia depende de su insercibn en un esquema
contractual valido al cual accede. Es posible que el contrato pueda
subsistir sin esa clausula; pero ésta no puede subsistir sin el contrato,

como consecuencia de la subordinacién a que esta sometida.

4.5. CONTRATO DE ADHESION (O POR ADHESION)
Como manifiesta Diez-Picazo: “la expresion contrato de adhesion fue
propuesta por Saleilles, a principios de siglo y aceptada posteriormente por la

doctrina francesa y la de otros paises”®®.

Para Santos Briz esta locucion no resulta muy acertada (aunque reconoce
gue es la mas difundida) ya que de adhesion puede hablarse en numerosos casos
en que el principio de autonomia de la voluntad tiene vigencia absoluta. Dice este

autor: “la palabra adhesion tiene un significado tan general en nuestro idioma que

8 Diez-Picazo, Luis. FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL PATRIMONIAL. Tomo |. Editorial
Civitas. Espafia. 2007. Pp. 233.
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no sirve para designar una categoria tan especial de contratos”®. No obstante,

reconoce que se trata de una terminologia de aceptacion casi universal.

En algunos ordenamientos la expresion contrato de adhesion (o por
adhesion) se ha generalizado en la practica, en la doctrina y en los fallos judiciales,

aunque sin precisar univocamente su concepto.

Para algunos existe una identidad entre esa denominacion y las condiciones
generales, pues lo caracteristico es que el contratante debe someterse a las
clausulas predispuestas o bien abstenerse de contratar, como consecuencia de una

situacion de desnivel negocial.

Son contratos de adhesion entonces, aquellos cuyo clausulado general es
predispuesto, es decir, redactado previamente por uno de los contratantes para
regular uniformemente determinadas relaciones convencionales sin que el
predisponente admita discusion alguna. En ciertos casos, también hay contrato de
adhesién, aunque las condiciones generales no sean predispuestas por el poder
administrador, como ocurre con el transporte publico de pasajeros, donde todo o

parte de su contenido es impuesto o ambos contratantes.

86 Santos Briz, Jaime. Op Cit. Pp. 113.
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Diez Picazo manifiesta que: “una de las partes —generalmente un empresario
mercantil o industrial que realiza contrataciones en masa— establece contenidos
prefijiados y uniformes para todos los contratos de un determinado tipo que en el
ejercicio de la actividad empresarial se realicen. La celebracién del contrato no va
precedida por una negociacion entre las partes sobre su posible contenido, pues
sus clausulas deben ser pura y simplemente aceptadas por el cocontratante. Este

no tiene mas alternativa que adherirse a un contenido impuesto previamente”®’.

Messineo explica que “el contrato de adhesion existe debido a una situacion
inicial de disparidad entre las partes, determinada por la presencia de una que,
dotada de una particular fuerza contractual, impone su esquema a la otra en el
sentido de lo tomas o lo dejas, sin otra posibilidad para ésta que aceptarlo

puramente o rechazarlo”®8.

¢, Coinciden los conceptos de contrato de adhesion y de condiciones
generales? Se puede afirmar que la existencia de las condiciones generales
siempre implica un contrato de adhesion; éste se celebra sobre la base de las
condiciones generales de contratacion, pues a ellas se adhiere la otra parte. Aunque
también podria darse el supuesto excepcional de un contrato singular con clausulas
predispuestas imperativamente por quien, en virtud de las especiales circunstancias

del caso, resulta la parte fuerte de la relacion contractual, sin que medie la existencia

87 Diez-Picazo, Luis. FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL PATRIMONIAL. Op Cit. Pp. 246.
88 Messineo, Francesco. Op Cit. Pp. 242.
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de condiciones generales. Esto podria ocurrir, y es lo que sucede generalmente,
entre el fabricante de determinado bien —tutelado por una patente que le otorga un
monopolio— y el empresario que tenga necesidad de adquirir ese producto, para

poder continuar con la explotacién de su empresa.

4.5.1 CONDICIONES GENERALES Y CONTRATOS POR ADHESION

Son, pues, dos conceptos distintos, pero se integran a punto tal que, en la
mayoria de los casos, resultan interdependientes. Las condiciones generales de
contratacion se caracterizan por ser concebidas con caracter uniforme para un
nuimero indeterminado de futuros contratantes que —se espera— requeriran
masivamente los bienes y servicios que ofrece la empresa en el mercado. No se
refieren a uno o mas sujetos individualizados. Como sefiala Rezzonico, “la
abstraccion es una caracteristica de las condiciones generales de contratacion,
pues las clausulas estan concebidas independientemente de una concreta relacion
contractual. De esto deriva que el cliente, al celebrar un contrato con este contenido,
ha de someterse a las clausulas predispuestas constitutivas de tales condiciones
generales, lo cual implica, en definitiva, celebrar un contrato por adhesion; y esto
podria inclinarnos a considerar que se trata de conceptos similares. En efecto, la
expresion contrato por adhesion, tomada de la doctrina y jurisprudencia francesas
a partir de Saleilles, se refiere a aguel negocio en que las clausulas previamente

determinadas por una de las partes no admiten ser discutidas; de modo que la otra
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no tiene la posibilidad de introducir modificaciones; si no quiere aceptarlas, debe

abstenerse de celebrar el contrato”®°.

Hasta aqui es dificil establecer una diferencia; pero cabe sefialar que las
condiciones generales de contratacidn tienen como caracteristicas el hecho de que
su contenido se basa en las clausulas predispuestas por la empresa a fin de colocar
a todos los que deseen contratar con ella a una misma situacion juridica; y esto
como resultado de una necesidad propia de las contrataciones masivamente

repetidas.

Las condiciones generales estan dirigidas al publico; en tanto que el contrato
por adhesion tiene, ademas de la anterior, otras manifestaciones en el contrato
normativo, en el contrato tipo y en el contrato abierto. En este ultimo existe la
posibilidad del ingreso de un tercero a una relacion contractual preexistente
(contrato plurilateral funcional) mediante su adhesion al contenido de dicha relacion,
tal como ocurre con el contrato de agrupacion de colaboracion entre empresas y

con el contrato de unidn transitoria de empresas.

Asi, también cabe sefalar que “la dicotomia entre contratante fuerte y

contratante débil aparece en el contrato por adhesion dentro de ciertos limites, que

89 Rezzonico, Juan Carlos. Op Cit. Pp. 168.
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no existen, salvo excepciones, en las condiciones generales de contratacion, dadas

las propias exigencias de la comercializacién masiva en estas Ultimas™.

4.5.2 EL CRITERIO RESTRINGIDO

“Cierta corriente de opinion entiende que el contrato por adhesién requiere
que el predisponente goce de un monopolio u oligopolio que prive al adherente de
toda posibilidad de discusién, lo cual constituye su caracteristica”*. De acuerdo con
este criterio, aunque se trate de un contrato de clausulas predispuestas, no

constituye un verdadero contrato por adhesion.

Segun la corriente expuesta, para que se dé el caso de un contrato por
adhesion, el predisponente debe gozar de un monopolio (u obligacion), lo cual
permite una clara y facil diferenciacion entre contrato sujeto a condiciones
generales, ya que no todo convenio con estas Ultimas caracteristicas es obra de
una empresa que goce de posicion monopdlica. Sin lugar a dudas, toda vez que se
dé esta circunstancia (monopolio u oligopolio) se estara ante un contrato por
adhesién de caracter absoluto. Sin embargo, se puede hablar de contrato por
adhesién, aunque no haya monopolio (u oligopolio), si las condiciones generales de

contratacion son establecidas en el comercio en masa, sin posibilidades de

% Mosset Iturraspe, Jorge. CONTRATOS. Editorial Ediar. Buenos Aires. 1988. Pp. 92.
91 Lopez de Zavalia, Fernando J. TEORIA DE LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL. Zavalia
Editor. Buenos Aires. 1997. Pp. 76-77.
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discusion (por la propia modalidad de la comercializacion masiva), lo cual impide la

negociacién caso por caso.

El hecho de que el cliente tenga la posibilidad de contratar con otra empresa
le otorgara a la adhesion no un caracter absoluto, sino relativo. Cuando una persona
desea comprar un automovil de determinada marca, es verdad que puede elegir
otra marca distinta; cuando el transporte automotor interurbano es cubierto por
varias empresas, es cierto que el pasajero puede optar entre cualquiera de ellas;
cuando hay varias salas de espectaculos cinematograficos, es verdad que el
espectador puede optar; pero, en cualquiera de los casos, debe someterse a las
condiciones generales preestablecidas por la empresa, sin posibilidad de discutir o
intentar modificar el contenido del contrato. Y esto es lo que caracteriza al contrato

por adhesion.

4.5.3 PROBLEMAS QUE PLANTEA EL CONTRATO POR ADHESION

Dos son las cuestiones fundamentales que plantea el contrato por adhesion:

1) “La primera, consiste en determinar hasta qué punto puede decirse que
guien entra en relacién con la empresa y se adhiere a las condiciones
prefijadas ha tenido conocimiento de ellas y otorga, respecto de su
contenido, un verdadero consentimiento y, en consecuencia, celebra un
genuino contrato.

2) La segunda, estriba en resolver cuales pueden ser los medios juridicos

para evitar o, en su caso, reprimir los abusos a que pueden dar lugar la



86

desigual posicion y la diferente preparacion técnica existente entre las dos
partes (defensa frente al abuso de monopolio o abuso de posicion
dominante), y aminorar la posibilidad de que los empresarios dicten
omnimodamente la ley del contrato. Se deben prohibir aquellas clausulas
consideradas exorbitantes. Para ciertas actividades existen reglas que
imponen una intervencion del poder publico, sometiendo determinadas
condiciones de la contratacion por adhesion a la previa aprobacion de un
organismo administrativo (por ejemplo, en materia de seguros, transporte

publico, servicio telefénico)”2.

Por ello, la moderacién de los abusos que puedan cometerse en la
contratacion por adhesion ha de llevarse a cabo, fundamentalmente, por via
jurisprudencial, desarrollando y desenvolviendo los principios generales del
Derecho, sin que esto implique atribuir a los tribunales un arbitrario poder de revision
de los contratos. Sin embargo —sostiene Diez-Picazo—, “parece factible que
partiendo del principio general de buena fe y de los principios de conmutatividad del
comercio juridico, se logren establecer ciertas lineas generales sobre el tratamiento
de los contratos por adhesion que impidan el abuso, el autoritarismo, el
aprovechamiento desmedido y la impunidad, por parte de las empresas

predisponentes”s.

92 Gutiérrez Falla, Lauriano F. DERECHO MERCANTIL. CONTRATO SOCIETARIO Y DERECHOS
INDIVIDUALES DE LOS ACCIONISTAS. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1988. Pp. 84.
% Diez-Picazo, Luis. Op Cit. Pp. 248.
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4.6. LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES EN EL

TRAFICO EN MASA Y LAS CLAUSULAS LEONINAS O ABUSIVAS

46.1 EL PROBLEMA DE LAS CLAUSULAS LEONINAS EN LOS

CONTRATOS MERCANTILES EN MASA

En la dinamica del comercio actual, el adquirente de los bienes o servicios
gue la empresa lanza masivamente al mercado se somete a las condiciones de
contratacion que ésta le impone. Mediante las clausulas predispuestas, las
condiciones generales del contrato y, por lo comun, aprovechando su posicion
dominante en la contratacion, las empresas procuran tener, frente a la parte
contraria, posiciones juridicas ventajosas de todo orden, para lo cual emplean

clausulas abusivas, en detrimento de los derechos del publico consumidor.

Al respecto manifiesta Santos Briz: “una de las cuestiones que plantean las
condiciones generales de los contratos y las clausulas predispuestas, y cuyo estudio
ofrece mayor interés, es el de las limitaciones que ha de sefialarse en su contenido
para poder salvaguardar la buena fe y la seguridad de la contratacion, pues la
libertad de estructuracion del contenido del contrato no es ilimitada. La validez de
las condiciones generales dependera, por lo tanto, no solo del examen de si han
sido impuestas con abuso de una posicion monopolica, o si su contenido se refiere
a disposiciones inmorales o contrarias a las buenas costumbres o a la buena fe,

sino también si son violatorias de las normas dispositivas, cuya vigencia es



88

desplazada frecuentemente por las clausulas impuestas en las condiciones
generales. Tales normas dispositivas tienen una funcién ordenatoria, basada en una
situacion normal de intereses valoradas por el legislador, que no pueden, sin mas,
ser excluidas. En ningln caso podra ser tergiversada la ordenacion de las relaciones

juridicas querida por la ley”®*.

Toda vez que las condiciones generales impliquen una desviaciéon de las
normas dispositivas, los contratos concertados a tenor de éstas s6lo podran
justificarse si existen razones objetivas que aconsejen una estructuracion especial,
y siempre que se observen los limites antes aludidos. Manifiesta Santos Briz: “En
consideracion a estos criterios nada habra que objetar si, por ejemplo, una empresa
gue ha de llevar a efecto muchos contratos establece para facilitar su gestion
condiciones uniformes de pago y de entrega para todos ellos, en tanto las
condiciones negociales no impliguen una regulacién inadecuada e injustificada,
teniendo en cuenta la finalidad pretendida. Lo mismo puede decirse cuando los
preceptos legales sancionadores de garantias en caso de vicios en las cosas son
sustituidos para ciertos productos industriales por otras disposiciones de las
condiciones negociales, estableciendo, por ejemplo, en lugar de la redhibicion la
reparacion gratuita de la cosa en caso de manifestarse algun vicio en ella. En el
examen de la adecuacion y validez de estas condiciones ha de ponerse especial

cuidado cuando a través de ellas se excluye o limita notablemente la

% Santos Briz, Jaime. Op Cit. Pp. 128.
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responsabilidad por culpa. Semejante estipulacion ha de considerarse por regla
general invélida, salvo que la situacion de hecho especial no corresponda a la

regulada en la ley”®.

Continta manifestando Santos Briz, “todo esto determina, en ciertos casos,
gue se niegue validez a las clausulas insertas en los contratos asi concertados,
aungque tales clausulas no impliquen infraccibn alguna contra las buenas
costumbres, pues siempre hay un interés general de caracter politico del Estado en

asegurar la soberania de la ley”®.

Este mecanismo de contratacion, llevado a cabo mediante clausulas
predispuestas, responde a una necesidad del comercio moderno y no es posible
suprimirlo, dadas las caracteristicas de las contrataciones en masa que exige la
economia actual. En consecuencia, resulta ineludible que la formacion y ulterior
desenvolvimiento de las relaciones contractuales queden sometidas a las

condiciones dictadas por el empresario.

Entonces, manifiesta Stiglitz: “hace su aparicion en escena la gran
protagonista de esta técnica negocial: la clausula abusiva, vejatoria, leonina,

gravosa, onerosa, etcétera”®’.

% Santos Briz, Jaime. Op cit. Pp. 184.

% |bidem. Pp. 182.

9 Stiglitz, Rubén S. & Stiglitz, Gabriel A. CONTRATOS POR ADHESION, CLAUSULAS ABUSIVAS
Y PROTECCION AL CONSUMIDOR. Depalma Editorial. Argentina. 1985. Pp. 95.
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El problema de las clausulas abusivas ha alcanzado tal magnitud que todo
un arsenal normativo, un formidable esfuerzo doctrinal y la rica creacion pretoriana
que exhibe el derecho comparado apuntan a su control; una corriente doctrinal cada

vez mas amplia se orienta a este sentido.

46.2 LAS CLAUSULAS LEONINAS EN LOS CONTRATOS

MERCANTILES EN MASA

Constituyen clausulas abusivas, que merecen ser revisadas por los
tribunales, “las que colocan a la otra parte a merced del empresario predisponente,
como ocurre por ejemplo, con las que practicamente dejan sin efecto las normas
sobre garantia por vicios en las cosas; las que hacen asumir al cliente los riesgos
de transporte; las que liberan al empresario de toda responsabilidad por culpa o
establecen a su cargo, en concepto de indemnizacion por responsabilidad, sumas
inferiores a las que puedan corresponder, en tanto que las penalidades para el
cliente son impuestas con criterio riguroso y desproporcionado a sus derechos,

etcétera”s.

En diversos ordenamientos juridicos se ha tratado de poner freno a las

clausulas abusivas y al uso abusivo de clausulas contractuales en detrimento del

% Retana, Eduardo. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE ADHESION Y SUS
IMPLICACIONES POR NO EXISTIR UNA LEGISLACION ADECUADA. Universidad de San Carlos
de Guatemala. Guatemala. 2008. Pp. 97.
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trato equitativo y de buena fe que merecen los consumidores y usuarios. Los
principios que emanan de estas normas deben aplicarse como principios generales
a todos aquellos casos en que resulta victima la parte débil desde el punto de vista
negocial, pues se comprende que tales normas aplicables a toda relacién
contractual sean quienes fueren las partes. En tales casos, se entiende que, en caso

de duda, se estara siempre a la interpretacién mas favorable para el consumidor.

En general, en la mayor parte de los ordenamientos se entiende que, sin

perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas:

a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por dafios.

b) Las clausulas que importen renuncia o restricciéon de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte.

c) Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversiéon

de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

En ese sentido, la interpretacion del contrato se hara en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su
obligacion, se estara a la que sea menos gravosa. Otro criterio prevaleciente es
aguel que indica que, en caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la

etapa previa a la conclusion del contrato o en su celebracion o transgreda el deber



92

de informacién, el consumidor tendréa derecho a demandar la nulidad del contrato o

la de una o mas clausulas.

En general, cuando en los ordenamientos exista una autoridad administrativa
de aplicacién de tales normas, esta vigilara que los contratos de adhesién o
similares, no contengan clausulas abusivas o leoninas. La misma atribucion se
ejercera respecto de las clausulas uniformes, generales o estandarizadas de los
contratos hechos en formularios, reproducidos en serie y en general, cuando dichas
clausulas hayan sido redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o

servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir su contenido.

4.6.3 DIVERSOS CASOS DE CLAUSULAS ABUSIVAS O LEONINAS

Concretamente, se puede entender por clausulas abusivas, “las impuestas
unilateralmente por el empresario, que perjudiquen de manera inequitativa a la otra
parte, o determinen una posicion de desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de los contratantes, en perjuicio, por lo comuan, de los consumidores y
usuarios (aunque también de cualquier otro contratante que no llegue a revestir el
caracter de consumidor, como puede suceder, por ejemplo, en el contrato celebrado
entre una empresa monopodlica y una que deba someterse a las condiciones

impuestas por aquélla)”®.

%9 Puig, Federico. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL ESPANOL. 3ra. Edicion. Ediciones Piramide,
S.A. Madrid, Espafia. 1976. Pp. 206.
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4.6.4 CLAUSULAS QUE PERMITEN MODIFICAR LAS PRESTACIONES

QUE NATURALMENTE ESTAN A CARGO DEL EMPRESARIO

Constituye un principio de seguridad juridica la determinacion del contenido
de la prestacion del contrato. Es indudable que el principio de la determinacion rige
para todas las prestaciones, pues de otro modo no existiria una obligacion genuina.
Este requisito esencial no puede ser alterado en virtud de clausulas predispuestas
gue dejen al arbitrio del estipulante determinar el contenido, extensién vy
modalidades de cumplimiento de las prestaciones a cargo de una o de ambas

partes, pues esto afecta la esencia misma del contrato.

En este aspecto los casos que ofrece el comercio actual son numerosos; por
ejemplo, resulta casi una regla en el comercio de automotores nuevos que la parte
vendedora se reserve la facultad de entregar la unidad elegida u otra similar, cuyo
precio se determinard en el momento de la entrega, hecho que también queda

sujeto al arbitrio de la vendedora.

En ese sentido, Rezzénico manifiesta que: “dentro de una justa ponderacion
de los intereses del estipulante —en el marco de su desenvolvimiento industrial o
comercial- y del adherente, no se puede dejar la suerte del contrato practicamente
al arbitrio del primero. Tales clausulas pueden resultar afectadas de invalidez, pues

no se cumple de buena fe al entregar una cosa diversa de la prometida, al realizar
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de distinta manera una obra, al cumplir en un plazo incierto, o al no informar, sino

hasta Ultimo momento, cudl es el precio”®.

4.6.5 EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE LA

PRESTACION

Lo expuesto anteriormente debe entenderse dentro de cierta razonabilidad.
Asi, el cliente debera aceptar el cambio que implique una mejora del producto,
siempre que ello no altere la finalidad que tuvo en mira al adquirirlo o no influya en
el precio. Habra que tener en cuenta, dentro de tal criterio de razonabilidad, la clase
de prestacion prometida, y la incidencia que puede tener, en el contenido de la
prestacion a cargo del predisponente, la evolucion técnica de la empresa fabricante,

o los cambios de construccién o presentacion de lo vendido.

4.6.6 LAS CLAUSULAS SOBRE EL PRECIO

Los contratos comerciales son onerosos y la onerosidad se manifiesta, salvo
alguna excepcién, en un precio determinado en dinero. Es verdad que la
compraventa mercantil, establece como contraprestacion a cargo del comprador la
obligacion de pagar un precio convenido, pero hablar de precio convenido es una
expresion equivalente, pues el precio que se debe pagar es el estipulado en el
contrato como resultado del acuerdo de las partes o el que resulte de ciertas

circunstancias ajenas a la libre voluntad de una de ellas.

100 Rezzonico, Juan Carlos. CONTRATOS CON CLAUSULAS PREDISPUESTAS. Editorial Astrea.
Argentina. 1987. Pp. 500.
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Esto, que vale para los contratos negociados, pierde virtualidad en las
contrataciones en masa, donde el precio esta fijado unilateralmente por la empresa;
lo cual adquiere connotaciones destacables en el caso de empresas que, en virtud
de su posicién dominante, ejercen una influencia decisiva en la formacién de precios

en el mercado.

a) Facultad de modificar ulteriormente los precios originarios:

Lo sefialado anteriormente se refiere a la indudable limitacién del cliente,
frente al empresario, para convenir el precio. Pero mas grave que esto es la clausula
—frecuente en los contratos no negociados— por la cual la empresa se reserva la
facultad de reajustar el precio de la mercaderia hasta el momento de la entrega,

segun pardmetros que en apariencia no dependen de su decision.

El empleo de estas clausulas, manifiesta Rezzonico: “es, a menudo,
atenuado por la indicacién exhaustiva que figura en ellas de los motivos que pueden
determinar el alza, como por ejemplo, el aumento del costo de las materias
primas”1°%, De cualquier modo, corresponde analizar las clausulas de este tipo, para
verificar si se esta desnaturalizando el contrato e incurriendo en abuso de la posicién

dominante o bien en abuso del derecho.

101 Rezz6bnico, Juan Carlos. Op Cit. Pp. 553.
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En general, deben considerarse nulas aquellas clausulas en las que se
establece un pago diferido del precio, sin que el adquirente pueda calcular con

exactitud cuanto va a tener que pagar.

La prohibiciobn no afecta, l6gicamente, a las condiciones generales que
autoricen la determinacion del precio en oportunidad de cada prestacion, en los
contratos de suministro cuya ejecucion se extiende a lo largo del tiempo. “La
prohibicién se refiere a la compra de un producto o de una determinada cantidad de
ese producto, aunque su entrega pueda aplazarse en el tiempo. La prohibicién
tampoco debe comprender la referencia a un precio de mercado sujeto a
oscilaciones, siempre que, en principio, tal oscilacién pueda producirse en ambos
sentidos y no dependa de la voluntad de la empresa vendedora, o de la entidad que

agrupe a las empresas expendedoras de dicho producto”°2,

b) Imposibilidad de verificar la exactitud del monto facturado:

Esto constituye otro de los graves problemas a que se halla sometido el
usuario en ciertos servicios (por ejemplo, el de teléfonos) en lo que la empresa
ejerce un monopolio, y el usuario se ve constrefiido a pagar el monto de una factura
confeccionada fuera de toda posibilidad de control de su parte, bajo apercibimiento

de corte del servicio.

102 Gutiérrez Falla, Laureano F. CONTRATO SOCIETARIO Y DERECHOS INDIVIDUALES DE LOS
ACCIONISTAS. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1988. Pp. 271.
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“Es comprensible que la rapidez de las comunicaciones exige la presencia
de la tecnologia mas avanzada, lo cual torna practicamente ineludible que la
facturacion se confeccione sobre la base de los pulsos registrados; pero —por otro
lado— no puede colocarse al usuario en una situacion de indefension total casi
sometido a una verdadera esclavitud frente a la empresa, por cuanto a ésta se le

otorga una presuncion de infalibilidad”1,

Las maquinas —asi se trate de las computadoras mas perfectas— pueden
tener fallas, y no hay que descartar el error o el dolo de quienes las manipulan. Es
muy dificil hallar en esta materia un justo equilibrio, que contemple con justicia los
derechos y necesidades de ambas partes; pero no es conveniente dejar al arbitrio
de la empresa la determinacién del monto de la factura, y, ademas, otorgarle la
facultad de erigirse en juez —al modo del sefior feudal- y condenar al usuario a la
pérdida del servicio, lo cual, en muchos casos es de consecuencias catastroficas

para el cliente.

Ante una factura de servicio telefénico cuestionada, ¢a cargo de quién ha de
estar el onus probandi? Los principios basicos del derecho procesal indican que ha
de ser a cargo de la empresa. Por ello, las empresas telefonicas deberan adoptar
sistemas de registraciones de pulsos que permitan cierto grado de verosimilitud y

exactitud.

103 Aguilar, Vladimir. DERECHO DE OBLIGACIONES. Editorial Serviprensa S.A. Guatemala. 2004.
Pp. 183.
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En el servicio de energia eléctrica y de gas cada usuario puede efectuar su
control mediante el respectivo medidor, pero en el servicio telefénico el usuario
carece de acceso a un control. Por tanto, en principio, las empresas telefénicas
deben asumir el riesgo de la dificultad probatoria derivada del sistema que adoptan,

y no pretender responsabilizar de ello al usuario.

4.6.7 CLAUSULAS QUE RESTRINGEN LA LIBERTAD DE CONTRATAR

CON TERCEROS

“Esta limitacién es usual en contratos de transferencia de tecnologia. Se
plantea, entonces, la pregunta de hasta qué limites es admisible que se prohiba el
adherente celebrar contratos con terceros, asi como exportar los productos que se

obtengan con la aplicacién de esa tecnologia”®.

La respuesta se debe buscar en los principios que inspiran a la teoria del

abuso de derecho.

4.6.8 CLAUSULAS QUE PERMITEN ALTERAR UNILATERALMENTE EL
CONTENIDO DEL CONTRATO
Manifiesta Bercovitz Rodriguez-Cano: “las condiciones generales que

permiten a quien las utiliza alterar unilateralmente el contenido del contrato, incluso

104 Stiglitz, Rubén. CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL CONTRATO DE SEGURO. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1994. Pp. 284.
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poniendo fin a éste (resolucion), son quiza las que resultan mas claramente

contrarias al equilibrio del contrato, por no decir al propio concepto de contrato™0°.

4.6.9 CLAUSULAS QUE OTORGAN LA FACULTAD DE RESOLVER

DISCRECIONALMENTE EL CONTRATO

Debe considerarse nula la clausula que otorga al empresario la facultad de
resolver discrecionalmente el contrato ya perfeccionado. Esta nulidad no se
extiende, como es légico, a la facultad de resolucién por incumplimiento de la otra
parte, ni cuando éste dependa de algun acontecimiento fortuito o mixto, ni cuando
se trate de contratos sin término de duracion que se prolonguen en el tiempo, como

los de suministro.

Manifiesta Bercovitz Rodriguez Cano: “cabe entender que ‘la facultad de
resolver discrecionalmente’ es la facultad de ‘resolver unilateralmente el contrato sin
motivo valido y justificado’. Aunque no sea frecuente por parte de los empresarios
el uso de esa facultad prohibida (al menos en la medida en que venga impuesta por
condiciéon general), puede quedar excluida la facultad de resolver el contrato

celebrado a prueba”0,

105 Bercovitz Rodriguez Cano, Alberto & Bercovitz Rodriguez Cano, Rodrigo. ESTUDIOS
JURIDICOS SOBRE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES. Editorial Tecnos. Madrid. 1987. Pp.
203

106 |pidem. Pp. 206.
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4.6.10 CLAUSULAS DE INENAJENABILIDAD

Debe considerarse prohibida la clausula de no enajenar la cosa vendida a
persona alguna; mas no a una persona determinada. Este principio es aplicable a
la compraventa mercantil, pues no existe razon juridica vélida que otorgue

fundamento a una clausula de tal especie.

4.6.11 LAS CLAUSULAS DE EXCLUSIVIDAD
El pacto o clausula de exclusividad significa la obligacion asumida por una
parte de contratar solamente con la otra, en orden a la prestacion de un bien o de

un servicio determinado.

Este pacto implica una limitacion a la posibilidad de contratar del sujeto que
lo asume y, naturalmente, afecta a su libertad econ6mica. Sin embargo, seria
apresurado expedirse, sin mas, por la invalidez de una clausula de esta naturaleza,

sin analizar previamente las particularidades de cada caso.

4.6.12 LAS CLAUSULAS DE PRORROGA AUTOMATICA DEL

CONTRATO

La tacita reconduccion, o renovacion automatica del contrato, estipulada para
el supuesto de que el adherente no formule su voluntad en contra con determinada
antelacion, puede significar para éste quedar vinculado por un plazo muy superior

al previsto originariamente. Esta clausula se predispone, frecuentemente, en los
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contratos de duracion tales como el suministro, seguro, prestacion de servicios,

suscripcién a periodicos, etcétera.

“Clausulas de esta naturaleza se vinculan vy justifican, muchas veces, en
orden a la planificacion de la produccién, por parte de la empresa predisponente,
durante periodos prolongados. Ello se aplica especialmente cuando el empresario
estipulante, en atencion a los contratos celebrados y a las prérrogas previstas, ha
hecho desembolsos en forma de provisiones o inversiones a veces tan elevadas,
gue un periodo corto de vigencia no arrojaria ninguna ganancia o, por el contrario,

podria derivar en pérdidas™®’.

4.6.13 LAS CLAUSULAS QUE LIMITAN O EXONERAN DE

RESPONSABILIDAD A LA EMPRESA

La produccion y el comercio de bienes llevados al mercado con la marca del
productor o del distribuidor por distintos comerciantes que intervienen en la cadena
de comercializacién, hacen surgir problemas de responsabilidad en caso de vicios
en tales productos. Ante esta eventualidad, el fabricante pretende exonerarse de
responsabilidad frente al adquiriente con quien no ha contratado; y el vendedor, a
su vez, pretende lo mismo, alegando no ser responsable por no haber fabricado el

producto.

107 Ruiz Rueda. EL CONTRATO DE SEGURO. UNAM. México. 1978. Pp. 176.
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Las clausulas sobre limitaciones a la responsabilidad que imponen las
empresas se refieren, principalmente, a los casos de eviccion y vicios redhibitorios,
pero también suelen imponerse clausulas que exoneran de responsabilidad por

incumplimiento o mal cumplimiento del empresario predisponente.

“‘Un modo de excluir las responsabilidades, o atenuarlas sensiblemente,
suele darse mediante clausulas por las cuales se establezca un tope a las
consecuencias patrimoniales a cargo del empresario por incumplimiento o mal
cumplimiento, también, abreviando los plazos de prescripcion en prejuicio del

cliente”108,

El problema que se plantea es de la validez o no de las clausulas de esta
naturaleza. Si se lanza un producto al mercado, no es licito que el vendedor o el
fabricante se exoneren de responsabilidad por vicios o defectos de la cosa. Distinto
seréd el caso de un contrato negociado celebrado en forma particular, en el cual el
comprador puede tomar a su cargo el riesgo de los vicios redhibitorios, de la eviccién

y, aun, el riesgo de la pérdida de la cosa, estando pendiente su entrega.

En cambio, en las ventas en masa, “las clausulas exonerativas de
responsabilidad son impuestas por el empresario e importan para el cliente, una

renuncia a ciegas sobre la calidad de un producto que sélo conoce el fabricante y

198 Urquidi Ballesteros, Manuel. LAS CLAUSULAS PREDISPUESTAS EN LOS CONTRATOS
MERCANTILES. UNAM. México. 1946. Pp. 94.
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que, en todo caso, debiera conocer quien lo comercializa, pero que escapa a toda

posibilidad de control y de conocimiento por parte del publico consumidor™0°,

Mas grave resulta la cuestion cuando el predisponente procura liberarse de
toda responsabilidad en caso de incumplimiento de su parte, con lo cual el contrato
gueda sujeto a su arbitrio, contrariando asi el propio concepto de contrato, pues
“clausulas de este tenor privan a la obligacion de su sancién juridica, convirtiéndola

en una simple obligacién moral, sin garantia juridica alguna para la otra parte”*'°.

Manifiestan Stiglitz y Stiglitz: “con clausulas de esta naturaleza, por las cuales
la obligacion de resarcir queda sujeta a la voluntad exclusiva del deudor, se coloca
la cuestidon en los términos de las obligaciones sometidas a condicion meramente

potestativa que el Cédigo Civil declara sin efecto.”!,

4.6.14 LAS CLAUSULAS QUE OBLIGAN A LA PRORROGA DE

JURISDICCION

Es ésta una estipulacion frecuente en los contratos con clausulas
predispuestas, en cuya virtud el consumidor se somete a la jurisdicciébn que le
impone la empresa predisponente. Las empresas argumentan que no es posible

tener que hallarse sometidas a la jurisdiccion de cualquier tribunal, lo cual exige un

109 Rossi, Guido. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS POR ADHESION. Editorial Bosch.
Madrid. 1957. Pp. 82.

110 stiglitz, Rubén S. & Stiglitz, Gabriel A. Op Cit. Pp. 119.

111 |bidem. Pp. 121.
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enorme despliegue de profesionales, gastos, y una compleja organizacién para
ejercer cierto control sobre esta posible dispersién de juicios; pero a su vez el
consumidor puede, con tal clausula, ver cercenadas sus posibilidades de defensa
en juicio, pues ello puede conducir a que le resulte practicamente imposible acudir

a la via judicial en defensa de su derechos.

Piénsese, por ejemplo, en las clausulas impresas en las prendas con registro
constituidas a favor de sucursales o filiales de bancos extranjeros, en las cuales se
establece la jurisdiccion de los tribunales de Nueva York o de San Francisco; ¢qué
cliente medio, incluso de recursos considerables, puede ir a litigar en esa

jurisdiccién?.

4.6.15 OTRAS CAUSALES DE NULIDAD DE CLAUSULAS

PREDISPUESTAS

Bercovitz propone casos de nulidad segun los cuales son nulas las clausulas
gue: “a) otorguen a una de las partes la facultad de resolver discrecionalmente el
contrato; b) impongan la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor o usuario, y c¢) supongan la negativa expresa al cumplimiento de las
obligaciones o prestaciones propias del productor o suministrador, con reenvio

automatico a procedimientos administrativos o judiciales de reclamacion”*?,

112 Bercovitz Rodriguez Cano, Alberto & Bercovitz Rodriguez Cano, Rodrigo. Op Cit. 228.
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Menciona también entre las condiciones generales prohibidas, las que
pretenden obligar al consumidor a adquirir, junto con el producto o servicio deseado,
otro u otros que no lo son, 0 a pagar un mayor precio sin que haya prestacion
adicional alguna, asi como los incrementos de precio por servicios, accesorios,
financiamiento, aplazamientos, etc., que no se correspondan a prestaciones

adicionales, susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso.

4.6.16 REGLAS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS Y DE LAS

CLAUSULAS ABUSIVAS

Determinar si una clausula predispuesta es abusiva y en qué medida puede
morigerarse o bien declararla nula, requiere que ella sea interpretada, a fin de
desentrafar su sentido y alcance, adecuarla al contexto del contrato y a lo que es

de uso préctico en contratos de esa naturaleza.

4.6.17 REGLAS SOBRE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. EL

PRINCIPIO BASICO EN LOS CONTRATOS NEGOCIADOS

Es un principio general en el derecho privado, que se considera fundamental
en interpretacion de los contratos, que debe buscarse la intencion comun de las
partes. Esto vale para el caso de los contratos negociados; pero tratandose de un
contrato no negociado, que se celebra sobre la base del formulario presentado por
el empresario, o bien conforme a condiciones generales predispuestas, ¢,se puede

hablar de una intencion comun de las partes?
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El tema adquiere su maxima expresion critica en los contratos por adhesion
y, sobre todo, en las denominadas relaciones contractuales de hecho; pero en
mayor o menor medida, la cuestién se presenta en todos los casos de contratos

estandares que constituyen la regla general en el trafico en masa.

Dada la automatizacion a que se llega en la estandarizacion de las relaciones
contractuales del comercio actual, la investigacion de una intencién comudn de las

partes resulta improbable.

4.6.18 LAS CARACTERISTICAS DE LA INTERPRETACION DE

CONTRATOS CON CLAUSULAS PREDISPUESTAS. LA

INTERPRETACION DE LAS CONDICIONES GENERALES

Las peculiaridades que presentan las condiciones generales de contratacion
y, por regla comun, las clausulas predispuestas, imponen al intérprete, en caso de

duda, la necesidad de analizarlas con una Optica que mejore las reglas clasicas.

Rezzo6nico'*® manifiesta que, en la interpretacion de las condiciones
generales, deben tenerse presente los siguientes principios (que entiende

aplicables a todos los supuestos de contratos por adhesion):

113 Rezz6bnico, Juan Carlos. Op Cit. Pp. 573.
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a) El intérprete debe prescindir de las circunstancias particulares del caso y
de la voluntad comun de los contrayentes, pues se trata de un texto
redactado no para ese supuesto, sino para la generalidad de casos, el
cual —en cuanto a su contenido— refleja so6lo la voluntad del
predisponente. Todo esto —sefiala Rezzoénico— tiene importancia
fundamental para la interpretacion, ya que otorga prioridad al punto de
vista objetivo, salvo que con anterioridad haya existido entre las partes
alguna relacion relevante. Asi se ha dicho en un fallo: En la interpretacion
de los contratos por adhesion se debe acentuar el conjunto sobre el
contratante que ha predispuesto las clausulas, pues el otro, parte débil en
el negocio, no ha tenido oportunidad plena de deliberar, sino que
Unicamente ha aceptado las formulas. Por lo tanto, y mas alla de las
palabras empleadas en dicho acto y de la declaracion que hayan dado las
partes en la causa, la indole particular del negocio debe determinarse con
independencia de ello, segun el contenido de las prestaciones y su causa.
“La valoracion de la comun intencion de las partes que hace el método
subjetivo, es apropiada para la interpretacion de los contratos negociados
de tipo individual, en tanto que el método objetivo queda reservado a
contratos comerciales en masa, en los que los usos tienen gran

relevancia”14.

114 |BIDEM. Pp. 581.
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d)
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Como consecuencia de lo anterior, el intérprete debe acudir
fundamentalmente a la buena fe con referencia a los usos del tréfico,
tomando como criterio comparativo el comportamiento de un cliente

comun respecto de ese empresario concreto.

También cabe tomar en cuenta los usos en el tréfico negocial entre
empresas o0 entre comerciantes, y entre éstos y la clientela, de modo que
tales usos del trafico, adquieran el caracter de una conducta social tipica
en el mercado, en general, o dentro de determinado circulo como

consecuencia de su generalidad.

Las clausulas predispuestas ambiguas o contradictorias deben
interpretarse en contra del estipulante: se trata de una regla antigua y muy
difundida —explica Rezzonico— utilizada en las hipétesis en que el
contenido contractual es obra de una sola de las partes; se atribuye a ésta
la responsabilidad, ya que si es quien dispone del poder de expresarse,

debe hacerlo con claridad.

En la interpretacion de las condiciones generales, cierta doctrina sefiala
alguna similitud con el sistema interpretativo propio de la ley; pero esto es
muy relativo, pues las condiciones generales son obra del empresario en
defensa de su interés particular. Ello debe tenerse presente como

caracteristica importante, lo que no ocurre en la interpretacion de la ley.
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“‘Es propio acudir al método objetivo para interpretar las clausulas
predispuestas, pues se hace necesario referirse a datos objetivos, como
los usos y practicas en los negocios de igual naturaleza, o la aceptacion
recibida en el medio social’*'%; pero esto no faculta a establecer identidad

con el método de interpretacion de la ley.

f) En caso de que exista excesivo rigor para el cliente, se debe apelar a la
interpretacién restrictiva, bajo invocacion de la buena fe, y rechazar el
abuso de derecho, como principio basico que debe regir en toda relacion

contractual.

g) Una cuestiébn muy seria que plantean los contratos sujetos a condiciones
generales, es que la interpretacion que se haga en un caso particular
puede conducir a la determinacién del significado de dichas clausulas en
millares de contratos de igual redaccion, lo que no impide que cada juez
los interprete de un modo diferente. La equidad exige que una misma
clausula, repetida en cientos de contratos, no reciba una interpretacion
distinta segun los jueces llamados a precisar su sentido. Esta
circunstancia impone a cada juez la necesidad de no perder de vista el

interés general, a pesar de que él decide en un caso litigioso aislado, y

115 |BIDEM. Pp. 581.
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tener en cuenta que su interpretacion puede resultar orientadora para un

namero indeterminado de casos semejantes.

h) En cuanto al supuesto de desperfectos en el bien adquirido, la reparacion
constituye, sin duda, el remedio por excelencia de los mencionados vicios,
adecuado para satisfacer los intereses del consumidor con el menor costo
para el empresario, cuando éste es también productor o fabricante.

De ahi que, como se ha sefalado acertadamente en la doctrina, “aunque
la exigencia de reparacién no esté prevista en la compraventa, se debe
incorporar a ella cuando el vendedor (0, en este caso, el garante) sea
fabricante y tenga capacidad para satisfacerla. Se trata de una integracion
del contrato de compraventa con efectos que proceden del contrato de

obra”118,

4.6.19 LA BUENA FE COMO PRINCIPIO RECTOR

Se puede decir que, en sintesis, todo el problema referido a las clausulas
abusivas debe hallar su adecuado remedio en la necesaria observancia de la buena
fe en la celebracién de estos contratos, conforme al principio sustentado en el

articulo 669 del Cédigo de Comercio.

116 Bercovitz Rodriguez Cano, Alberto & Bercovitz Rodriguez Cano, Rodrigo. Op Cit. 219.
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“La doctrina ha acudido a figuras juridicas amplias para poder un limite a los
excesos de las condiciones generales: abuso del derecho, buena fe, funcién social,

buenas costumbres, moral social, orden publico econémico”!’.

Pero el punto béasico lo constituye la buena fe, entendida aqui en el méas
amplio sentido que le otorga el articulo 669 del Codigo de Comercio, es decir, desde
antes de la celebracion del contrato, en el momento de formalizarlo y durante su
ejecucion, conforme a lo que la doctrina mide con el parametro de lo razonable,
habida cuenta de todas las circunstancias concurrentes. En general, la mayoria de
los ordenamientos imponen como lesivas o abusivas para éstos las condiciones

generales que no respeten la buena fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones.

En muchos ordenamientos juridicos estd permitida la modificacion de los
tipos contractuales; cabe estipular la exclusién de esta o aquella obligacion propia
del contrato, su aligeramiento o agravacion; pero el abandono de facultades,
acciones o excepciones sin justificacion alguna, sin reciprocidad, contraprestacion
0 especialidad del contrato, no es eficaz en cuanto implica una renuncia a la

aplicacion de la ley.

117 Gutiérrez y Gonzaélez, Ernesto. DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. UNAM. México. 1990. Pp.
183.
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El contrato constituye una fuente de obligaciones. Es una especie del género
convenio. El primero sélo debe emplearse para aquellos acuerdos de voluntad por
virtud de los cuales se producen o transfieren obligaciones o derechos; pues cuando
se modifican o extinguen obligaciones, lo correcto seria el empleo del término
convenio. Determinada doctrina manifiesta que, los contratos de adhesion en
realidad no son contratos ni declaraciones unilaterales de voluntad, de manera que,
si bien son actos plurilaterales y si existe libertad para celebrarlos, bien puede

negarse validamente que sea igual libertad la que tienen las partes.

Otra doctrina, la corriente contractualista, manifiesta que debe distinguirse
entre libertad de contratar y libertad contractual, y que basta la existencia de la
primera, por graves que sean las restricciones a la segunda. De conformidad con
los articulos 1517 y 1520 del Codigo Civil de Guatemala, los denominados contratos
de adhesidn tienen la naturaleza juridica de (valga la redundancia) contratos, esto,
sin perjuicio de que, en el mundo del ser, alguna o algunas de las partes, se vean
forzadas a manifestar su consentimiento ante la imposibilidad practica de optar por
otra opcién, y a pesar de que las prestaciones y demas circunstancias de la
contratacion sean determinadas por una sola de las partes. Las reglas juridicas de
interpretacion de los contratos mercantiles se encuentran en los articulos del 669 al
694 del Codigo de Comercio. Ademas de dichas reglas, es necesario tomar en
cuenta principios juridicos como la verdad sabida, la buena fe guardada, pacta sunt
servanda y rebus sic stantibus. Las clausulas abusivas pueden clasificarse en

genéticas y sobrevinientes. Las genéticas se establecen en la génesis del contrato,
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por ejemplo, establecer una clausula penal ante el incumplimiento del consumidor,
pero no regulan ninguna sancion para el incumplimiento del empresario. Las
sobrevinientes aparecen también de forma genética y de aparente situacion
igualitaria y respetuosa del derecho del consumidor, pero posteriormente se tornan
en su contra. El contrato por adhesién es una forma de negociacion intermedia entre
la negociacion individual y la adhesién in totum (adhesién total o completa). Esto
tiene correlatividad con la metodologia contemporanea de produccion de bienes y
servicios, y proviene de un comportamiento ineléstico o insensible respecto de otros
competidores, por acuerdo o por supremacia de mercado. La calificacion de las
clausulas abusivas como “leoninas” (aquellas en las que se pacta un beneficio
desmedido para una parte en lesion o perjuicio para la otra parte), es notoria. Estas
clausulas, ademas, importan la vulneracién de otras pautas distintas a la ley, que

también regulan las relaciones contractuales (costumbres, usos, etc.).

Siguiendo esta linea argumental, es procedente la declaracion judicial de
nulidad de las clausulas abusivas, en virtud de constituir un vicio de la voluntad o
del consentimiento. Se trataria de una nulidad parcial, que afecta la condicién
opresiva, pero sin perjuicio de la subsistencia del contrato, cuyo contenido integrara
el juez con las normas imperativas y supletorias de las que se aparta el
predisponente en la clausula viciada. Constituira nulidad parcial, siempre que la
clausula leonina sea separable de las demas. Si los términos de las condiciones
generales comprometen elementos esenciales del contrato, la nulidad alcanzara a

todo el negocio. Puede preguntarse sobre si se admite la convalidacion de la
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clausula abusiva mediante la expresa aprobacion por escrito del adherente. Ello
dependera del interés tutelado por la sancién de nulidad: cuando la clausula
contrarie el orden publico, la nulidad sera absoluta y, por ende, insusceptible de

confirmacion.

En la teoria de la interpretacion de los contratos con clausulas predispuestas
se han enunciado algunos principios que pueden estar comprendidos taxativamente
en los ordenamientos juridicos, pero rigen como pautas interpretativas en caso no
lo estuvieran: A) Principio “contra proferente” (interpretacion en contra del
predisponente); B) Principio de reconocibilidad de las obligaciones; C) Principio de
claridad; D) Principio de la prevalencia de las condiciones particulares; E) Principio
de preeminencia de las clausulas incorporadas y; F) Principio de inequiparabilidad
de las condiciones generales a los usos y costumbres. En términos generales puede
afirmarse que como resultado de la investigaciéon realizada, puede verificarse la
verosimilitud de la hip6tesis formulada en el disefio de la investigacion en virtud de
gue del resultado de la investigacién, se determiné en la doctrina investigada la
violacion de la autonomia de la voluntad de la parte que no tuvo oportunidad de
participar en la redaccion de las clausulas de los contratos de adhesion por ser estas
predispuestas y redactadas por la parte econdmicamente mas fuerte en la relacion
contractual, asi como que no existen normas en el ordenamiento juridico que
prohiban expresamente la consignacion de dichas clausulas, en observancia
precisamente del principio de libertad contractual y de autonomia de la voluntad,

pues esta Ultima tiene como limites Unicamente, el orden publico, la moral y las



115

buenas costumbres, y por otro lado, el dinamismo y la rapidez propias del comercio

hacen dificil el encasillamiento de los contratos de adhesién en un modelo Unico.



BIBLIOGRAFIA

Aftalion, Enrique R. LA INTERPRETACION EN LA CIENCIA DEL
DERECHO. Editorial Abeledo Perrot. Argentina. 2004.

Aguilar Carbajal, Leopoldo. CONTRATOS CIVILES. Editorial Porraa. México.
1982.

Aguilar, Vladimir., DERECHO DE OBLIGACIONES. Editorial Serviprensa
S.A. Guatemala. 2004.

Aguilar, Vladimir. EL NEGOCIO JURIDICO. Editorial Serviprensa S.A.
Guatemala. 2003.

Althusser, Louis. EL CAPITAL. Editores Siglo XXI. Buenos Aires. 1978.
Ascarelli. APUNTES DE DERECHO COMERCIAL. SOCIEDAD Y
ASOCIACIONES COMERCIALES. Citado por: Rodriguez Rodriguez,
Joaquin. TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES. Editorial Porrua.
México. 1981.

Barrera Graf, Jorge. ESTUDIOS DE DERECHO MERCANTIL. UNAM.
México. 1958.

Bercovitz Rodriguez Cano, Alberto & Bercovitz Rodriguez Cano, Rodrigo.
ESTUDIOS JURIDICOS SOBRE PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES. Editorial Tecnos. Madrid. 1987.

Bianca, Cesare Massimo. DERECHO CIVIL Ill. EL CONTRATO. Universidad

Externado de Colombia. Bogota. 2007.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

117

Broseta Pont, Manual. MANUAL DE DERECHO MERCANTIL. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1991.

Cabanellas, Guillermo. DICCIONARIO DE DERECHO USUAL. 112, Edicion.
Editorial Eliasta, S.R.L. Buenos Aires, Argentina. 1976.

Cervantes, Raul. DERECHO MERCANTIL. VI tomo; 82. Edicion. Editorial
Porrda. México. 1985.

Corgoro, Eduardo. TEORIA Y TECNICA DE LOS NUEVOS CONTRATOS
MERCANTILES. Editorial Merui, Argentina. 1979.

Cossio C. EL DERECHO EN EL DERECHO JUDICIAL. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires. 1936.

Danz, E. LA INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 1958.

De Buen Lozano, Néstor. LA DECADENCIA DEL CONTRATO. UNAM.
México. 1986.

De Caso y Romero, E. DICCIONARIO DE DERECHO PRIVADO. Tomo II.
Barcelona. 1950.

De Cossio, Alfonso. INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1977.

De Ruggiero, Roberto. INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. Editorial
Reus. Espafia. 1994.

Diez-Picazo, Luis. FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL PATRIMONIAL.

Tomo |. Editorial Civitas. Espafia. 2007.



21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

118

Donaldson, Elvin. ORGANIZACION EMPRESARIAL. Editorial McGrall Hill.
Nueva York. 1938.

Escobar Sanin, Gabriel, NEGOCIOS CIVILES Y COMERCIALES. Biblioteca
Juridica Diké. Bogota. 1994.

Espin Cénovas, Diego. MANUAL DE DERECHO CIVIL ESPANOL. 3er.
volumen. 42, Edicion. Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia. 1975.
Farina, Juan. CONTRATOS COMERCIALES MODERNOS. Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma. Buenos Aires, Argentina. 1993.
Farina, Juan. CONTRATOS COMERCIALES MODERNOS. MODALIDADES
DE LA CONTRATACION EMPRESARIAL. Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina. 1999.

Foucault, Michel. LA ARQUEOLOGIA DEL SABER. Editorial. Siglo XXI.
Buenos Aires. 2004.

Gasperoni, Nicola. LAS ACCIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES.
Editorial Bosch. Madrid. 1950.

GoOmez Leo, Osvaldo. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. Editorial
de la Universidad de La Plata. Argentina. 1982.

Gutiérrez Falla, Laureano F. CONTRATO SOCIETARIO Y DERECHOS
INDIVIDUALES DE LOS ACCIONISTAS. Editorial Astrea. Buenos Aires.
1988.

Gutiérrez Falla, Lauriano F. DERECHO MERCANTIL. CONTRATO
SOCIETARIO Y DERECHOS INDIVIDUALES DE LOS ACCIONISTAS.

Editorial Astrea. Buenos Aires. 1988.



31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

119

Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. DERECHO DE LAS OBLIGACIONES.
UNAM. México. 1990.

Hartmann, Nicolai. ONTOLOGIA: EL PENSAR TELEOLOTICO. Fondo de
Cultura Econdmica. México. 1964.

lllescas Ortiz, Rafael. DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. Editorial
Ramon Areces, Madrid, Espafa 2003.

llescas Ortiz, Rafael. DERECHO UNIFORME DEL COMERCIO
INTERNACIONAL. Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A., Madrid,
Espania, 2003.

Jaramillo J., Carlos Ignacio. TEORIA GENERAL DE LOS ACTOS O
NEGOCIOS JURIDICOS. Editorial Temis. Bogota. 1980.

Josserand, Louis. DERECHO CIVIL. Editorial Bosch. Espafia. 1950

Kelsen, Hans. TEORIA GENERAL DE DERECHO. UNAM. México. 2010.
Kelsen, Hans. TEORIA PURA DEL DERECHO. Editorial Eudeba. Buenos
Aires. 1963.

Larroumet, Cristian. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO. Volumen |I.
Editorial Temis. Bogota. 1993.

Linares Quintana, Segundo Victor. TRATADO DE LA CIENCIA DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL. Tomo IlI. Editorial Alfa. Buenos Aires. 1958.
Lopez de Zavalia, Fernando J. TEORIA DE LOS CONTRATOS. PARTE
GENERAL. Zavalia Editor. Buenos Aires. 1997.

Lozano Noriega, Francisco. CONTRATOS. Editorial Asociacion Nacional del

Notariado Mexicano. México. 1986.



43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

120

Malagarriga, C. C. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO COMERCIAL. 32
Edicion. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1963.

Mantilla Molina, Roberto L. DERECHO MERCANTIL. Editorial Porraa, S.A.
México. 1979.

Messineo, Francesco. MANUAL DE DERECHO CIVIL COMERCIAL.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1971.

Mignoli, A. LA PARTICIPACION EN BENEFICIOS DE SOCIEDADES
ANONIMAS. Editorial Bosch. Madrid. 1965.

Mosset Iturraspe, Jorge. CONTRATOS. Editorial Ediar. Buenos Aires. 1988.
Puig, Federico. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL ESPANOL. 3ra. Edicion.
Ediciones Piramide, S.A. Madrid, Espafia. 1976.

Recaséns Siches, L. VIDA HUMANA, SOCIEDAD, Y DERECHO. Editorial del
Cardo. México. 1964.

Recaséns, Siches, Luis Pedro Alejandro. LA NUEVA FILOSOFIA DE LA
INTERPRETACION DEL DERECHO. Fondo de Cultura Econémica. México.
1956.

Retana, Eduardo. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE
ADHESION Y SUS IMPLICACIONES POR NO EXISTIR UNA LEGISLACION
ADECUADA. Universidad de San Carlos de Guatemala. Guatemala. 2008.
Rezzonico, Juan Carlos. CONTRATOS CON CLAUSULAS

PREDISPUESTAS. Editorial Astrea. Argentina. 1987.



53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

121

Rivera, Herbert. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS POR
ADHESION EN EL AMBITO MERCANTIL GUATEMALTECO. Universidad
de San Carlos de Guatemala. Guatemala. 2008.

Rocco, Alfredo. PRINCIPIOS DE DERECHO MERCANTIL. Revista de
Derecho Privado. Madrid. 1931.

Rodriguez Rodriguez, Joaquin. CURSO DE DERECHO MERCANTIL.
Editorial Porrua. México. 1960.

Rodriguez Rodriguez, Joaquin. DERECHO MERCANTIL. Editorial Porruda.
México. 1967.

Rodriguez  Rodriguez, Joaquin. TRATADO DE SOCIEDADES
MERCANTILES. Editorial Porrda. México. 1981.

Rossi, Guido. BENEFICIO PRESUPUESTARIO, RESERVAS Y
DIVIDENDOS. Editorial Bosch. Madrid. 1957.

Ruiz Rueda. EL CONTRATO DE SEGURO. UNAM. México. 1978.

Sanchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Editorial Porraa.
México. 1993.

Sanchez Torres, Eloy. USUFRUCTO DE ACCIONES DE SOCIEDADES
MERCANTILES. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1946.

Santos Briz, Jaime. DERECHO ECONOMICO Y DERECHO CIVIL. Editorial
Revista de Derecho Privado. Espafia. 1963.

Scognamiglio, Renato. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO. Universidad

Externado de Colombia. Bogota. 1991.



64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

122

Sierra, Eliseo. CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Universidad Autbnoma
de Barcelona. Esparia. 2005.

Silveir, A. LA BUENA FE EN EL PROCESO CIVIL. En: Revista de Derecho
Procesal. Afio. V. Buenos Aires. 1947.

Sola Cainizares, Felipe. TRATADO DE DERECHO MERCANTIL. Tomo Il
Editorial Montaner y Simon. Barcelona. 1958.

Spota, Alberto. CONTRATOS EN EL DERECHO CIVIL. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires. 1965.

Stiglitz, Rubén S. & Stiglitz, Gabriel A. RESPONSABILDIAD
PRECONTRACTUAL. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1992.

Stiglitz, Rubén S. & Stiglitz, Gabriel A. CONTRATOS POR ADHESION,
CLAUSULAS ABUSIVAS Y PROTECCION AL CONSUMIDOR. Depalma
Editorial. Argentina. 1985.

Stiglitz, Rubén S. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y REVISION DEL
CONTRATO. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1992.

Stiglitz, Rubén. CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL CONTRATO DE SEGURO.
Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1994.

Touffer, Alvin. EL SHOCK DEL FUTURO. Plaza & Jane’s Editores, S.A.
Barcelona. 1973.

Uria, Rodrigo. DERECHO MERCANTIL. Vigésimo octava edicion. Editorial
Marcial Pons, 2001.

Urquidi Ballesteros, Manuel. LAS ACCIONES PREFERENTES DE LAS

SOCIEDADES ANONIMAS. UNAM. México. 1946.



75.

76.

7.

78.

79.

80.

123

Vallespinos, Carlos G. EL CONTRATO POR ADHESION A CONDICIONES
GENERALES. Editorial Universitaria de Buenos aires. Argentina. 1984.
Vasquez del Mercado, Oscar. CONTRATOS MERCANTILES. Editorial
Porrda. México. 1994.

Veron, Alberto & Zunino, Jorge. REFORMAS AL REGIMEN DE
SOCIEDADES COMERCIALES. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1984.
Vivante, César. DERECHO MERCANTIL. Volumen Il. Valletta Ediciones.
Buenos Aires. 2005.

Von Tuhr, A. LA BUENA FE EN EL DERECHO ROMANO Y EN EL
DERECHO PRIVADO. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. 1925.

Wieland, Karl. DERECHO MERCANTIL. Editorial Marcial Pons. Argentina.

1995.



