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RESUMEN

El presente trabajo, intenta demostrar la indefension legal en la que se encuentra el
consumidor de bienes y servicios en Bolivia, frente a las clausulas abusivas contenidas en los
contratos por adhesion a condiciones generales.

Para alcanzar dicho objetivo, comenzamos por revisar brevemente los cambios econdmicos y
sociales que se han producido en el mundo a partir de la Revolucién Industrial y la Revolucién
Francesa, como referentes histéricos imprescindibles para entender la adopcion del sistema filoséfico
y econdmico del individualismo liberal hasta llegar a la sociedad de la informacion y del consumo, que
se caracteriza por el trafico masivo de bienes y servicios.

El trafico masivo referido origina la utilizacion de nuevas técnicas contractuales por parte del
proveedor, técnicas que le permiten comercializar los productos de forma rapida y masiva.

Como respuesta a dichos requerimientos, surge el contrato por adhesion a condiciones
generales como técnica contractual que abrevia el proceso de negociacién previa entre las partes
contratantes, reduciendo el consentimiento a una simple adhesion a condiciones preestablecidas por
el proveedor en el contrato y, que ademas, facilita la insercion de clausulas abusivas que causan, en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes que se derivan del contrato.

Ante la problematica planteada, se revisan los recursos legales con los que se cuenta
actualmente en Bolivia para la defensa del consumidor frente a las clausulas abusivas. Dicho estudio,
resalta la insuficiente proteccion de los consumidores en el ambito contractual.

Tal situacién nos impulsa a elaborar una propuesta teérica y normativa que estructure un
sistema de control administrativo previo a la inclusién de clausulas abusivas en los contratos por
adhesion a condiciones generales a fin de que se constituya en un aporte para la promulgacién de

una ley que proteja los derechos del consumidor boliviano.
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INTRODUCCION

El vertiginoso desarrollo econémico, cientifico y tecnoldgico del mundo contemporaneo, ha
generado la necesidad de revisar los principios sobre los que se levanta el contrato liberal clasico
para adaptarlos a las nuevas exigencias del actual trafico masivo.

Los cambios producidos han superado la negociacién individual y detallada entre proveedores
y consumidores, y necesitan de técnicas de contratacién masiva que respondan a los principios
econémicos de racionalidad y eficiencia empresarial. Asi, surge el contrato por adhesién a
condiciones generales como técnica econdmica y juridica para responder a las demandas del
comercio masivo.

Sin embargo, el contrato por adhesion a condiciones generales ha potenciado el predominio
de los proveedores frente a los consumidores en el mercado. Mientras los primeros se constituyen en
grandes conglomerados econémicos que operan dentro y fuera de los paises y que cuentan con un
amplio conocimiento e informacién de las condiciones de los mercados, en contrapartida los
segundos, los consumidores, se identifican como individuos desorganizados y al mismo tiempo
despersonalizados en su calidad de consumidores.

Pero, el contrato por adhesion a condiciones generales como técnica contractual del comercio
masivo provoca un desequilibrio mayor, cuando en los mismos se insertan clausulas consideradas
como abusivas para el consumidor que mantienen la situacion de predominio de los proveedores en
el mercado, existente antes de la celebracion del contrato por adhesion y que se ratifica en la etapa
de ejecucion y cumplimiento del mismo.

En la actualidad y con el objeto de proteger al consumidor como parte débil del contrato frente
a los abusos del proveedor, ha evolucionado el derecho del consumidor, en cuya extensién estan
incluidos los contratos por adhesion y las clausulas abusivas insertadas en los mismos.

En este contexto, el presente trabajo intenta hacer evidente la indefension, que resulta del
actual ordenamiento juridico nacional con referencia a la protecciéon del consumidor boliviano frente a

las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesién y, en consecuencia, demostrar la
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necesidad de contar en el pais con normas expresas para la defensa del consumidor en el ambito

contractual que terminen con la inseguridad juridica en la que se encuentra.
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CAPITULO |

EL CONTRATO POR ADHESION A CONDICIONES GENERALES

1.1 EL TRANSITO DE LA IDEOLOGIA LIBERAL A LA SOCIEDAD CONSUMISTA.

Empezamos este capitulo exponiendo en forma breve los variados cambios que el contrato ha
experimentado a lo largo de la historia, a partir de su formulacién liberal clasica hasta llegar a los
nuevos conceptos que responden al actual trafico masivo y que configuran sus propias formas de
contratacion.

1.1.1. EL INDIVIDUALISMO LIBERAL.

Las transformaciones politicas, econdémicas y sociales producidas en el sigio XVII y que se
plasmaron primero en la Revolucién Industrial de 1740 vy, luego, en la Revolucién Francesa de 1789,
marcaron la decadencia del sistema absolutista con su sistema econémico mercantilista imperante
hasta entonces, y dieron paso al florecimiento del individualismo liberal como una nueva concepcién
filosofica y econémica.

El derecho no se mantuvo aislado de éstos acontecimientos y mas aln, fue el soporte tedrico
a través de la doctrina, y practico en la codificacion de Constituciones y Codigos de la inmensa
estructura edificada por el individualismo liberal.

Pero, dentro de la estructura del derecho, el contrato fue la institucién juridica en la que
enraizaron mayormente los principios tanto individuales como liberales de este tiempo. Por tanto, el
contrato liberal clasico se constituyd en una de las instituciones juridico-econémicas mas importantes
Yy necesarias para el buen funcionamiento de la ideologia liberal imperante.

Por lo dicho, creemos necesario mencionar las causas y caracteristicas esenciales, dtiles para
el objeto de nuestro estudio, tanto de la Revolucion Industrial como de la Revolucién Francesa para
comprender mejor los efectos producidos en el derecho y mas propiamente en el contrato.
1.1.1.2. LA REVOLUCION INDUSTRIAL DE 1740.

La Revolucion Industrial constituye uno de los acontecimientos que han orientado el curso de
la historia de la humanidad, siendo la introduccién de la maquina a vapor en la produccién de bienes

y servicios solo el inicio del magnifico desarrollo cientifico y sobre todo tecnolégico que se ha ido
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gestando hasta nuestros dias, llegando a la era digital computarizada sin la cual no se hubiera podido
alcanzar la sociedad de la informacidn, en la que hoy se vive.

La introduccion de las maquinas tuvo varios efectos: primero el desempleo, como
consecuencia del despido de un gran nimero de trabajadores que fueron reemplazados por ellas;
segundo, la produccién en serie y consecuentemente el aumento de bienes producidos y de servicios
prestados que amplian el mercado de la oferta; tercero, los bajos costos que benefician en el
mediano y largo plazo al productor y que le permiten ampliar sus instrumentos de trabajo tecnificados,
produciendo cada vez en mayor cantidad y con mejor calidad, buscando reducir sus costos y
conseguir el mayor beneficio posible, aumentando sus ganancias.

Los efectos descritos fueron alcanzados graduaimente en el tiempo y en la medida en que la
revolucién de las maquinas se expandia y se constituia en un factor determinante para el empresario.

Paralelamente a los cambios descritos, se resalta la expansién de los medios de
comunicacion, la utilizacién y el desarrollo de las operaciones bancarias y en especial del crédito
como logica reaccion de las necesidades economicas de los productores.

Pero, la evolucion no sélo se produjo en los aspectos tecnolégicos y econdémicos sino también
en el ideolbgico; asi, el pensamiento filosdfico del hombre se inclind por los valores de la libertad v la
igualdad, es decir, porque se respete su autodeterminacién en todos los aspectos de su actuacién,
preparando el camino para su posterior consolidacion en la Revolucion Francesa.
1.1.1.3. LA REVOLUCION FRANCESA DE 1789.

Los efectos que desatd la Revolucion Industrial sumados a las corrientes ideoldgicas
predominantes fueron ias principales causas que desencadenaron la reaccion popular, materializada
en la Revolucion Francesa de 1789. Los fundamentos sobre los cuales se inspiré el movimiento
revolucionario fueron el individualismo como concepcidn filoséfica y el liberalismo como concepcidn
econdmica y politica que, paralelamente en este proceso se fusionaron hasta consolidar la estructura
del individualismo liberal.

A continuacion y de manera resumida se resaltan las caracteristicas del individualismo como

del liberalismo.
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El individualismo como ideologia filoséfica representa la maxima expresion de [a libertad del
nombre. El hombre nace libre y vive libre, por tanto es capaz de autodeterminarse en todos sus actos;
su autonomia e independencia personal son los aspectos mas valorados del ser humano. Asi, el
individualismo resulta ser la exaltacion del poder de accion del individuo en su vida publica y privada
de modo que opaca el interés colectivo, al cual se desplaza a un segundo plano.

De forma paralela se fueron desarrollando los fundamentos politicos y econémicos del
liberalismo que tuvieron como su principal representante a Adam Smith con su principal obra: "La
riqueza de las naciones”, en la que postula el desarrollo de las naciones en funcién de sus ventajas
comparativas, la divisién internacional del trabajo y la ley de la oferta y de la demanda en el mercado
como el mecanismo mas eficiente para el desarrollo econémico equilibrado entre las naciones y entre
sus ciudadanos.

Asli, de la fusién del individualismo como doctrina filoséfica y del liberalismo como doctrina
politica y econdmica, surgi¢ el individualismo liberal que proclamé el mandato de una ideologia
ascondmica y social, que adiciond, ademas de las caracteristicas mencionadas, la competencia entre
los individuos considerados como actores econdmicos para el pleno desarrollo de sus aptitudes y
capacidades, con la firme creencia de que el éxito de un individuo incita a competir a otro individuo
por su propio éxito y, asi al de los demas.

Toda esta estructura socioecondmica necesitaba un soporte material en el cual descansar,
ademas necesitaba un instrumento con caracteristicas de generalidad y obligatoriedad para sus
pdstuladc;s. El derecho se constituy6 en el medio idoneo para canaii;ar y plasmar los postulados del
individualismo liberal y, dentro del derecho, fue el contrato la institﬁcién con mayor importancia en el
sistema idealizado.

De modo que comenzaron a codificarse las Constituciones y los Codigos liberales empezando
por el Codigo de Napoledn de 1804 que luego inspiré a un gran nimero de legislaciones en paises
europeos como ltalia, Alemania y Espafa, asf como en la mayoria de los paises latinoamericanos.
1.1.1.4. EL CONTRATO EN EL CODIGO NAPOLEON DE 1804.

Los principios que se constituyen en la base del contrato liberal, son los siguientes:



19

a) el principio de la autonomia de la voluntad, que configura la unién entre la libertad de contratacion
del hombre y la igualdad de las partes contratantes frente a la iey;

b) el principio de la libertad de contratacién, asumida en sus dos formas, a saber: como libertad de
contratar, entendida como la autodeterminacion del hombre para contratar o para no contratar por
voluntad propia y; como libertad contractual, entendida como la posibilidad libre, independiente y
voluntaria de determinar el contenido del contrato;

¢) El principio de la igualdad de los contratantes, manifiesta la igualdad juridica de las partes
contratantes frente a la ley, independientemente de su condicién econdémica, social, politica, religiosa,
etcétera;’

d) El principio de la fuerza obligatoria de los contratos, establece que los contratos constituyen ley
entre las partes; por tanto el Estado debe controlar y, si es necesario, hacer efectivo por sus propios
medios el cumplimiento obligatorio del contrato. Asi, la funcién del Estado es de policia y guardian del
fiel cumplimiento de los contratos.

Aunque fundado en los principios indicados, el contrato liberal también estuvo limitado desde
sus inicios por el orden pablico, las buenas costumbres vy la legalidad.

Ahora bien, el contrato asi dispuesto proclama el postulado de la autonomia de la voluntad,
cumpliendo el pensamiento liberal del hombre libre que se autodetermina solo por su propia y libre
voluntad obligdndose a cumplir sus acuerdos; por tanto, en términos juridicos, los principios
mencionados del contrato liberal estan concentrados en el consentimiento como elemento de
formacion vital para el contrato. Se entiende por consentimiento el acuerdo de voluntades generador
de derechos y obligaciones que para ser valido debe ser libre y no estar viciado por error, dolo o
violencia.

De esta manera, el consentimiento de las partes es el elemento fundamental para que nazcan
0 se extingan las obligaciones; sélo la voluntad de las partes es suficiente para legitimar el contenido
de los contratos.
1.1.1.5. CONSOLIDACION DEL SISTEMA LIBERAL.

Tanto la Revolucion Industrial, como la Revolucion Francesa fueron el resultado de factores

politicos, econémicos y sociales que repercutieron fuertemente en el derecho y en especial en el
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contrato. Triunfaron los ideales filosdficos junto con las nuevas concepciones econdmicas de la
iniciativa privada y la competencia en el mercado. El Estado se convirti6 en el guardian del
cumplimiento de la ley de la oferta y de la demanda, en el entendido de que el mercado y sus leyes
eran suficientes para distribuir las riquezas entre todos sus actores sin que existan grandes
diferencias econdmicas entre ellos; en efecto, el Estado no deberia entrometerse sino era para
corregir las distorsiones a las que el mercado estaba expuesto.

1.1.2. LA CRISIS DEL SISTEMA LIBERAL.

La estructura liberal individualista que se levanté magnificamente bajo los postulados de la
Revolucién Francesa y que fueron plasmados practicamente en nuestras Constituciones y nuestros
Codigos, vertiginosamente comenzé a declinar.

Es en la segunda mitad del siglo XIX y a principios del siglo XX cuando el hombre expresa su
descontento del sistema politico, social y econdmico en el que vivia, a causa de las diferencias
economicas y sociales que separaban de manera continua y permanente a un grupo mayoritario
deprimido econémicamente, de un grupo minoritario econémicamente poderoso. Es decir se habia
formado una clase dominante en lo politico y en lo econdmico, constituida por los empresarios
poseedores de grandes capitales y una clase dominada, constituida por pequefios productores,
comerciantes y consumidores en general. Esta diferencia no solo era visible en el ambito interno de
cada pais sino también en el ambito externo al acentuarse las diferencias entre los Estados. Las
empresas capitalistas transnacionales comenzaron a tener un mayor poder econdomico y por
consiguiente, de decisién en asuntos internos y externos de los Estados, a tal punto que el poder
politico que ejercian o podian ejercer estos conglomerados econdmicos era mayor que el de muchos
Estados en vias de desarrollo.

Ahora bien, para los fines trazados en la presente investigacion, nos interesa identificar los
factores que originaron la crisis del sistema liberal.
1.1.2.1. PRINCIPALES CAUSAS QUE DESENCADENARON LA CRISIS DEL SISTEMA
INDIVIDUALISTA LIBERAL.

Son dos los principales factores que desencadenaron la crisis del sistema individualista liberal,

a saber:
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a) la distorsién del principio de libre competencia en el mercado por parte de las grandes empresas
capitalistas que con su poder econdmico y politico formaron monopolios y oligopolios, alterando el
equilibrio entre la oferta y la demanda, imponiendo precios y distribuyendo sectores del mercado. Los
afectados directos resultaron ser los consumidores, por el control de precios y productos, y los
pequefios productores, que fueron separados del mercado o devorados por los grandes capitales. Si
consideramos que el postulado de la libre competencia en el mercado constituye el principio basico
sobre el cual se levanta la teoria liberal, entonces entendemos que su distorsiéon va a limitar
profundamente la libertad economica;

b) la doble politica del Estado; por una parte la politica liberal, la cual se postulaba abiertamente, y
por otra, la politica proteccionista, aplicada cuando se hacia necesaria la adopcidon de medidas
internas para privilegiar la industria naciona!l y beneficiarla frente al mercado internacional.

1.1.2.2. RESPUESTAS FRENTE A LA CRISIS DEL SISTEMA INDIVIDUALISTA LIBERAL.

Las respuestas frente a la crisis liberal se manifestaron de variadas formas y en muchos

campos de accidn,; los frentes de accién que tuvieron mayor importancia fueron:
a) el socialismo, como antesala del comunismo, constituye la aparicion de una nueva corriente
politica, econémica y social que se contrapone a los postulados liberales. El socialismo postula la
propiedad colectiva de los medios de produccién y la desaparicién de la burguesia como clase
productora y dominante mediante la lucha de clases.

Esta corriente ideclégica critica abiertamente el pensamiento liberal y se constituye en la
antitesis de sus principios; en suma, postula una economia centralmente planificada y dirigida por el
Estado, el cual se consolida como el Unico empresario capaz de distribuir la riqueza equitativamente
entre sus ciudadanos. En consecuencia, los postulados socialistas conquistaron a varios grupos
sociales, sobre todo los mas empobrecidos y ganaron mas adeptos en la medida del triunfo de esta
ideologia en los paises de la Unién Soviética en la llamada Revolucién de Octubre de 1917 liderizada
por Lenin;

b) la iglesia también alzé la voz para hacer escuchar su palabra a traves de las enciclicas papales
Rerum Novarum, Cuadragesimo Ano y Mater et Magistra que contienen la posicién social de la iglesia

frente a los sistemas liberal y comunista.
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- La enciclica Rerum Novarum publicada en 1891 durante el papado de Leén Xlii constituye la
primera reaccion de la iglesia frente a los excesos del sistema liberal que se identifico de manera
especial con las reivindicaciones de los trabajadores, pidiendo la humanizacién del trabajo; al mismo
tiempo critico los postulados socialistas de la propiedad colectiva de los instrumentos de trabajo y la
lucha de clases como medio para alcanzar este objetivo.

En 1931 se publicé la enciclica Cuadragecimo Ano en el papado de Pio X| que confirmo los
postutados anteriores y acentué la necesidad de una mayor y mejor participacion del Estado para el
bienestar general de los ciudadanos; ademas, afirma el caracter social e individual de la propiedad.

Durante el papado de Juan XXIil se publica la Enciclica Mater Et Magistra en 1961 que

reafirma los postulados anteriores destacando la colaboracion entre el Estado y los particulares en los
aspectos econdmicos para paliar la profunda crisis que sacudia al mundo,
c) el mundo juridico comienza a manifestar la necesidad de socializar el derecho; la doctrina de
principios de siglo describe las contradicciones existentes entre fos postulados liberales y Ia realidad
social, que tienen como consecuencias el empobrecimiento de grandes masas a favor de pequefios
grupos politica y economicamente poderosos. En el ambito contractual, los empresarios motivados
por la produccién en serie comenzaron a utilizar nuevas técnicas de negociacién, como los contratos
por adhesién a condiciones generales o similares que les permitia trasladar el mayor nimero de
riesgos, responsabilidades y cargas procesales al consumidor.

Asi pues, la crisis del sistema liberal se traduce en la crisis de los principios de libertad e
igualdad sobre la base de los cuales se establece el contrato. La libertad contractual fundada en la
igualdad de las partes contratantes tiene sélo una vigencia teorica y formal pero no asi real. Asi, el
contrato ya no constituye el instrumento equitativo y proporcional para la negociacion de bienes y
servicios; sino que se convierte en un instrumento de desigualdad del que se beneficia
unilateralmente la parte que cuenta con mayor informacién, mejores medios de organizacion y
prevision, mayor poder econémico, mejor posicion coyuntural negocial y otras ventajas mas.

Las partes contractuales eran formaimente iguales frente a la ley y sus convenios eran la
manifestacion de su libre voluntad; por tanto, el contrato se lo deberia cumplir estrictamente en su

contenido, aunque dicha igualdad y libre voluntad tedricas no coincidian con la realidad contractual en
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la que la libre voluntad se limitaba a una simple adhesién a los contratos, distorsionando la igualdad

de las partes frente a la ley del contrato, convirtiéndose por tanto en desigualdad de los adherentes

srente a la ley del contrato previamente redactado por los proveedores.

LLa respuesta juridica fue la introduccién de mayores limitaciones, tanto a la autonomia de la
voluntad como a la fuerza obligatoria de los contratos por medio de su revision mediante la rescision y
la resolucion de los mismos.

En este contexto, el derecho se convierte en el vinculo que adapta los principios liberales a la
realidad social, limitdndolos con una mayor participacion del Estado que asume su papel de tutor de
la sociedad y cuya principal funcién es ia bisqueda del bienestar comun.

Las reacciones en todos los campos frente a los abusos del liberalismo en su forma
capitalista, sumados a las consecuencias que dejaron la primera y segunda guerra mundial,
configuraron el nuevo pensamiento politico, econdmico y social que dio origen al surgimiento del
Estado Social de Derecho, un Estado cuyo papel no solo es el de guardian de las libertades
individuales privadas, sino que ademas se va a convertir en el Estado empresario, creando empleos
y velando por la seguridad social de sus ciudadanos; al mismo tiempo adopta una politica comercial
proteccionista para sus industrias, preparandolas para la competencia internacional.

Con los cambios descritos se procuré una nueva sociedad en la que se proteja no sélo el
interés individual sino también y fundamentalmente, el interés colectivo social, a la comunidad en
general, disponiendo que el interés individual para ser protegido, tendra que ser compatible con el
interés colectivo.

1.1.3. EL TRAFICO MASIVO.
1.1.3.1 ELEMENTOS CARACTERIZANTES DEL TRAFICO MASIVO.

Algunos de los aspectos que dan origen, y a la vez caracterizan al trafico masivo son, entre
otros, el crecimiento poblacional global que contin(ia en ascenso y que genera la ampliacion natural
del mercado de consumo, la produccion en serie, las politicas de libre mercado que tienden a abrir las
fronteras, la creciente utilizacién de medios de comunicacién y de otros medios electronicos como la
red Internet para publicitar los productos y servicios y la creciente tendencia de las personas a

consumir por necesidades suntuarias o por conductas de imitacion.
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Bajo este contexto, el trafico masivo que crece dia a dia, nos presenta un mercado abarrotado
de una diversidad de productos y servicios ofertados mediante anuncios publicitarios generalmente
agresivos y engafnosos que solo sefialan las ventajas de los mismos y no asi sus inconvenientes; asi
pues los medios de comunicacién juegan un papel importante en la eleccion del consumidor porque
son los sujetos que difunden de manera masiva las ventajas y desventajas de los productos o
servicios, condicionando la eleccion final del consumidor. En el mismo sentido la publicidad crea en el
consumidor la sensacién de necesidad de nuevos productos o servicios ofertados, sensacién que
también amplia el mercado de la demanda.

Las fusiones empresariales son un mecanismo para aumentar el poder econémico y politico
dentro el mercado. Ademas, amplian su propio mercado de consumidores, constituyéndose en
gigantes organizaciones econdmicas que operan internacionalmente.

Los avances tecnoldgicos y la sociedad de la informacidn imponen a los individuos ciertos
requisitos para su insercion. Por ejemplo, hoy necesitamos tener una computadora y una linea
telefonica para poder tener acceso a la red Internet; los sistemas de television por cable cada vez
adquieren mayores derechos para la difusion de eventos que antes estaban a cargo de canales
abiertos. Los ejemplos mencionados, entre otros, producen un cambio y, a la vez, una adaptacion a

nuevas costumbres.

1.1.3.2. EFECTOS DEL TRAFICO MASIVO.

La principal consecuencia del trafico masivo es la desigualdad economica entre los
individuos, que se agrava diaria y rapidamente, distanciando progresivamente a grupos cada vez mas
empobrecidos de los grupos econdémicamente poderosos.

En el mundo juridico, tal situacién nos debe conducir a reformular los conceptos liberales. El
contrato no puede permanecer inmutable ante tal realidad; el postulado de la libertad contractual se
presenta disminuido e incluso inexistente en el caso de los monopolios para la mayoria de la

poblacién.
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Si los hombres son iguales frente a la ley y los contratos tienen fuerza de ley entre las partes,
nos preguntamos ¢existe igualdad juridica frente a un contrato preestablecido por una de las partes
contratantes que dispone de una mayor informacién, rapido acceso a los medios de defensa y un
mayor poder econdmico? Es necesario reformular los conceptos liberales que inspiraron al contrato.
Se debe imponer limitaciones al abuso de la autonomia de la voluntad por parte de los poderosos,
para tratar de equilibrar las fuerzas contratantes.

Por otra parte, nuestros procedimientos se constituyen en instrumentos poco efectivos, los
tramites procesales son lentos y obsoletos, el acceso a la justicia es oneroso, existe un gran
porcentaje de potenciales litigantes que desisten de la posibilidad de asumir la defensa de sus
derechos por los excesivos gastos que les causaria entablar un proceso, existiendo la posibilidad
cierta de perder mas dinero del que esta en juego.

Ahora bien, el trafico masivo tiene como consecuencias, ademas de la desigualdad
econdmica, la alteracion del equilibrio entre las partes contratantes que ha generado la aparicion y la
utilizacidn de nuevas formas contractuales entre las cuales estén los contratos por adhesion a
condiciones generales que crea un consumidor despersonalizado y andnimo con el gue no se
negocian las condiciones del contrato y en las cuales se insertan clausulas abusivas que vulneran los
derechos del consumidor.

1.1.4. NUEVAS FORMAS DE CONTRATACION.

La dinamica del comercio actual requiere de nuevas modalidades de contratacién que sean
agiles, baratas, generales y uniformes; en dicho contexto surge el contrato por adhesion a
condiciones generales. La doctrina ha elaborado muchas modalidades de contratacion con clausulas
prerredactadas que son celebradas en la mayoria de los casos mediante contratos por adhesion,
entre otros los ejemplos mas salientes son los siguientes:

a) aquellos contratos con clausulas preelaboradas unilateralmente por el empresario o proveedor y
que estan contenidas en un documento fisico como los contratos de transporte; los de servicios
publicos como los de agua, electricidad, telefonia; los de seguros; los de bancos y la mayoria de

contratos por adhesién previamente redactados;
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b) los avisos Y carteles también pueden ser incluidos dentro de los contratos por adhesion pues son
prerredactados de manera unilateral, tienen un contenido uniforme para ser usados en contratos
similares y estan dirigidos a una generalidad indeterminada de personas; como ejemplos estan los
avisos colocados en parques de diversiones, piscinas publicas, restaurantes, servicios de lavado,
entre otros. Para que dichos avisos o carteles surtan efecto deberan cumplir ciertos requisitos, como
estar en lugares que llamen la atencion del publico y con una redaccion clara y comprensible para el
ciudadano de cultura media, conteniendo un resumen de todas las condiciones generales que se
exigen y que no remita a otros textos para su lectura, indicando ademas la modalidad del servicio, la
forma de adquirir los bienes, etcétera;

c) el uso de medios electronicos, como avisos en pantallas gigantes o pantallas de television, debera
observar los requisitos exigidos en el anterior inciso; ademas, en el presente caso se tomara en
cuenta el tiempo que se destina para la lectura, compresion e interpretacion del publico, caso
contrario serian clausulas desconocidas;

d) las clausulas generales también podran ser difundidas mediante megafonos, de manera verbal,
como por ejemplo en teatros, coliseos, centros deportivos, etcétera y deberan ser claros y repetidos
en un numero racional, buscando la cabal comprension del consumidor;

e) los contratos llamados de ventanilla, son aquellos en los que se presume que el empleado que
esta detras de la ventanilla, mostrador o boleteria esta legitimado para cobrar un precio establecido y
expedir la entrada o ticket que nos otorga el derecho de usar un determinado servicio, como en el
caso de los transportes ferroviarios, terrestres e incluso aéreos o de disfrutar de algun espectaculo
artistico, deportivo, cultural, etcétera. La presuncién a que nos referimos libera al consumidor el
averiguar la relacion laboral o de distinta indole del empleado en su puesto de trabajo y la institucion
que lo contrat6;

f) los contratos celebrados mediante medios electronicos como la computadora, el teléfono o el fax
Crean algunos problemas que todavia no tienen solucién por la dificultad que presentan los medios
probatorios en este tipo de contratos. Uno de ellos es la forma en que se otorga el consentimiento y la
determinacion de las partes contratantes, pueé dichos contratos se celebran entre personas que

estan en diferentes lugares en ese momento; otro es la formalidad que se requiere respecto de la
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firma de los contratos, a pesar que muchos contratos celebrados mediante computadora en la red
internet son probados por una serie de artificios y se han ideado sistemas para que la misma
maquina pueda comparar firmas, timbres de voz o huellas digitales, pero dichos mecanismos de
prueba no son lo suficientemente confiables a causa de su manipulacion por terceras personas, de
las que pueden ser efecto los mismos sistemas. En especial la red Internet tropieza con el problema
en el momento de definir el lugar del contrato cuando se trata de paises diferentes con ordenamientos
juridicos diferentes que pueden dar lugar a la indefension de cualquiera de las partes contratantes;
1.2. FORMACION Y ELEMENTOS CARACTERISTICOS DEL CONTRATO POR ADHESION A
CONDICIONES GENERALES.
1.2.1. DENOMINACION.

£l fenémeno contractual que nos ocupa fue inicialmente bautizado por el profesor Saleilles con
el nombre de contrato de adhesién, a falta de otra denominaciéon, en efecto el renombrado
jurisconsulto se referia a dicho fenémeno contractual diciendo que “...hay pretendidos contratos que
no tienen de tales mas que el nombre, por ejemplo los contratos por adhesion..."! A partir de este
momento la doctrina juridica ha discutido el término empleado y en su intento de precisar dicho
fenémeno contractual los ha denominado contratos esténdar, contratos predispuestos, contratos tipo,
contratos formularios, etcétera. Con el mismo objetivo algunos autores sostienen que en vez de
utilizar la denominaciéon de contratos de adhesion debemos utilizar la de contratos por adhesién, el
primero se refiere a una forma juridica contractual como por ejemplo los contratos de préstamo,
seguro, transporte, arriendo, etcétera, en cambio el segundo se refiere a una técnica contractual, ta
cual puede manifestarse en cualquier forma juridica contractual, asi los contratos de seguro,
transporte y otros podran manifestarse mediante contratos por adhesién o mediante contratos
libremente negociados.

Se considera que con la denominacion de contratos por adhesion a condiciones generales se

abarca gran parte de los contratos prerredactados unilateralmente en los cuales el consumidor solo

! Raymond Saleilles, De la déclaration de volonté, Paris, 1901, N° 89, p.229, citado por Rubén S. Y Gabriel A.
Stiglitz, "Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al consumidor”, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1985, p. 58
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tiene la posibilidad de aceptar o rechazar su contenido mediante la adhesion. Por lo expresado se
adopta dicha denominacion para el desarrollo del presente trabajo.

1.2.2. CONCEPTO Y CARACTERES DEL CONTRATO POR ADHESION A CONDICIONES
GENERALES.

Muchos autores de renombre han caracterizado y mas aun, han conceptualizado el contrato
por adhesién a condiciones generales. Para avanzar en el presente estudio, creemos conveniente
transcribir algunas de las conceptualizaciones que contienen los elementos que caracterizan el
contrato por adhesién a condiciones generales, para luego adoptar una de ellas y enmarcar asi, el
trabajo posterior.

Comencemos por el mentor del término contrato de adhesion, el profesor francés Raymond
Saleilles, quien en 1901 publica su obra: "La declaracion de la voluntad”, en la cual caracteriza al
nuevo fendmeno, en palabras del profesor Vallespinos "...como aquel en el que hay un predominio
exclusivo de una sola parte, que obra como una voluntad unilateral, que dicta su ley a una
colectividad indeterminada y que espera la adhesién de aquellos que querran aceptar la ley del
contrato™

Rescatamos también el concepto del profesor Guillermo Cabanellas que en su Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual define al contrato de adhesion como: "Aquel en que una de las
partes fija las condiciones uniformes para cuantos quieran luego participar en él, si existe mutuo
acuerdo sobre la creacion del vinculo dentro de las inflexibles clausulas".®

El profesor Carlos Gustavo Vallespinos en 1984 en su obra titulada " El contrato por adhesion
a condiciones generales” en un magnifico desarrollo define el contrato de adhesion como "aquel en el
cual el contenido contractual ha sido determinado con prelacion, por uno solo de los contratantes al

que se debera adherir el co-contratante que desee formalizar una relacion juridica obligatoria".*

? Saleilles Raymond, De Ja déclaration de volonté, Paris, 1901, p.230, citado por Carlos Gustavo Vallespinos,
“El contrato por adhesién a condiciones generales”, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1984, p.237

® Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo I, Buenos Aires, Editorial

giliasta, 1997, p.343
Carlos Gustavo Vallespinos, £l contrato por adhesién a condiciones generales, Buenos Aires, Editorial

Universidad, 1984, ps. 237,238
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No creemos necesario revisar otros conceptos, que si bien pueden ayudar a detallar el
fenomeno contractual que estudiamos, también pueden generar algunas confusiones. En
consideracion a lo dicho, se adopta el concepto elaborado por el profesor Vallespinos, que como él
mismo lo expresa, tiene la ventaja de ser un concepto simple que contiene los elementos
caracterizantes del contrato por adhesion a condiciones generales, a saber: condiciones generales,
preelaboracién o prerredaccion y adhesion,” precisamos los conceptos mencionados a continuacion:
a) condiciones generales; son aquellas clausulas o conjunto de clausulas prerredactadas sin
negociacion previa, impuestas de manera general, abstracta y uniforme a un sin numero de
relaciones contractuales;

b) prerredaccion o preelaboracién; otro elemento caracterizante es la prerredaccion unilateral del
estipulante que en la mayoria de los casos, no en todos, es el que posee el mayor poder econdmico
entre las partes contratantes. La prerredaccion supone la ausencia de una previa negociacion
particular;

c) la adhesion constituye el elemento que inicia la vida formal y real del contrato, presupone la
aceptacion de condiciones prerredactadas y rigidas, es decir sin posibilidad de ser modificadas en el
fondo, razén por la cual el adherente disminuye su poder de negociaciéon a un s/ 0 un noy a aceptar
las condiciones o rechazarlas en conjunto.

1.2.3. CAUSAS PARA SU APARICION.

Vivimos en un mundo interdisciplinario tanto en lo te6rico como en lo practico; el hombre
puede calcular costos y beneficios en materias del saber humano, que antes de ahora ni siquiera se
hubiera imaginado y menos aun formulado; asi muchas disciplinas juridicas se nutren de conceptos
economicos y viceversa, estando entre ellas los derechos del consumidor, medio ambiente, de la

competencia, de la propiedad intelectual, etcétera.

S Carlos Gustavo Vallespinos, El contrato por adhesién a condiciones generales, Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1984, p.238
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El mundo de la economia ha creado una sociedad de consumo en la que el sujeto impulsor
mas importante es la gran empresa con su creciente tendencia a producir mayor cantidad de bienes y
servicios.

En este contexto, la produccion en serie de bienes y servicios requiere de condiciones
contractuales generales, rigidas y uniformes que simplifiquen el proceso previo de negociacion
particular a una simple adhesion. Asi, el empresario no puede discutir cada uno de los contratos
celebrados; por ejemplo, seria casi imposible que las empresas que comercializan teléfonos celulares
tengan que discutir cada una de las clausulas de los contratos de venta y servicios que prestan, ya
sea por la cantidad de transacciones realizadas al dia, el tiempo que se destina, la cantidad de
empleados que se necesitan, etcétera; en suma, porque la previa negociacion particular cuesta
mucho mas dinero que la prerredaccion de un contrato por adhesion a condiciones generales.

La realidad econdmica descrita, legitima en cierta manera la utilizacién por parte de los
empresarios o proveedores de nuevas técnicas contractuales bajo los conceptos de racionalizacion
empresarial, rapidez y eficiencia, legitimidad que nos conduce a aceptar la utilizacion de los contratos
por adhesion a condiciones generales, lo que no supone aceptar la utilizacion abusiva de los mismos
por parte de los proveedores que se aprovechan de la condicién de predominio que poseen en el
mercado en virtud de mayor poder economico y de los mejores medios técnicos y juridicos que
detentan para mantener su ventaja excesiva frente a un consumidor juridicamente desprotegido y
econdémicamente débil. Frente al avance econdémico descrito, el derecho ha quedado rezagado y
continuara en el mismo estado si no se implementan politicas nacionales y comunitarias para la
preservacion, defensa y proteccién de los derechos de los ciudadanos frente a poderosos
conglomerados econémicos que imponen sus condiciones contractuales.

1.2.4. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO POR ADHESION A CONDICIONES
GENERALES.

La doctrina ha elaborado muchas tesis respecto a la naturaleza juridica del contrato por
adhesion. El tema estudia fundamentalmente la existencia de la autonomia de la voluntad, de la
libertad de contratacién y del consentimiento del adherente. Basicamente dichas tesis se han ido

alineando en dos direcciones, la posicién contractualista y la anticontractualista, cada una con



31

caracteres propios y diferentes. A continuacion se comienza a examinar las distintas corrientes
mencionadas.
1.2.4.1. LA POSICION ANTICONTRACTUALISTA.

Los anticontractualistas representados por Raymond Saleilies, Leon Duguit, Garrigues y
Hauriou entre los mas conocidos, sostienen que la ausencia de discusién entre las partes
contratantes suprime el consentimiento, porque solo mediante la libre negociacion se puede apreciar
la voluntad real de los contratantes. Asi, se minimiza la adhesién del co-contratante, quitandole los
efectos juridicos como para formar el consentimiento y por ende el contrato. Por tanto solo una de las
partes manifiesta su voluntad de contratar y establece unilateralmente las condiciones para tal
contrato, sin que exista la posibilidad de moadificarlas sustancialmente en el momento de su
celebracion.

De igual manera una parte importante de anticontractualistas, les otorgan caracter normativo
al identificar entre sus caracteres ia uniformidad en la aplicacidén de las mismas clausulas a un sin fin
de contratos, la generalidad en la aplicacion de dichos contratos a muchas personas, y la rigidez en la
imposibilidad de modificarlos sustancialmente en el momento de su celebracion.

A continuacion citamos la opinidn de sus seguidores.

El profesdr Saleilles afirma:

...hay pretendidos contratos que no tienen de tales mas que el nombre, por ejemplo los
contratos por adhesién...caracterizados por el predominio exclusivo de una sola
voluntad, comportdndose como voluntad unilateral que dicta su ley, no ya a un
individuo, sino a una colectividad indeterminada, y que se compromete por adelantado,
unilateralmente, salvo adhesion de aquellos que querran aceptar la ley del contrato y

ampararse de esa creacion ya creada.’

® Raymond Saleilles, De la déclaration de volonté, Paris, 1901, N° 89, p.229, citado por Rubén S. Y Gabriel A.
Stiglitz, "Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al consumidor”, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1985, p. 58
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El profesor Duguit sostiene que, diferentes de los contratos, existen nuevos actos juridicos
"...que los civilistas quieren a todo trance comprender, de grado o por fuerza, en el antiguo cuadro dei
contrato, pero que en realidad son actos absolutamente diferentes, que son, quiza, actos
unilaterales".”

Es interesante la posicion det profesor Garrigues al sostener la tesis normativa cuando afirma
que “...las condiciones generales de la contratacion, por el dato de su obligatoriedad indiscutible para
las partes y por su trascendencia al suplir las lagunas de la ley en sectores enteros del trafico
mercantil, singularmente en materia bancaria y de seguros, ofrecen un caracter muy semejante al de
la ley".® Mas adelante sefiala que "Para decidir sobre la naturaleza de estas condiciones generales de
contratacion habra que considerar su grado de difusion y objetividad, y, cuando este sea muy amplio,

dichas condiciones podrian asimilarse al uso mercantil normativo”.®

1.2.4.2. LA POSICION CONTRACTUALISTA.

La postura contractualista representada por doctrinarios como Federico De Castro y Bravo y
Garcia Amigo entre otros, afirman que no es necesaria la previa negociacion del contenido de los
contratos para ser tomados como tales; es suficiente que una y otra parte manifiesten la voluntad de
celebrar un contrato, incluida la adhesién. Asi, le otorgan el valor juridico suficiente al acto de
adhesion del co-contratante para formar el consentimiento y por ende el contrato.

En el mismo sentido afirman, que ni la ausencia de negociacién, ni la desigualdad economica
entre las partes, ni la desigualdad de informacion se constituyen en causas legitimas para quitarle a la
parte adherente el valor de su voluntad para formar el consentimiento, por mas que dicha voluntad

esté limitada.

7 Leon Guguit, Las transformaciones generales desde el Codigo Napoledén, Madrid, 1926, pp. 119 y ss.,citado
por Rubén'S. Y Gabriel A. Stiglitz, “Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccién al consumidor”,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1985, p. 59

® J. Garrigues, Contratos bancarios, Madrid, 1975, pp. 18y ss., citado por Rubpen S. Y Gabriet A. Stiglitz,
“Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al consumidor”, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1985, p. 60

® Ibidem.
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Frente a las posturas normativas, el profesor De Castro y Bravo sostiene: "..que las
condiciones generales carecen de los caracteres internos y externos de la norma de derecho objetivo,
pues -apunta-, dictadas en provecho de una de las partes, les falta "el motivo de la justicia” esencial
para las reglas juridicas...""

1.2.4.3. NUESTRA POSICION.

Para adoptar una postura determinada, es importante resaltar los inconvenientes que genera
esta técnica contractual para los adherentes; en efecto, la economia de mercado que impulsa el
sistema capitalista de acumulacién y el comercio internacional, debilitan cada vez méas a los
consumidores y fortifican la posicion privilegiada en el mercado, de los proveedores, empresarios,
comerciantes y todos aquellos que integran la cadena productiva. La diferencia significativa de los
segundos frente a los primeros se debe a sus mejores posibilidades econdmicas, técnicas
(informacién, posicion en el mercado, influencias politicas, publicidad, etcétera.) y juridicas (ausencia
de normas, acceso a justicia, retardacién de justicia, etcétera).

Ahora bien, el punto neuralgico de la discusion descansa en el poder de negociaciéon y en la
libertad de contratacién que el adherente tiene en el momento en que presta su consentimiento; esta
libertad esta disminuida por la prerredaccion de las clausulas y por lo tanto, la ausencia de discusion
de las mismas, dejando al adherente sblo el derecho de aceptar o rechazar dichos contratos.

Pues bien, la adhesion es una especie de la aceptacion, es la forma mas simple de asentir a
una oferta prerredactada de antemano con la posibilidad de aceptarla o rechazarla. No obstante, el
exceso de la libertad contractual por parte del que prerredacta las clausuias limita la libertad
contractual del adherente. El exceso expresado se traduce en la insercion de clausulas abusivas para
el adherente, quien no cuenta con los suficientes medios para enfrentar dichas clausulas.

El adherente en el momento de formar el consentimiento expresa su libertad contractual que,

por muy restringida que ella sea, tiene la posibilidad de aceptar o rechazar las condiciones insertas en

los contratos por adhesion; por ende, la tarea del legislador es la de limitar el exceso de libertad del

' F. De Castro y Bravo, Las condiciones generales de fos contratos y la eficacia de las leyes, Madrid, Ed.
Civitas, 1965 y 1975, p. 28, citado por Rubén S. Y Gabriel A. Stiglitz, "Contratos por adhesién, clausulas

abusivas y proteccion al consumidor”, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1985, p. 61
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que prerredacta las condiciones generales protegiendo los intereses de los futuros adherentes, ya
que éstas generalmente se traducen en clausulas abusivas.

1.2.5. ANALISIS DESDE EL PUNTO DE VISTA SUBJETIVO DEL PROBLEMA: LIBERTAD
CONTRACTUAL, ADHESION Y CONSENTIMIENTO.

Es indudable que el contrato liberal clasico se ha ido modificando conforme transcurre el
tiempo y se producen las transformaciones econbémicas. Asi, la imagen que tenemos del contrato
clasico es la de dos personas que se sientan una frente a la otra alrededor de una mesa, para luego
de una detallada negociacién del contenido del contrato terminar con su suscripcién de manera libre,
voluntaria y con pleno conocimiento de sus clausulas. Concluido el contrato de la manera expresada,
es el consentimiento -entendido como la coincidencia de voluntades- el elemento imprescindible para
la formacion del contrato.

El esquema que nos plantea el contrato por adhesién no es el mismo, vale decir la parte que
exterioriza la oferta de contrato no va a reunirse directamente con el destinatario de dicha oferta para
negociar los términos (cldusulas) del contrato, por el contrario, son excepcionales e incluso
inexistentes las ocasiones en que el empresario se retine con el consumidor para estipular las
condiciones contractuales. Asi, las ofertas dirigidas al consumidor en general son prerredactadas en
formularios, letreros, avisos, talonarios, etcétera, para que luego el destinatario acepte o rechace
dichas condiciones sin posibilidad alguna de discusiéon previa y de negociacion de los términos del
contrato.

La negociacion previa de igual a igual, entre las partes contratantes es la caracteristica del
contrato llamado clasico, pero esta caracteristica no puede considerarse esencial para fa otorgacion
de consentimiento y por ende del contrato; asi, la discusion de la oferta no es requisito imprescindible
para el consentimiento, en Gitima instancia sera el destinatario de la oferta el que decida si acepta o
no las condiciones del contrato.

Por otro lado, la oferta mediante condiciones generales no esta dirigida a un solo destinatario
sino a un nimero indeterminado de sujetos, en cambio, la adhesién a los contratos por adhesion es
individual, concreta y con un efecto transitorio. Por tanto, la parte que se adhiere expresa su voluntad

que, aunque minima, va a ser la que junto a la voluntad del predisponente formen el consentimiento y
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por ende el nacimiento del contrato. Por lo dicho, la adhesién constituye la forma méas sencilla de
expresar el asentimiento en la nueva sociedad masificada.

1.2.6. ANALISIS DESDE EL PUNTO DE VISTA OBJETIVO DEL PROBLEMA: EL DESEQUILIBRIO
ECONOMICO, DE MEDIOS TECNICOS Y JURIDICOS.

Visto el problema subjetivo de los contratos por adhesién, comencemos a explorario desde el
punto de vista objetivo.

Primero, las transformaciones econdmicas, cientificas y tecnoldgicas han generado la
sociedad masificada en la que vivimos; segundo, el sistema capitalista de acumulacion de capital
imperante en casi todos lo paises del mundo ha generado grandes desigualdades econdmicas entre
los individuos y entre los paises.

Todo este panorama ha influido para que el contrato por adhesién a condiciones generales se
constituya en el instrumento idéneo del sistema imperante. Lo dicho nos conduce a pensar que el
contrato por adhesion se sustenta sobre las diferencias econémicas y jurfdicas.

Sin embargo, que existan diferencias economicas entre las partes contratantes no es nuevo,
aun en el contrato liberal clasico ias existian, en los contratos por adhesidon usualmente el
predisponente de las condiciones generales ostenta un mayor poder econdémico en relaciéon al
adherente; dicha diferencia determina, por lo general, un mejor conocimiento de las caracteristicas
del producto, de las ventajas y desventajas del mismo, de los mecanismos técnico juridicos
convenientes para su negocio y que son insertados previamente en los contratos, de las
caracteristicas del mercado como son los monopolios, oligopolios, posiciones dominantes, etcétera.
Ahora bien, el esquema descrito no se cuestiona y ademas es Util tanto para el empresario como para
el consumidor; lo que se cuestiona es el caracter abusivo que adquieren éstas caracteristicas, es
decir el mayor poder econémico y los medios técnicos y juridicos son utilizados para sacar ventajas
excesivas a favor de los predisponentes y en detrimento del consumidor.

En suma, el mayor poder econdémico del predisponente, en si mismo, no constituye un
problema para los adherentes a un contrato por adhesion; es el caracter abusivo de quienes ostentan
su poder econdmico y que se manifiesta en clausulas abusivas lo que configura la razén de ser de la

proteccion a la parte débil del contrato.
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Hemos dicho que por lo general la parte contratante que cuenta con mayor poder econdémico
es la que dispone de mayores conocimientos técnicos y juridicos, pero excepcionalmente puede
ocurrir lo contrario, que el que tenga menor capacidad econémica sea el que prerredacte las
clausulas frente a un consumidor con mayor poder econémico, como en el caso de un préspero
industrial cuyo poder econémico es mayor en comparacion a cualquiera de los socios de un teatro
que le presentan en su boleto de entrada condiciones generales. En este caso la diferencia
econdémica no es relevante, sin embargo el predisponente puede elaborar clausulas abusivas.

1.2.7. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL CONTRATO POR ADHESION A CONDICIONES
GENERALES.

Entre las ventajas, se afirma que la eliminacion de la previa negociacion particular disminuye
los costos y el tiempo que ella supone en la formacion y la suscripcion de los contratos, facilitando al
mismo tiempo la posibilidad de aplicar las condiciones generales -por su caracter uniforme- a un
namero indeterminado de individuos identificados solamente conforme a las zonas geograficas en las
que habitan. Ademas, el comercio de nuestros dias es agil, los bienes circulan rapidamente y en
cierta manera las formalidades son un estorbo para las caracteristicas mencionadas; asi, las
clausulas prerredactadas se constituyen en una técnica juridica para una necesidad econdmica.
Asimismo, la prerredaccion supone, en la mayoria de los casos, la descripcion detallada de los
derechos y obligaciones del contrato, asi como de las caracteristicas técnicas del objeto del mismo, lo
que permite a las partes, pero sobre todo al predisponente, generar una mayor seguridad en el
intercambio de bienes y servicios; de igual manera facilita el calculo tanto de sus costos como de sus
beneficios.

Entre las desventajas, es sabido que la parte que prerredacta las condiciones generales
usualmente lo hace en su favor, ocultando los defectos que pueda tener el producto o servicio,
flexibilizando e incluso liberandose de sus propias responsabilidades traspasando éstas a los
consumidores; altera de manera rebuscada y maliciosa los términos de prescripcidn de garantias;
invierte la carga de la prueba para que pese sobre el consumidor; usa tenicismos ininteligibles propios
del objeto del contrato, clausulas oscuras, ambiguas y en letra pequefia; en caso de litigio establecen

domicilio fuera de la residencia habitual del adherente con el objeto de que desista de cualquier
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accion de reclamo por los costos que le significarian el viaje y la residencia en otro lugar; en suma, el
predisponente se aprovecha de su condicién para hacer prevalecer su posicion contractual y debilitar
la del adherente. Por otra parte existe el peligro de que las empresas distorsionen la libre
competencia formando monopolios, oligopolios, carteles, imponiendo asi condiciones generales
uniformes en el mercado y restringiendo las posibilidades de eleccion del consumidor en el mercado.
En resumen, podemos decir que si bien la utilizacion de contratos por adhesion a condiciones
generales es necesaria y tiene sus ventajas, sobre todo para la parte predisponente, es también
evidente que existe un exceso de libertad contractual que se traduce en la insercién de clausulas
abusivas en contra del consumidor adherente que no tiene el mismo poder, ni econdmico ni

contractual, disminuyendo de esta manera su libertad de contratacion por la ausencia de negociacién.

1.3. LAS POLITICAS DE DEFENSA Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y EL DERECHO DEL
CONSUMIDOR.
1.3.1. EL MOVIMIENTO DEL CONSUMERISMO.

Podemos afirmar que el movimiento consumerista surge formalmente con la declaracién del
Presidente de los Estados Unidos de Norte América, John F. Kennedy ante el Congreso, el 15 de
marzo de 1962; en el espiritu de su declaracién decia que los consumidores constituian el grupo
econémico mas importante y a la vez menos protegido en el mercado, de igual manera formuld
cuatro derechos basicos de los consumidores y que hasta hoy siguen vigentes: el derecho a la
informacién, el derecho a la seguridad, el derecho a escoger y el derecho a ser escuchado.

La importancia que tiene el consumidor en el mercado es trascendental no sélo porque escoge
cual bien o servicio ha de adquirir o utilizar sino porque reclama calidad en los productos, menores
precios, durabilidad, buen trato, garantias, facilidades de pago y es el que en ultima instancia decide
qué se debe producir y qué no se debe producir.

En la evoluciéon de los derechos de los consumidores han desempefiado un importante papel

las Asociaciones de Consumidores formadas en paises en donde el ciudadano y los érganos de
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gobierno han creado conciencia de la importancia que significa la proteccion del consumidor para el
desarrollo de los paises en el campo social preservando la vida, salud, libertad, dignidad, informacion
de sus ciudadanos y en el campo econdmico como elemento motivador para mejorar sus industrias
frente a la gran competencia internacional. Pero no solo han sido esfuerzos aislados para difundir los
derechos de los consumidores sino que muchas organizaciones internacionales han comenzado a
slaborar normativas y politicas de consumo; asi La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté
los lineamientos generales para la proteccién de los consumidores a nivel mundial a partir de 1985;
de igual forma los procesos de integracion como el de la Unién Europea, cuentan con una normativa
de defensa y proteccidon de los consumidores, obligatoria para los paises que la integran; otro
esfuerzo encomiable es el de los paises que integran el MERCOSUR por tratar de brindar a los
consumidores de sus paises normas comunes para su proteccion; actualmente existen proyectos
normativos para su aprobacion.

1.3.2. NOCION DE CONSUMIDOR Y PROVEEDOR.

Desde una perspectiva general son consumidores todas aquellas personas individuales o
colectivas que compran o adquieren bienes o utilizan algin servicio, sin importar la calidad de las
personas, su condicién econdmica, su raza, inclinacion politica, religiosa, etcétera; tampoco importa si
el consumidor acude a grandes establecimientos comerciales o pequenos, si adquiere el bien en una
pequefa tienda de barrio o mediante servicios comerciales electronicos como la red Internet; todos
ellos son consumidores que acuden al mercado para satisfacer sus necesidades basicas o
suntuarias.

Sobre la base de las consideraciones mencionadas, la doctrina ha intentado brindar una
nocion mas precisa y clara respecto de la nocion de consumidor, importante para identificar al
consumidor que luego debera ser protegido en las leyes de defensa del consumidor.

Comencemos afirmando que la palabra consumidor inicialmente se vincula a concepciones
socioecondmicas antes que juridicas; en efecto, en el praceso de intercambio de bienes y servicios
en el mercado, el consumidor se convierie en tal, en el momento en que adquiere bienes que no

volveran a circular en el mercado por el hecho de que quien los adquiri6 los usara; asi el consumidor
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puede ser entendido como un operador econémico en el proceso de circulacion que emplea valores
de cambio que pueden ser dinero, bienes o servicios, para adquirir y utilizar valores de uso.

Pero el intercambio de bienes y servicios que se realiza mediante las reglas de la libre oferta y
demanda en el mercado genera en muchos casos desequilibrios importantes entre consumidores y
empresarios o proveedores que afectan los derechos de los primeros. En efecto, los consumidores en
general no estan organizédos, no cuentan con el poder econdmico de los empresarios, la informaciéon
del producto o servicio objeto del contrato muchas veces es engafiosa, insuficiente o exagerada; no
existen instancias para su proteccién, en suma las diferencias entre empresarios y consumidores es
abismal, mas aun si tomamos en cuenta los procesos de capitalizacion y privatizacién que incentivan
a grandes empresas transnacionales a invertir en el pais y ser parte de nuestro mercado interno o
aquellas empresas que constituyen monopolios, oligopolios, posiciones dominantes, etcétera y frente
a las cuales el consumidor se siente diminuto.

En este contexto ya no solo se habla del consumidor como operador econémico del mercado
sino que se ha ampliado su concepcion social mediante la implementacién de politicas y de leyes de
defensa y proteccion de los intereses del consumidor.

Asi, las legislaciones de defensa del consumidor, pero sobre todo la doctrina, se han
encargado de delimitar la nocién de consumidor en el campo juridico, nocidn que comenzé muy
restringida porque abarcaba en principio solo la adquisicion de bienes y que luego se amplio a los
servicios hasta llegar a considerarlo no solo sujeto de un derecho concreto sino también de un
derecho abstracto que incumbe a la colectividad en general.

La nocién de consumidor que nos brinda "Consumers Internacional” en la ley modelo para ia
proteccion de los derechos del consumidor de América Latina y el Caribe, es la que predomina en la
doctrina y en muchas legislaciones y considera al consumidor aquella "persona natural o juridica que
adquiera, utilice o disfrute como destinatario final, bienes o servicios de cualquier naturaleza®,
excluyendo del concepto la profesionalidad, es decir la posibilidad de reintegrar el bien o servicio al
trafico comercial. Como contrapartida, el proveedor sera "toda persona natural o juridica, de caracter
plblico o privado, que desarrolle actividades de produccion, fabricacion, importacion, distribucion o

comercializacién de bienes o de prestacion de servicios a consumidores, por los que se cobre precio”.
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1.3.3. EL DERECHO DEL CONSUMIDOR.

El derecho del consumidor se constituye en un conjunto de normas, disposiciones e
instituciones que tienen por objeto la proteccion y defensa de los intereses del consumidor; a pesar
de ser una materia interdisciplinaria que contiene conceptos econémicos y juridicos su finalidad
primordial es social porque busca el bienestar de la colectividad en general, representada mediante
un consumidor o un grupo de consumidores.

El derecho del consumidor ha ido ampliando su campo de accion a medida en que han
evolucionado los conceptos econdmicos, juridicos y las practicas del mercado; asi se ha inmiscuido
en materias como el transporte, la banca, los seguros, los servicios publicos, las operaciones con
empresas privadas entre otros, estableciendo normas que tienen que ver con los contratos, la
publicidad, las operaciones de crédito, los productos peligrosos, la responsabilidad del proveedor,
etcétera.

1.3.4. EL DERECHO DEL CONSUMIDOR EN BOLIVIA.

En nuestro pais no contamos con una ley expresa que regule los derechos, deberes y
obligaciones de consumidores y proveedores; solo encontramos algunas normas dispersas en
cuerpos legales como por ejemplo la Ley del Sistema de Regulacion Sectorial (SIRESE) o la Ley del
Sistema de Regulacion Financiera (SIREFI) que no constituyen una proteccion eficiente para el
consumidor. Si un consumidor se siente afectado en sus derechos, solo tenemos la posibilidad de
acudir al Codigo Civil, Cédigo de Comercio o alguna norma administrativa para resolver su demanda,
normas que son completamente insuficientes para accionar en su favor. Ademas de los
inconvenientes mencionados, contamos con procedimientos lentos y onerosos que no responden a la
necesidad de resolver rapida e inmediatamente los conflictos entre proveedores y consumidores.
1.3.5 LOS DERECHOS DEL CONSUMIDORY LA PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA.

Algunos paises como Pert y Costa Rica regulan los derechos del consumidor y los derechos
de la competencia en un solo cuerpo normativo, mas aun, crean organismos de control conjunto que

tienen ambas competencias.
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El tema que se plantea es la relacion que existe entre el derecho del consumidor y el derecho
de la competencia y la conveniencia o inconveniencia de una regulacién y control comunes para
ambos.

Los paises latinoamericanos estan inmersos voluntaria o involuntariamente en la economia de
mercado que tiene como principio fundamental la preservacién de la libre competencia entre sus
actores, asi el Estado debe disefiar las politicas necesarias para dicho objetivo si no quiere apartarse
del contexto econémico y politico internacional.

Para aclarar los conceptos comencemos por identificar los objetivos que buscan cumplir las
leyes de defensa de la libre competencia que basicamente son los de mantener el libre juego de la
oferta y la demanda en el mercado y que suponen el control de comportamientos entre competidores
en el mercado, como por ejemplo el control de monopolios, oligopolios, posiciones dominantes,
competencia desleal, etcétera o el control previo de estructuras que pongan en peligro dicha
competencia, como la formacion de fusiones, carteles y otros. Vemos que el derecho de la
competencia regula las relaciones entre proveedores (empresarios, comerciantes, distribuidores,
vendedores) en el mercado y no asi entre consumidores y proveedores como una primera diferencia.

Es evidente que existe una relacion muy préxima entre ambos derechos, en el entendido de
que al preservar la libre competencia se beneficia en parte al consumidor; por ejemplo, si una
empresa monopolizara el mercado de determinado producto o servicio, el consumidor no tendria mas
opcidn que contratar con ella; el problema se agrava si dicha empresa presta un servicio publico o
vende articulos de primera necesidad, entonces el consumidor se siente obligado a contratar y la
empresa podra imponer precios aitos, contratos con clausulas abusivas, condiciones inequitativas y
otras, a sabiendas de su posicidén de monopolio; en cambio, la competencia hace que el consumidor
tenga varias alternativas, factor que condiciona el comportamiento de la empresa para ofrecer
mejores productos y en condiciones menos gravosas que sus competidoras. Otra ventaja es la de
incentivar la innovacién de productos sobre la base de las particularidades que atraigan a los
consumidores buscando la preferencia de éstos. Asi la competencia obliga a los productores a
competir entre ellos por las preferencias de los consumidores y en el afan de conquistarlos bajan

precios, mejoran la calidad de los productos, ofrecen mejor servicios, etcétera.
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La proteccion de la libre competencia en el mercado tiene consecuencias sociales que en su
mayoria son benignas para el consumidor; por esto es necesario regular la fibre competencia dentro
del mercado, regulacién que debe plasmarse en la promulgacion de una Ley de Proteccion de la Libre
Competencia en forma independiente de cualquier ofra ley. Los procesos de capitalizacién y
privatizacion que se han realizado en la Gltima década y que hasta hoy no se han terminado,
necesitan de normas acordes que impidan situaciones de monopolio que existian antafio en los
organismos publicos y que se mantienen actualmente en manos privadas.

Pero como existen algunos puntos de contacto entre ambos derechos, existen muchos otros
en los que se separan; en efecto, el derecho del consumidor es un derecho que tiene por objeto la
tutela de los consumidores y no asi de la libre competencia, aunque de manera secundaria ésta
ultima se beneficia; asi, la finalidad del derecho del consumidor es asegurar el cumplimiento de los
derechos que el ordenamiento juridico les reconoce a los consumidores; por tanto, el fin Gltimo en la
defensa de los consumidores siempre sera la defensa de un derecho social; al contrario, el derecho
de la libre competencia se convierte en un medio para alcanzar una finalidad econémica.

En sintesis, el derecho de los consumidores nace a partir del principio social de defensa y
proteccidn de los consumidores, en cambio la proteccion de la libre competencia nace a partir de un
principio econdmico que controla el juego limpio en el mercado entre proveedores; en el primero, los
sujetos tutelados son los consumidores en el segundo el libre mercado.

La tutela de ambos derechos mediante un érgano comun, y mas aun en forma de leyes que
los combinen, puede resultar peligrosa, pues muchas veces los intereses econdmicos de los
proveedores en competencia pueden presentarse de manera perjudicial a los intereses sociales de
los consumidores, como es el caso de la contaminacion del medio ambiente. Esta situaciéon no altera
para nada el derecho de la competencia, pero en cambio, vulnera los derechos de los consumidores,
otro ejemplo concreto es el de los contratos por adhesion en los cuales pueden existir acuerdos entre
proveedores respecto de las clausulas a ser aplicadas, sin embargo dichas clausulas pueden ser
abusivas para los consumidores.

En resumen, ambas disciplinas son distintas y deben ser reguladas y controladas por leyes y 6rganos

distintos, con independencia propia; claro estd que aunque cada una mantiene su identidad, a la vez
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se complementan buscando siempre cumplir con una funcién social antes que con una funcién
econdmica en los momentos en los que se contraponen.
1.3.6. PROYECTO DE LEY DEL CODIGO ORDENADOR DEL MERCADO.

El Proyecto de Ley del Cédigo Ordenador del Mercado fue elaborado por el Vice Ministerio de
Industria y Comercio Interno en base a las directivas emanadas de la Organizacion de Naciones
Unidas referidas a la defensa del consumidér; actualmente dicho Proyecto de Ley se encuentra
archivado en el Parlamento sin que exista la voluntad politica para su revisién y en su caso, la
promulgacion por el mismo organo.

El Proyecto de Ley tiene cuatro partes}undamentales; estas son las siguientes: 1. Proteccion
y defensa del consumidor. 2. Represion de Ia%;competencia desleal. 3. Defensa de la competencia y
Propiedad Intelectual. 4. Procedimiento administrativo. Asi, dicho proyecto engloba en un solo cuerpo
legal, pero en diferentes capitulos, las materias antes mencionadas.

El proyecto es producto de un esfuerzo Léncomiable por brindar a la poblaciébn normas relativas
a la defensa de la competencia, del consumidor y de la propiedad intelectual; dicho proyecto sigue los
lineamientos de paises que establecen la proteccidon de las tres materias en un solo cuerpo legal y
bajo un mismo d6rgano administrativo de control, lo que conlleva como lo expresamos antes a
confundir el objeto de proteccién de cada uno de ellos, pudiendo contraponerse en muchos casos los
intereses sociales propios det consumidor con los intereses econdmicos que persigue la defensa de
la competencia.

En materia de clausulas abusivas el proyecto dispone que seran interpretadas siempre del
modo mas favorable al consumidor; prescribe también ocho clausulas consideradas abusivas que se
las reputa como nulas sin que puedan producir efecto alguno.

El mencionado proyecto lleva mucho tiempo archivado en el Parlamento sin ser considerado
para su revisidon y menos aln para su difusién y consulta a la poblacidn.

1.3.7. EL DERECHO DEL CONSUMIDOR EN LA INTEGRACION REGIONAL ANDINA.

El proceso de integracion de la Comunidad Andina de Naciones se inicié con la puesta en

vigencia del Acuerdo de Cartagena en 1969 y favorecid en un principio los grandes logros

econdmicos y comerciales obtenidos por los cinco paises andinos que lo conforman: Colombia,
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Venezuela, Ecuador, Per( y Bolivia. Actualmente existe una Zona de Libre Comercio y una Unién
Aduanera entre sus miembros; el préximo objetivo es el de lograr y consoclidar un Mercado Comun en
la region.

A lo largo del proceso de integracidén se han privilegiado las politicas econémicas vy
comerciales en detrimento de politicas sociales que puedan beneficiar a los ciudadanos de los paises
miembros; dicha preferencia ha ido cambiando en los Gltimos afios en los que se evidencian
esfuerzos por mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, el respeto a los derechos humanos, los
derechos de la mujer y de la nifiez, las condiciones de vida de los pueblos indigenas, el medio
ambiente, la ciencia, la cultura, la educacion, el trabajo, la seguridad social, etcétera; sin embargo,
dentro de las agendas sociales en que se manejan, los derechos del consumidor permanecen
ausentes. Si bien se trabaja por el respeto de los derechos humanaos, por mejorar la calidad de vida
de los ciudadanos, por el medio ambiente, etcétera, dichos esfuerzos tienen que ver con la proteccion
de la dignidad de las personas y de sus derechos fundamentales que incumben directamente a los
derechos de los consumidores; pese a esto, los consumidores necesitan de leyes expresas y claras
que ademas de reconocer sus derechos, postulen principios sociales inalterables en las relaciones
proveedor y consumidor.

La defensa del consumidor ademas de ser un derecho de la ciudadania, es un deber del
Estado que no puede ser pasado por alto cuando los Estados se involucran en procesos de
integracién con otros Estados; asi la promulgacién de leyes o en su caso, la armonizacion de las
mismas se vuelve un imperativo econémico y social.

Bolivia es el unico pais entre sus homdlogos que no cuenta con una normativa expresa para la
proteccion de los consumidores; inicialmente seria el primer aventajado con la promulgacién de
dichas normas en la regién. Los demas paises, en el caso de una decision politica para contar con
normas de proteccién del consumidor, entrarian en un proceso de armonizacién de sus legislaciones,
ya sea sobre la base de un modelo de legislacion o sobre la base de la legislacién que se considere
la mas adelantada entre ellos.

El ejemplo a seguir debe ser el proceso de integracion europeo creado en 1957 por el Tratado

de Roma, que desde sus inicios hace referencia a los consumidores, para que luego en 1972 la
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Asamblea Consultiva del Consejo de Europa publique la Carta de Protecciéon al Consumidor que

consolida en definitiva la politica comunitaria europea de defensa del consumidor.

CAPITULO 1l
CLAUSULAS ABUSIVAS CONTE“!DAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION A

CONDICIONES GENERALES.

2.1 RELACION ENTRE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y LOS CONTRATOS POR ADHESION A
CONDICIONES GENERALES.

Antes, ya se ha afirmado que la produccion en masa de bienes y servicios ha dado lugar al
surgimiento de los contratos por adhesion a condiciones generales; en efecto, la racionalizacion
empresarial necesita de dicho instrumento técnico, econdmico y juridico para poder calcular por
anticipado sus gastos e ingresos, los riesgos que asume y las responsabilidades que contrae, de
manera tal que la empresa o en general el predisponente tenga todo el tiempo suficiente para buscar
y encontrar los mecanismos legales, irregulares o abusivos para que el contrato por adhesién a
condiciones generales se convierta en un instrumento de injusticia contractual.

Como es logico, apreciar el tema de las clausulas abusivas nos relaciona directamente con los
contratos por adhésién a condiciones generales; sin embargo es importante sefialar lo que expresa el

profesor Ruben S. Stiglitz:

...el problema de las clausulas abusivas atrapa, en su formulacion a la contratacion en
general, discrecional o predispuesta. Pero acontece que la ultima, por la modalidad que

adopta la formacién del contrato, favorece la existencia y multiplicacion de condiciones
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generales onerosas. De alli que la materia sea examinada, predominantemente, en los

dominios de los contratos por adhesion.’

En este sentido el mismo doctrinario, citado por Guillermo E. Solsona y Gabriel P. Zapa,

continda diciendo:

...el poder de negociacion generador del abuso no resuita atributo exclusivo ni
excluyente de la contratacion predispuesta...sino que esta principaimente referido a la
prevalencia técnica e informativa del profesional y al conocimiento que él dispone sobre
el alcance, en ocasiones enigmatico, del contenido del contrato propuesto (que en la

mayoria de los casos es predispuesto al consumidor)."

En este punto la doctrina esta dividida al igual que las legislaciones no adoptan criterios
uniformes, mientras "una doctrina piensa que la proteccién no se aplica solo a los contratos de
adhesion sino también a los contratos que se negocian libremente entre las partes. Al contrario, en
derecho aleman y en derecho de Québec, la proteccidn es otorgada solo cuando el contrato es un
contrato de adhesion"™®

Asi, las clausulas abusivas no son exclusivas de los contratos predispuestos sino también
pueden estar presentes en contratos libremente negociados e incluso en aquellos contratos
individuales en los que las condiciones generales no son utilizadas.

Ahora bien, se ha dicho que las clausulas abusivas pueden estar insertas tanto en contratos

predispuestos como en aquelios libremente negociados; sin embargo, son los contratos por adhesion,

" Rubén S. Stiglitz, "Régimen sobre clausulas abusivas en la Ley de Defensa del Consumidor”, en Derecho del
Consumidor N° 4, Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario, Argentina, Editorial Juris, 1994, p. 1

2 Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y cléusulas abusivas, en JA, 1997-11, p. 887, citado por Guillermo E.
Solsona y Gabriel P. Zapa, "Principales caracteristicas de las clausulas abusivas en la Ley Argentina de
Defensa del Consumidor (N° 24.240), en Derecho del Consumidor N° 9,Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario,
Argentina, Editorial Juris, 1998, p. 127

'3 Christian Larroumet, "La proteccién de los consumidores contra las cladusulas abusivas estipuladas en los
contratos en derecho comunitario europeo y en derecho francés”, en Politica y Derecho del Consumo,Bogota,
Biblioteca Millennio, 1998, p. 174
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por sus propias caracteristicas, los instrumento idéneos para su inclusién y al mismo tiempo su
multiplicacion.

Esto no significa que la lucha contra las clausulas abusivas se constituya en combate contra la
negociacion uniforme, siendo esta Gltima el resultado de la produccién y comercializacién en masa y
que no presupone necesariamente, la existencia de abuso en la contratacion.™

En efecto, que los contratos por adhesion sean el medio éptimo para la inclusion de clausulas
abusivas no significa que la primera esté siempre acompafiada de la segunda; pueden haber
contratos por adhesion en los que no estén presentes clausulas consideradas abusivas y en los
cuales las partes contratantes estén plenamente conformes con su contenido. Asi, "La celebracién
de un contrato con condiciones generales pre-redactadéé por la parte fuerte de la negociacion, no
implica -sin mas- estar frente a clausulas a las que se podra calificar como Abusivas, no siempre
clausula predispuesta es necesariamente clausula abusiva "."

Por lo expuesto, "La lucha contra las clausulas abusivas no debe ser confundida con la
contratacién predispuesta, pues las primeras sélo exhiben el aspecto patologico de la segunda”.'®
Tomando en cuenta lo sefalado y en funcién del objetivo propuesto, nos abocaremos al estudio de
las clausulas abusivas incluidas en los contratos por adhesién a condiciones generales, sin perjuicio
de abarcar la contratacién libremente negociada.

En consecuencia, dentro de este contexto la gran protagonista de los contratos por adhesién

es la: clausula abusiva, vejatoria, leonina, gravosa, onerosa, inequitativa, etcétera.”’

Y alin mas preciso, si cabe, parece ser Enzo Roppo al respecto, cuando expresa que:

Nos hallamos entonces con una efectiva restriccion a la libertad de configuracion

interna, no sélo en razén de que el adherente se halla impedido de participar en su

" Ruben S. Stiglitz, "Régimen sobre clausulas abusivas en la Ley de Defensa del Consumidor”, en Derecho del
Consum;dor N° 4, Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario, Argentina, Editorial Juris, 1994, p. 1

> Carlos A. Ghersi, Contratos: Problematica Moderna. Nulidades Contractuales y Clausulas Abusivas,
Mendoza, Argentina, Ediciones Juridicas Cuyo, 1998, p. 184
'® Rubén S. Stiglitz, "Defensa del consumidor y contratacién bancaria y financiera”, en Derecho del Consumidor
N" 9, Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario, Argentina, Editorial Juris, 1998, p. 10

” Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccién al consumidor,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1985, p.95
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elaboracion, sino de que ello trae aparejado, fatalmente, la introduccién de clausulas
vejatorias por el empresario en su caracter de parte que retiene para si la totalidad del
poder de regulacion y abusa de su posicién de predominio, pues encuentra en el
contrato un instrumento para expandir y potenciar el ejercicio de ese poder a expensas

del consumidor.™®

Por consiguiente, el objetivo para introducir las clausulas abusivas en los contratos por
adhesién a condiciones generales es el de consolidar la posicién contractual del predisponente que
génera una situacién de deseduitibrio entre las partes y en consecuencia, una falta de reciprocidad
entre las prestacibnes; en detrimento del adherente y en beneficio del predisponente®
2.2. CONCEPTO DE CLAUSULA ABUSIVA: LEGISLACION COMPARADA.

Con el objeto de comprender los alcances de las clausulas abusivas en paises con amplia
experiehcia en el tema, revisamos algunas definiciones legales:

En la Argentina, el Art. 37 del Reglamento de la Ley de Defensa del Consumidor 24.240,
dispone que: "Se consideran términos o clausulas abusivas las que afecten inequitativamente al
consumidor o usuario en el cotejo entre los derechos y obligaciones de ambas partes".?

La directiva 93/13 de la Comunidad Econdémica Europea del 5/4/93, en su Articulo 3.1,
entiende como principio, que una clausula predispuesta es abusiva cuando, ofendiendo la exigencia
de buena fe, da origen a un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes
del contrato, que redunda en detrimento dei consumidor.

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de Espafia, establece que se

"...entenderan como abusivas las clausulas que perjudiqguen de manera desproporcionada o no

equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicidén de desequilibrio entre los derechos

'® Enzo Roppo, // contratto, Bologna, 1977, p. 281, citado por Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Contratos
por adhesién, clausulas ahusivas y proteccién af consumidor, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1985, p. 96
'® Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Ob. Cit.,, p. 96

% Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y cléusulas abusivas, en JA, 1997-1l, p. 887, citado por Guillermo E.
Solsona y Gabriel P. Zapa, "Principales caracteristicas de las clausulas abusivas en ia Ley Argentina de
Defensa del Consumidor (N° 24.240), en Derecho del Consumidor N° 9,Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario,
Argentina, Editorial Juris, 1988, p. 125
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y las obligaciones de las partes, en perjuicio de los consumidores o usuarios (Art. 10, apartado 1°,
inciso 3)".%
2.3 CONCEPTO DE CLAUSULA ABUSIVA: DOCTRINA

Se citan las opiniones de algunos autores con autoridad en el tema como el profesor Christian

Larroumet, quien expresa:

...lo que caracteriza la cldusula abusiva es la falta de equivalencia entre las situaciones
de las partes contratantes, una de las cuales se encuentra en una situacion
desventajosa frente a la otra. El analisis comparativo de la situacidon de ambas partes
ho debe ser cuantitativ'o: sino cualitativo. De hecho, un analisis de tipo cUantitativoT se
acercaria a la lesién, la cual, como sabemos, no es admitida mas que en forma muy
restringida por la mayoria de los sistemas juridicos...El analisis cualitativo...supone que
se compare la clausula que una parte pretende abusiva, con el conjunto de los
derechos y obligaciones generados por el contrato..De hecho, una clausula

aisladamente contemplada no puede ser abusiva, de una manera abstracta.?

Otra definicion importante es la que nos proporciona el profesor Rubén Stiglitz, cuando afirma
que "...en la mayoria de las definiciones, se caracteriza como abusiva a toda clausula o combinacién
de ellas que entrafien, en el contrato, un desequilibrio significativo y manifiesto de los derechos y
obligaciones en perjuicio de los consumidores”.?®

El concepto de clausula abusiva que se adopte, es util para identificar la misma mediante la

interpretacién que se realice sobre el contenido de los contratos por adhesién a condiciones

generales. Mientras mas posibilidades de proteccién resulten del concepto, mas completo sera; asi

# Guillermo E. Solsona y Gabriel P. Zapa, "Principales caracteristicas de las clausulas abusivas en la Ley
Argentina de Defensa del Consumidor (N° 24.240), en Derecho del Consumidor N° 8,Director Gabriel A. Stiglitz,
Rosario, Argentina, Editorial Juris, 1998, p. 124

2 Christian Larroumet, "La proteccion de los consumidores contra las clausulas abusivas estipuladas en los
contratos en derecho comunitario europeo y en derecho francés”, en Politica y Derecho del Consumo,Bogota,
Biblioteca Millennio, 1998, ps. 175,176

% Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y cldusulas abusivas, en JA, 1997-1l, p. 887, citado por Guillermo E.
Solsona y Gabriel P. Zapa, "Principales caracteristicas de las clausulas abusivas en la Ley Argentina de
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consideramos amplia y a la vez precisa la definicidn dispuesta en la normativa de la Comunidad
Economica Europea (hoy Unidn Europea), que requiere para calificar como abusiva a una clausula o
conjunto de ellas, un desequilibrio significativo y no un desequilibrio menor, entre los derechos y
obligaciones de las partes del contrato, que redunde en detrimento del consumidor.

En suma, de los conceptos elaborados por la doctrina y dispuestos en la legislacion
cémparada, se résaltan el perjuicio' del consumidor vy el beneficio del Aproveedor como com(n
denominador en los mismos.

2.4. CARACTERISTICAS DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS PARA EL CONSUMIDOR
CONTENIDAS EN LOS CON‘ERATOS POR ADHESION.

A Si bien exiéte diﬂcultad'parawdefinir la clausula abusi\;a, también existe la misma dificultad para
identificar sus caracteristicas, debido a que las clausulas abusivas pueden presentarse de forma muy
variada y en circunstancias distintas. Asi, una misma clausula podra ser considerada abusiva en
determinados casos y no en otros; dicha calificacién dependera en especial de todas las
circunstancias en el momento de la celebracion del contrato e incluso en el momento previo a éste y,
ademas, del resultado del anélisis del contenido de todo el contrato.

Dicho esto, se intentara identificar sus caracteristicas:

a) La ausencia de negociacion individual.- Caracter propio de los contratos por adhesién y que facilita
la inclusién y multiplicacién de clausulas abusivas. Las clausulas pueden estar redactadas por el
empresario o por un tercero, no importa quien las haya redactado, lo que importa es quien las utiliza
para beneficiarse de ellas.

b) La ausencia del consumidor en la redaccion de las clausulas.- De lo anterior se desprende la
ausencia de participacion en la redaccién de los contratos por adhesion y por ende en la inclusién de
clausulas abusivas. La participacién en la confeccién de algunas clausulas contenidas en contratos
por adhesion, no quita a estos el caracter predispuesto o abusivo de sus clausulas.

¢) Que su contenido no cumpla las exigencias de la buena fe.- La buena fe de los contratantes

supone la ausencia de malicia, temeridad, intencion de engafar o perjudicar. Es un principio

Defensa del Consumidor (N° 24.240), en Derecho del Consumidor N° 9,Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario,
Argentina, Editorial Juris, 1998, p. 125
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fundamental que las partes actien de buena fe en las etapas de formacién, celebracién y ejecucion
de los contratos.

d) Perjuicio para el consumidor.- Se vuineran los derechos del consumidor, cuando de la clausula o
clausulas de un contrato exista un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de
las partes derivadas del contrato que redunde en beneficio exclusivo del predisponente o perjuicio del
consumidor,

2.5. MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: CLAUSULAS ABIERTAS Y
PARTICULARES.

En la Iegisiacié‘\h comﬁarada encontramos un control abierto o general y particular de las
clausulas abusivas. En efecto, son tan variadas las formas‘ en las que se pueden presentar las
clausulas abusivas que no basta con elaborar un listado de ellas como es el caso de las clausulas
particulares y declarar su nulidad sin mas. Las clausulas abusivas son variadas y cambiantes; asi, un
listado de ellas puede servirnos; sin embargo, el mismo listado nos puede resultar en algunos casos,
insuficiente, en el entendido de que una clausula deberd considerarse abusiva o no, en funcion a las
circunstancias del contrato y al sentido que de ella resulte, integrada a las demas clausulas incluidas
en el contrato, como es el caso de las clausulas abiertas.

2.5.1. MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: CLAUSULAS ABUSIVAS
ABIERTAS O GENERALES.

Hablamos de clausula abusiva abierta, cuando del andlisis de cada una de las clausulas de un
contrato con relacion a las demas o de la combinacién de las mismas, resulte en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato. La clausula abierta al no especificar un acto concreto, como es el caso de la
clausula particular, tiene la ventaja de abarcar un sin fin de situaciones abusivas que pueden
plasmarse en los contratos y que sin estar expresamente sefialadas en ellos, estan implicitamente
presentes al realizar un estudio conjunto de todas las clausulas del contrato, relacionadas entre si.
Para entender mejor las clausulas abiertas o generales recurramos a la normativa Argentina; la Ley
de Defensa del Consumidor N° 24.240 en su Art. 37 dispone: "Sin perjuicios de la validez del

contrato, se tendran por no convenidas: a) las clausulas que desnaturalicen las obligaciones...b) las
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clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos
de la ofra parte". Mas adelante dispone: "En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la
etapa previa a la conclusién del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informacién o
la legislacién de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a
demandar la nulidad dei contrato o la de una o mas clausulas".

E! Ie‘g‘ibs;a’dcv)r arig‘c‘antir‘\’oAal referi}ée a c!éﬁsuia;s qué deshaturalicen las obligécibneé, ""ha dfbho
que el derecho positivo propone un modelo que el legislador considera razonable, y que lo suministra

a las partes para que lo tomen en cuenta y ruan sus relaolones contractuales sin apartarse del

mlsmo"24 En este sentido, Ruben S. Stsghtz espresa:

...cuando una clausula se aparta de este modelo de razonabilidad, "desnaturaliza” lo
normal, provocando un desequilibrio significativo de los derechos y las obligaciones
reciprocas de tal entidad, quedando comprometido el principio de la méaxima
reciprocidad de intereses y alterada la relacioén de equivalencia, tornando .ilusorios los

derechos del consumidor.?®

El préximo inciso, referido a clausulas que importen renuncia o restriccién de los derechos del
consumidor o que amplien los derechos de la otra parte, se constituye en una norma de resguardo de
los derechos del consumidor consagrados en las leyes y en un caso especifico de fa norma anterior,
de no desnaturalizar las obligaciones.

Otro ejemplo de clausula abierta lo encontramos en el articulo 3 paragrafo primero de la
Directiva 93/13 de! Consejo de la Comunidad Econémica Europea del 5 de abril de 1993, que en su

texto dispone: "Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individuaimente se

2 Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y clausulas abusivas, en JA, 1997-1l, p. 887, citado por Guillermo E.
Solsona y Gabriel P. Zapa, "Principales caracteristicas de las clausulas abusivas en la Ley Argentina de
Defensa del Consumidor (N° 24.240), en Derecho del Consumidor N° 9,Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario,
Argentma Editorial Juris, 1998, p. 129.

® Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y clausulas abusivas, en JA, 1997-l, p. 887, citado por Guillermo E.
Solsona y Gabriel P. Zapa, "Principales caracteristicas de las clausulas abusivas en la Ley Argentina de
Defensa del Consumidor (N° 24.240), en Derecho del Consumidor N° 9,Director Gabriel A. Stiglitz, Rosario,
Argentina, Editorial Juris, 1998, ps. 130
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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 paries que se deriven del
contrato”.

Otra clausula abusiva abierta es aquella que infringe el principio de la buena fe en el trato
previo de la celebracién del contrato, durante el mismo y en su ejecucion.

Asi, mediante ‘ciéusuliaé abiertas que se constituyen en verdaderas normas interpretativas
podra calificarse una clausula o conjunto de clausulas como abusivas, en consideracion a todas las
circunstancias del contrgto y al contenido del mismo en el momento de su celebracion.

2.5.2. MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: CLAUSULAS ABUSIVAS

I S

EN PARTICULAR.
Un gran ndmero de legislaciones consideran abusivas a una gama de clausulas que

dependiendo de los paises y su normativa sean consideradas nulas, ya por via judicial o sujetas a

revision administrativa. Comeincemos por enunciar algunas de estas clausulas para luego detenernos

en el andlisis juridico de las clausulas abusivas mas usadas en los contratos por adhesion:

a) las que exoneran o limitan la responsabilidad del predisponente;

b) las que invierten la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, reduciendo al minimo su

derecho de defensa en juicio;

c) las que prorrogan la competencia territorial del juez en perjuicio del consumidor;

e) las que limitan al adherente consumidor de oponer algunas excepciones;

f) las que le permiten al predisponente rescindir unilateralmente y sin causa justificada el contrato;

g) las que le permiten al predisponente modificar unilateralmente el contenido del contrato;

h) las que le permiten al predisponente suspender unilateralmente y sin causa justificada el contrato;

i) las que establecen obligaciones para el adherente consumidor ajenas al objeto y a la causa del

contrato;

j) las que limitan la libertad del adherente consumidor de contratar con terceros.
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2.6. CLAUSULAS ABUSIVAS EN PARTICULAR UTILIZADAS CON MAYOR FRECUENCIA EN
LOS CONTRATOS POR ADHESION A CONDICIONES GENERALES.
2.6.1. CLAUSULAS ABUSIVAS LIMITATIVAS DE RESPONSABILIDAD.

Una de las clausulas frecuentemente utilizadas en los contratos por adhesién es aquella que
limita 0 anula la responsabilidad del predisponente.
2.6.2. NOCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SUS DIFERENCIAS CON LA
RESPONSABILIDAD MORAL Y PENAL. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.

' “Una persona es responsable cwllmente cuando queda obligada a repérar un dano sufrldo;
por otro. Entre el responsable y la victima surge una relacion obllgatona, el responsable es el
deudor de la reparacion; la victima es la acreedora de la reparacion".® Asi, para que exista
obligacidén se hace necesaria la existencia de un dafo, un perjuicio y una victima. La responsabilidad
significa responder por algo, ya sea por un hecho propio o ajeno.

En primera instancia, se puede diferenciar la responsabilidad moral de la responsabilidad
juridica; la primera altera el orden interno del hombre, sea éste psicoldgico o espiritual, en funcién de
las creencias que se tenga, asi se obrara contra determinadas normas religiosas, contra Dios o contra
la conciencia, la sancion sera divina o elaborada en el plano interno del hombre, por tanto la
responsabilidad moral actta en el plano enteramente subjetivo; la segunda, la responsabilidad
juridica supone un perjuicio contra el orden social, el cual va a ser exteriorizado y susceptible de ser
probado. La responsabilidad juridica podra ser civil 0 penal e incluso pueden presentarse ambas al
mismo tiempo, como es el caso de los delitos cuya sancién penal trae aparejado el resarcimiento civil,
por ejemplo el robo, el hurto, la malversacién de fondos publicos y otros mas, sélo a manera de
ejemplo.

La sancién penal constituye una sanciéon por alterar el orden social, mientras que la
responsabilidad civil se constituye en una reparacioén al dafio causado a una persona en particular.

Dentro de la responsabilidad civil identificamos a la responsabilidad contractual y

extracontractual o no contractual; la primera existe en virtud de la celebracion de un contrato, en
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razdn de la relacién juridica formada por éste, por ejemplo el contrato de compra-venta, arriendo de
inmuebles, etcétera; la segunda existe ante la evidencia de un dafio ocasionado a otra persona con la
cual no existe relacion juridica alguna, por ejemplo en el caso de una persona que atropelia a un
peaton, ente ambos previamente no existia ninguna relacién juridica, sin embargo nace una
responsabilidad civil no contractual.

Dehmttada Ta diferencia entre la responsabllxdad contractual y no contractual nos abocamos
en las lineas siguientes al desarrollo de la responsabilidad contractual.

Sabemos que de todo contrato celebrado entre partes, surgen responsabmdades es asi Que
rméntras menos respcnsab,ll idades exxstan para el errnmbfesarlo va a ser mas beneficioso el negocm;

D;cha hmltacmn de responsabllzdad va a estar previamente establecida en €l contrato por
adhesion a condiciones generales antes de que surja la responsabilidad en si; esto significa una
renuncia anticipada al derecho de ejercer una demanda reparadora por el adherente.

La persona que prerredacta las clausulas del contrato, intenta que el adherente preste su
consentimiento a un contrato en el que estan incluidas clausulas desfavorables a sus intereses, que
suponen renuncia a sus derechos.

Claro esta que el objetivo del predisponente es el de consolidar su posicién dominante en el
contrato, que ya existia antes y que se intenta persista durante la ejecucién y cumplimiento del
mismo. Ya hemos dicho que el contrato por adhesién es el medio mas iddéneo para la inclusion de
cldusulas como las mencionadas, por la ausencia de negociacion previa y, agregamos para el caso
concreto, que la inclusién de clausulas excluyentes de responsabilidad son de caracter estrictamente
técnico, pues se utilizan términos juridicos y econdmicos poco claros para el contratante y por muy
diligente que éste sea, en la lectura del contrato no podra entenderlos, simplemente porque carece de
suficientes conocimientos técnicos, que tampoco tiene obligacién de conocer. Las clausulas a las que
nos referimos, muchas veces son entendidas por el adherente comao clausulas de forma, y éste no les
otorga la importancia debida sino cuando se llega al caso extremo de un litigio; y otras causas ajenas

a la buena fe del co-contratante, sin embargo son clausulas que determinan desde ese momento la

renuncia del derecho de poder accionar por una determinada responsabilidad; en otras ocasiones,

“® Raul Romero Sandoval, Derecho de obligaciones, La Paz, Editorial Los Amigos del Libro, 1990, p. 109
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parecen clausulas distintas del objeto del que se contrata y en efecto es asi, son distintas del objeto
del contrato porque son clausulas abusivas.

Como se aprecia, el principal inconveniente que trae la inclusién de estas clausulas es la
liberacion del deudor de su futura responsabilidad; en efecto, el deudor sintiéndose liberado de la
natural responsabiﬁdad que surge de los contratos, no sera lo suficientemente diligente en sus actos y

podra mas bxen comportarse de forma 1mprudente o neghgente durante el cumphmtento y ejecucscn

del contrato, en el entendido de que no se siente responsable.

~ 2.6.3. CONCEPTO DE CLAUSULA L!MITATIVA DE RESPONSABILIDAD.

s R0 e £ a3 e .;.\ R L P L ‘;“"’,"‘" e I
En e( mtento de definir la clausula hmntat;va de responsabmdad Gabne St:ghtz senal

..que los contratos por adhesién a condiciones generales contienen clausulas
limitativas de responsabilidad cuando el predisponente expresa que no respondera
respecto del adherente por el dafio que éste pudiera eventualmente sufrir, de tal suerte
que deberia responder, de no haberse insertado tal pacto, con abstraccién del factor de

atribucién, en razén de que el movil de la clausula consiste en eliminar o disminuir los

efectos generados en la responsabilidad civil®

En el mismo sentido, Aguiar sostiene que la clausula en estudio supone "la renuncia a un
derecho eventual...que si bien normativamente es potestad del acreedor ia renuncia a los derechos
eventuales, ello es factible sélo en el ambito de los intereses particulares, mas no cuando se halla
comprometido el interés publico".® |

De las nociones citadas, se entiende por clausulas limitativas de responsabilidad, aquellas que
de manera antelada son insertadas en los contratos por adhesion a condiciones generales para

excluir o limitar la responsabilidad civil del proveedor de bienes y servicios en perjuicio del

consumidor.

¥ Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Contratos por adhesion, clausufas abusivas y proteccion al consumidor,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1985, p 127

Agucar H., Hechos y actos juridicos, Buenos Aires, Ed. Tea, 1950 y 1951, p. 537, citado por Rubén S. Stiglitz
y Gabriel A. Stiglitz, Ob. Cit.,, p. 127
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2.6.4. CLAUSULAS EXONERATIVAS DE RESPONSABILIDAD EN EL CODIGO CIVIL
BOLIVIANO.

El Cédigo Civil Boliviano en su Articulo 350 prescribe:

ARTICULO 350.- (Clausulas exonerativas de responsabilidad).
~ " Los pactos siguientes son nulos:
1) Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcir el dafic que deriva de

la responsabtlldad del deudor por dolo o) por culpa grave.

e e - R
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2) Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcrmlento orlglnado por !a

- responsabllxdad del deudor para los casos en’ que un hecho de él o de sus auxiliares

viola abligaciones establecidas por normas de orden publico.

Por tanto el Cddigo Civil declara nulas de pleno derecho aquellas clausulas que exoneren o
limiten el deber de resarcir el dafio originado por dolo o por culpa grave.

El segundo paragrafo igualmente anula los actos propios o de sus representantes o auxiliares
si violan normas de orden publico.
2.6.4.1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CiVIL.

Seguimos la opinidon de los profesores Romero Sandoval y Trabucchi al clasificar como
elementos de la responsabilidad civil los siguientes:
a) La causalidad adecuada.- Para que exista responsabilidad civil, es necesario que exista una
relacién de causalidad entre el hecho ilicito y el dafio producido por la persona imputable; es decir,
debe existir un nexo causal entre hecho y dafio, causalidad que podréa ser positiva, si la victima del
dafo prueba dicha relacién causal a la que la ley une la declaracién de responsabilidad y; negativa,
cuando el demandado alega una causa extrafia e inimputable a su persona, como son los casos de la
fuerza mayor, el caso fortuito o la culpa de la victima en los cuales la responsabilidad civil es
inexistente. El objetivo es que el dafio a reparar debe ser proporcional y apropiado con la conducta de

la persona autora del mismo, y en consecuencia ésta debe responder por el mismo e indemnizario.

e RPN NN o . T TN it EEOp—
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b) La antijuridicidad del hecho dafioso.- "Antijuridicidad del hecho significa que es contrario a un
deber juridico, a una obligacién en sentido mas restringido...Si ese deber u obligacién nace de un
contrato, se dice que hay ilicito contractual; si nace de otra fuente se dice que existe ilicito no
contractual."”

El ilicito contractual esta previsto por el Articulo 339 del Cédigo Civil en los siguientes

e vt

términos: "El deudor que no cumple exactamente la prestacién debida esta obligado al resarcimiento

del dafo..." El ilicito no contractual esta previsto por el Articulo 984 del Cddigo Civil: "Quien con un

_hecho doloso o culposo ocasiona a aigulen un dano anusto queda obitgado aI resarcimiento".
ht - i e < W% e

Aclaremo&el caso corl el sngwente ejemplo una persona compra una lata de sardma cuya fecha de

venmmwento explro el ano pasado y por tanto es peilgroso su ¢onsumo; la mzsma persona dlstnbbye e

la sardina a otras dos personas; en el caso propuesto fa reparacion civil es contractual frente a la
persona que la compr6 y es no contractual frente a las otras dos personas que consumieron el
producto.

En el primer caso para valorar ia conducta del deudor cuya obligacién es contractual, el
Cadigo Civil en su Articulo 302 paragrafo primero dispone que "I. En el cumplimiento de la obligacién
el deudor debe emplear la diligencia de un buen padre de familia". Coincidimos con Carlos Morales
Guillén cuando afirma que la expresién padre de familia, se la entiende como la cuidadosa diligencia
para conservar bienes y derechos ajenos®

Continlia el mismo autor diciendo;

La diligencia propia del bonus pater familias, seglin su nocién romanistica se aprecia in
abstracto, es decir con relacion a un tipo ideal, segln criterio objetivo y general, que en
la materia supone una persona que tiene presente los propios compromisos y €s

conciente de las respectivas responsabilidades (Messineo), concepto que se

# Raul Romero Sandoval, Derecho de obligaciones, La Paz, Editorial Los Amigos def Libro, 1990, p. 129
% Carlos Morales Guilien, Ob. Cit., p. 432
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contrapone a la apreciacion de la diligencia in concreto, que es la que el hombre medio

pone en sus propios asuntos (diligentia quam in suis).”’

Guillermo Cabanellas en un andlisis doctrinal del término diligencia, expresa lo siguiente: "...en
un sentido psicologico, es una actitud con vista a un resultado: La actitud del hombre que es diligente,
que no es negligente. Ahora bien, cuando se habla de la diligencia de un buen padre de familia (v.),
se considera esa actitud, esa tension del deudor con la mira del resultado prometido, y no los actos

por los cuales se mamfestara’* 3

e [P - - . - - - - - P
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Por lo mamfestado para establecer si hay error de conducta lmprudenma o] neglzgencxa ‘se ;

tienen dos procedtmlentos la apreciacion in concreto ¥ !a apremac on in abstracto Para determinar ia

primera, se debe examinar la conciencia del autor del dafio: si ésta reprocha su conducta o no siente
remordimiento alguno. Para determinar la segunda, se debe comparar la conducta del autor del dafio
con la de un tipo abstracto y preguntarse como se hubiera comportado este Ultimo en las mismas
circunstancias, para decretar su culpabilidad o inculpabilidad; asi, la culpa civil no intencional se
apreciara in abstracto.®

Un ejemplo ilustrativo: si una persona, en un area de mucho trafico, maneja a gran velocidad
un automavil con la certeza de que no ocasionara ningin accidente por su pericia conductiva y, luego
atropella a otra persona, su culpa debera apreciarse no en funcidn a sus caracteristicas propias y
personales, es decir, a su experiencia de manejo, su edad, su madurez o su presunta pericia
conductiva, aunque esta Ultima sea comprobada, (el caso de un corredor de rally) -apreciacion in
concreto-. La apreciacion sera in abstracto, si se compara el comportamiento de éste sujeto y a sus
circunstancias con el comportamiento escrupuloso de otro sujeto en las mismas circunstancias para
determinar su imprudencia o negligencia en su conducta.

En efecto, en primera instancia, la diligencia de un buen padre de familia supone una actitud

cuidadosa y diligente, contraria a la negligencia o imprudencia; es asi cémo el buen padre de familia

o ~' Carlos Morales Guillen, Ob. Cit., p. 432
%2 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo {il, Buenos Aires,

Editorial Eliasta, 1997, p. 253
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tiene en cuenta los riesgos y peligros que pueden existir en un determinado caso para su familia, en
consecuencia toma una actitud cuidadosa y conciente de dichos peligros.

Por esto, el Cadigo Civil boliviano presume en primera instancia la culpa del deudor por el solo
hecho de su incumplimiento (Articulo 339, primer parrafo del Codigo Civil), a no ser que pruebe que
dicho incumplimiento o el retraso en el cumplimiento es atribuible a imposibilidad de ejecutar la

” prééiacién: bbr 'Ljha causa qué nb Afie és'inipUtéblém(Art'fcu'!é 339, ‘érégundarparte del C()digo'Civil), sea
por fuerza mayor, caso fortuito o la culpa del acreedor.

En el hecho mcxto no contractual la presunCton no existe y el que demanda el resarc:mlento

‘m:.w ¥ o .’,‘.

deba probac la cu!pa dei presunto autor del ¢

(Artnculo 984 del Codlgo c»@g

c) La |mputabmdad Sélo son responsables cxvulmente aquellas personas que en e! momento de

e —

cometer el hecho dafioso tenian diez afios cumplidos 0 mas y aquellos que por alguna causa no

podian entender el hecho imputable. Son atinentes los siguientes Articulos del Codigo Civil:

ARTICULO 988.- (Dafio causado por persona inimputable).

Quien en el momento de cometer un hecho dafioso no tenia la edad de diez afios
cumplidos o estaba por otra causa incapacitado de querer o entender, no responde por
las consecuencias de su hecho, a menos que su incapacidad derive de culpa propia.
ARTICULO 989.- (Resarcimiento del dafio causado por persona inimputable).

I. El resarcimiento del dafio causado por el menor de diez afios o por el incapacitado de
querer o entender, se debe por quien estaba obligado a la vigilancia del incapaz,
excepto si se prueba que no se pudo impedir el hecho.

1. Si el perjudicado no ha podido obtener el resarcimiento de quien estaba obligado a la

vigilancia, el autor del dafio puede ser condenado a una indemnizacién equitativa

d) La culpabilidad.- La culpabilidad en sentido general “...es el acto y omision que constituye una falta
intencional o no a la obligacién contractual, a una disposicién de la ley o al deber que incumbe a la

persona de comportarse con diligencia y leaitad en sus relaciones. Supone el discernimiento, o sea,

% Raul Romero Sandoval, Ob. Cit., p. 141, 142
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la aptitud del individuo para comprender el alcance de sus acciones, de lo cual deriva la obligacion

de reparar el dafio que en la culpa se causare a otro"*,

La culpa se divide en dos partes: el dolo, que supone una manifiesta intencion en el acto y
omision que se imputa; vy, la culpa propiamente dicha, en la que no existe intencion, sino mas bien

imprudencia, negligencia o impericia de la persona a quien se imputa el acto u omision.

5) El dano mjusto El dafio ocasionado por el acto podra ser pammoma! o} extrapatrtmomal Respecto o

a este punto el Articulo 984 dispone que: "Quien con un hecho doloso o culposo, ocasiona a alguien

un dano (n_[UStO queda obhgado al resar(:lmlento“

D "fl'.h."“

2842 CLAUSULAS EXONERAT!VAS DE RESPQﬂ_SABILlDAD POR lNCUMPLlMiNETO

. ...u‘«»u-

CONTRACTUAL DOLOSO EN EL CODIGO CIVEL BOLIVIANO

No existe una definicidn expresa de dolo en nuestro Cadigo Civil, sin embargo el dolo como
vicio del consentimiento esta entendido como engario en el Articulo 482 del mencionado cuerpo legal.
Ahora bien, Guillermo Cabanellas en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual define al dolo en
su acepcion genérica como engafio, fraude, simulaciéon; mas adelante, refiriéndose al dolo en el
derecho civil afirma: "El dofo constituye la voluntad maliciosa que persigue deslealmente el beneficio
propio o el dafio de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de argucias y sutilezas o de
la ignorancia ajena; pero sin intervencidon de fuerza ni de amenazas, constitutivas aquélla y éstas de
otros vicios juridicos”.*®

Pothier define el dolo como "toda especie de artificio de que se vale una persona para
engafar a otra".*®* Para Mazeaud, "el dolo es un error provocado, un engafio: la victima del dolo no
s6lo se engafia, sino que ha sido engafiada".*’ Capitant le califica "como maniobras empleadas por
w 38

una persona para enganar a otra y determinarla a que otorgue un acto juridico”.

Luego, Carlos Morales Guillen afirma que:

3 .. Garlos Morales Guillen, Ob. Cit., p. 1254
% Guillermo Cabanellas, chaonano Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo Ill, Buenos Aires,
Editorial Eliasta, 1997, p.311

% Carlos Morales Guillen, Cédigo Civil: Concordado y Anotado, 4a ed., La Paz, Editorial Gisbert y Cia. S.A,,
1994 p. 669

% Ibidem.
* Ibidem.

.
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En el fondo de todos los conceptos anotados, late la misma idea: engafio de una de las
partes por artificios 0 medios falaces, que impulsan a la otra a celebrar un contrato. Y
todas las legislaciones convergen hacia un mismo punto central: El principio cardinal de
que el dolo no implica sanciones decisivas sino cuando actia como palanca sobre la

voluntad del engafiado.™

Asi entendido, el dolo se consttuye en una mtencaon voiuntanamente maliciosa para el

beneﬁco propco o ajeno o para el DQIJUICIO.de otra persona podra exterlorlz_arse med:ante enganos

e

Simuiacmn fraude tra|C|on crueidad etcetera En el dolo siempre exnste maia fe en el acto yes esta
caracteristica la gue lo distingue de la culpa. Asi lo expresa nuestro Cdodigo Civil; son nulas las
clausulas que exoneren o limiten la responsabilidad del deudor por dolo.

Otra norma referida a la exclusion de la responsabilidad, es la dispuesta en el articulo 628 del

Cadiga Civil:

ARTICULO 628.- (Modificacion convencional de la responsabilidad).
1) Los contratos pueden gravar, disminuir o excluir la responsabilidad del vendedor.
i1} Aun cuando se pacte la exclusién de responsabilidad el vendedor esta siempre sujeto

a la responsabilidad por un hecho propio. Es nulo todo pacto en contrario.

De esta manera el codigo primero otorga a los contratantes la facultad de disminuir o excluir la
responsabilidad del vendedor; sin embargo a continuacién prescribe que adn cuando se hubiera
pactado la exclusién o disminucién de la responsabilidad del vendedor, ésta siempre persistira por un
hecho propio, sancionando con nulidad el pacto contrario. En concordancia a la normativa revisada,

citamos los siguientes articulos:

% Carlos Morales Guillen, Cédigo Civil: Concordado y Anotado, 4a ed., La Paz, Editorial Gisbert y Cia. S.A.,
1994, p. 670
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ARTICULO 698.- (Nulidad de la limitacion de exclusion de responsabilidad).

Es nulo el pacto que excluye o limita la responsabilidad por los vicios de la cosa si el
arrendador los oculté de mala fe al arrendatario.

ARTICULO 629.- ( Responsabilidad por los vicios de la cosa).

I. El vendedor es responsable énte el comprador por los vicios que hacen la cosa
vendida kirin-propia para el uso é’q%e esta destinada ddUé disminhyen su valor.

Il. Es nulo el pacto que excluye o limita la responsabilidad del vendedor cuando éste

oculta de mala fe los vicios al comprador.

ARTICULO 866.- (Exclusion de resgonsabidad). ] oo

coe > o m—— -
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"l. Es nulo todo convenio o aviso por el cual el hotelero o posadero excluya su
responsabilidad, impuesta por los articulos precedentes.
I. Pero si el cliente no da aviso al hotelero o posadero tan pronto como ha descubierto

el dafic o pérdida, excluye la regponsabilidad de éstos.

2.6.43. CLAUSULA LIMITATIVA DE RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL VERIFICADO POR CULPA GRAVE.

El Cédigo Civil Boliviano acierta 'gl sancionar con la misma rigurosidad el dolo y la culpa grave,
asi se dispone que aquellos que antele;damente exoneren o limiten el deber de resarcir el dafio que
deriva de la responsabilidad por dolo o p‘>or culpa grave son nulos; esto es, nulos de pleno derecho.

Diferenciemos el concepto de l la culpa, los grados en los que se presenta y el dolo.
Comencemos por el significado general de culpa que nos brinda Guillermo Cabanellas: "En sentido
amplio, se entiende por culpa vtoda falta, voluntaria o no, que causa mal o dafio; es decir, causa
humana de uno y otro.™® Por lo que inferimos que la culpa puede ser voluntaria o involuntaria. La
culpa voluntaria se la conoce como dolo, en el entendido de que en el comportamiento observado

existe intencion de causar algin mal o dafio a otro; en cambio en la culpa involuntaria no existe

“ Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo i, Buenos Aires, Editorial
Eliasta, 1997, p.440
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intencion premeditada para causar dafio a otra persona, dafo que si se presenta es el resultado de la
negligencia, imprudencia o impericia de las personas. Como vemos, la diferencia entre las dos clases
de culpabilidad como el dolo y la culpa propiamente dicha esta en la intencion de las personas.

La culpa propiamente dicha o como dice Cabanellas en sentido estricto "equivale a falta de
diligencia, por cuanto toda persona se encuentra obligada a obrar con prudencia y pleno
conoc’i>miento de Ia(s cosas, para sah)aguardia persdﬁal y por un sentido social de solidaridad..." asi la
diligencia es demandada por la sociedad en general como por cada uno de nosotros en especial.

Los hermanos Mazeaud definen la culpa como: "un error de conducta, que no se habria

comefido par una persona cuidadosa, situada en las mismas circunstancias "externas" que el

N E -3 ow

w41
La culpa propiamente dicha podemos dividirla en tres desde el punto de vista de su gravedad,

asi tenemos la culpa grave o lata, la leve y la levisima.
Haciendo referencia Guillermo Cabanellas a la distincion que los romanos hicieron, cita las 3

clases de culpa:

a) lata (grave), cuando no se emplea la diligencia que todos los hombres, aun los
menos cuidadosos, suelen mostrar en sus cosas 0 en sus negocios;

b) leve, cuando no se presta la atencion o no se tiene el cuidado que ordinariamente se
acostumbra o que, en general, pondria un buen padre de familia;

c) levisima, cuando no se despliega la diligencia que pondria una persona vigilante y

cuidadosa.*?

Asi pues, seria poco coherente que fueran validos aquellos pactos en los que previamente se

excluye por anticipado la diligencia que hasta la persona menos cuidadosa observa al cumplir con sus

M Henry, Ledn y Jean Mazeaud, Lecciones de derecho civil, Parte |, Vol. I; Parte {l, Vol. il; Parte I, Vol. Il
Buenos Aires, Ejea, 1960, citado por Raul Romero Sandoval, Ob. Cit., p. 143

42 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo ll, Buenos Aires, Editorial
Eliasta, 1997, p.441
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obligaciones; si asi fuera, dichos pactos serian susceptibles de cumplimiento o incumplimiento
voluntario, perdiendo el caracter obligatorio para ambas partes e incluso difuyéndose en cierta forma
la causa de los contratos, si una de las partes no va a tener la diligencia minima para cumplir sus
obligaciones.

Ahora bien, el Cédigo Civil dispone la nulidad exonerativa de responsabilidad por dolo o culpa
grave ’y no méncioné %Ia culpa leve n‘iwlevisimé; como podemoé observar, la culpa leve es aqueﬁa que

se evitaria mediante la diligencia de un buen padre de familia, lo que quiere decir, en funcién a ia

_inteligencia del Articulo 302, que sélp estaria excluida la responsabilidad de la culpa levisima, en

- P,

2.6.4.4. CLAUSULAS EXONERATIVAS DE RESPONSABILIDAD PARA LOS CASOS EN QUE UN
HECHO DEL PROVEEDOR O DE SUS AUXILIARES VIOLA OBLIGACIONES ESTABLECIDAS
POR NORMAS DE ORDEN PUBLICO.

El segundo inciso del Articulo 350 del Codigo Civil dispone la nulidad de aquellas clausulas
que anteladamente exoneren o limiten la responsabilidad del deudor para los casos en que un hecho
de él o de sus auxiliares viola obligaciones establecidas por normas de orden publico.

Pero, para saber cuando se violan disposiciones de orden publico, primero tratemos de

determinar qué es el orden publico. Uno de los autores citados por Cabanellas es Capitant:

..lo caracteriza -en la esfera nacional- como el conjunto de normas e instituciones cuyo
objeto consiste en mantener en un pais el buen funcionamiento de los servicios
publicos, la seguridad y la moralidad de las relaciones entre los particulares; y de los

cuales no pueden apartarse éstos, en principio, en sus convenciones.®

Podemos decir que son de orden publico las normas que preservan la vida, la libertad y la

igualdad de las personas, normas previstas en la Constitucion Politica del Estado y que estan

43 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo V, Buenos Aires, Editorial
Eliasta, 1997, p.697
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presentes como principios rectores en todo cuerpo legal incluido el Cédigo Civil y el Cddigo de
Comercio.

En concordancia a la norma estudiada, citamos los Articulos siguientes:

ARTICULO 698.- (Nulidad de la limitacion o exclusion de responsabilidad).

VEs nulé el pacto que eXctuye o limita la responsabilidad por los Qicios de la cosa si el
arrendador los oculté de mala fe al arrendatario.

ARTECULO 392.- (Responsabilidad de la cesion a titulo onerosa).

i..;_Si la cesién es a titulo oneroso, el cedente esta obligado a garantiéar que el crédito
tr;;smitido le bertenece"al tiempo dé hacérse la cesion. | .

Il. Si atiempo de la cesion el crédito no existe o no pertenece al cedente, éste debe, al

cesionario, el resarcimiento dei dafio.

2.7. PRORROGA DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL.

Siguiendo a Rubén y Gabriel Stiglitz analizamos la clausula que dispone la prérroga de la
competencia como posible clausula abusiva para el adherente.

Puede definirse la competencia "como la atribuciéon conferida a un juez o tribunal, de la
potestad respecto de una litis o de un negocio determinado, o como la determinacién de las
causas sobre las cuales puede, el juez o tribunal, ejercer, segun la ley, su fracciéon de
jurisdiccion. "

El Articulo 22 de la Ley de Organizacion Judicial dispone que "...competencia es la facultad
que tiene un tribunal o juez para ejercer la jurisdiccidn en un determinado asunto”.

A continuacion, el Articulo 23 del mismo cuerpo legal dispone: "La competencia de un juez o

tribunal para conocer de un asunto, se determina por razén del territorio, de la naturaleza, materia y

cuantia de aquél, y de Ia calidad de las personas que litigan."

* Carlos Morales Guillen, Cédigo de Procedimiento Civil y Ley de Organizacion judicial, La Paz, Gisbert & Cia.
S.A, 1978, p. 115
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Seguidamente, el Articulo 24 de la Ley de Organizacion Judicial se refiere a la prorroga de la
competencia, disponiendo que sélo la competencia en razoén del territorio se puede prorrogar por
consentimiento expreso o tacito de las partes litigantes. Por el expreso, cuando ellas convienen en
someterse a un juez que para una o para ambas no es competente, y por el tacito cuando el
demandado contesta el pleito ante un juez incompetente, sin oponer esta excepcién

P - A ’T‘r . ) 'l. - ' & X . . .
En principio, afirmamos que la determinacién de la competencia territorial es un asunto

funcional y de orden Gtil para la organizacion judicial de los jueces y su trabajo y al mismo tiempo

necesario para el universo de litigantes quienes se sujetarén a un solo juez, quien conoceré y
resolvera los htlgtos qu@ se pianteen A51 el conocnmuento y resolumon de un |ltlglO no puede estar en
manos de dos o mas Jueces competentes al m smo tlempo s:mo que se debe definir la compe;tenCIa
de un solo juez.

Ahora bien, la competencia de un juez se abre con la citacién que realice éste al demandado,
luego no podra ser citado por otro juez en el mismo asunto.

El Articulo 24 de la Ley de Organizacién Judicial citado antes, claramente dispone que la
competencia territorial y solo ésta puede prorrogarse por consentimiento expreso o tacito, esto es por
voluntad de las partes litigantes o en el ambito contractual por voluntad de las partes contratantes.

Por tanto, las reglas de la determinaciép de la competencia territorial ademas de lo dispuesto
por la ley, estan en funcién de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.

La voluntad se manifestara en forma expresa o tacita, en la primera, cuando las partes
convienen, acuerdan, consienten en sometersé a un juez que para una o ambas no es competente, y
en la forma tacita se manifiesta cuando una de las partes litigantes presenta su demanda a un juez
que segln las reglas de la competencia no les corresponde y la contraparte responde sin oponer la
excepcion de falta de competencia del juez que la citd con la demanda.

Fuera de los casos de prorroga expresa o tacita dispuestos por la ley, sera aplicable el Articulo

10 del Cédigo de Procedimiento Civil de Bolivia:

ARTICULO 10.- (Reglas de competencia).
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Fuera de los casos de prérroga expresa o tacita de que trata el articulo 24 de la Ley de
Organizacidn Judicial, se seguiran las reglas de competencia siguientes:
1) En las demandas por acciones reales o mixtas sobre bienes en general:
a) Sera competente el juez del lugar donde estuviere situada la cosa litigiosa o el del
domicilio del demandado, a eleccion del demandante.
b) Si las cosas fueren varias y situadas en lugares diferentes, el de aquél donde se
encontrare cualquiera de ellas
C) Siv un jnmuebie wabarcare dos o més jurisdicciones, sera el que eligiere el

. demandante. L

2) En ‘ias démandas por aécior{es pe?s:onalés. el jﬁez del dbmicilio del ‘;deméhvdado, el
del lugar donde debe cumplirse la obligacién, o de donde fue suscrito el contrato, a
eleccion del demandante.

3) En las sucesiones sera juez competente...
4) Quien no tuviere domicilio conocido, podra ser demandado en el lugar donde fuere

hallado.

Pues bien, esta claro que la competencia territorial se puede prorrogar por acuerdo de
partes, acuerdo formal que existe en los contratos por adhesidén. La prérroga de competencia se
manifiesta mediante una o varias clausulas que frecuentemente se insertan por la parte que
prerredacta el contrato por adhesion a condiciones generales con el objetivo de mantener su posicion
de predominio en el contrato, clausula que podra ser equitativa en determinadas circunstancias pero

no en todas, pues asi lo dicen M. Cappelletti- B. Garth y Ruben y Gabriel Stiglitz:

...estas se hallan estrechamente vinculadas al equilibrio procesal de las partes
litigantes, pues si la prorroga predispuesta por el empresario importa ventaja excesiva

en su favor y desemboca en una efectiva indefension del adherente nos hallamos frente
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a una condicidn general abusiva sujeta a una pretension de invalidez y sustituida

automaticamente por la norma dispositiva.*

Siguen Rubén y Gabriel Stiglitz recogiendo las reflexiones de Cappelletti-Garth, cuando
afirman que hay litigantes habituales y ocasionales; los primeros cuentan con las siguientes ventajas:
"1) eétén en méjores cbndiciones para planificar sus juicios; 2) la mayor cantidad de pleitos les resulta
mas econémica; 3) tienen oportunidad de relacionarse con el personal judicial; 4) pueden trasladarse
los riesgos de la ,!itigiqsidad a mayor cantidad de juicios; 5) aprovechan la experigncia adquirida en
juicios anteriores".*® A todo ello, por nuestra partei' sumamos la posicion dominante que pueda tener
la empreéa predi;ponente'er} el mérbc-;’;dd,;asi su t;inﬂuéyh.c‘ia econdmica y politica sera tréécendental
para que exista presion externa en el érgano jurisdiccional en el momento de fallar, mas aun si
hablamos de monopolios publicos o privados en cuyas manos estan muchas veces servicios publicos

¥

o bienes necesarios de utilizacién méSiva. .

Como litigantes habituales estan los bancos, aseguradoras, empresas de transportes,
inmobiliarias, etcétera; los litigantes ocasionales son los consumidores.

En suma, las reglas de competencia atienden a distintas razones, entre las cuales esta la de
facilitar a las partes litigantes el acceso a la justicia de manera rapida y barata, el acceso a los medios
de prueba para el érgano jurisdiccional y para las mismas partes, facilitar los medios materiales como
litigar en su propio domicilio, en el lugar donde se encuentra la cosa o en el lugar donde puede ser
habido el demandante.

Al contrario, la prerredaccién que dispone la prorroga de competencia, si bien esta permitida
por la ley de acuerdo a la voluntad de las partes, muchas veces distorsiona la razén de la ley con el
fin de trabar el acceso a la justicia de los adherentes o consumidores.

A lo dicho se suman la desigualdad y la debilidad procesal, desprotegiendo a quien mas

necesita de proteccion juridica y favoreciendo la posicion dominante del predisponente,

M. Cappelietti-B. Garth, Ef acceso a /a justicia, La Plata, 1983, ps. 115 a 121, citado por Rubén S. Stiglitz y
Gabriel A. Stiglitz, Ob. Cit., p. 166
“® tbidem.
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beneficiandose de dicha competencia predispuesta por él, en la que ha concentrado sus servicios
juridicos y controla el proceso comoda y satisfactoriamente.*’

Por tanto, coincidimos con Rubén y Gabriel Stiglitz al considerar que la validez de la clausula
en examen esta sujeta a la apreciacién judicial de las circunstancias particulares de cada caso.*® El
juez podra apreciar si la prorroga de competencia limita en exceso el acceso a la justicia por la
contraparte haciendo muy oneroso el proceso, siendo muy distante el juez competente previsto,
etcétera.

2.8. LA,!NVERSION CONVENCIONAL DE LA CARGA PROBATORIA.

La acﬁVidad probatoria es muy importan’fie en el proceso, porque es la que deﬁ;e eh ummé
insianéia la ;;r;*tensién de las pértés; asi por' éjemb!c,' lo que afirma una persona en su demanda
tendra que ser corroborado con los diferentes medios probatorios que la ley nos brinda y, en
consecuencia el érgano jurisdiccional se fundamentard en dichas pruebas para resolver el litigio. En
consecuencia la ca‘rga de la prueba incumbe a las partes, en principio, pues tendran que probar sus
afirmaciones ya sea en la demanda o en la contestacion reconviniendo o excepcionando; y luego al
juez, quien es el destinataric de dichas pruebas y quien tiene la obligacién de estudiar cada una de
ellas para después sobre la base de éstas dictar su resolucion.

Las partes, por tanto, voluntariamente deben probar los extremos que afirman si pretenden
que sus derechos sean respetados.

Morales Guillén afirma: "Prueba, en su acepcion comun, es la accién y efecto de probar, cuya
nocion imporfé’demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion
““gkContinL’xa diciendo, "Probar, es establecer la existencia de la conformidad entre ia idea
que se tiene de la verdad y los hechos del orden fisico o del orden moral que se desea conocer
(Bonnier)".*

Asi, la carga probatoria en general, como ya lo mencionamos, incumbe a las partes; incumbe

en unos casos al demandante y en otros al demandado en funcion de lo que dispone la ley.

" Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Ob. Cit., p. 167
*® Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Ob. Cit., p. 168
*° Carlos Morales Guillen, Ob. Cit., p. 1619

% Ibidem.
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Comencemos con el andlisis del Cddigo Civil referente al tema en cuestion:

ARTICULO 1283.- (Carga de la prueba)
. Quien pretende en juicio un derecho, debe probar el hecho o hechos que

fundamentan su pretensién.

“ -

i

14
IIl. lgualmente, quien pretende que ese derecho se ha maodificado, extinguido o no es

valido, debe probar los fundamentos de su excepcion.

Como vemos, el que demanda alguna'prefénsién;j‘rente a otro debe probar los hechos y los
actos Fsobre cuya: base‘fAundah')eAnta diché prgtenéién. EF demandado podra ;;impiementé negar' la
pretension demandada vy, por lo tanto, no tiehe que probaf nada, si la carga de la prueba recae
solamente en la parte que afirma algo y no sobre la que simplemente niega dicha afirmacion; pero si
el demandado a tiempo de responder pretejnde que el derecho demandado se ha modificado,
extinguido o es invalido, debe probar los fundamentos de dicha pretensidon; por lo tanto, toda
reconvencion y excepcién importa el interés juridico de probar el derecho que se pretende.

Lo dicho nos conduce a afirmar que en principio la inversion de la carga de la prueba puede
constituirse en una condicién abusiva para el consumidor de acuerdo a las circunstancias de cada
caso concreto. Asi, serd abusiva aquella clausula que estipula la inversién de la carga probatoria al
consumidor si ésta restringe o impide de alguna manera el derecho de defensa en juicio que esta

consagrado en la Constitucion Politica del Estado.
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CAPITULO NI

LA PRECARIA DEFENSA DEL CONSUMIDOR EN BOLIVIA.

3.1. LA INSUFICIENTE PROTECCION DEL CONSUMIDOR BOLIVIANO: LA CONSTITUCION
POLITICA DEL ESTADO.

La Constitucién Politica del Estado en Bolivia no hace expresa referencia al reconocimiento de
los derechqg de los consumidores; la uitima reforma constitucional data de! 6 de febrero de 1.995, es
decir, .diez afios después del Decreto Supremo 21060 mediante el cual el Estado’deja su papel
protec{or péra dar vpaso a la desregulacion y adoptar el ’papei de coordinador de las actividades
privadas.

La reforma constitucional tuvo como objetivo adecuar la Constitucion a las politicas de
gobierno implementadas hasta entonces y las que estaban por implementarse. La realidad nacional
no coincidia con la normativa constitucional que se habia quedado inmutable ante los
transcendentales cambios ocurridos en la Ultima década; sin embargo, la reforma constitucional
producida no abarcé todos los aspectos politicos, sociales y econdmicos que nuestra realidad
demandaba, y es asi como se dejo de lado el reconocimiento expreso de los derechos del
consumidor.

En efecto, es necesario un reconocimiento expreso de los derechos de los consumidores en la
Constitucion Politica del Estado; solo mediante su enunciado podran conocerse y aplicarse sin dar
lugar a dudas. Sin embargo en la normativa actual, los derechos de los consumidores los clasificamos
como aquellos derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del pueblo y de la
forma Republicana de Gobierno.

Pese a lo dicho de la actual normativa constitucional, podemos, aunque no expresamente
enumerados como derechos de los consumidores, identificar como derechos que protegen a los
consumidores, los previstos como derechos y deberes fundamentales de las personas; asi el Articulo
6 en su paragrafo primero, dispone gue todo ser humano goza de los derechos, libertades y garantias

constitucionales, sin distincién de raza, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra
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indole, origen, condicién econémica o social, u ofra cualquiera. Por tanto, no se discrimina a las
personas bajo ningun concepto para el goce de los derechos, libertades y garantias reéonocidas por
nuestra Constitucion.

El segundo paragrafo del mismo Articulo, dispone que la dignidad vy la libertad de la persona
son inviolables. Respetarlas y proteg?rlas es deber primordial del Estado. Los derechos de los
consumidores estan relacionados intima;r:nente con la dignidad y libertad de {as personas, por tanto es
deber primordial del Estado su proteécién; en dicha norma se encuentra -a nuestro criterio- la
protecci()n amplia de los derechos déi consumidor, proteccién que se la puede hacer efectiva
mediante los procedimientos adjetlvos g las normas. sustantivas con las que actualmente contamos,
claro reahzando un;a'mterpretacron srempre favorable a Ios intereses del consumidor.

El Articulo 7 de la Ccnstituci{)n dispone que toda persona tiene los siguientes derechos
fundamentales, en concordancia con lé declaracién universal de ios derechos humanos del 10 de
diciembre de 1948, el derecho a la vidaf\salud, seguridad, emitir libremente sus ideas y opiniones por
cualquier medio de difusion, reunirse y%asociarse para fines licitos, trabajar y dedicarse al comercio,
formular peticiones individual y colectivamente, etcétera. Asi, los derechos fundamentales de los
hombres tienen relacion directa con los derechos de los consumidores; de hecho los segundos
nacieron de los primeros, pues mas que un fin econdmico tienen un fin social en su concepcién
general. R

El Articulo 8 se refiere a los déberes fundamentales de las personas y entre otros, cita al
deber de cooperar con los 6rganos del Estado y la comunidad en el servicio y la seguridad sociales y
al resguardo y proteccion de los bienes e intereses de la colectividad. Esto quiere decir que cualquier
persona podra denunciar a los 6rganos correspondientes o accionar judicialmente en resguardo y
proteccién de los bienes e intereses de la colectividad, aunque la accién y omision que se ataca no
afecte directamente a dicha persona; en una interpretacion amplia podriamos entender como el
reconocimiento constitucional que se otorga a cualquier persona para que el resultado de su accion,
si tiene interés colectivo, tenga también efectos colectivos; es decir, que la sentencia no sélo surta

efectos para el que acciona sino también para la colectividad en su conjunto si es afectada

eventualmente. Pero, en la Constitucién no estan reconocidos expresamente los derechos colectivos;
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y, por tanto se constituye en una institucién de importancia para la efectiva defensa de los derechos
de los consumidores.
3.1.1. LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR Y EL RECURSO DE AMPARO
CONSTITUCIONAL.

El Articulo 19 de la Constitucion Politica del Estado, dispone que "...se establece el recurso de
amparo contra los actos ilegales o las omisiones indebidas que los funcionarios o parﬁculares que
restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos y garantias de la persona
reconocidos por esta Constituciéon y a Leyes".

El.Recurso de Amparo Constitucional es un recurso extraordinario que pue:de ser interpuesto
pdr cual"qhier persona que éevcreyere agr:aviadé en sus derechos constitUcionaIeAsv, ante las Cortes
Superiores en las capitales de departamento o ante los Jueces de Partido en las provincias,
tramitdndoselo en forma sumarisima. El Recurso de Amparo se le concedera al solicitado, siempre
que no hubiere otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los derechos y garantias
restringidos, suprimidos o amenazados, elevando de oficio su resolucion ante el Tribunal
Constitucional para su revisién, en el plazo de veinticuatro horas.

Asi, en la ausencia de una ley expresa que proteja los derechos de los consumidores, el
Recurso de Amparo se constituye en uno de los pocos instrumentos efectivos para un reduciao
namero de derechos basicos de los consumidores, derechos que hemos citado y que
excepcionalmente pueden ser usados para la proteccién contractual de los consumidores.

3.1.2. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR: EL PAPEL DEL DEFENSOR DEL PUEBLO Y DEL
MINISTERIO PUBLICO.

El Defensor del Pueblo de acuerdo con el Articulo 127 de la Constitucion Politica del Estado
"...vela por la vigencia y el cumplimiento de los derechos y garantias de las personas con relacion a la
actividad administrativa de todo el sector pablico. Asimismo, vela por la defensa, promociéon y
divulgacion de los derechos humanos". Nos parece que el Defensor del Pueblo se debe constituir en
un 6rgano que capte los reclamos de los ciudadanos frente a los abusos y la ineficacia de la
Administracion Publica, convirtiéndose en un supervisor y contralor del buen funcionamiento de dicha

actividad. Por otra parte debe velar por la defensa de los derechos humanos, aqui su papel es
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protagonico en la defensa de los derechos de los consumidores cuya base son los derechos
humanos.

Otro érgano mas antiguo que el anterior es el Ministerio Publico que tiene por finalidad
promover la accion de la justicia, defender la legalidad, fos intereses del Estado y la sociedad. Asi, el
Ministerio Publico tiene obligacién de defender a la sociedad frente a aquellos actos que alteren su
ordén; el problema en muchos casos se preéenta cuando exiéten intereses estatales combinados con
intereses privados que interfieren en una efectiva defensa de los intereses de la sociedad y que en
gitima instancia dejan‘desamparados a éstog altimos. La practica forense muestra a un Ministerio
Pablico que sélo actia mediante denunciasb pdr instaﬁbcia de parte, teniendo una conducta pasiva
frenfe a excesog mar’m;iestosvcontra la sociééiad y que son de domihio poprar y por enc?e debérian
ser atendidos de oficio por dicho 6rgano. Por tales motivos, el Ministerio Pdblico no aporta para una
efectiva defensa de los consumidores.

3.2. EL CONTRATO POR ADHESION EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO.
3.2.1. MEDIOS Y ARGUMENTOS VALIDOS PARA LA PROTECCION ACTUAL DEL ADHERENTE
CONSUMIDOR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BOLIVIANO.

La ausencia de una iey expresa, que proteja los derechos de los consumidores, nos obliga a
realizar una blsqueda exhaustiva de todas aquellas normas que de una u otra manera protejan al
adherente consumidor y que estén previstas en nuestro ordenamiento juridico nacional vigente.

El objetivo de dicho estudio, es el de averiguar el grado de proteccidn de los consumidores
bolivianos frente a las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesion.

Dicho esto, comencemos por revisar lo dispuesto en nuestro Codigo Civil.

3.2.2. EL CONTRATO POR ADHESION EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO: UN CONTRATO
INNOMINADO.

Comencemos por afirmar que el Codigo Civil, en la parte que trata de los contratos, esta
inspirado en el Cédigo de Napoledn y en consecuencia por los principios del individualismo liberal.

De acuerdo a lo dicho y tomando en cuenta los cambios sociales y econémicos que se han
producido a lo largo del tiempo en el mundo y, por ende en nuestro pais, creemos necesario hacer

una revision de la normativa con la que contamos para la proteccion de los consumidores de bienes y



76

servicios cuando contratan mediante contratos por adhesién a condiciones generales y asi, de esta
manera determinar el grado de proteccién al consumidor en el Cédigo.

En el Cbdigo Civil, vigente desde el dia 2 de abril de 1976, no encontramos dentro de su
normativa, mencion expresa a los contratos por adhesién a condiciones generales, por tanto los
debemos ubicar dentro de los llamados contratos innominados, que son aquellos que carecen de
disciplina legislativa particular o que no tienen una denominacién expresa en la ley; sin embargo, el
que no tengan una expresa denominaciéon en el Cédigo Civil boliviano, no supone que estén ausentes

de pautas legislativas, al contrario, la normativa civil dispone que son aplicables a todos los contratos,

. sean nominados e innominados, estando incluidos los contratos por adhesion a condiciones

A generales éomo lo dispone el Articulo 451 dél CédiAg-o Civil:

ARTICULO 451.- (Normas generales de los contratos. Aplicacion de otros actos).

I. Las normas contenidas en este Titulo (de los contratos en general) son aplicables a
todos los contratos, tengan o no denominacion especial, sin perjuicio de las que se
establezcan para algunos de ellos en particular y existan en otros cddigos o leyes
propias.

Il. Son aplicables también, en cuanto sean compatibles y siempre que no existan
disposiciones legales contrarias, a los actos unilaterales de contenido patrimonial que

se celebran entre vivos asi como a los actos juridicos en general.

3.23.LA NOCION DE CONTRATO EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO.

Comencemos por revisar la nocién de contrato que nos brinda el Coédigo Civil en su
Articulo 450: "Hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo para constituir,
modificar o extinguir entre si una relacién juridica”.

La nocion expuesta es amplia al requerir s6lo el acuerdo de las personas y no otro
formalismo para constituir el consentimiento.

Ahora nos preguntamos ¢Como dos o mas personas se ponen de acuerdo?. De la nocion
expresada, se deduce que las partes contratantes pueden estar una frente a la otra en el momento

previo a la celebracién del contrato y negociar libremente cada una acerca de las condiciones del
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contrato, o prestar su consentimiento sobre la base de clausulas prerredactadas unilateralmente por
el proveedor, es decir sobre la base de contratos por adhesion; asi so6lo es necesario que exista
coincidencia en la declaracion de voluntarios de las partes para que se forme el consentimiento.

Lo dicho muestra claramente que en el Cddigo Civil la base del contrato es el consentimiento
como tal y no la forma previa de negociacién que se adopte; en otros términos, puede o no haber
negociacion previa, lo que interesa es solamente la manifestacion de voluntades coincidentes parala
formacién del consentimiento.

3.2.4. REQUISITOS DE FORMACION DEL CONTRATO.

Los r’equiysitos de formacion de lds "lcontratos son aquellos elementos necesarios para la

existencia de [0s contratos en general, es s'uf;i;cien“te que falte uno de ellos para que los contratos sean

declarados nulos. Los requisitos de formacidn estan dispuestos en el Articulo 452 del Cédigo Civil:

ARTICULO 452.- (Enunciacion de requisitfns).
Son requisitos para la forrﬁacién del contrato:
1) El consentimiento de las partes.

2) El objeto.

3) La causa.

4) La forma, siempre que sea legalmente exigible.

Vale hacer notar que el legislador boliviano ha adicionado el requisito de forma, siempre que
sea exigible; es decir, no es un elemento imprescindible de formacion porque no esta presente en
todos los contratos constituyéndose en un requisito que no cuenta con el caracter general presente
en los anteriores.

Creemos necesario realizar un estudio comparativo entre los requisitos de formacioén de los
contratos en general, pues los mismos son indispensables tanto para contratos libremente
negociados como para contratos por adhesion a condiciones generales; la interrogante que nos
planteamos es: ;Como nos pueden servir los requisitos de formacién del contrato para una efectiva

defensa del consumidor en los contratos por adhesion?. Nuestro objetivo es fundamentalmente
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desmitificar la creencia de que son suficientes las causas de nulidad y anulabilidad de los contratos
para defender al consumidor adherente.

Revisemos a continuacion los requisitos de formacion de los contratos, pues su ausencia o su
ilegalidad conllevan la nulidad o anulabilidad de los contratos.
3.2.4.1. REQUISITOS DE FORMACION DEL CONTRATO: EL CONSENTIMIENTO.

El consentimiento es el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas que crea entre éstas
un vinculo contractual, vinculo que genera derechos y obligaciones para las partes contratantes. El
Cédigo Civil no define el consentimiento, entrando directamente a sefalar las formas en que éste se
exterioriza; de manera que el consentimiento ;seré expreso si se manifiesta verbalmente, por escrito o
por sighé)s inequivocos y, sera tacito si resulta presumible de ciertos hechos o éctos, por ejemplo:
subir a un microbls. En este sentido, evidenciamos que el consentimiento no es un hecho juridico
unilateral; en ofras palabras, hecha una oferta no obliga al ofertante mientras no haya aceptado el
ofertado; dicha regla es aplicada en cualquier tipo de contrato, incluido el contrato por adhesion a
condiciones generales.

3.24.2. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO Y EL CONTRATO POR ADHESION A
CONDICIONES GENERALES.

El Articulo 473 del Cddigo Civil prescribe que los vicios del consentimiento son: el error, la
violencia y el dolo, como elementos que invalidan el consentimiento y que pueden dar lugar a la
nulidad o anulabilidad del contrato.

Estando los vicios del consentimiento previstos en el Coédigo Civil, la pregunta es, si la
normativa referente a estos vicios del consentimiento es suficiente para controlar el abuso de libertad
contractual que se produce en los contratos por adhesion a condiciones generales; en otras palabras
s el problema del consentimiento en los contratos por adhesién podra solucionarse mediante la
aplicacién prevista para los vicios del consentimiento?. Para dar una respuesta adecuada,
corresponde revisar detalladamente los articulos precedentes, conforme se pasa a explicar:
3.2.4.3. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: ERROR ESENCIAL, SUSTANCIAL Y DE CALCULO.

El error en general supone creer algo que no concuerda con la realidad; es una creencia falsa

que vicia la manifestacion de voluntad y por ende del consentimiento; cabe diferenciarlo de la
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ignorancia, que supone la ausencia de cualquier tipo de conocimiento y en la cual no existia la
consideracion de veracidad o falsedad de un conocimiento que no se tiene.

Ahora bien, el Codigo Civil boliviano diferencia tres tipos de errores, siendo el primero, el error
esencial que esta prescrito en el Articulo 474 y que dispone: "El error es esencial cuando recae sobre
la naturaleza o sobre el objeto del contrato”.

El articulo transcrito hace referéncia en primera instancia, al error que recae sobre la
naturaleza del contrato, es decir aquella idea equivocada en la que una de las partes del contrato, o
ambas, creen celebrar un determinado tipo de contrato mientras el que celebran es otro; por ejemplo
cuando se contrata con la intencién de prestar dinero a una persona, mientras ésta (el,’prestatario)
cree que se le hace una donvac:’ién, o cuando se 'vendétm determinado bien iy el co~coﬁikatante cree
que se le esta haciendo un depésito.

También existe error esencial cuando se tiene una idea equivocada acerca del objeto del
contrato; en otras palabras, acerca de aquel bien o servicio que se va a constituir, modificar o
extinguir en la relacién juridica; por ejemplo, cuando se compra una pintura con la certeza de que su
autor es Leonardo Da Vinci; sin embargo es una réplica del original y el autor es anénimo, o cuando
se compra un caballo destinado exclusivamente para competencias ecuestres y luego resulta ser un
animal sin ninguna preparacion para ello.

Como podemos observar, el error esencial destruye el consentimiento porque ataca a los
elementos por los que se contrata y se otorga el consentimiento; el Articulo 543 del Cédigo Civil
declara nulo el contrato celebrado por error esencial sobre la naturaleza o sobre el objeto del
contrato.

El segundo, es el error sustancial que esta caracterizado de forma diferente por el Cédigo Civil

en su Articulo 475 cuando dispone:

ARTICULO 475.- (Error sustancial).
El error es sustancial cuando recae:
1) Sobre la sustancia o sobre las cualidades de la cosa, siempre que tales cualidades

sean determinantes del consentimiento. Este error debe ser compartido por las partes.
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2) Sobre la identidad o sobre las cualidades del otro contratante, siempre que aquélla o

éstas hayan sido determinantes del consentimiento.

El error sustancial requiere: primero, que exista una falsa creencia sobre las cualidades de la
cosa; segundo, que dichas cualidades sean las que determinen el consentimiento; y, tercero, que
este error sea compartido por las partes contratantes; si falta alguno de los requisitos mencionados,
no existe tal error; por tanto, el error sustancial en su primer inciso es compatible con el principio de la
buena fe contractual porque la falsa creencia es compartida; por ejemplo, una persona de buena fe
vende un anillo de cobre bafiado en oro y el comprador, por error, cree que el objeto es de oro
macizo. La cualidad del objeto es la causa del contrato y si las partes contratantes hubieran aclarado
el asunto, el contrato no se hubiera celebrado.

El segundo inciso del articulo en estudio se refiere a: primero, la identidad o cualidades del
otro contratante y, segundo, que sean éstas las determinantes del consentimiento; este precepto
obedece a contratos que se celebran intuitos personae, es decir por las cualidades de la persona, sus
caracteristicas, habilidades, conocimientos, técnicas, experiencias, etcétera; por ejemplo, cuando se
contrata los servicios de un auditor especialista en auditoria publica y resulta ser un auditor sin
experiencia en el campo publico.

Por tanto el error sustancial es un vicio del consentimiento que impide que el contrato surta
sus efectos, pues es de tal magnitud que si éstos se hubieran sabido antes, no se hubiera contratado.

El Articulo 554, inciso 4 del Cédigo Civil dispone que el contrato sera anulable si existe error
sustancial sobre la materia 0 sobre las cualidades de la cosa, es decir se dispone la nulidad relativa
del contrato.

El tercero, es el error de calculo, que luego de verificado, sélo da lugar a la rectificacion; en tal
sentido no tiene mayor relevancia para los fines de nuestro estudio.
3.2.4.4. EL ERROR EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION

A CONDICIONES GENERALES.
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Vistos los distintos errores tipificados en el Cddigo Civil, veamos en qué grado facilita la
proteccion de los consumidores bolivianos frente a las clausulas abusivas contenidas en los contratos
por adhesién a condiciones generales.

Como ya mencionamos, el error supone creer algo que no esta de acuerdo con la realidad, es
un choque entre lo que se cree que existe y lo que realmente existe; por tanto, el error asi entendido
de manera general puede ser (til en algunos casos para encontrar algunos mecanismos de
proteccion del adherente frente a los contratos por adhesion.

En efecto, el hombre sélo expresa su voluntad negativa o positiva respecto de lo que conoce y
no asi de lo que desconoce o le causa duda e'incertidumbre, impidiéndole llegar a comprender el
alcance o contenido del asunto; as'i, cuando u"ha pérsona se apresta a suscribir un contrato por
adhesion tiene la creencia erronea de que va a comprender las clausulas que estan contenidas en
dicho contrato; y, si no las entiende esta seguro de que con la explicacién técnica o juridica que la
contraparte haga, podra comprender en su totalidad dichas clausulas. Lo que quiero hacer notar es
que el adherente ,engafiandose a si mismo, tiene el cuidado previo y la disposicién psicologica para
comprender el contenido de un contrato por adhesion a condiciones generales sin que su creencia
choque con la realidad del contrato, o sea con el verdadero entendimiento y alcance de éste; si dicha
situacion ocurre, estamos frente a un adherente que ha cometido un error, por entender el contenido
del contrato de forma diferente al que lo entienden el predisponente y la ley.

Ahora bien, hemos visto que el error esta tipificado en el Codigo Civil; sin embargo, el error
esta delimitado en su comprensién y aplicacion, por el propio Codigo; es decir, no es cualquier tipo de
error el que podemos hacer valer para la defensa de nuestros derechos en los tribunales, sino
algunos especificos.

El Codigo Civil de Bolivia nos habla del error esencial, sustancial y de céalculo como vicios del
consentimiento; los tres tipos de errores deben ser declarados judicialmente pues el primero conlieva
la nulidad del contrato, el segundo la anulabilidad del mismo y el tercero solamente la rectificacion del
contrato; estas disposiciones pueden servir al adherente para prdteger sus derechos.

Ahora bien, en el entendido de que el Cédigo Civil delimita el concepto de error, analicemos

los alcances v la utilidad practica de los tipos de errores que le reconoce nuestro Codigo al adherente.
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El error esencial que recae sobre la naturaleza o sobre el objeto del contrato es un elemento
de proteccidn general de las partes contratantes, sean contratos libremente negociados o con
contenido predispuesto como los contratos por adhesion; por tanto el error esencial siendo Gtil para
todos los contratos, no equipara el desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las
partes contratantes, derivadas del contrato.

El error sustancial tampoco es una norma que proteja los intereses del adherente, tomando en
cuenta que dicho error debe ser compartido por las partes contratantes, cosa que no ocurre en los
contratos por adhesion pues siempre la parte predisponente conoce las cualidades y caracteristicas
de dichos contratos; no podria ser de otra manera, pues son ellos los que prerredactan el contrato y
la parte adherente es la perjudicada en caso de que dichas cualidades no sean las imaginadas o
buscadas al momento de adquirir el bien o usar el servicio.

El error de célculo previsto por el Articulo 476 del Cddigo Civil sélo da lugar a la rectificacion,
lo cual no conlleva la nulidad ni la anulabilidad de los contratos, por tanto no consideramos necesario
su desarrollo.
3.2.4.5. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: LA VIOLENCIA.

La violencia es a la coaccion fisica o a la presion psicoldgica ejercida sobre la voluntad de una
persona para celebrar un acto o un contrato o no celebrarlo. La violencia puede ser fisica o
psicologica; la primera es aquella que se presenta mediante la fuerza sobre el fisico de una persona;
la segunda es aquella que se manifiesta mediante amenazas o intimidacién y que implica para el
destinatario de ellas poner en riesgo o de hecho perder la libertad, la dignidad, la honra, la vida o sus
bienes.

La violencia debe ser de tal naturaleza que impresione a una persona razonabie, tomando en
cuenta para esta consideracion su edad y condicion.

El Cédigo Civil en su Articulo 477 dispone que: "La violencia invalida el consentimiento aunque
sea ejercida por un tercero". A continuacion, el Articulo 478 especifica los caracteres que debe tener
dicha violencia para ser considerada como tal, en los términos siguientes: "La violencia debe ser de

tal naturaleza que pueda impresionar a una persona razonable y le haga temer exponerse o exponer
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sus bienes a un mal considerable y presente. Se tendra en cuenta la edad y la condicién de las
personas”.

La violencia invalida el consentimiento y como prescribe el Articulo 554 inciso 4 del Codigo
Civil, hace anulable el contrato y en consecuencia afecta su validez.

3.24.6. LA VIOLENCIA EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO Y LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS
POR ADHESION A CONDICIONES GENERALES.

Vistos los lineamientos normativos con relacién a la violencia como vicio del consentimiento,
no encontramos mas que una proteccién a la voluntad general de las personas sin que exista directa
relacion con el fenémeno de los contratos por adhesion a condiciones generales, primero porque la
violencia fisica no es el caracter saliente de dichos contratos y segundo porque la violencia
psicoldgica tampoco alcanza a los contratos por adhesion, es decir, no existe ni coaccion fisica ni
amenazas para suscribir un contrato por adhesion; obviamente que pueden darse estos casos pero
los mismos entran dentro de la proteccion general del consentimiento.

Por tanto, nos encontramos de nuevo con un elemento que vicia el consentimiento en forma
general y que no constituye una solucién para la proteccion del consumidor frente a las clausulas

abusivas contenidas en los contratos por adhesion.

3.2.4.7. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: EL DOLO.

Otro vicio del consentimiento lo constituye el dolo previsto por el Articulo 482 del Cédigo Civil
en los siguientes términos: "eE. dolo invalida el consentimiento cuando los engafios usados por uno de
los contratantes, son tales que sin ellos el otro no habria contratado”.

En el derecho civil, a decir del profesor Cabanelias en su Diccionario Enciclopédico de

Derecho Usual: "El dolo constituye la voluntad maliciosa que persigue deslealmente el beneficio

propio o el dafio de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de argucias o sutilezas o de
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la ignorancia ajena; pero sin intervencion de fuerza ni de amenazas, constitutivas aquélla y éstas de
otros vicios juridicos".®!

El dolo, en sentido general, significa engafio, mentira, maquinacioén, fraude, malicia,
simulacién; en suma, la intencién de perjudicar al otro.

El Cédigo Civil en su Articulo 482 dispone: "El dolo invalida el consentimiento cuando los
engafios usados por uno de los contratantes, son tales que sin ellos el otro no habria contratado".

De lo mencionado, identificamos como caracteristica principal del dolo, la utilizaciéon por una
de las partes de diversos medios engafiosos para conseguir de la otra parte su consentimiento y asi
la celebracion del contrato.

El Articulo 554 inciso 4 deINCc’Jdigo Civil, dispone la anulabilidad de los contratos celebrados
con dolo.
3.2.4.8. EL DOLO EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION
A CONDICIONES GENERALES.

El dolo como vicio del consentimiento se constituye, a nuestro criterio, en uno de los pocos
instrumentos juridicos que parcialmente y de manera eventual puede ser (til para la proteccién del
consumidor frente a las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesiéon. En efecto, el
Caédigo Civil utiliza la palabra engafos para hacer referencia a la intencién de perjudicar que tiene una
de las partes frente a la otra. El engafio se hace efectivo mediante la utilizacion de instrumentos o
medios falaces, con la sola intencién de inducir al otro a otorgar su consentimiento para la suscripcion
del contrato.

Asi, las clausulas contenidas en los contratos por adhesion pueden ser calificadas, en muchos
casos, como enganosas; es decir, dichas clausulas pueden expresar cualidades inexistentes del
producto que crean falsas expectativas en el consumidor, estipulaciones de garantia del producto

cuando las mismas son dificiles de probar o reclamar, etcétera. Por tanto, el dolo debe afectar al

> Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo Ill, Buenos Aires,
Editorial Eliasta, 1997, p.311
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objeto o0 a la causa del contrato, requiriendo ademas que los engafios usados, sean tales que sin
ellos la parte afectada no habria contratado.

Por lo expresado, si bien el dolo puede ser utilizado parcialmente para la proteccién del
consumidor en algunos casos y en forma eventual mientras el pais no cuente con una normativa
expresa sobre el tema, el dolo no alcanza a proteger al consumidor frente a cladusulas abusivas que
disponen la inversion de la carga probatoria, exencién o limitacion de la responsabilidad del
proveedor y otras que implican un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato en perjuicio del consumidor.
3.2.4.9. ELEMENTOS DE FORMAC}ON DEL CONTRATO: LA CAUSA.

| El término causa a decir de\Guillermo Cabanellas en su diccionario enciclopédico Derecho
Usual, expresa: "Motivo que lleva o razén que inclina a hacer alguna cosa".** En el mismo sentido,

refiriéndose a las causa del contrato, expresa:

...existen dos drdenes de conceptos en la materia: la razdn juridica de contratar se
encuentra en las prestaciones tipicas de cada especie, completadas, variadas,
aumentadas o restringidas por las clausulas, que le dan fisonomia individual a cada
convenio. Pero hay algo mas en la conducta y en los actos de los hombres: la razon

personal, y ése es el movil para proceder.”

Compramos porque nos venden, y vendemos porque nos compran; ahi esta la causa o razon
juridica. Pero compramos o vendemos por una necesidad, conveniencia o capricho; por una razon
personal, y ése es el movil.>*

Asi el profesor Cabanellas distingue la causa del movil o motivo de los contratos; por ejemplo,

la causa de un vendedor sera recibir el dinero y al contrario, la causa del comprador sera recibir el

%2 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo II, Buenos Aires, Editorial
Eliasta, 1997, p.109

2 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo I, Buenos Aires, Editorial
Eliasta, 1997, p.111
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objeto; y, consecuentemente, el motivo del primero sera el para qué necesita el dinero y el motivo del
segundo sera el para qué necesita dicho objeto. De lo que resulta que la causa de los contratos tiene
menos variantes que el motivo, pues el Ultimo puede tener un sin fin de posibilidades, tantas cuantos
contratos y personas celebren los mismos.

Pero, en la celebracién siempre existen una causa y un motivo, el uno conlleva al otro.

Ahora bien, el Cédigo Civil en su Articulo 489 bajo el nombre de causa ilicita prescribe que:
"La causa es ilicita cuando es contraria al orden publico 0 a las buenas costumbres o cuando el
contrato es un medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa".

A continuacién, el Articulo 430 del mismo cuerpo legal, con el nombre motivo ilicito prescribe
que: "El contrato es ilicito cuando el motivo que determina la voluntad de ambos contratantes es
contrario al orden publico o a las buenas costumbres".

Como vemos el Cédigo distingue la causa del motivo. No obstante, la causa contractual viene
siempre acomparnada de un motivo. Asi, cuando una persona vende un bien, la causa sera recibir el
valor del bien, mientras que los motivos de la venta podran ser los diversos empleos que se hagan de
ese valor obtenido; siguiendo este razonamiento, la causa es siempre la misma, el motivo varia de un
sujeto a otro.

El Cbdigo, sin dar una definicibn de causa, prescribe directamente la causa ilicita como
aquella que es contraria al orden publico o a las buenas costumbres o cuando se intenta eludir
mediante el contrato la aplicacion de una norma imperativa, en suma, la legalidad. Solamente es
necesario que se cumpla uno de estos elementos para afirmar la ilicitud de la causa; en cambio, son
necesarios todos los elementos para declarar su licitud.

A continuacion se tendré como motivo ilicito aquel que es contrario a las buenas costumbres o
al orden publico y aunque no lo dice, a la legalidad, adicionando que estos elementos deben existir en
ambos contratantes; de lo que se infiere que el s6lo motivo ilicito en uno de ellos es insuficiente para
declararlo como tal.

E!l Articulo 543 del Cédigo Civil, dispone que el contrato sera nulo por ilicitud de la causa y por

ilicitud del motivo que impulsé a las partes a celebrar el contrato.

** Ibidem.
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3.2.4.10. LA CAUSA EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION
A CONDICIONES GENERALES.

Si bien en primera instancia podemos tener la sensacién de que las clausulas abusivas
contenidas en los contratos por adhesion podrian ser atacadas mediante nulidad por tener una causa
enganosa, confusa, con malé fe, etcétera, esto no es asi; la causa de los contratos, incluidos los
motivos, no nos sirven para éroteger al adherente porque la causa y el motivo ilicito perjudican por o
general a terceras personaé que resultan afectadas por el contrato; en cambio los contratos por
adhesién por lo general perjﬁ,dican al co-contratante quien es el que se adhiere a dichos contratos y
no a terceras personas. |

Por lo dicho, en la formacién de un contrato, la causa constituye un requisito susceptible de
anular el mismo si se prueba su ilicitud; sin embargo no es (til para proteger al adherente quien no
tiene en este elemento un medio de proteccion. ’
3.2.4.11. REQUISITOS DE FORMACION DEL CONTRATO: EL OBJETO.

En todo contrato existe un objeto que se presenta mediante una obligacién, tal obligacién
supone una prestacion del deudor, de dar, hacer 0 no hacer algo o alguna cosa. En efecto, el objeto
del contrato es la prestacion que un deudor esta obligado a cumplir a favor de su acreedor.

Dicho esto, entendemos que el Articulo 485 del Cédigo Civil al disponer que todo contrato
debe tener un objeto posible, licito y determinado o determinable, se esta refiriendo al objeto de la
obligacion, que es la prestacion, la cual debera cumplir con los requisitos mencionados.

No existen contratos sin objeto, luego dicho objeto debe ser posible; esto es que no tenga una
imposibilidad natural o juridica; por ejemplo no podemos comprar la luna o alquilar la soberania del
pais. La licitud del objeto se refiere a prestaciones contractuales que no alteren la legalidad vigente;
por ejemplo, no podra ser objeto de fos contratos atentar contra la vida, la libertad o la dignidad de las
personas. El objeto de los contratos debe ser determinado o determinable; se debe entonces,
especificar la clase, calidad y cantidad de los bienes o servicios contratados. Por ejemplo si alguien
desea comprar un poco de arroz corriente y no especifica la cantidad y el tipo del producto que

necesita, corre el riesgo de recibir grandes cantidades de arroz, de distinta especie.
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El Articulo 543 del Cédigo Civil dice que el contrato sera nulo si faltan en el objeto del mismo
los requisitos sefialados por ley.
3.2.4.12. EL OBJETO EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION
A CONDICIONES GENERALES.

Todo contrato tiene un objeto que debera ser posible, licito y determinado o determinable. En
resguardo del caracter licito del objeto del contrato se prohiben por ejemplo la aplicacién de intereses
usurarios o que admitan anatosismo, pactos que admitan términos superiores a los fijados para el
rescate en la venta, pactos de renuncia anticipada a la prescripcidn y otros que pueden estar
presentes en los contratos por adhesion; sin embargo, son ejemplos aislados que no solucionan el
problema general de las clausulas abusivas. En consecuencia si el objeto del contrato es contrario a
lo dispuesto por el ordenamiento juridico, dicho contrato es susceptible de ser anulado; los ejemplos
citados constituyen algunos de los pocos casos en los que pueden anularse los contratos por la
inclusion de clausulas abusivas en los mismos alegando objeto ilicito. No obstaﬁte debemos tomar en
cuenta que para anular un contrato por objeto ilicito es necesario iniciar un proceso ordinario largo,
oneroso y con gran porcentaje de incertidumbre de que el resultado del proceso sea negativo para el
consumidor adherente, dado que en nuestra cultura juridica esta muy arraigado el principio de: "El
contrato es ley entre las partes”.
3.2.4.13. REQUISITOS DE FORMACION DEL CONTRATO: LA FORMA.

El legislador boliviano ha introducido junto a los requisitos esenciales de los contratos, la
forma como requisito externo, obligatorio sélo para cierto tipo de contratos que deben ser celebrados
mediante instrumento publico bajo el control de los Notarios de Fé Publica, por ejemplo los contratos
de donacién o de anticresis.

Asi, respecto al tema que nos ocupa, seria inutil legalizar la inclusidn de clausulas abusivas en
los contratos por adhesion por el solo hecho de que el Notario les otorgue Fé Publica y en
consecuencia formalidad y solemnidad a los mismos, en el entendido de que ambas partes se

comprometan a cumplir la ley del contrato, en otras palabras estariamos desprotegiendo atn mas al



consumidor adherente que tendria que cumplir un contrato celebrado con la formalidad requerida por
ley pero en el que estan insertas clausulas abusivas.
3.3. LAINTERPRETACION DE LOS CONTRATOS EN EL CODIGO CIVIL BOLIVIANO.

Gran parte de los codigos civiles y mercantiles de nuestra época han insertado como normas
obligatorias para los jueces y magistrados una serie de pautas interpretativas que intentan
desentrafar la verdadera intencidén de las partes contratantes, siempre y cuando dichos contratos se
presenten con contenido obscuro, ambiguo o contradictorio.

Son los recursos de interpretacion de los contratos los que han servido de proteccion al
adherente en los contratos por adhesién en aquellos paises en cuyos ordenamientos juridicos no
existen leyes que protejan al contratante débil, al adherente o al consumidor en general; en efecto, a
falta de una normativa especifica que intente el equilibrio entre las partes en los contratos por
adhesion, los jueces, los fiscales, los abogados y litigantes han recurrido a la norma interpretativa
para intentar hacer prevalecer la equidad, el equilibrio y la justicia en contratos que se presentan
leoninos 0 abusivos, como permanentemente lo son los contratos por adhesién a condiciones
generales.

Nuestro pais integra el grupo de paises en los cuales no existe una ley de defensa del
consumidor y menos aun una normativa que se refiera a contratos por adhesién a las condiciones
generales.

Para introducirnos en el tema de la interpretacién de los contratos civiles comencemos por
entender lo que es la interpretacion; asi, el profesor Guillermo Cabanellas en su Diccionario

Enciclopédico de Derecho Usual dice que la interpretacién se entiende como:

La declaracion, explicacion o aclaracion del sentido de una cosa o un texto incompleto,
obscuro o dudoso. La obscuridad, la duda o la laguna legal puede encontrarse en las
palabras o en el espiritu de las normas positivas, en los contratos, en los hechos, en las
demandas, en las sentencias, en cualquiera de los actos o de las relaciones juridicas;

de ahi la amplitud y variedad de la interpretacion, para aclarar la situacion real o la
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voluntad verdadera, que por ello mismo se considera en voces separadas e inmediatas

a ésta.®®

Entonces, la interpretacion no sélo es exclusiva de los actos o de los contratos, sino también
de las normas o de los hechos, siempre y cuando se intente o se busque aclarar términos o textos
ambiguos, oscuros o contradictorios.

Asi, interpretar un contrato es llegar a comprender el verdadero contenido y alcance que
quisieron otorgarle las partes contratantes; es intentar averiguar el querer de ambos contratantes que
los motivd a celebrar un contrato, como dice Carlos Morales Guillen: "Interpretar un contrato, es fijar
su sentido y alcance. Determinar en qué términos y hasta qué grado se obligaron las partes".%®

Comprendido el significado de la interpretacion en general, veamos el caracter obligatorio en
su aplicacién. En efecto, cuando apenas la doctrina desarrollaba normas interpretativas, muchos
jurisconsultos discutian el caracter obligatorio de las mismas en el entendido de que sélo se trataban
de consejos facultativos para el juez sin que sea obligatoria su aplicacion.

Superada la posicion descrita, los codigos civiles, como el italiano, fuente del Cédigo Civil
Boliviano, han dispuesto articulados referidos a la interpretaciéon contractual, asimismo la doctrina ha
apoyado y enriquecido el tema; para ifustrar el mismo tomamos las palabras de Messineo, quien

expresa.

Estas reglas (contenidas en los arts. 1.362 a 1.371 - se refiere al Cddigo Civil italiano)
son -como actualmente se considera, de manera indiscutida, después de haber

superado la opinidn que veia en ellas meros consejos, o criterios, confiados al arbitrio

%5 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25a. Ed., Tomo IV, Buenos Aires,
Editorial Eliasta, 1997, p.472

% Carlos Morales Guillen, Ob. Cit., p. 721




91

del interés en general y del juez en particular - verdaderas normas juridicas coactivas,

cuya observancia por tanto, es obligatoria.’’

De igual manera, el profesor Messineo divide las reglas de la interpretacién en dos grupos:
primero, con un criterio objetivo que intenta determinar claramente el contenido efectivo de la
declaracion®® y segundo, con un criterio subjetivo que intenta averiguar la intenciéon del sujeto o del
contrato con independencia de lo establecido en este Ultimo.>®

En efecto, la tarea del juez es doble; por una parte investigar la voiuntad efectiva de las partes,
como el por qué y para qué contrataron, cuales fueron sus motivaciones y qué pretendieron y, por
otra parte investigar la inteligencia del contrato, qué es lo due realmente se ha declarado y se ha
plasmado en un contrato. Como se observa, se han elaborado dos sistemas de interpretacion, uno
subjetivo y otro objetivo que a la vez constituyen dos escuelas de interpretacién y que no son
contrapuestas como podemos ver, sino mas bien complementarias.

Como expresa Oscar Frerking Salas "La cuestidn se sitia y actualiza en la siguiente
interrogacién: En la interpretacion de la voluntad es primordial y debe atenderse, en primer lugar, a la
voluntad real de las partes o principal o exclusivamente a la declaracién de esa voluntad?".%°

Continta diciendo que, el primer sistema es el llamado teoria de la voluntad en el cual se
intenta descubrir el verdadero significado de la intencién de las partes; el segundo sistema es el
llamado teoria de la declaraciéon de la voluntad en el que importa la declaracién de la voluntad
plasmada en el contrato.’’ Pero como dijimos, ambas teorias deben complementarse y no separarse,
porque en una de ellas convive la otra y viceversa; en el contrato estan expresadas las voluntades y

s6lo habra que averiguar cuales fueron las verdaderas intenciones de las partes; en este orden el

%" Francisco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial,t. 1, N° 46-1, ps. 483-84, citado por Oscar Frerking
Salas, "Interpretacién de los contratos. Sus nuevas normas y correlaciones” en Estudios Juridicos 5, Vol. |, a
cargo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sucre, Biblioteca Juridica, 1977, p. 127
58 [pa:

Ibidem.
%9 Francisco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercialt. il, N° 46-1, ps. 483-84, citado por Oscar Frerking
Salas, "Interpretacion de los contratos. Sus nuevas normas y correlaciones” en Estudios Juridicos 5, Vol. |, a
cargo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sucre, Biblioteca Juridica, 1977, p. 128
8 Oscar Frerking Salas, "Interpretacién de los contratos. Sus nuevas normas y correlaciones” en Estudios
Juridicos 5, Vol. |, a cargo de a Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sucre, Biblioteca Juridica, 1977, p.
130
® Oscar Frerking Salas, Ob. Cit., p. 131
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contrato sin la manifestacion de las voluntades no es relevante y al mismo tiempo las voluntades sin
que se plasmen en un contrato tampoco son factores relevantes.

Para aclarar mejor el tema, citamos al jurisconsuito Alfredo Orgaz, quien expresa que:

Las dos teorias extremas no pueden mantenerse en toda su estrictez en una disciplina
que, como el derecho, atiende tanto a las circunstancias concretas de la vida. No puede
darse, por consiguiente, una regla absoluta y cualquiera que se dé exige la limitacion de
algunas excepciones. El pensamiento dominante en la actualidad acepta una

conciliacién de las teorias subjetivas y objetivas...®

Claro ejemplo de lo que expresa el autor mencionado es la normativa dispuesta en el Cédigo

Civil Boliviano respecto de la interpretacion de los contratos:

ARTICULO 510.- (Intencién comin de los contratantes).

I. En la interpretaciéon de los contratos se debe averiguar cuél ha sido la intencion
comun de las partes y no limitarse al sentido literal de las palabras.

Il. En la determinacion de la intencién comin de los contratantes se debe apreciar el
comportamiento total de éstos y las circunstancias del contrato.

ARTICULO 511.- (Clausulas ambiguas).

Cuando una clausula es susceptible de diversos sentidos, se le debe dar el que puede
producir algun efecto, nunca el que ninguno.

ARTICULO 514 .- (interpretacion por la totalidad de las clausulas).

Las clausulas del contrato se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyendo a
cada una el sentido que resulta del conjunto del acto.

ARTICULO 517.- (Sentido menos gravoso; sentido que importa mayor reciprocidad).

8 A. Orgaz, Hechos y actos o negocios juridicos, N° 33, Buenos Aires, 1963, p. 60, citado por Oscar Frerking
Salas, "Interpretacién de los contratos. Sus nuevas normas y correlaciones” en Estudios Juridicos 5, Vol. |, a
cargo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sucre, Biblioteca Juridica, 1977, p. 135
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En caso de duda, el contrato a titulo gratuito debe ser interpretado en el sentido menos
gravoso para el obligado y el contrato a titulo oneroso en el sentido que importe la
armonizacion equitativa de las prestaciones o la mayor reciprocidad de intereses.
ARTICULO 518.- (Interpretacién contra el autor de la clausula).

Las clausulas dispuestas por uno de los contratantes o en formularios organizados por

él se interpretan, en caso de duda, a favor del otro.

Se evidencia que las normas citadas se nutren tanto de la escuela subjetiva como de la
objetiva, porque mandan a averiguar la intencion comdn de las partes y no limitarse al sentido literal
de las palabras (sentido subjetivo); pero dicha intencién comin debe ser apreciada segun el
comportamiento total de estos y las circunstancias del contrato (sentido objetivo).

Como expresa Morales Guillen "La primera regla de la interpretacién...es que si los términos
de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencidon de los contratantes, debe estarse al
sentido literal de sus clausulas”.®®

Afirma también que: "El principio fundamental de la interpretacién es a tanto se obliga el
hombre, a cuanto quiso obligarse. En ese a cuanto quiso esta toda la clave: la necesidad de la

interpretacién y la subjetividad de la misma".%

3.3.1. LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS EN EL CODIGO CiVIL BOLIVIANO Y LA
PROTECCION DEL CONSUMIDOR FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN

LOS CONTRATOS POR ADHESION.

& Carlos Morales Guillen, Ob. Cit., p. 722
% Ibidemn.
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Lo que nos interesa saber en esta parte es, si las normas de interpretacion de los contratos
en general son suficientes para equilibrar las fuerzas entre el predisponente y el adherente en los
contratos por adhesidn a condiciones generales.

Pues bien, el Cddigo Civil dispone que el juez al interpretar los contratos debe averiguar la
intencion comin de las partes; esto es, averiguar la intencién individual de cada una de ellas para
luego entender su intencidn comun; ahora, en dicha determinacion se debera, dice el Cadigo Civil,
apreciar el comportamiento total de éstos y las circunstancias del contrato. Cuando se aprecia el
comportamiento total de los contratantes se debe averiguar la motivacién que llevé a cada uno de
ellos a prestar su consentimiento, asimismo el comportamiento durante y después de fa celebracién
del contrato, pues en esta etapa se debe llegar a comprender qué quiso contratar, como quiso
contratar y a qué condiciones se quiso obligar. También se debera apreciar las circunstancias del
contrato, esto es, la necesidad de contratar, por ejemplo, respecto de los servicios publicos;
monopolios o condiciones generales uniformes en el mercado que no otorgan mas opcion que
aceptar o rechazar un contrato por adhesion; las circunstancias en el momento de la celebracion; el
poco tiempo que muchas veces se da al adherente para la suscripcion del contrato; la ilegibilidad de
las clausulas sea, por la utilizacién de recursos técnicos propios de la naturaleza del contrato o
tecnicismos juridicos, dicha desventaja es muchas veces permanente, pues las clausulas son
solamente entendidas por quien las redact6, la posibilidad de eleccién del contratante, etcétera.

Como la interpretacion solo es pertinente en caso de que el contrato presente un contenido
oscuro, dudoso, ambiguo o contradictorio, no en todos los contratos serd necesaria la interpretacion;
pero sucede que los contratos por adhesidon a condiciones generales en su mayoria contienen
clausulas claras y precisas que no dan lugar a dudas ni a contradiccion; por tanto, toda la estructura
interpretativa se derrumba frente a contratos por adhesion prerredactados de forma clara y coherente
y frente a los cuales no cabria interpretacion judicial alguna.

Lo dicho sélo evidencia las pocas probabiiidadves que tiene el adherente consumidor para
preservar sus derechos acudiendo a las normas de interpretacion judicial.

3.4. EFECTOS DE LOS CONTRATOS.

El profesor Carlos Morales Guilien expresa:
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Principio dominante del derecho modermno -a pesar de cualquier eufemismo sobre la
relatividad de la autonomia de la voluntad individual en el negocio juridico en general y
en el contrato en particular- es conceder la mayor libertad a los contratantes, y, por

esto mismo, la mayor eficacia a su voluntad, en todo aquello que es licito.®

Asi, dicho principio constituye el pilar fundamental del contrato liberal clasico y del contrato
liberal contemporaneo en nuestros dias; de esta manera todo contrato debe ser cumplido por una
obligacién moral que se constituye en una garantia social y econoémica para los ciudadanos y sus
relaciones.

El Articulo 519 del Codigo Civil dispone: "El contrato tiene fuerza de ley entre las partes
contratantes, no puede ser disuelto sino por consentimiento mutuo o por las causas autorizadas por la
ley”. La norma expresa el caracter obligatorio del contrato para las partes contratantes, mientras que
la segunda parte del articulo hace referencia a la disolucién de los contratos, la que solo sera posible
por consentimiento mutuo o por las causas autorizadas por la ley, es decir aquellas disposiciones
contrarias al orden publico, a las buenas costumbres y a la legalidad.

3.5 LA INSUFICIENTE PROTECCION DEL CONSUMIDOR BOLIVIANO: EL CODIGO DE
COMERCIO.
El Cédigo de Comercio en Bolivia regula la problematica de los contratos por adhesion al

disponer en el Articulo 817, lo siguiente:

ARTICULO 817..-(Contrato mediante formularios).

Los contratos celebrados mediante formularios se rigen por las siguientes reglas:

1) en caso de duda, se entiende en el sentido menos favorable para quién hubiera
preparado el formulario;

2) cualquier renuncia de derechos solo sera valida si apareciere expresa, clara y

concretamente; y
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3) las clausulas mecanografiadas prevaleceran con relaciéon a las impresas, aun cuando

estas no hubieran sido dejadas sin efecto.

Las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesion, por lo general son parte del
contenido y expresan claramente su intencion de perjudicar al adherente, por tanto son clausulas que
no dan lugar a duda sobre el sentido que importan; ademas de esto, la renuncia de derechos es clara,
expresa y concreta como lo dispone la norma; sin embargo, las clausulas abusivas sobreviven a
dichas disposiciones como o hemos explicado mas ampliamente al referirnos a la interpretacion de
los contratos en el Codigo Civil; en consecuencia el Codigo de Comercio no brinda mayores aportes
para la proteccion de consumidor boliviano frente a las clausulas abusivas contenidas en los
contratos por adhesion.

3.6. LA INSUFICIENTE PROTECCION DEL CONSUMIDOR BOLIVIANO: EL CODIGO PENAL.

La proteccién del consumidor en general debe estar dispuesta también, en normas penales
con el objeto de sancionar con drasticidad a los infractores de los derechos que protejan a los
consumidores.

El Cédigo Penal en Bolivia, en el capitulo segundo referido a los delitos contra la industria y el
comercio, establece preceptos para el control y la sancién de [os monopolios, el fraude comercial, el
desvio de clientela y ofras practicas que alteran la libertad de competencia en el mercado; si bien
dichas disposiciones benefician a los consumidores de forma indirecta porque resguardan la
competencia, la Unica disposicion que puede proteger a los consumidores de las posibles clausulas
abusivas, es el Articulo 236, que dispone en su texto: "El que pusiere en venta productos industriales
con nombres y sefales que induzcan a engafio sobre su origen, procedencia, cantidad o calidad, sera
sancionado con privacion de libertad de seis meses a tres afios”.

El precepto citado se refiere a nombres y sefiales que induzcan a engafio; dicho engaro podra
manifestarse en los contratos, publicidad o en las envolturas o envases de los productos; entonces

podran ser consideradas cladusulas abusivas.

% Carlos Morales Guillen, Ob. Cit., p. 733
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A pesar del precepto citado no existen otras disposiciones que se aproximen a la defensa de
los consumidores y menos aun que se refieran a los contratos por adhesion ¢ a las clausulas
abusivas, siendo insuficiente la actual normativa.

3.7. LA INSUFICIENTE PROTECCION DEL CONSUMIDOR BOLIVIANO: LA NORMATIVA
ADMINISTRATIVA.
3.7.1. CONTEXTO GENERAL.

A partir de la implementaciéon de La Nueva Politica Econémica en el pais, puesta en marcha
mediante los Decretos Supremos 21060, 21660, 22407 y con varias leyes promulgadas entre los
afios 1993 y 1997 que comenzaron la implementacion del sistema politico y econémico neoliberal a
partir de la segunda mitad de la década del ochenta en Bolivia, la desregulaciién de gran parte de la
economia que estaba en manos del Estado y, sobre todo de sectores estratégicds que fueron
capitalizados como telecomunicaciones, electricidad, agua, hidrocarburos y otros, dieron paso a la
creacion de Superintendencias en distintos sectores de la economia, sobre todo en aquellos en los
que existia un marcado interés plblico y en los cuales se deberia preservar, luego de la
capitalizacion de las empresas, la funcién tutelar del Estado para con sus ciudadanos.

Asi, se han promulgado y puesto en vigencia muchas Leyes y Decretos Supremos que crean
Superintendencias en distintos sectores; veamos que recursos juridicos nos proporciona dicha
normativa para la proteccion de los consumidores en general y respecto de las clausulas abusivas en
particular.

3.7.2. SISTEMA DE REGULACION SECTORIAL (SIRESE).

La Ley N° 1600 de 28 de octubre de 1994, crea el Sistema de Regulacion Sectorial (SIRESE)
que regula, controla y supervisa las actividades de los sectores de telecomunicaciones, electricidad,
hidrocarburos, transportes, aguas y otros. Vela porque los usuarios, empresas y demas entidades
reguladas puedan acceder a éstos servicios y gocen de la proteccion prevista por la Ley en forma
efectiva.

El SIRESE es parte del poder ejecutivo; bajo la tuicidn del Ministerio de Hacienda y Desarrollo
Econémico, esta regido por la Superintendencia General y las Superintendencias Sectoriales que

tienen su domicilio principal en la ciudad de La Paz.
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El reglamento del SIRESE establece que la jurisdiccion administrativa de las
superintendencias general y sectoriales es de caracter nacional.

Entre algunas de las funciones encomendadas al Superintendente General, esta la de conocer
y resolver Resoluciones de los Superintendentes Sectoriales de acuerdo a la presente Ley, a las
normas sectoriales legales y a las normas procesales aplicables.

Entre las atribuciones de las Superintendencias Sectoriales estan la de promover la
competencia y la eficiencia en las actividades de los sectores regulados por el SIRESE e investigar
posibles conductas nﬁonopélicas, anticompetitivas y discriminatorias en las empresas y entidades que
operan en dichos sectores, cuando considere que pueden ir en contra del interés pablico; vigilar la
correcta prestacion de los servicios por parte de las empresas y entidades bajo su jurisdiccion
reguladora y el cumplimiento de sus obligaciones contractuales; aprobar y publicar precios y tarifas de
acuerdo a las normas legales sectoriales, vigilando su correcta aplicaciéon y asegurando que la
informacion sustentatoria esté disponible para conocimiento de personas interesadas; aplicar
sanciones en los casos previstos por las normas legales sectoriales y por los contratos de concesion
y licencia; conocer y procesar las denuncias y reclamos presentados por los usuarios, las empresas y
entidades reguladas y los 6rganos competentes del Estado, con relacién a las actividades bajo
jurisdiccion del SIRESE; conocer y resolver en primera instancia los recursos de revocatoria que le
sean presentados de acuerdo con la presente Ley, las normas legales sectoriales y las normas
procesales aplicables; requerir la informacién necesaria de las empresas sujetas a regulacion en su
secior.

Ademas, se dispone que las Superintendencias Sectoriales deben vigilar la correcta
prestacion de los servicios, aprobar y publicar precios y tarifas, conocer y procesar las denuncias y
reclamos que presenten los usuarios.

La Ley de Electricidad, por su parte, dispone que la superintendencia del sector debe proteger
los derechos de los consumidores y asegurar su defensa. Con este propésito funciona una Oficina del
Consumidor (ODECO) tanto en la Superintendencia de Electricidad como en las empresas
distribuidoras, y existen lineas telefénicas gratuitas para atender denuncias y reclamos; si los

reclamos son formulados por escrito, debera utilizarse el formulario VARD-04.
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Respecto a las dependencias de las Superintendencias Sectoriales, el Reglamento de la Ley
SIRESE, dispone que dichas Superintendencias podran establecer oficinas regionales, las cuales
tendran las siguientes funciones: recibir solicitudes, reclamaciones, denuncias y recursos, debiendo
remitifos a conocimiento del Superintendente Sectorial, sin demoras injustificadas; ofrecer
informacién disponible al publico sobre las actividades de la respectiva Superintendencia Sectorial.

Las concesiones de servicios publicos y las licencias se otorgan mediante Resolucion
Administrativa y a nombre del Estado por el respectivo Superintendente Sectorial; dichas resoluciones
podran ser impugnadas por personas naturales o juridicas, inclusive por los 6rganos competentes del
Estado cuando demuestren razonablemente que han sido perjudicados en sus interese legitimos o en
sus derechos.

El titulo V de la Ley del SIRESE, norma las conductas antimonopdlicas y las politicas de
defensa de la competencia, disponiendo que salvo por lo dispuesto por las normas sectoriales
respectivas, los sectores controlados por el SIRESE, adecuaran sus actividades a principios que
garanticen la libre competencia, evitando actos que la impidan, restrinjan o distorsionen, por medio de
la fijacidn conjunta, directa o indirecta de precios; el establecimiento de limitaciones, reparticion o el
control de la produccion, los mercados, fuentes de aprovisionamiento o las inversiones; o el desarrollo
de otras practicas anticompetitivas similares.

El Reglamento de la Ley SIRESE, a su vez se refiere a las disposiciones antimonopélicas y de
defensa de la competencia, disponiendo que cualquier persona, empresa o entidad puede presentar
su consulta para obtener un pronunciamiento del Superintendente Sectorial con relacion a: a) Un
convenio, contrato, decisiones o practicas concertadas que en caso de ser ejecutadas, podran
constituir una distorsion de la libre competencia b) Una fusidn que, en caso de ser ejecutada, podria
constituir una distorsién de la libre competencia.

Asimismo, queda prohibido realizar practicas abusivas que tuvieran el proposito o efecto de
perjudicar a sus competidores, clientes y usuarios, conduciendo a situaciones anticompetitivas en la
concurrencia a uno o mas mercados. Dichas practicas abusivas podran consistir en la imposicion
directa o indirecta de precios de compra o de venta y otras condiciones comerciales no equitativas; la

limitacion de la produccion, de las fuentes de aprovisionamiento, de los mercados, o del desarrollo
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técnico, en perjuicio de los consumidores; la aplicacién de condiciones desiguales para operaciones
equivalentes, que signifiquen para los clientes y usuarios una situacion de desventaja; subordinar la
suscripcion de contratos a la aceptacion por la contraparte de obligaciones adicionales que, por su
naturaleza, o segun las practicas comerciales, no sean inherentes al objeto de dichos contratos; exigir
que quien solicite la provisién de un servicio regulado, asuma la condicién de socio o accionista.

Se dispone la prohibicion de fusiones cuando tengan como efecto establecer, promover y
consolidar una posicion dominante en un mercado especifico. Se entiende por posicién dominante
cuando una empresé o entidad como oferente 0 demandante es la Unica dentro del mercado, o
ycuando sin ser la Unica, no esta expuesta a una competencia sustancial en el mismo. Los convenios,
contratos y acuerdos que infrinjan éstas disposiciones son nulos de pleno derecho. Las sanciones a
estas‘infracciones, seran de acuerdo a las normas legales sectoriales.

El Titulo VI referido a impugnaciones y recursos establece que las Resoluciones pronunciadas
por los Superintendentes Sectoriales podran ser impugnadas por cualquier persona natural o juridica,
o los drganos competentes del Estado, interponiendo recurso de revocatoria ante la misma
Superintendencia Sectorial. Los recursos interpuestos contra éstas resoluciones tienen efecto
devolutivo.

Frente a Resoluciones denegatorias o contrarias a los intereses de las partes, podra ser
presentado el recurso jerarquico, el cual se pronunciaréa mediante Resolucién Administrativa, la
misma que agota esta via, quedando expedita la jurisdiccional contenciosa.

3.7.3. SISTEMA DE REGULACION FINANCIERA (SIREFI).

La Ley de Pensiones N° 1732 de 29 de noviembre de 1996, modifica la Ley de Bancos y
Entidades Financieras y crea el Sistema de Regulacion Sectorial SIREFI, cuyo objetivo es regular,
controlar y supervisar las actividades, personas y entidades relacionadas con el seguro social
obligatorio de largo plazo, bancos y entidades financieras, entidades aseguradoras y reaseguradoras
y del mercado de valores en el ambito de su competencia. Se encuentra bajo tuicion del Ministerio de
Hacienda y Desarrollo Econémico y a la vez, regido por la Superintendencia General.

Posteriormente, el SIREF| es reglamentado por la Ley de Propiedad y Crédito Popular, en la

cual se dispone que dicha institucién estd conformada por la Superintendencia de Recursos
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Jerarquicos del SIREFI (SRJ); la Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras (SBEF)
normada por la ley de Bancos y Entidades Financieras, y, la Superintendencia de Pensiones, Valores
y Seguros (SPVS) creada por la ley de pensiones, como 6rganos autarquicos y personas juridicas de
derecho publico con jurisdiccion nacional.

Se crea la Superintendencia de pensiones, valores y seguros, fusionando a las ya existentes
Superintendencias de Pensiones, Valores y Seguros, como érgano autarquico y persona juridica de
derecho publico, con autonomia de gestién tecnica y administrativa y jurisdiccién nacional, bajo la
tuiciéon del Ministerio de Hacienda.

El Superintendente asignara funciones de caracter técnico y legal a los Intendentes de
Pensiones, Valores y Seguros respecti.vamente, quienes las ejerceran con autonomia en el &mbito de
sus competencias departamentales. -

La Superintendencia General del SIREFI creada por la ley de Pensiones se transforma en la

»

Superintendencia de Recursos Jeréréuicos del SIREF! (SRJ), como organo autarquico y persona
juridica de derecho publico, con las at;buciones que le otorga la presente ley. La SRJ estara a cargo
de un superintendente al que se Iek aplicara las disposiciones sobre nombramiento, estabilidad,
requisitos, y prohibiciones establecidos en la ley SIRESE. El Superintendente de Recursos
Jerarquicos sera nombrado por un per{odo de 8 afios y gozara de caso de corte.

Entre sus atribuciones estan las de conocer y resolver los recursos jerarquicos contra las
resoluciones del Superintendente de Bancos y Entidades Financieras y del Superintendente de
Pensiones, Valores y Seguros, excepto las que se refieren a la liquidacién forzosa de las entidades
sujetas a supervisién de la SBEF y la SPVS.

Por otra parte, son aplicables a los érganos que forman el SIREFI las disposiciones sobre
recursos de revocatoria y jerarquicos determinados en la ley SIRESE. Excepto disposicion legal en
contrario, los recursos interpuestos contra las resoluciones del Superintendente de Bancos vy
Entidades Financieras y del Superintendente de Pensiones, Valores y Seguros, tendran efecto
devolutivo.

3.7.4. LEY DE SEGUROS.
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La Ley de Seguros vigente N° 1883 de 25 de junio de 1998, establece dentro de su ambito de
aplicacion, la proteccion a los asegurados, tomadores y beneficiarios de seguros; los objetivos
perseguidos por la Ley son los de establecer los principios de equidad y seguridad juridica para la
proteccion a los asegurados, tomadores y beneficiarios del seguro. Cabe preguntarnos en éste punto,
si las disposiciones en estudio cumplen con el primer objetivo mencionado, es decir, la ausencia de
abuso del derecho por una de las partes en detrimento de la otra; en otras palabras, la sensacion de
que cada uno esté plenamente conforme con los derechos que adquiere y con las obligaciones a las
que se somete, que supone para las partes la sensacion de igualdad juridica, aunque no econémica.
El principio de seguridad juridica no solo se refiere, a nuestro criterio, a contar con normas positivas
en materia de seguros, sino también, a que estas normas sean el reflgjo de las relaciones entre
aseguradores y asegurados y, que ademas, protejan los intereses de ambas partes para alcanzar la
equidad entre ellas. Particularmente la normativa de seguros debe complementarse con disposiciones
que protejan al asegurado en la parte débil del contrato de seguro, prohibiendo el uso de clausulas
abusivas, ininteligibles, ambiguas, oscuras, con tecnicismos juridicos o propias de su naturaleza,
invocando disposiciones aisladas y ausentes expresamente en el contrato, etcétera; sélo asi
podremos acercarnos a la equidad entre los contratantes por medio de la seguridad juridica.

Respecto a la proteccién a los asegurados, tomadores y beneficiarios del e e s
que la equidad entre aseguradores y asegurados se concreta en la regulacién del contrato de seguro
por la Superintendencia General; disponiendo como nulas las estipulaciones que supongan renuncia
de los derechos bilaterales previstos en el Cédigo Civil, Codigo de Comércio y otras disposiciones;
las clausulas que permitan modificar unilateralmente las condiciones del contrato; las condiciones
discriminatorias u otras que pongan en indefension al asegurado. Asimismo, la Ley, garantiia la
proteccidon juridica disponiendo que la oferta de productos y servicios, estara de acuerdo a las
condiciones publicitadas tanto en el precio, la naturaleza, condiciones, etcétera, sin poder salir de
estos margenes en detrimento de los intereses de los asegurados; el contrato en caso de duda,
discrepancia o ambigliedad sera interpretado a favor del asegurado; las clausulas que subordinen el

contrato de seguro a la aceptacion de otros productos o servicios, son ineficaces.
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Las caracteristicas de la informacién que deben prestar las empresas aseguradoras a los
asegurados y a los no asegurados mediante la publicidad de sus productos o servicios no deben
inducir a confusion o engafio, debiendo ser facilmente comprensibles para el plblico en general. La
publicidad debera ser clara y legible para el ciudadano comdn, sin tecnicismos complicados, sin
disposiciones no expresadas en el contr?to y sobre todo, veraz y suficiente, de manera que no
signifique mas que leer, explicar y entender, de modo que el consentimiento del asegurado sea el
resultado de la comprension cabal del contrato en todas sus clausulas. Sin embargo, el control de los
contratos con condiciones generales po?r la Superintendencia no supone que tengan caracter
irrevisable, al contrario dichas clausulas ap;ifobadas pueden tener caracter abusivo para el consumidor
o usuario y podran ser anuladas en la juriséiiccional ordinaria.

De igual manera es obligacion de fas entidades aseguradoras promover el desarrollo de una
mayor capacidad, racionalidad -entendimiento de las condiciones- y transparencia en las decisiones
para la compra de seguros y, que estas d:ecisiones estén fundadas en el precio y la calidad de los
productos. Deberan difundir el conocimi'ento de normas, acciones e instituciones del sector y
precautelaran de los riesgos derivados a los asegurados. Las Ulitimas acciones son de caracter
informativo a la poblacién en general.

Para la solucion de controvversias’de hecho sobre las caracteristicas técnicas de un seguro, se
recurre en primera instancia al peritaje; si persiste la discrepancia, se acude al arbitraje. De igual
manera, para la solucién de controversias de derecho referidas a la naturaleza y alcance del contrato,
se recurre a la via del arbitraje sin recurso ulterior.

La Superintendencia de Pensionés, Valores y Seguros es el ente controlador y fiscalizador
tanto de las personas como de las entidades que contratan con seguros. Las funciones y objetivos de
la Superintendencia son: proteger a los asegurados, tomadores y beneficiarios del seguro; supervisar
la transparencia en la publicidad. Entre sus atribuciones estan la de supervisar las actividades,
polizas de seguros y los contratos en general.

3.7.5. SISTEMAS DE CONTROL DE CALIDAD: SISTEMA BOLIVIANO DE NORMALIZACION,

METROLOGIA, ACREDITACION Y CERTIFICACION.
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Se crea el Sistema Boliviano de Normalizacion, Metrologia, Acreditacién y Certificacion por
Decreto Supremo N° 24498 de 17 de febrero de 1.997, con los siguientes objetivos segun lo dispone

el Articulo 1 de dicho cuerpo legal:

a) Promover en los mercados la calidad y la competitividad del sector productivo o
importador de productos y servicios, fortalecer la capacidad exportadora y promover la
inversion.

b) Coadyuvar con las entidades competentes para garantizar |3 seguridad y la salud de
la vida humana, animal y vegetal, la proteccién del medio ambiente y la proteccién de
los intereses del consumidor. |

c) Organizar y establecer las directrices operativas para las actividades de
normalizacion, metrologia, acreditacion, ensayos, certificacion y todos los aspectos

relacionados a la calidad de productos, procesos y servicios.

El presente Decreto Supremo crea el Consejo Nacional de la Calidad, que tiene como objetivo
dirigir las actividades de normalizacion, metrologia, acreditacion y certificacion; vy, todas aquellas
actividades que estén vinculadas a la calidad de productos, procesos y servicios en el pais, de
acuerdo al plan estratégico del Gobierno, al desarrolio del sector privado y a los intereses del
consumidor.

Es importante la puesta en vigencia de la presente normativa para la proteccion de los
intereses de los consumidores porque se busca una mejor calidad, tanto en productos nacionales
como importados; por otra parte se crean mecanismos de control de calidad a los cuales el
consumidor puede acudir en caso de que los productos o servicios que circulan en el mercado
pongan en riesgo su salud o su vida.

A pesar de que la presente normativa esta en plena vigencia, todavia no se tiene un cabal
conocimiento de su existencia y el consumidor se siente desprotegido en los aspectos de control de
calidad. Las razones son diversas: primero, que no existe en el pais una cultura del reclamo vy

segundo, porque las instituciones creadas y las normas puestas en vigencia no tienen la suficiente
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publicidad para su conocimiento; y, tampoco su aplicacion es inmediata en todos sus alcances, ya
sea por falta de infraestructura, de personal calificado o porque los medios procedimentales creados
son lentos, onerosos y confusos. Por lo dicho, si bien la normativa en estudio esta vigente, todavia
existe un gran margen de distancia entre el consumidor y el efectivo control de calidad que proteja su
salud. |

3.8. LA INSUFICIENTE PROTECCION DEL CONSUMIDOR BOLIVIANO: NECESIDAD DE
PROMULGAR UNA LEY DE DEFENSA Y PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL
CONSUMIDOR.

De la revisién de Coédigos, Leyes y Decretos Supremos, se evidencia la ausencia de una
efectiva proteccion de los cohsumidores. La realidad actual, provoca una situacion de inseguridad
juridica que nos impulsa a elaborar los principales lineamientos para la proteccion de los
consumidores frente a las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesién a condiciones
generales que contribuyan a una futura ley de defensa y proteccién de los derechos de los

consumidores en el pais.
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CAPITULO IV
PROPUESTA TEORICA Y NORMATIVA PARA LA DEFENSA Y PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS

POR ADHESION.

41. MODELO ADMINISTRATIVO PARA LA DEFENSA Y PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS
POR ADHESON.

4.1.1. GENERALIDADES.

La nueva politica econémica neoliberal aplicada a partir de 1985 mediante el Decreto Supremo
21060, ha generado hasta nuestros dias, cambios en la estructura organizativa tanto en el ambito
publico como privado. Medidas como la capitalizacion de empresas puUblicas, la descentralizacién
administrativa, la participacién popular, la nueva Ley de Pensiones, etcétera, han generado un nuevo
organigrama administrativo para el control de muchas actividades que antes estaban en manos
publicas. Hoy, estan funcionando Superintendencias en sectores de interés plblico y a la vez
estratégico para el desarrollo econémico del pais; asi, sectores como electricidad, aguas,
telecomunicaciones, hidrocarburos estan agrupados en la Superintendencias del SIRESE, por otra
parte, el sector bancario tiene su propia Superintendencia; de igual manera, el sector de seguros,
pensiones y valores estan regidos por una misma Superintendencia; todas ellas son el resultado del
control que el Estado y la sociedad realizan de las actividades antes mencionadas.

Ahora bien, al proponer un modelo administrativo de defensa del consumidor, nos
proponemos aliviar en parte la carga de trabajo que existe en nuestros tribunales de justicia y aquella
que pueda existir a partir de la vigencia de una eventual ley de defensa del consumidor, considerando
que el consumidor es actualmente el sujeto juridico y econébmico mas vulnerable en el mercado
boliviano, por la falta de proteccion a sus derechos y porque aun no tiene una real conciencia de su

importancia en el mercado.
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Nuestra intencién es la de elaborar un modelo administrativo tedrico y practico que tenga
legitimidad popular mas que politica; me explico: las autoridades de mayor jerarquia que existen en el
pais dentro de las Superintendencias, son nombradas por el poder ejecutivo y dependen
practicamente del mismo, resultando una suerte de dependencia excesiva de las autoridades y de los
6rganos dependientes.

Creemos necesario cortar el vinculo excesivo ehtre el poder ejecutivo y los organos de
supervision y control administrativos, eliminando en lo posible la existencia de érganos politizados y
burocraticos que sélo practican una forma de cliehteiisrﬁo politico y partidista muy arraigada en
nuestra cultura.

Por otra parte, el consumidor debe tener la posibilidad de acceder a 6rganos que estén a su
alcance para formular sus reclamos y demandas que estén en lo posible en sus barrios, en las
ciudades y en sus provincias o cantones, hay que otorgarle al consumidor los instrumentos
necesarios para hacer efectivos sus derechos. |
4.1.2. CONTROL PREVIO ADMINISTRATIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS PARA EL
CONSUMIDOR CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION A CONDICIONES
GENERALES.

Se hace necesario crear mecanismos de control previo de los contratos por adhesion a
condiciones generales que contengan clausulas abusivas para el consumidor en Bolivia; para dicho
objetivo, se necesita la creacién de un dérgano administrativo para la defensa y proteccion de los
consumidores, cuyas atribuciones entre otras deberan ser: la revision y rectificacién, previas a su
empleo, de las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesién y similares.

El sistema planteado previene la aplicacién de contratos por adhesiéon a condiciones
generales, disminuyendo la gran cantidad de litigios que pueden presentarse por estas causas.

A continuacion se describe el sistema propuesto.

4.1.3. CREACION DE UN ORGANO ADMINISTRATIVO.

Proponemos la creacién de un érgano administrativo que goce de autonomia, personalidad de

derecho publico y jurisdiccién nacional. Dicho érgano sera denominado: Instituto Nacional de Defensa

del Consumidor (INDECON) y serd competente para dar cumplimiento, en la via administrativa, a las
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| disposiciones establecidas en la Ley de Defensa del Consumidor; su principal tarea sera Ia de difundir
los derechos, deberes y obligaciones tanto de consumidores como de proveedores en el mercado;
investigar y sancionar por la via administrativa de oficio o a instancia de parte interesada, los actos
contrarios a la ley.

El INDECON estara bajo fa tuicion del Ministerio de Desarrollo Sostenible y Planificacion, pues
la funcién primordial de dicho Ministerio es la de elaborar planes, programas y procesos de interés
social, mediante los cuales se satisfacen las necesidades de la actual generacién, sin poner en riesgo
ia satisfaccién de necesidades de las generarciones futuras.

El Ministerio de Desarrollo Sosteniblg y Planificacion incluira en su estructura organizativa al
iNDECON con el objeto de hacer compatibles los programas de desarrollo so‘stenibie con la defensa
y proteccion del consumidor, sin que esto importe intromision en las decisiones del INDECON o de
algljna manera altere su autonomia funcional.

El INDECON tendra su domicilio !egél en la ciudad de La Paz y estara integrado por el Instituto
Nacional de Defensa del Consumidor, los Institutos Departamentales y las oficinas departamentales
dependientes de los Ultimos.

E! INDECON tendra como principal fuente presupuestaria una asignacion del Tesoro General
de la Nacion.

4.1.4. ORGANOS DEL INDECON: EL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

El INDECON estara compuesto por el Instituto Nacional de Defensa del Consumidor ,
integrado a su vez por 3 personas: la primera, que como representante del 6rgano ejecutivo seréa
designada por el Presidente de la Republica; la segunda, sera un representante de la Confederacién
de Empresarios Privados de Bolivia; la tercera, sera un representante de las Organizaciones
Territoriales de Base o de las Defensorias del Consumidor, elegida en un Congreso Nacional de
representantes departamentales de las mismas. De esta manera el Instituto Nacional que es el
organismo funcional de decision y representacion del INDECON, estara compuesto, en su maxima
instancia, por dos personas libremente elegidas de sus bases y un representante gubernamental
designado por el poder ejecutivo; asi se corta, en gran parte, el clientelismo politico y la excesiva

intromision del poder ejecutivo en el funcionamiento de dicho érgano.
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El Instituto Nacional tendra como funciones principales, ademas de otras, el conocimiento y
resolucién, en segunda y dltima instancia administrativa, de los procedimientos de defensa del
consumidor; la adopcion de medidas correctivas y sanciones a los infractores de la ley; la educacion,
publicacion y difusion de los deberes, derechos y obligaciones, tanto de consumidores como de
proveedores; llevara un registro de las Asociaciones de Consumidores legalmente autorizadas y de
las Organizaciones Territoriales de Base en coordinacién con los gobiernos municipales.

Las resoluciones del Instituto Nacional seran tomadas por un minimo de dos votos favorables
de sus miembros.

4.1.5. ORGANOS DEL INDECON: LOS INSTITUTOS DEPARTAMENTALES DE DEFENSA DEL
CONSUMIDOR. | -

Los Institutos Departamentales de defensa del consumidor estaran integrados por 3 personas:
la primera, elegida por el Instituto Nacional, de terna propuesta por los Institutos Departamentales; la
segunda, sera un representante de la Confederacion de Empresarios Privados de cada
departamento; la tercera, sera un representante de las Organizaciones Territoriales de Base o de las
Defensorias del Consumidor, elegida en un Congreso Departamental de representantes de las
mismas.

En el proceso de creacion de lo drganos del INDECON, la terna propuesta por los Institutos
Departamentales sera elaborada por los Prefectos de cada departamento, por primera y Unica vez.

Cada Instituto Departamental tendra como funciones principales: el conocimiento y resolucion
en primera instancia administrativa de los procedimientos de defensa del consumidor; la adopcion de
medidas correctivas y sanciones a los infractores de la ley; la educacion, publicacion y difusion de los
deberes, derechos y obligaci’ones tanto de consumidores como de proveedores; llevar un Registro
Departamental de las asociaciones de consumidores legalmente autorizadas y de las Organizaciones
Territoriales de Base en coordinacion con su Gobierno Municipal; todo ello, entre otras funciones.

Las resoluciones de los Institutos Departamentales seran tomadas por un minimo de dos
votos favorables de sus miembros. |

Cada Instituto Departamental contara con una Secretaria Técnica.

4.1.6. ORGANOS DEL INDECON: LA SECRETARIA TECNICA.
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Cada Instituto Departamental deberd contar con una Secretaria Técnica, encargada
principalmente de la investigacion de denuncias y demandas presentadas a las dependencias de
cada Instituto, a fin de acumular los suficientes elementos de juicio necesarios para emitir
resoluciones. La investigacién y el material probatorio acumulado, seran determinantes para la
resolucion final, sobre todo en aquellos casos en que los institutos actien de oficio o por denuncia
ante sus dependencias.

4.1.7. LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES Y LAS ORGANIZACIONES TERRITORIALES
DE BASE.

En nuestro pais no existe una conciencia individual ni colectiva respecto de los derechos,
deberes y obligaciones de que son sujetos consumidores y proveedores, por una serie de factores,
entre los cuales estan:

a) la falta de una ley expresa que proteja a los consumidores;

b) la ausencia total de la difusion de los derechos fundamentales, como son el derecho a la vida,
salud y dignidad que nuestra Constitucion reconoce y que pueden ser utilizados en la defensa del
consumidor actualmente;

¢) no existe una cultura del recilamo; el ciudadano boliviano ha perdido la credibilidad en sus
instituciones; la excesiva politizacidn de dichas instituciones publicas, incluido el Poder Judicial en su
conjunto, crean en el ciudadano una inseguridad que se traduce en un sentimiento de desproteccion
de sus derechos;

d) los procedimientos son largos y onerosos para los litigantes; antes de iniciar un proceso por una
causa justa, primero se considera el gasto que ocasionaria el litigio y el tiempo excesivamente largo
para que la responsabilidad en su caso sea satisfecha.

Con la organizacién de consumidores en asociaciones se otorga al consumidor una instancia
de asesoramiento en materia de consumo, un mecanismo para la denuncia y el reclamo cuando los
derechos son vulnerados, un érgano de difusion y educacion de los derechos.

Por otra parte es conveniente otorgar a las Organizaciones Territoriales de Base (OTB) las
mismas finalidades conferidas a las asociaciones de consumidores; por tanto, se les otorga el mismo

papel para la defensa del consumidor, por las ventajas que dicha institucion acarrea. Una de la
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ventajas mas importantes, la encontramos en la composicién de las Organizaciones Territoriales de
Base que como su nombre lo dice, estan integradas por ciudadanos de base sin demasiado
compromiso politico partidista o comercial; las OTB, como sujetos de la Participacion Popular en
Bolivia, tienen personalidad juridica reconocida y estan facultadas para la defensa de los ciudadanos.
Otra ventaja es el facil acceso por parte del consumidor para formular un reclamo o un denuncia ante
la OTB de su pueblo indigena, comunidad campesina 0 junta vecinal. Con la introduccién de las OTB
se democratiza y populariza en mayor medida la defensa de los consumidores.

En el mismo sentido, se vueive impre:scindible el reconocimiento Constitucional de los
derechos colectivos para que las institucioneg que nos ocupan, representen no solo a sus ‘integrantes
de forma individual sino como un interés colectivo Y puedan accionar colectivamenfe ante las
instancias establecidas por el ordenamiento juridico nacional.
4.1.7.1. LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES.

Las Asociaciones de Consumidares son organizaciones constituidas por personas naturales o
juridicas, independientes de todo interés econémico, comercial o politico y cuyo objeto es la defensa
y proteccion de los derechos de los consumidores. El consumidor a través de su respectiva
Asociacion, tiene derecho a accionar en forma individual o colectiva cuando resultan afectados o
amenazados sus derechos.

Las finalidades de las asociaciones de consumidores deberan, se‘r entre otras, las siguientes:
velar por el fiel cumplimiento de las leyes, decretos y resoluciones dictadas para proteger al
consumidor; promover y proteger los derechos de los consumidores ante las autoridades
jurisdiccionales o administrativas, mediante el ejercicio de las acciones reconocidas por el
ordenamiento juridico nacional; representar los intereses de los consumidores ante las autoridades de
gobierno, o ante los proveedores; realizar programas de difusion, capacitacién y orientacién de los
derechos de los consumidores; recibir reclamaciones de consumidores y promover soluciones
amigables entre ellos y los responsables del reclamo; asesorar a los consumidores sobre el consumo

de bienes y/o uso de servicios, precios, condiciones de compra, calidad y otras materias de interés.
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Las Asociaciones de Consumidores, para poder ser sujetos de los derechos y obligaciones
que el ordenamiento juridico les reconoce, deberan ser legalmente autorizadas y reconocidas por el
INDECON.
4.1.7.2. LAS ORGANIZACIONES TERRITORIALES DE BASE (OTB).

La Ley de Participacion Popular N" 1551 de 20 de abril de 1994, dispone que son sujetos de
La Participacion Popular las Organizaciones Territoriales de Base, expresadas en las comunidades
campesinas, pueblos indigenas y juntas vecinales, organizadas segUn sus usos, costumbres o

-disposiciones estatutarias. Mas adelante, dispone que se reconoce como representantes de las
;Organizaciones Territoriales de Base a los hombres y mujeres, Capitanes, Jilacatas, Curacas,
‘Mallcus, Secretarios y Generales y otros designados segln costumbres y disposicianés estatutarias.

Las OTB cuentan con personalidad juridica reconocida y tendran las mismas finalidades y
atribuciones previstas para la Asociaciones de Consumidores.

© 4.1.8. DERECHO DE RETRACTO.

En el trafico juridico negocial, existen contratos por adhesidn que presentan caracteristicas
singulares, como son los contratos entre no presentes; por ejemplo, las ventas por correspondencia,
medios electrénicos, la venta domiciliaria o similares en las cuales los bienes o servicios que son
objeto del contrato no son palpados, observados o sometidos a prueba por las partes. Dichos
contratos son utilizados de forma masiva en nuestros dias por la facilidad, comodidad y rapidez para
ofertarlos mediante anuncios publicitarios en los medios de comunicacién o mediante el llamado
comercio electronico en la red Internet.

En los casos mencionados, el consumidor muchas veces se siente defraudado en el momento
en que el producto llega a sus manos; y, por tanto, tiene derecho a dejar sin efecto una venta o
enajenacion que no cumpla con las caracteristicas y cualidades mencionadas en la publicidad, las
garantias ofrecidas, etcétera, por ser consideradas como condiciones que inducen a engafio o
equivocacion al mismo; en tal caso, el consumidor debe poner la cosa a disposicion del vendedor y

los gastos de devolucién seran por cuenta de este Gltimo.
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La mayoria de los contratos mencionados son celebrados mediante contratos por adhesién a
condiciones generales en los que, ademas de la indefension que ya de por si implican frente a dichos
contratos, se suman las desventajas mencionadas que aumentan la indefension del consumidor.

En los casos mencionados y otros similares, se faculta al consumidor el derecho a retractarse
dentro del plazo de cinco dias, contados desde la firma del contrato o desde la recepcion del producto
0 servicio.

El vendedor tiene la obligacion de informar por escrito al consumidor del derecho que le asiste.
4.1.9. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

El INDECON es competente para @_’:onocer del procedimiento administrativo a través‘ del
Instituto Nacional de Defensa del Consumidqr y de los Institutos Departamentales respectivamente. El
procedimiento podra comenzar de oficio o pbr denuncia de cualquier persona que sienta afectados
los derechos propios o los ajenos; interpuesta la denuncia, la Secretaria Técnica tendra un plazo de
tres dias habiles para admitirla y dictar, al miismo tiempo, el Auto Inicial de Investigacién. Asi, con la
denuncia y el Auto Inicial de la Investigacion, debera citarse personalmente al presunto responsable;
las demas notificaciones se las hara conocer mediante cédula en las dependencias de los Institutos
Departamentales.

El procedimiento de la investigacion tendra una duracién de diez dias habiles, siempre vy
cuando existan posiciones contradictorias entre las partes y no existan los suficientes elementos de
conviccion para dictar resolucion; caso contrario, debera dictarse resolucion dentro del plazo de cinco
dias habiles. El plazo para la admision de prueba podra ser prorrogado en casos excepcionales por
diez dias mas. Durante la investigacion, las partes podran presentar las pruebas de cargo y descargo
que estimen necesarias y podrén participar del mismo de forma personal, por apoderado o asistidos
por abogado. Los Institutos Departamentales deberan, ademas de las pruebas presentadas, ampliar
las pruebas de oficio que estimen convenientes; para este efecto podran requerir documentacion a
instituciones privadas o publicas; solicitar informes a las mismas; disponer la realizacion de
inspecciones y pericias; requerir el auxilio de la fuerza publica, etcétera, en caso de que los presuntos
responsables no comparecieran en la forma prevista y en la fecha y hora fijadas en la citacién o no

presentaran la documentacion solicitada, se tendran por ciertos los hechos denunciados o
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investigados si se recurre de oficio, imponiéndoles una multa entre diez y cincuenta salarios minimos;
dicha muita sera independiente de la sancién que podra aplicarse por los actos denunciados o
investigados. Concluida la investigacion debera ser elaborado un informe en conclusiones, el cual
debera contener las responsabilidades del caso y una recomendacion de las medidas a tomarse;
dicho informe podra ser impugnado por las partes dentro del plazo de cinco dias habiles a partir de su
notificacion. Terminado el procedimiento el Instituto Departamental debera dictar resolucidén en el
plazo de cinco dias habiles. La resolucion podra imponer las siguientes sanciones:

a) rectificacion y céntrapropaganda;

b) multa del triple de la ganancia ilegal obtenida o que hub’iera obtenido el infractor;

c¢) destruccibn de mercaderias, envolturas, envéses. embalajes, empaques, material impreso,
etiquetas o publicidad,;

d) prohibicién de venta de producto o prestacion del servicio;

e) clausura del establecimiento o suspensién del servicio por un plazo minimo de quince dias.

En todos los casos se dispondra la publicacion de la resolucién condenatoria a costa del
infractor en el diario de mayor circulacion de la jurisdiccion donde se cometid la infraccién. Las
personas que presenten denuncias maliciosas seran pasibles a la sancién dispuesta en el inciso b)
sin perjuicio de la accion civil o penal que corresponda.

Las acciones administrativas prescriben en el término de tres afios, computables a partir de la
comisién de las infracciones o a partir de la Uitima actuacion procesal. La prescripcion se interrumpe
por el inicio de las acciones procesales antes del vencimiento de los 3 afios o por la comisién de
nuevos actos contrarios a la presente ley.

En cualquier momento la Secretaria Técnica podra solicitar al Instituto Departamental el cese
de la actividad que se presume ilicita como medida precautoria.

Aquella persona o institucion que se sienta perjudicada con la resolucién podra presentar el
recurso de apelacion en el plazo de diez dias, siguientes a su notificacion, ante el mismo Instituto
Departamental, el cual la admitird y dispondra la remision de los originales ante el Instituto Nacional
de Defensa del Consumidor en el término de veinticuatro horas; el recurso sera admitido en efecto

devolutivo.
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Recibido el expediente, el Instituto Nacional debera dictar resolucion en el plazo de diez dias
habiles, con lo que termina el procedimiento administrativo. Con la Resolucion del Instituto Nacional
terminara el procedimiento administrativo, quedando expedita la via jurisdiccional contenciosa-
administrativa conforme a ley.

Sin perjuicio de lo dispuesto, el consumidor podra iniciar la accién civil cuando sus intereses
resulten afectados 0 amenazados. Si es perjﬁdicado el consumidor, la accién correspondera al mismo
consumidor, a las Asociaciones de Cons"umidores con personalidad juridica reconocida, a las
Organizaciones Territoriales de Base, al ilnstituto Nacional del Consumidor y a los Institutos
Departamentales. Se aplicaran las normas del Proceso Ordinario de hecho o de puro derecho segun
corresponda el caso para la defensa del consumidor. | | |

Si se instaura accién penal por actos derivados del consumo, lo actuado en el procedimiento
administrativo, servira como prueba documental preconstituida.

4.1.10. DE LA PROTECCION ADMINISTRATIVA DE LOS CONTRATOS POR ADHESION Y DE
LAS CLAUSULAS ABUSIVAS PARA EL CONSUMIDOR.

Uno de los mecanismo que nos brinda la legislacion comparada en varios paises, entre ellos
Argentina y Espafia, es la proteccion del consumidor mediante un érgano administrativo. En efecto, el
acceso a una instancia administrativa por parte del consumidor o del proveedor trae aparejada una
serie de ventajas que por lo general se traducen en mecanismos populares para que el consumidor
interponga denuncias y formalice reclamos en la provision de bienes o en la prestacién de servicios:
en la implementacion de mecanismos de solucion, breves y alternativos; en aliviar el trabajo
recargado de jueces y magistrados; en el control y prevencion de conductas contrarias a los intereses
del consumidor; en la implementacion de politicas publicas o privadas de informacion; divulgacién de
las leyes, etcétera.

Ahora bien, nuestro estudio ha ido desarrollandose alrededor del tema planteado: los
contratos por adhesion y las clausulas abusivas para el consumidor. Sin apartarnos de nuestro
objetivo primordial, intentaremos enfocar la importancia de un érgano administrativo para el control
previo de los contratos por adhesion y las clausulas abusivas, sin inmiscuimos en lo posible con las

demas atribuciones y competencias que la ley le pueda reconocer.
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4.2. PROPUESTA NORMATIVA PARA LA DEFENSA Y PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION.
CREACION Y COMPETENCIA.

I. Se crea el Instituto Nacional de Defensa del Consumidor (INDECON) como entidad
autarquica de derecho publico, con personalidad juridica propia y bajo la tuicién del Ministerio de
Desarrollo Econémico. Goza de patrimonio propio, independencia técnica, financiera y administrativa
y su funcionamiento se rige de acuerdo a las disposiciones de la presente Ley y sus reglamentos.

Il. Et INDECON es Ia’i entidad competente para dar cumplimiento en toda la Republica, por la via
administrativa, a }as disposiciones establecidas por la presente Ley y sus reglamentos.

OBJETO.

El INDECON es la entidad competente para:

a) definir y ejecutar potiticas para promocionar los derechos de los consumidores;

b) investigar de oficio o a denuncia de parte, los actos contrarios a las disposiciones establecidas en
la presente ley;

c) realizar publicaciones con el objeto de difundir e informar de los derechos, deberes y obligaciones
que prescribe la presente ley;

d) sancionar, por la via administrativa, los actos que infrinjan las disposiciones de la presente ley;

e) proponer al Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Desarrollo Econémico, la promulgacion de
normas, destinadas a promover el buen funcionamiento del mercado;

f) proponer al Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Desarrollo Econémico, la maodificacion o
derogacion de normas juridicas que no cumplan con el objeto de la presente ley;

g) desempeniar otras competencias que le confiera la ley.

DOMICILIO.

El INDECON tendra su domicilio en la ciudad de La Paz y debera establecer dependencias regionales
en el territorio nacional.

ORGANOQS DEL INDECON.

E! INDECON esta compuesto por:

a) el Instituto Nacional
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b) los Institutos Departamentales; y

c) las Secretarias Técnicas.

DE LOS ORGANOS DEL INDECON.

DEL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DEL. CONSUMIDOR.

El Instituto Nacional estara compuesto por tres miembros designados de la siguiente manera:

a) el primer miembro, sera designado por el Presidente de la Republica, de la terna propuesta por dos
tercios de votos de los miembros presentes en la Camara de Senadores;

b) el segundo miembro, serd un repreéentante de la Confederacién de Empresarios Privados de
Bolivia;

c) el tercer miembro, sera e[égido en un (50ngreso Nacional dé Defensorias del Consumidor y de las
Organizaciones Territoriales de Base, previamente designados en cada departamento del pais.
ESTABILIDAD.

Los miembros del Instituto Nacional ejerceran sus funciones a tiempo completo y dedicacion
exclusiva, con excepcion del ejercicio de las funciones docentes universitarias, por un periodo de seis
afnos, contados a partir de su designacion.

FUNCIONES.

El Instituto Nacional tiene las siguientes fupciones:

a) conocer y resolver en segunda y UGltima instancia administrativa, los procedimientos de defensa del
consumidor,

b) conocer y resolver en segunda y Ultima instancia administrativa sobre la adopcién de medidas
correctivas y la imposicion de sanciones por infraccion a las disposiciones de la presente ley;

c) proponer al Poder Ejecutivoka traves del Ministerio de Desarrollo Econdmico, la promulgacién de
normas juridicas, destinadas a promover el buen funcionamiento del mercado;

d) proponer al Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Desarrollo Economico, la modificacién o
derogacion de normas juridicas que no cumplan con el objeto de la presente ley;

e) suscribir convenios de cooperacion técnica y financiera con entidades puablicas y privadas,
nacionales y extranjeras para el curnplimiento de sus objetivos;

f) nombrar y remover a su personal administrativo;
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g) crear las unidades y reparticiones que se requieran para el funcionamiento del INDECON y el
cumplimiento de sus objetivos;

h) aprobar, publicar y divulgar la memoria anual de actividades del INDECON;

i) informar y divulgar los derechos, deberes y obligaciones tanto de consumidores como de
proveedores;

i) canalizar adecuadamente las politicas publicas de consumo;

k) mantener un Registro Nacional de Asociaciones de Consumidores y de Organizaciones
Territoriales de Base en coordinacién con ios gobiernos municipales;

1) solicitar informes u. opin’iones a entidades publicas y priva;jas en relacion con la materia de la
presente ley;

m) realizar publicaciones con el objeto de difundir e informar de los derechos, deberes y obligaciones
que prescribe la presente ley;

n) velar por el cumplinﬁiento de la presente ley y sus respectivos reglamentos:

o) decidir cualquier asunto relacionado con sus fines.

RESOLUCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL.

I. Toda resolucién del Instituto Nacional, sera tomada por un minimo de dos votos favorables de sus
miembros.

II. En caso de ausencia o de impedimento de uno de los miembros del Instituto Nacional, para
completar el quérum necesario, sera reemplazado, por sorteo, por un miembro de los Institutos .
Departamentales. El reemplazante no podra pertenecer al Instituto del cual se revisa la resolucion.

DE LOS INSTITUTOS DEPARTAMENTALES.

CARATERISTICAS.

Los Institutos Departamentales de Defensa del Consumidor, tienen, ademas de aquellas descritas en
la presente ley, las siguientes caracteristicas:

a) autonomia técnica y funcional;

b) resuelven, en primera instancia administrativa los procesos de su competencia, asi como sobre la
adopcion de medidas correctivas y la imposicion de las sanciones correspondientes;

c) estan integradas por tres miembros, uno de los cuales la preside;
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d) para resolucion se requiere de dos tercios de votos; y
e) cada una cuenta con una Secretaria Técnica.
COMPOSICION.
Los Institutos Departamentales de Defensa del Consumidor estaran compuestos por tres miembros,
designados de la siguiente manera:
a) el primer miembro, sera designado por el Instituto Nacional, de terna propuesta por dos tercios de
votos de los miembros de cada Instituto Departamenta!;
b) ‘el segundo miembro, sera un representante de la Confederacion de Empresarios Privados en cada
departamento;
c) el tercer mief‘nbro. sera ékegido én un Congreso Departamental de las Defensorias del Consumido}
y de las Organizaciones Territoriales de Base.

En el proceso de creacion de los érganos del INDECON, la terna propuesta por los Institutos

Departamentales sera elaborada por los Prefectos de cada departamento por primera y (nica vez.

ESTABILIDAD.

Los miembros de los Institutos Departamentales ejerceran sus funciones a tiempo completo y
dedicaciéon exclusiva, con excepciéon del ejercicio de las funciones docentes universitarias, por un
periodo de seis afios, contados a partir de su designacion.

FUNCIONES ESPECIFICAS DE LOS INSTITUTOS DEPARTAMENTALES.

I. Corresponde a los Institutos de Defensa del Consumidor, conocer y resolver en primera instancia
administrativa, los actos que violen los derechos de los consumidores, velando por el cumplimiento de
la presente ley y otras disposiciones sobre proteccion del consumidor; asi como nombrar y remover a
los agentes conciliadores de defensa del consumidor.

il. Aprobar, publicar y divulgar fa memoria anual de actividades del INDECON.
lIl. Informar y divulgar los derechos, deberes y obligaciones tanto de consumidores como de

proveedores.
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IV. Mantener un Registro Departamental de Asociaciones de Consumidores y de Organizaciones
Territoriales de Base, en coordinacién con los gobiernos municipales.

V. Solicitar informes y opiniones a entidades publicas y privadas en relacion con la materia de la
presente Ley.

VI. Beneficiarse con el 70% de lo recaudado por concepto de sanciones pecuniarias por
incumplimiento de la presente ley.

VIl. Nombrar y remover a su personal.

Vili. Velar por el cumplimiento de la ley y sus respectivos reglamentos.

LAS SECRETARIAS TECNICAS.

|. Cada uno de los Institutos Departamentales , cuenta con una Secretaria Técnica que tiene las
siguiente caracteristicas:

a) depende funcionalmente de su respectivo Instituto;

b) esta compueéto por un Secretario Técnico y el personal subalterno que se requiere conforme a
reglamento;

c) el Secretario Técnico serd designado por el Instituto Nacional, de ternas propuestas por los
institutos Departamentales;

d) el personal subalterno sera designado por cada Comisién, a requerimiento del Secretario Técnico;
Il. Ademas de las funciones especificas establecidas en la presente ley, son funciones de las
Secretarias técnicas:

a) prestar a las comisiones el apoyo que requieran para el normal funcionamiento de sus actividades,
realizando para el efecto las coordinaciones necesarias con los demas érganos del INDECON,;

b) realizar las investigaciones requeridas para que los Institutos Departamentales cuenten con los
elementos de juicio necesarios para emitir las resoluciones correspondientes, conforme a los
procedimientos especificos de cada materia; y

c) otras que los Institutos les encomienden.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

NORMAS GENERALES.

INSTITUCION COMPETENTE.
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Sera competente para conocer el procedimiento administrativo derivado de la aplicacién de la
presente ley, el Instituto Nacional de Defensa del Consumidor (INDECON) con sus diferentes
érganos, de acuerdo con sus funciones especificas establecidas en este cuerpo legal.
NOTIFICACIONES.

Debera citarse en forma personal al presunto responsable, con la denuncia y el auto inicial de la
investigacion. Todas las demas actuaciones proéésaies y resoluciones seran notificadas a la parte
interesada mediante cédula en las dependencias del INDECON.

APLICACION SUPLETORIA. :

En todo lo no previsto en la presente ley y s;is reglamentos, se aplicaran supletoriamente las
dispbsiciones del Cadigo de Procedimiento Civil. 8

PRESCRIPCION.

l. Las acciones administrativas previstas en esta Ley, prescriben en el término de 3 afos,

computables a partir de la comision de las infracciones al presente cuerpo legal o a partir de la Gitima
“

1X3

aétuacién ‘procesal.
il. La prescripcion se interrumpira por el inicio de las actuaciones procesales o por la comision de
nuevos actos contrarios a la presente ley.

DE LA INVESTIGACION

INICIO DEL PROCEDIMIENTO ADMIN!STRATIVS.

La Secretaria Técnica del Instituto de Defensa del Consumidor, segiin el caso, iniciara de
oficio 0 a denuncia de cualquier persona que crea que son o puedan ser vulnerados sus derechos, el
procedimiento administrativo por violacién a las nérmas contenidas en la presente ley y disposiciones
reglamentarias, para lo cual dictara el Auto Inicial de Investigacion.

En caso de denuncia, la Secretaria Técnica tendra un plazo de 3 dias habiles para admitirla y
dictar el Auto Inicial de la Investigacion.

PLAZO DE LA INVESTIGACION.

El procedimiento de investigacion tendra un plazo de 10 dias habiles para la recepcién de

pruebas sblo en el caso de existir hechos controvertidos y cuando no existan los suficientes medios

de conviccidn para dictar resolucion; este plazo podra ser prorrogado por 10 dias mas de manera
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excepcional, caso contrario debera dictarse resolucion en el plazo 5 dias habiles a partir de la Gltima
notificacion.

ADMISION DE PRUEBAS.

I. Se admitiran todos los medios de prueba reconocidos por el ordenamiento juridico, a excepcion de
la confesion, salvo cuando fuere voluntaria, y de aquellos que fuesen manifiestamente
improcedentes, supeifluos o dilatorios. El nimero de testigos no podra exceder de cinco.

ll. Los libros o documentos profesionales seran considerados como declaraciones juradas.
PRESENTACION DE DESCARGOS. |

Durante el procedimiento de la investigacion las partes podran presentar los descargos y aportar las
pruebas que consideren necesarias‘; para ello, podran solicitar la realizaci()n de las diligencias que
estimen pertinentes para su descargo. El presunto infractor podra participar personalmente o

mediante apoderado en las diligencias que se practiquen y ser asistido por abogado.

AMPLIACION DE LA PRUEBA DE OFICIO.

La Secretaria del instituto Departamental respectivo podra, entre otros, solicitar al Instituto la
autorizacién para controlar los libros y demas documentos profesionales o comerciales; hacer copias
o extractos de los mismos; pedir a las dependencias del presunto responsable las explicaciones
verbales correspondientes; acceder, incluso por allanamiento, a los locales, terrenos y medios de
transporte del denunciado, para lo cual contara con el auxilio de la fuerza publica que le sera
concedida sin mas tramite.

INCOMPARECENCIA.

I. Si los presuntos responsables no comparecieren en la fecha y hora fijadas en la citacion o no
presentaren la documentacion solicitada, se tendran por ciertos los hechos denunciados y el Instituto
respectivo, a solicitud de la Secretaria, podra imponer multas entre 10 y 50 salarios minimos por

vulnerar la presente ley.
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il. Las referidas en el paragrafo anterior, no seréan aplicables y en caso de ser impuestas a los
presuntos infractores seran independientes de la sancion final que pudiera aplicarse y a la que se
acumulara.

INFORME EN CONCLUSIONES.

[. Concluido el procedimiento de investigacion, la Secretaria Técnica respectiva elaborara un informe
en conclusiones que, sobre la base de la valoracion de las pruebas determinara las responsabilidades
del caso y recomendara las medidas a tomarse, debiendo remitirfo al Instituto con todos los
antecedentes.

Il. Los presuntos infractores o el denunciante en su caso, podran presentar por escrito la impugnacién
0 prof;;lgnacién del informé en concld;ione; %dentro déi plazo de 5 dias hébiles a partir de su
notificacién.

RESOLUCION DE LA COMISION.

El Instituto de Defensa del ConsUmidé'r emitira resolucion dentro del plazo de 5 dias habiles
sobre la base del informe de la Secretaria Técnica correspondiente determinando responsabilidades
al infractor o liberandolo de ellas.

Si se determinaran responsabilidades, se impondran las medidas sancionatorias previstas en
la presente ley.

MEDIDAS PRECAUTORIAS.

En cualquier momento del procedimiento de investigacion, la Secretaria podra solicitar al
instituto respectivo la aplicacion de las medidas precautorias que tengan por objeto cesar la actividad
que se presume ilicita, pudiendo incluso solicitar el auxilio de la fuerza pablica.

RECURSO DE APELACION.

I. Procedera el recurso de apelacién, en el efecto devolutivo, a favor de aquel que hubiere sufrido
algin agravio en la resolucién y solicitare al Instituto Nacional de Defensa del Consumidor lo repare.
Il. La resolucion que dicte el Instituto Departamental correspondiente podra ser apelada por el

agraviado dentro del plazo perentorio de los 10 dias siguientes a su legal notificacion.
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li. El Instituto admitira el recurso y dispondra el fotocopiado de los antecedentes para la ejecucion de
las medidas impuestas, debiendo remitirse los antecedente en originales ante el Instituto Nacional
para la resolucién del recurso.

RESOLUCION.

I. Recibido el expediente, el Instituto Nacional, dentro del plazo de diez dias habiles, sin mas tramite,
pronunciara Resolucién.

Il. Con la Resolucidén del Instituto Nacional terminara el procedimiento administrativo, quedando
expedita la via jurisdiccional contenciosa-administrativa conforme a ley.

.DE LAS MEDIDAS SANCIONATQRIAS. ' | , 7

VMEDIDAS SANCIONADORAS DERIVADAS DEL PROCESO DE LA PROTECCION Y DEFENSA
DEL CONSUMIDOR.

Con la resolucién, el Instituto de Defensa del Consumidor podra imponer, en forma

concurrente o separada, las siguientes medidas:

a) rectificacién y contrapropaganda;

b) multa del triple de la ganancia ilegal obtenida o que hubiera podido obtener el infractor;

¢) destruccidn de mercaderias, envolturas, envases, embalajes, empaques, material impreso,
etiquetas o publicidad;

d) prohibicion de venta del producto o prestacién del servicio;

e) clausura temporal del establecimiento o suspensién del servicio por un plazo minimo de 15 dias;

f) clausura definitiva.

En todos los casos se dispondra la publicacion de la resolucién condenatoria, a costa del
infractor, en el diario de mayor circulacion de la jurisdiccidon donde se cometid la infraccidn. Las
personas que presenten denuncias maliciosas seran pasibles a la sancidn dispuesta en el inciso b)
sin perjuicio de la accién civil o penal que corresponda.

ACCIONES JUDICIALES.
DE LA ACCION CIVIL.
l. Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, el consumidor podra iniciar la accion civil cuando

sus intereses resultaren afectados o amenazados.
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. La accién correspondera al consumidor, a las Asociaciones de Consumidores con personalidad
juridica legalmente reconocida, a las Organizaciones Territoriales de Base, al Instituto Nacional del
Consumidor y a los Institutos Departamentales.

[Il. Se aplicaran las normas del Proceso Ordinario de hecho ¢ de puro derecho segun corresponda el
caso para la defensa del consumidor.

DE LA ACCION PENAL.

Quien instaure accién penal por actos d}érivados del consumo, lo actuado en el procedimiento
administrativo servird como prueba documér;tal preconstituida.

DE LA PROTECCION CONTRACTUAL. i:

DEL Cor;l'.!'RATO POR ADHESION Y DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS.

I. Se entendera por contrato por adhesion a!quel cuyas clausulas han sido aprobadas por la autoridad
competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios sin que el
consumidor pueda discutir o modificar sust%hcialmente su contenido al momento de contratar.

Todo contrato tipo o de adhesion, presentado en formularios, en serie o mediante cualquier otro
procedimiento similar, debera ser redactado en idioma espafiol y con caracteres legibles a simple
vista para una persona de visién normal.

Las clausulas que impliquen limitacién de derechos del consumidor, deberan ser redactadas en forma
clara y destacada, permitiendo su inmediata y facil comprension.

De todo contrato celebrado entre proveedores y consumidores debera darse copia a las partes.

Las clausulas de los contratos de venta de productos y prestacién de servicios, seran interpretadas
siempre del modo mas favorable para el consumidor.

Il. Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto alguno sin perjuicio de otras, las clausulas o
estipulaciones contractuales que:

a) causen en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato.

b) violen el deber de buena fe en los contratos, en la etapa previa a su conclusiéon o durante su

celebracion.
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c) exoneren, atenen o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de cualquier
naturaleza de los bienes o servicios prestados;

e) importen renuncia o a los derechos que esta ley reconoce a los consumidores o de alguna manera
limite su ejercicio;

f) inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

g) impongan la utilizacion obligatoria de vias alternativas de solucién de conflictos;

h) permitan al proveedor la modificacidn unilateral de las condiciones del contrato o precio del
producto o servicio, asi como su rescision unilateral sin causa;

.i)’ se rg—;mitan a otros textos o documentc}s que no se facilitaron al consumidor en forma previa a la
celebracion del contrato;

j} subordinen la conclusion de un contrato a la aceptacién de prestaciones suplementarias que no
guarden relacién con la naturaleza o el objeto del contrato;

lll. El carécter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion
del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracidn, asi como todas las demas
clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.

V. La nulidad de una clausula o estipulacién no invalida al resto del contrato, salvo que las
condiciones subsistentes mantengan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y abligaciones de las partes que se derivan de éste.

CONTROL ADMINISTRATIVO PREVIO.

[. El Instituto de Defensa del Consumidor mediante sus organismos dependientes revisara y
verificara, previamente a su empleo en operaciones civiles, comerciales o de cualquier otra indole,
que los contratos por adhesion o similares no contengan clausulas abusivas.

II. Presentado el contrato por adhesion o similar ante el Instituto de Defensa del Consumidor, este lo
aprobara 6 en su caso lo rectificara en el plazo de 3 dias habiles.

IN. El Instituto determinaré especificamente las clausulas consideradas como abusivas y dispondra

expresamente la exclusion de dichas clausulas del contrato a quienes pretendan emplearlas.
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IV. La persona que se sintiere afectada por la decisién debera accionar por la via administrativa
dispuesta en el presente cuerpo normativo. Terminada la instancia administrativa podra accionar por
la via judicial dispuesta por la presente ley.
V. En los contratos por adhesion o sus similares debera insertarse obligatoriamente una clausula que
acredite la aprobacion del contrato para su empleo y circulacién por el 6rgano respectivo. Los
infractores de estas disposiciones seran pasibles de las sanciones previstas en la presente ley.
VI. Los contratos por adhesion o sus similares que no cuenten con la aprobaciéon administrativa o
judicial no podran ser empleados en ninguna relacién juridica. La Resoluciéon Administrativa no impide
a cualquiera de las partes contractuales que se sienta afectada iniciar la accién judicial prevista en la
presente Iéy.
VIIi. EI INDECOM lievara un registro publico de clausulas consideradas abusivas‘para el consumidor

que debera ser publicado periédicamente en la Gaceta Judicial.

LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES Y LAS ORGANIZACIONES TERRITORIALES DE
BASE.
ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES.

Se entendera por asociacién de consumidores y usuarios, toda organizacién constituida por
personas naturales, independiente de todo interés, econémico, comercial o politico y cuyo objeto sea
garantizar la proteccién y la defensa de los consumidores y usuarios y promover la informacion, la
educacion, la representacion y el respeto de sus derechos.

Para poder actuar como tales en la promocién y defensa de los derechos que esta Ley
consagra las asociaciones de consumidores deberan cumplir con los siguientes requisitos:

a) estar completamente desinteresadas en la promocién de causas comerciales o politicas;

b) no tener fines de lucro;

¢) no aceptar anuncios de caracter comercial en sus publicaciones;

d) no permitir una explotaciéon comercial selectiva en la informacién y consejo que ofrezcan al

consumidor.




128

Las asociaciones de consumidores que tengan por finalidad la defensa de los consumidores, deberan
requerir la autorizacién del INDECON para funcionar como tales.

Seran finalidades de las asociaciones de consumidores, entre otras:

a) velar por el fiel cumplimiento de las Leyes, Decretos y Resoluciones que hayan sido dictadas para
proteger al consumidor,

b) promover y proteger los derechos de los consumidores;

c) representar los intereses individuales o colectivos de los consumidores ante las autoridades
administrativas o jurisdiccionales, mediante el ejercicio de las acciones reconocidas por el
ordenamiento juridico nacional;

d) representar los intereses de los consumidores ante las autoridades de gobierno o ante los
proveedores;

e) realizar programas de difusién, capacitacién y orientacion de los derechos de los consumidores;

f) recibir reclamaciones de consumidores y promover soluciones amigables entre ellos y los
responsables del reclamo;

g) asesorar a los consumidores sobre el consumo de bienes y/o uso de servicios, precios,
condiciones de compra, calidad y otras materias de interés;

h) realizar cualquier otra actividad tendiente a la defensa o protecciéon de los intereses del
consumidor.

ORGANIZACIONES TERRITORIALES DE BASE.

Se dispone que las Organizaciones Territoriales de Base actuaran como érganos colectivos
para la defensa y proteccion del consumidor; para dicho objetivo cuentan con las mismas atribuciones
y finalidades previstas para las Asociaciones de Consumidores, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
de Participacion Popular, su Reglamento y otras leyes.

DERECHO DE RETRACTO.

I. El consumidor tendra derecho a retractarse siempre, dentro de un plazo de cinco dias contados
desde la firma del contrato o desde la recepcién del producto cuando el contrato se hubiere celebrado
fuera del establecimiento comercial, especialmente si ha sido celebrado en el domicilio del

consumidor o por teléfono, correspondencia, medio postal, electrénico o similar.
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Il. El vendedor debe informar por escrito de esta facultad de revocacion en todo documento que, con
motivo de venta le sea presentado al consumidor. Tal informacion debe ser incluida en forma clara y
notoria.

lIl. El consumidor debe poner la cosa a disposicidon del vendedor y los gastos de devolucién son por
cuenta de este ultimo.

EFECTOS CONTRACTUALES DE LA ﬁUBLICIDAD.

Las precisiones formuladas en la publiciaad 0 en anuncios, prospectos, circulares y otros medios de
difusion de cualquier naturaleza obligan;al oferente y se tienen como incluidas en el contrato con el

consumidor.
AL
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CAPITULO YV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las conclusiones a las que se arriba luego de elaborado y desarrollado el presente trabajo, son las
siguientes:

5.1. En el derecho de los contratos se requiere una reforma profunda para la defensa y proteccién
eficaz de los derechos de los consumidores. Los contratos por adhesion a condiciones generales son
el género en la contratacién actual y los contratos libremente negociados son la excepcion. Pese a
esto, nuestras normas contractuales se ocupan de los segundos antes que de los primeros.

5.2. El tréfico masivo de bienes y servicios requiere de técnicas contractuales como los contratos por
adhesion a condiciones generales que respondan a principios econdmicos de racionalidad y eficiencia
empresarial. Sin embargo, la utilizacidén de contratcs por adhesion a condiciones generales no
legitima a los proveedores a insertar clausulas abusivas para los consumidores en los mismos.

5.3. La inclusién de clausulas abusivas en los contratos por adhesion a condiciones generales,
produce un desequilibrio mayor del ya existente entre los derechos y las obligaciones de las partes,
en detrimento de los derechos de los consumidores.

5.4. Existe una imperiosa necesidad de elaborar mecanismos de control previo administrativo y
judicial de las clausulas abusivas contenidas en los contratos por adhesion a condiciones generales;
dichos mecanismos reduciran el empleo masivo e indiscriminado de clausulas abusivas y disminuiran
los porcentajes de litigiosidad por las mismas causas.

5.5. El érgano administrativo que proteja los derechos del consumidor debe estar desligado de la
constante intromisién po!iticapartidaria y de la excesiva relacion con el 6rgano ejecutivo, debiendo
estar constituido por personas que conozcan de la probleméatica y sean parte de las Asociaciones de
Consumidores y de las Organizaciones Territoriales de Base, asi como de representantes de los
empresarios privados para que dichos organismos cuenten con legitimidad y autoridad en el momento
de tomar las decisiones.

5.6. El sistema capitalista predominante, tiende a vuinerar la competencia en el mercado en todos los

ambitos de su actuacion; asi las clausulas abusivas son copiadas por varias empresas para ser
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empleadas en los contratos por adhesion; dichas actitudes, hacen que se estandaricen las mismas y
limiten el derecho a la libre eleccion de los consumidores.
5.7 Si bien la proteccion de la libre competencia y la proteccion de los derechos de los consumidores
estan relacionadas y se complementan en muchos aspectos, no deben confundirse ambas; pues, la
primera tiene un fundamento econdmico y regula las relaciones de proveedores entre si; en cambio,
la segunda tiene un fundamento social y regula las relaciones entre proveedores y consumidores en
el mercado; ambos derechos se complementan, pero en muchos casos pueden ser contrarios los
intereses que los motivan. Por tanto, la regulacién de ambas disciplinas debe ser independiente, en
cuerpos normativos distintos y mediante ofganismos de control diferentes.

. Mena S
5.8. Se hace necesario legitimar a las ’Asociaciones de Consumidores y a las Organizaciones
Territoriales de Base para la difusién de los derechos de los consumidores y para la defensa de los
mismos ante las instancias administrativas.o judiciales respectivas.
5.9. Toda politica publica como la defénsa de los consumidores, supone la elaboracién de una
estrategia de gobierno para la educacion, implementacion y difusion de los derechos de los
consumidores, asi como para el apoyo institucional y econdmico para las instancias constituidas.
5.10. El acceso a la justicia por parte de los consumidores, tiene caracteristicas especiales que no
son extensivas a otra materias del derecho; asi, los procedimientos a los que se someten los
consumidores deben ser abreviados, rapidos y sobre todo gratuitos; se debe implementar
mecanismos especializados de solucion alternativa de conflictos como la conciliacién y el arbitraje,
impulsados por los 6rganos administrativos para la defensa del consumidor.
5.11. En casi todos los Estados del mundo se ha iniciado la aplicacién de politicas de evolucion para
la defensa de consumidor que abarcan desde el reconocimiento constitucional hasta la creacion de
instancias especiales para la proteccion y el facil acceso a la justicia por parte de los consumidores.
Bolivia ha descuidado por completo no sélo la proteccion de los consumidores frente a las clausulas
abusivas, sino también en todos los aspectos en los que se vulneran sus derechos. Por tanto, es
imprescindible la elaboracion y promulgacion (:je una ley para la proteccion y defensa de los derechos

de los ‘ consumidores.
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