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1. Introduccion.

Las personas necesitan interrelacionarse con otras a nivel social, psicoldgico,
econdmico, etc. Respecto de este ultimo punto, el econdomico, cuando los
individuos llegan a un acuerdo de voluntades y crean obligaciones, es lo que
se conoce comiinmente en Derecho Civil como contrato'.

En los contratos, el acuerdo de voluntades se da por medio del
consentimiento”, el cual es un elemento vital de todo contrato ya que es un
requisito de la esencia del mismo’. Para que se genere el consentimiento, debe
atravesar por dos etapas: la oferta y la aceptacion”.

Estas dos etapas, la oferta y la aceptacion, seran parte de los elementos a
estudiar en el presente ensayo, puesto que la revolucion industrial, el
desarrollo tecnolégico y las comunicaciones, entre otros factores han
provocado una masividad en las contrataciones de productos y servicios’.

Para lograr la masividad de un producto o servicio, el oferente se ha visto en la
necesidad de pasar de una negociacidon con cada cliente, que implica una
redaccion de condiciones segun el consenso final, a la elaboracion de
documentos que contengan las condiciones de contratacion y las cuales no
pueden ser negociadas por el aceptante. Esto ultimo es lo que se conoce como
“contrato de adhesion”.

' Cfr. A. ALESSANDRI RODRIGUEZ, M. SOMARRIVA U, MANUEL; A. VODANOVIC H., Curso de Derecho Civil.
Fuente de las Obligaciones, 16.

* “El consentimiento es el acuerdo de dos o mas declaraciones de voluntad sobre algo comun que van a
formar parte del contrato” (Cfr. M.C. GETE-ALONSO Y CALERA., Contratos, 549).

3 Vide: A. ALESSANDRI RODRIGUEZ, M. SOMARRIVA U, MANUEL; A. VODANOVIC H., Curso de Derecho Civil.
Fuente de las Obligaciones, 75-76 y M.C. GETE-ALONSO Y CALERA., Contratos, 549.

4 Las etapas del consentimiento no presentan inconvenientes entre las partes presentes visto que se dan casi
simultdneamente, pero cuando son entre ausentes, se han generado teorias para decidir cuando se tiene
perfeccionado el consentimiento. Para un mayor entendimiento del perfeccionamiento entre ausentes, vide: L.
HERNANDEZ FERNANDEZ. «Consideraciones Teodricas Acerca del Momento y Lugar de Perfeccion del
Contrato Concertado Via Electronica», 107-112.

5 Vide: R. L. LORENZETTI, Tratado de los Contratos, 1, 138 ¢ I. DE LA MAZA Y S. CRUZ. «Contratos por
Adhesion en Plataformas Electronicasy, 1.
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El “contrato de adhesion” es un término acuilado por Raymond Saleilles en su

libro “De la déclaration de la volante” del afio 1901°,
En los cuales hay predominio de una sola que actia como voluntad
unilateral, que dicta su ley no ya a un individuo, sino que a una colectividad
indeterminada, obligdndose por anticipado, unilateralmente, a la espera de
la adhesiéon de los que querran aceptar la ley del contrato, apoderandose de
este compromiso ya creado sobre él mismo’.

Esta definicion sigue vigente hasta la fecha y no ha variado mucho, visto que

una de sus caracteristicas principales es la unilateralidad en el establecimiento

de las condiciones. A modo de ejemplo, J. Mosset Iturraspe, citado por R.L.

Lorenzetti, indica que un contrato es por adhesion “cuando la redaccion de sus

clausulas corresponde a una sola de las partes, mientras que la otra se limita a

aceptarlas o rechazarlas, sin poder modificarlas™.

M. Ossorio explica que el contrato de adhesion
Se caracteriza por el hecho de que es una de las partes la que fija las
cldusulas o condiciones, iguales para todos, del contrato, cuya celebracion
se propone, sin que quienes quieran participar en ¢l tengan otra alternativa
que aceptarlo o rechazarlo en su totalidad; es decir, adherirse o no a los
términos del contrato preestablecido, sin posibilidad de discutir su
contenido. Los contratos de seguros, de transporte, de suministro de agua,
electricidad y otros servicios publicos son ejemplo de esta indole’.

El Diccionario Juridico Mexicano senala que: “En los contratos de adhesion se

considera que de antemano ya estan establecidas las cldusulas esenciales, sin

que la contraparte tenga la oportunidad de discutir su contenido”'’.

Ortiz Sanchez y Pérez Pino explican que “la totalidad de las cldusulas de un

contrato han sido establecidas unilateralmente por una de las partes, la

dominante o preponderante, limitdndose la otra a aceptarlas en bloque™'".

Una definicion legal se presenta en la “Ley 19.496 Establece Normas Sobre

Proteccion de los Derechos de los Consumidores” de Colombia que define al

contrato de adhesion como “aquel cuyas clausulas han sido propuestas

% Vide: 1. DE LA MAZA. «Contratos por Adhesion y Clausulas Abusivas ;Por qué el Estado y no Solamente el
Mercado?», 111, M.A. MORENO NAVARRETE, DERECHQO-e. Derecho del Comercio Electronico, 48 y P.J.
VELA TORRES, La Contratacion a Través de Condiciones Generales y Clausulados Negociales Predispuestos,
362.

" Cfr. 1. DE LA MAZA. «Contratos por Adhesiéon y Clausulas Abusivas ¢Por qué el Estado y no Solamente el
Mercado?», 111.

8 Cfr. R. L. LORENZETTI, Tratado de los Contratos, 1, 140.

° Cfr. M. OSSORIO, «Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales», 219.

10 Cfr. UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MEXICO, «Diccionario Juridico Mexicano, 11, 298.

"' Cfr. M. ORTIZ SANCHEZ Y V. PEREZ PINO, «Léxico Juridico Para Estudiantesy, 96.
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unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda
alterar su contenido”.

El anteproyecto del Codigo Civil argentino presentado el 18 de diciembre de
1998 en su articulo 899 define el contrato de adhesion como el “contrato
predispuesto en que la parte no predisponente ha estado precisada a declarar
su aceptacion” ;Qué es un contrato predispuesto? El mismo articulo lo define
como “aquél cuyas estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por
alguna de las partes” y en ese mismo sentido define a las clausulas
predispuestas.

Vale aclarar que P.J. Vela Torres afirma que si bien es cierto que el término
“contrato de adhesion” adquirid una rapida expansion en algunos paises
europeos, se termind imponiendo el término “condiciones generales de
contratacién”, por ser mas flexible que el primero'”. Por su parte, el
anteproyecto del Cdodigo Civil argentino de 1998 distingue entre “contratos
celebrados por adhesion” y “condiciones generales” en el articulo 899,
definiendo estds ultimas como “las cldusulas predispuestas por alguna de las
partes, con alcance general y para ser utilizadas en futuros contratos
particulares, sea que estén incluidas en el instrumento del contrato, o en otro
separado”. El lector puede apreciar que los términos del anteproyecto son
complementarios, en los cuales el contrato celebrado por adhesion se
concentra en la aceptacion de la otra parte, y las condiciones generales se
enfocan en la aplicacion de condiciones uniformes en futuros contratos.

El Diccionario Juridico Mexicano expresa un debate interesante respecto de la
naturaleza juridica de los “contratos” de adhesion. Explica que existen dos
posturas: unos que afirman que es un acto unilateral y los otros apoyan que es
un contrato. Siguiendo con el texto referido, los primeros afirman que hay un
predominio de una parte (el oferente) que ha redactado las clausulas y la otra
parte (el adherente) solo acepta o rechaza las condiciones. Esto es apoyado por
P.J. Vela Torres, al decir que la autonomia de la voluntad es aparente ya que
no hay verdadera negociacion al no poder participar en la redaccion del
contenido contractual'®. La segunda postura expresa que la voluntad del
adherente conforma un acto juridico bilateral®, lo cual “implica

'2 Cfr. P.J. VELA TORRES, La Contratacion a Través de Condiciones Generales y Clausulados Negociales
Predispuestos, 362.

13 Cfr. UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MEXICO, «Diccionario Juridico Mexicano, 11, 298.

4 Cfr. P.J. VELA TORRES, La Contratacion a Través de Condiciones Generales y Clausulados Negociales
Predispuestos, 360.

'3 “Actos juridicos bilaterales son aquellos que para nacer a la vida juridica requieren la manifestaciéon de
voluntad de dos partes. Por ejemplo, los contratos; la tradicion; el pago efectivo o solucion; la novacion; el
matrimonio” (Cfr. V. VIAL DEL Ri0, Teoria General del Acto Juridico, 37).
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consentimiento y basta para formar el contrato” seglin Castan, citado por M.A.
Moreno Navarrete'.

El autor de la presente investigacion apoya que los contratos de adhesion son
actos bilaterales visto que los actos unilaterales no podrian generarles
obligaciones a otras personas, incluso si éstas no tienen suficiente poder para
negociar en igualdad de condiciones porque falta su consentimiento. Sin el
consentimiento, no hay efectos juridicos. V. Vial del Rio define los actos
juridicos unilaterales como “aquellos que para nacer a la vida juridica
requieren solamente la manifestacion de voluntad de una parte”'’ y menciona
como ejemplos la oferta, la aceptacion y el testamento entre otros.

Los contratos de adhesion son aplicados por compaiiias, tanto grandes como
pequeias, pero ;/por qué son tan populares? ;qué ventajas ofrecen para que se
diseminen en diversos rubros, incluso en contratos electrénicos? P.J. Vela
Torres'® explica que la ventaja es reducir los costes de celebracién y permite
una mejor coordinacion y division de tareas en el interior de la empresa. 1. de
la Maza Gazmuri" profundiza esta respuesta afirmando que los costos de
elaborar un contrato (honorarios profesionales del abogado y tiempo para la
elaboracion y redaccion del mismo entre otros), llamados costos de
transaccion, son elevados, especialmente si se toma en cuenta que cada
contrato pasaria a ser Unico si varian las condiciones de contratacion entre
cliente y cliente, pero si una de las partes ha redactado las clausulas y la aplica
a todos los contratos relacionados con un producto o servicio, reduce costos
puesto que los servicios legales seran solicitados solamente para la redaccion
de las condiciones generales. Agrega ademas que el contrato sirve para la
distribucion de riesgos entre los contratantes, asignandose a quien estd en
mejores condiciones de soportarlos™.

Respecto de la segunda ventaja, la coordinacion y distribucion de tareas en el
interior de la compaifiia, Rakoff, citado por I. de la Maza Gazmuri®', afirma
que el elaborar los contratos de adhesion permite conocer de antemano las
tareas que se realizaran en el interior de la empresa y la comunicacioén entre
departamentos se hace mas fluida ya que no varian los contratos. Por otra

16 Cfr. M.A. MORENO NAVARRETE, DERECHO-e. Derecho del Comercio Electronico, 48.

17 Cfr. V. VIAL DEL Rio, Teoria General del Acto Juridico, 37.

'8 Cfr. P.J. VELA TORRES, La Contratacion a Través de Condiciones Generales y Clausulados Negociales
Predispuestos, 358.

' Vide I. DE LA MAZA. «Contratos por Adhesion y Clausulas Abusivas ¢Por qué el Estado y no Solamente el
Mercado?», 112-119.

* Cfr. I. DE LA MAZA. «Contratos por Adhesion y Cldusulas Abusivas ;Por qué el Estado y no Solamente el
Mercado?», 114.

21 Cfr. I. DE LA MAZA. «Contratos por Adhesion y Clausulas Abusivas ;Por qué el Estado y no Solamente el
Mercado?», 118.
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parte, las costosas capacitaciones de los subordinados que atienden
directamente a los clientes disminuyen, porque se reduce su discrecionalidad
de negociacidon y asimismo las probabilidades de que realicen una mala
negociacion.

Con lo expresado hasta este punto se pueden deducir las caracteristicas de los
contratos de adhesion, las cuales son: a) la redaccion de las clausulas por una
de las partes, b) la aceptacion o rechazo por la otra parte, ¢) es un acto juridico
bilateral, d) puede emplearse en cualquier tipo de contrato, €) aplicacion en
masa, f) insercion de cualquier tipo de clausulas.

Hasta este momento se ha explicado en que consiste el contrato de adhesion,
las ventajas que tienen para las personas que lo utilizan y ademas de diversa
terminologia relacionada con el tema, pero ;como se presentan los contratos
de adhesion a la parte adherente? Una forma interesante es a través de los
“contratos envueltos” (shrink wrap)** y otra es por medio del “contrato click”
(click-wrap contract)” similar al anterior, pero con la diferencia que el
adherente debe dar clic en un boton que dice “Acepto los términos” o con
expresiones similares para tener acceso al contenido®*.

Utilizando estos dos ejemplos, se plantea la siguiente situacion para ambos:
usted reside permanentemente en El Salvador y compra un software que
destruye la informacion de su computadora y que valora en $250,000. Por este
motivo desea demandar a la compaifiia fabricante del software llamada “Black
Light”. Entabla la respectiva demanda en El Salvador, pero Black Light alega
que segun el contrato que aceptd, si hay litigios se llevara por medio de
arbitraje, cuyas oficinas se encuentran en Los Angeles, California, Estados
Unidos de Norteamérica ;Existe ilegalidad en esta cldusula para ambos
ejemplos? La respuesta es afirmativa debido a que los contratos de adhesion,
utilizados maliciosamente por parte del ofertante, pueden generar “cldusulas
abusivas” que seran el objeto de estudio de la segunda parte del presente
ensayo.

2 “Proviene originariamente del mecanismo de distribucion de los contratos de software, los que se
encontraban al interior de las cajas, envueltas en celofan, que contenian el soporte fisico del software. La
naturaleza contractual de la licencia contenida en la caja suele ir avisada en forma impresa a través de un
aviso en la caja. De esta manera, el consumidor puede saber que, una vez que ha abierto el celofan queda
vinculado por los términos del contrato que esta presenta al consumidor los términos del contrato” (Cfr. 1. DE
LA MAZAY S. CRUZ. «Contratos por Adhesion en Plataformas Electronicasy, 19-20).

2 Cfr. 1. DE LA MAZA Y S. CRUZ. «Contratos por Adhesion en Plataformas Electronicasy, 19-20. Aunque cabe
aclarar que la onomatopeya click, en castellano, se escribe “clic” segin la Real Academia Espafiola (Cfr.
REAL ACADEMIA ESPANOLA, «Diccionario de la Lengua Espafiolay).

2% Estas no son las unicas formas de aplicacion de los contratos de adhesion, otra forma maés sencilla seria el
hecho de ir a un lugar de venta de productos que contengan un precio no negociable.
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2. Las clausulas abusivas.

Ya se ha mencionado en varias ocasiones el concepto de “clausula” pero ;qué
es? Una clausula es “cada una de las disposiciones de un contrato, tratado,
testamento o cualquier otro documento analogo, publico o particular®. Las
clausulas se clasifican en esenciales, de la naturaleza y accidentales, segin el
art. 1315 del Codigo Civil salvadorefio.

La clausula es licita cuando no viola la ley, el orden publico o las costumbres.
Si viola cualquiera de estos se considera que es ilicita. Dentro de estas ultimas
se encuentran las clausulas abusivas.

La definicion legal de “clausulas abusivas” en la legislacion salvadoreia no se
encuentran en el Codigo Civil, sino en la Ley de Proteccion al Consumidor en
su art. 17 que las define como: “todas aquellas estipulaciones que, en contra
de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes”.

Interesante es el hecho de que ademas de dar esta definicidon presenta una serie
de ejemplos®®, pero no deben aceptarse como unicos o taxativos visto que el
propio articulo utiliza la expresion “tales como”.

Aunado a lo anterior se puede mencionar que el mismo articulo 17 inciso final
presenta criterios de evaluacion de las clausulas abusivas, siendo estos: el
analizar la naturaleza del bien o del servicio, las circunstancias en las cuales se
perfecciono el contrato y las demas clausulas del mismo contrato o de otro
documento anexo al mismo.

Otra definicion la presenta la “Ley de Proteccion al Consumidor (Version
Comentada)” en la cual se profundiza un poco mas la definicion legal
seflalando que “son todas las condiciones, requisitos o consecuencias que el
proveedor puede establecer en un contrato, que coloquen al consumidor en

25 Cfr. UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MEXICO, «Diccionario Juridico Mexicano», II, 106. En este mismo
sentido se expresa M. Ossorio (Vide M. OSSORIO, «Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Socialesy,
165).

%% a) Exonerar, atenuar o limitar la responsabilidad de los proveedores en relacion a los dafios causados por el
consumo o uso de los bienes o servicios prestados;

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

¢) Desnaturalizar las obligaciones derivadas de la contratacion a cargo de los proveedores;

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

e) Invertir la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

f) Establecer la prorroga del contrato sin la voluntad del consumidor;

g) Estipular cargos por pago anticipado, salvo que se trate de proveedores de servicios financieros, en cuyo
caso se implicara lo establecido en el Art. 19, literal m) de esta ley; y

h) Imponer cualquier medio alterno de solucion de controversias en los contratos de adhesion.
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una situacion de desventaja, desigualdad o anulen sus derechos, es decir,
vayan contra la buena fe, causandole un perjuicio”™’.

(Sera una decision muy particular del legislador salvadorefio el definir las
clausulas abusivas en la Ley de Proteccion al Consumidor y no en el Codigo
Civil? ;Qué consecuencias se dan por su aplicacion en una normativa
especial? ;Aplica esta ley para todas las personas o es un circulo mas
restringido?

Respondiendo la primera pregunta, no es una coincidencia el regular las
clausulas abusivas en una normativa especial. En Colombia, la “Ley 19.496
Establece Normas Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores” en
su articulo 16 da una enumeracion taxativa de lo que debe entenderse por
clausulas abusivas®, pero, que a diferencia de El Salvador, no presenta una
definicién de cldusula abusiva, lo cual limita negativamente el ambito de
aplicacion de las mismas porque no contempla todos los supuestos, segtn I. de
la Maza y S. Cruz”. Espaiia tiene la “Ley 7/1998 sobre Condiciones
Generales de Contratacion” que define tanto la cldusula como condicion
general’® y clausula abusiva’’, en base a esta ley se cred el “Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefonica

27 Cfr. DEFENSORIA DEL CONSUMIDOR, Ley de Proteccién al Consumidor (Versién Comentada), 51.
28 Articulo 16°.- No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que:

1. Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o de
suspender unilateralmente su ejecucion, salvo cuando ella se conceda al comprador en las modalidades de
venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando medios audiovisuales, u otras andlogas, y sin perjuicio
de las excepciones que las leyes contemplen;

2. Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios, financiamiento o recargos, salvo que dichos
incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en
cada caso y estén consignadas por separado en forma especifica;

3. Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores administrativos, cuando
ellos no le sean imputables;

4. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

5. Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor que puedan privar a éste de su
derecho a resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o
servicio, y

6. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes de que se suscriba el
contrato.
¥ Cfr. I. DELA MAZA Y S. CRUZ. «Contratos por Adhesion en Plataformas Electronicasy», 14.

%% “Una clausula es condicion general cuando esta predispuesta e incorporada a una pluralidad de contratos
exclusivamente por una de las partes”.

3! “Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el caracter de
condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no existe negociacion
individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion particulares”.
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o electronica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion™>.

La Union Europea creo la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores en su articulo 3 apartado 1 define lo que debe entenderse por
clausulas abusivas”. Ademas da un tratamiento dependiendo si las clausulas
se han negociado individualmente o no, dando una explicacion de cuando
debe entenderse una negociacion individual de las clausulas™. Aunado a lo
anterior, la Directiva incluye un listado de ejemplos no exhaustivo de
clausulas abusivas en un anexo de la misma’”.

Argentina regula las clausulas abusivas en el articulo 37 de la Ley 24.240°°,
pero no da una definicidn, sino parametros para saber cuando una clausula es
abusiva.

Finalmente Venezuela, al igual que Colombia, presenta en el articulo 87 de la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario’’, una serie de supuestos en los
cuales se entiende que son clausulas abusivas.

32 Dicho Real Decreto, segin M.P. Garcia Rubio, viola una norma de rango superior (Ley 7/1998 sobre
Condiciones Generales de Contratacion) dado que no regula las tematicas para las cuales se les dio
autorizacion, segln el art. 5.3 de la Ley 7/1998 y en cambio, regula otros temas para los cuales no tiene
autorizacion (Vide: M.P. GARCIA RUBIO, La Absoluta Invalidez del RD 1906/1999, de 17 de diciembre, por el
que se regula la contratacion telefonica y electronica con condiciones generales, 325-337).

** Articulo 3 apartado 1 “Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

3* Articulo 3 apartado 2 “Se considerara que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el
caso de los contratos de adhesion”.

** Debido a la extension de dicho listado, solo se mencionan dos ejemplos a continuacion, pero se recomienda
fuertemente al lector la revision del mismo:

a) excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de muerte o dafios fisicos del consumidor
debidos a una accién u omisioén del mencionado profesional;

b) excluir o limitar de forma inadecuada los derechos legales del consumidor con respecto al profesional o a
otra parte en caso de incumplimiento total o parcial, o de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de las
obligaciones contractuales por el profesional, incluida la posibilidad de compensar sus deudas respecto del
profesional mediante créditos que ostente en contra de este Gltimo;

%% Articulo 37. Interpretacion. 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 restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos
de la otra parte;

¢) Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversiéon de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor.

°" Articulo 87. Se consideraran nulas de pleno derecho las cldusulas o estipulaciones establecidas en el
contrato de adhesion que:

1. Exoneren, atentien o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de cualquier naturaleza de los
bienes o servicios prestados.

2. Impliquen la renuncia a los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores o usuarios, o de alguna
manera limite su ejercicio.
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Las consecuencias de la regulacion de las clausulas abusivas en leyes
especiales y no en el Codigo Civil es que el &mbito de aplicacion se restringe,
gracias a elementos de caracter subjetivo y objetivo. Respecto del elemento
objetivo, el acto juridico se refiere a “distribucion, deposito, venta,
arrendamiento comercial o cualquier otra forma de comercializacion de bienes
o contratacion de servicios™® y a esto se tiene que agregar el elemento
subjetivo, es decir, las partes que intervienen: los usuarios o consumidores y
los proveedores. La Ley de Proteccion al Consumidor de El Salvador’’, al
igual que varias de las legislaciones antes referidas, da una definicion legal
tanto de consumidor como de proveedor*’ e incluso otras hacen una distincion
entre usuario y consumidor como la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario*' de Venezuela.

La idea es similar en las diferentes legislaciones: que los “consumidores o
usuarios” ocupen o utilicen los bienes como destino final y no como parte de

3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario.

4. Impongan la utilizacion obligatoria del arbitraje.

5. Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de otras condiciones del contrato.

6. Autoricen al proveedor a rescindir unilateralmente el contrato, salvo cuando se conceda esta facultad al
consumidor para el caso de ventas por correo a domicilio o por muestrario.

7. Fijen el dolar de los Estados Unidos de América o cualquier otra moneda extranjera como medio de pago
de obligaciones en el pais, como mecanismo para eludir, burlar o menoscabar la aplicacion de las leyes
reguladoras del arrendamiento de inmuebles y demas leyes dictadas en resguardo del bien publico o del
interés social. En estos casos se efectuard la conversion de la moneda extranjera al valor en bolivares de
conformidad con el valor de cambio vigente para la fecha de la suscripcion del contrato.

8. Cualquier otra clausula o estipulacion que imponga condiciones injustas de contratacion o exageradamente
gravosas para el consumidor, le causen indefension o sean contrarias al orden publico y la buena fe.

9. Establezcan como domicilio especial para la resolucion de controversias y reclamaciones por via
administrativa o judicial un domicilio distinto a la localidad donde se celebro el contrato, o el consumidor o
usuario tenga establecida su residencia.

*% Art. 2 de la Ley de Proteccion al Consumidor de El Salvador.

3% Sujetos de la Ley. Art. 3. Para los efectos de la presente ley se entendera por:

a) Consumidor o Usuario: toda persona natural o juridica que adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios,
o bien, reciba oferta de los mismos, cualquiera que sea el caracter piblico o privado, individual o colectivo de
quienes los producen, comercialicen, faciliten, suministren o expidan; y

b) Proveedor: toda persona natural o juridica, de caracter publico o privado que desarrolle actividades de
produccioén, fabricacion, importacion, suministro, construccion, distribucion, alquiler, facilitacion,
comercializacion o contratacion de bienes, transformacion, almacenamiento, transporte, asi como de
prestacion de servicios a consumidores, mediante el pago de precio, tasa o tarifa. Para efectos de esta ley,
también quedan sujetas las sociedades nulas, irregulares o de hecho, respondiendo solidariamente cualquiera
de sus integrantes. Asi mismo, sera considerado proveedor, quien, en virtud de una eventual contrataciéon
comercial, entregue a titulo gratuito bienes o servicios.

0 Ejemplos: Arts. 1y 2 de la Ley 24.240 (Argentina); art. 1 de la Ley 19.496 (Colombia); art. 2 de la Ley
7/1998 sobre Condiciones Generales de Contratacion (Espafia) aunque en esta se habla de profesional y
adherente; etc.

*! Articulo 4 [...] Consumidor: Toda persona natural que adquiera, utilice o disfrute bienes de cualquier
naturaleza como destinatario final.

Usuario: Toda persona natural o juridica, que utilice o disfrute servicios de cualquier naturaleza como
destinatario final.
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un proceso para ofrecer dichos bienes o servicios a destinatarios finales. Por
ejemplo: si José compra un automovil para su uso personal y el vendedor es
una sociedad cuyo giro comercial es este, se entenderd que José es un
consumidor y por lo tanto aplica la Ley de Proteccion al Consumidor, pero si
lo hace para incorporarlo a su empresa de turismo, no aplicaria dicha
normativa.

,Qué sucede si se declara que una cldusula es abusiva? La legislacion
salvadorena solventa esta situacion dictando que si una clausula es abusiva, se
tendra por no escrita® e igual solucién toma la legislaciéon argentina en el
articulo 87 de la Ley 24.240. Colombia expresa que no produciran efecto
alguno segln el articulo 16 de la Ley 19.496. Venezuela establece la nulidad
de pleno derecho en el articulo 87 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario y Espaia se dirige en esta misma linea segln el articulo 8 de la Ley
7/1998 sobre Condiciones Generales de Contratacion, pero tiene una variante
interesante respecto de las clausulas oscuras, aplicando la regla contra
proferentem, donde la interpretacion mas favorable para el adherente es la que
prevalecera®. Esta misma regla aplica el Codigo de Comercio salvadorefio en
su art. 978",

. Qué pasa con el resto del contrato al ser eliminada una o mas clausulas que
son consideradas abusivas? Subsiste, sin embargo, si con la eliminacion de las
clausulas se deforma en otro distinto o no puede llevarse a cabo, entonces se
tendré por no escrito.

3. Conclusiones

Los contratos de adhesion han tenido un mayor auge después de la revolucion
industrial y mas atn, con el actual desarrollo tecnologico y las
comunicaciones, en donde las relaciones comerciales entre clientes y
proveedores se han masificado. Estos ultimos, para adaptarse a este ritmo, se
vieron en la necesidad de crear condiciones generales para ser aplicados a
todos los contratos.

En los contratos de adhesion, una de las partes (el ofertante), decide
unilateralmente las condiciones esenciales del contrato, dejandole como
unicas opciones al adherente el aceptar o rechazar.

*2 Articulo 17 inciso final de la Ley de Proteccion al Consumidor.

* Cfr. P.J. VELA TORRES, La Contratacién a Través de Condiciones Generales y Clausulados Negociales
Predispuestos, 366.

* Art. 978. Los contratos redactados en formularios impresos o preparados por una de las partes, se
interpretaran en caso de duda, en el sentido mas favorable al otro contratante.
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Una de las cuestiones mas importante relativas a los contratos de adhesion, no
solo tiene que ver con la forma en la cual se presenta al adherente (por
ejemplo: los contratos envueltos y los contratos clic), sino que cuando se
causa un desequilibrio importante entre las partes, usualmente a favor del
oferente, se debe a las clausulas abusivas.

Las cldusulas abusivas, segin el articulo 17 de la Ley de Proteccion al
Consumidor, son “todas aquellas estipulaciones que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes”. Las legislaciones
extranjeras analizadas tienen similares definiciones, con ciertas excepciones
como Colombia que no tiene una definicién, sino una enumeracion de
clausulas abusivas, lo cual es negativo visto que no regula todos los posibles
supuestos. Argentina es otra excepcion porque no tiene una definicion, pero si
parametros para considerar cudndo una cldusula es abusiva y esta misma linea
sigue la legislacion venezolana.

Otro punto a tomar en consideracién es que las diversas legislaciones
estudiadas, tanto extranjeras como la nacional, regulan los contratos de
adhesion y las clausulas abusivas, no en el Cédigo Civil o su equivalente, sino
en leyes especiales dirigidas a las relaciones entre consumidores Yy
proveedores. Esto es muy importante visto que restringe el ambito de
aplicacion a las relaciones entre consumidores y proveedores por medio de
dos elementos: uno subjetivo y otro objetivo. El subjetivo consiste en lo que se
entenderd por proveedor y consumidor o usuario y el segundo regula el tipo de
relaciones entre estos, por ejemplo: el art. 2 de la Ley de Proteccion al
Consumidor trata de “distribucion, deposito, venta, arrendamiento comercial o
cualquier otra forma de comercializacion de bienes o contratacion de
servicios”, por lo que se puede deducir que un contrato de libre discusion o
discrecional, en donde hay negociacion entre las partes, no se aplica la Ley de
Proteccion al Consumidor.

Muy importante es que la legislacion defina las clausulas abusivas, de
parametros o supuestos y ejemplos que guien al juzgador para identificarlas,
pero también lo es el decidir que hacer una vez finalizada esta tarea. En el
caso de El Salvador y Argentina se tienen por no escritas; en Colombia no
producen efectos; y en Venezuela y Espafia son nulas de pleno derecho. En
Espaiia y en El Salvador (pero en el Codigo de Comercio) se aplica también la
regla contra proferentem, donde la interpretacion mas favorable para el
adherente es la que prevalecerd. Una vez eliminadas, se verifica si el contrato
puede subsistir, con lo cual se dard cumplimiento a las prestaciones, y en caso
negativo, se entendera que nunca existio.
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