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LA CLAUSULA DE INTERESES
EN UN CONTRATO DE
TARJETA DE CREDITO.-{PRIVATE }

INTRODUCCION

"Bajamos las tasas de interés", fue el titular de una publicacion del periddico La Nacién el
dia viernes 21 de febrero de 1997, pagina 11 Ay en el texto, se informa una comparacion de
la disminucion de la tasa de interés tratandose de la tarjeta de crédito. De la simple lectura de
la noticia, la reduccién del interés es consecuencia de la disminucion del costo financiero en
el mercado.

Ahora bien, conocera el usuario (consumidor final) de la tarjeta de crédito que los factores
(capital-rédito-tiempo) utilizados para calcular los intereses y las cargas financieras producto
de la aplicacion de la clausula de intereses en la tarjeta de crédito, puede generar la nulidad
por contenido o por aplicacion desproporcionada de esos factores, cuando los mismos
traspasen los limites de la razonabilidad y proporcionalidad o bien infrinjan derecho
irrenunciable.

El contrato de tarjeta de crédito nace como consecuencia de la division del trabajo ( al igual
que otros como franchising, leasing, factoring, etc.), y actualmente, en una economia
constitucionalizada de mercado y por la celeridad de las transacciones mercantiles, las
mercantiles contratantes, -emisoras de tarjetas- convienen en estipulaciones rigidas,
predeterminadas contenidas en un contrato tipo, constante en un formulario previamente
impreso con condiciones generales que representan muchas de las veces renuncias al acceso
a la justicia, eventuales aplicaciones abusivas por cargos y tasas de interés, ausencia del
derecho de precontractual de informacion para el usuario, etc.

Las organizaciones emisoras (franquiciadas y subfranquiciadas), desde todo punto de vista
superiores al individuo, (asimetria entre comerciante-consumidor) en comunicacion,
racionalidad, capacidad innovadora, especializacion, relacion estratégica, reduccion a
términos juridico-econémicos, son impersonales, no hay elemento sicolégico que afecte a la
estructura organizacional, no hay represion para la organizacion, etc., uniformizan la
contratacion hacia el usuario, quedando éste en una posicion de desequilibrio al suprimirse la



La clausula de intereses en un contrato de tarjeta de crédito
fase preliminar o tratativa para discutir las clausulas incorporadas en la contratacion, siendo
que los ordenamientos modernos en proteccion del débil, han elaborado sistemas de control
de las condiciones generales de esos contratos.

La proteccion hacia el contratante debil, -equilibrio contractual- tanto en sus intereses como
en su existencia, representa la moderna tendencia mundial para rescatar la autonomia de la
voluntad que como consecuencia de la globalizacion econémica la ha reducido totalmente
por la suscripcién de los llamados contratos de adhesion.

Se pretende que en ese tipo de negocios juridicos de base movible -contrataciones masivas
entre comerciantes y consumidores- se integre con el principio de proteccion al consumidor
y el resto de los derechos vinculados en la Constitucion econdémica, asi como la tutela que
merece el contratante “fuerte”, todo de acuerdo al principio de unidad del ordenamiento, y
tendrd especial relevancia las normas que regulan las condiciones generales en la
contratacion establecidas como clausulas generales, surgida con la Ley #7472 Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

La clausula de intereses en el contrato de crédito, una de las condiciones generales en el
contrato de tarjeta de crédito, serd analizada exhaustivamente en esta investigacion, para
determinar si la misma es abusiva por contenido o por aplicacion practica y como llega a
suceder la especie en cada caso.

Los datos con que se ha construido la realidad, han sido tomados de diferentes fuentes, con
el fin de demostrar las posibles diferencias en el pago de intereses y que por ello generan la
evolucion de la investigacion, con el fin de relacionar que la aplicacién del tipo de interés
puede sobrepasar los limites de la razonabilidad y la proporcionalidad, y reiteramos, la
imperatividad normativa.

La investigacion conduce a informar al lector de la trascendencia juridica sobre la aplicacion
de la norma 39 y concordantes de la Ley 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, en proteccion de sus derechos econdémicos y sociales en la
adquisicion de bienes y servicios, y que de aplicarse lo que se dira, constituira un efecto
multiplicador sobre las masas en defensa de sus intereses patrimoniales.

En el fondo se pretende informar a los consumidores como hacer efectiva la tutela sustancial
y procesal de sus intereses, individualmente o a través de organizaciones de consumidores.

CAPITULO |
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Derechos de los consumidores
y usuarios como derechos econdmicos.

Seccion A

1. Los derechos de los consumidores como derechos humanos.

La mutacion historica de los derechos humanos ha determinado la aparicion de sucesivas
“generaciones” de derechos. Nacen en el seno de la atmosfera iluminista que inspir6 las
revoluciones burguesas del siglo XVIII y con marcada impronta individualista, como
libertades individuales que configuran la primera fase o generacién de los derechos humanos
sufriendo un proceso de erosion e impugnacion en las luchas sociales del siglo X1X, dando
lugar a una segunda generacion: los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estos
alcanzan su paulatina consagracion juridica y politica en la sustitucion del Estado liberal de
Derecho por el Estado Social de Derecho.

Con la aparicion del Estado Social y la implantacién de los derechos redistributivos, se
estaria operando una alteracion sustancial de este esquema: se trata ahora de un nuevo tipo
de derechos que dependen directamente de la esfera publica (es decir, no estan socialmente
internalizados, ni dependen inicialmente de su ejercicio de calculos individuales de
rentabilidad) y que vienen a interferir activamente en el proceso asignativo del mercado,
operando una labor transformadora de la realidad social subyacente: lo que tiende a generar
una inevitable politizacion en el proceso de implementacién de los mismos, frente al caracter
no politizado del tipo de relaciones entre derechos y poder politico que se operaba en el
esquema liberal. Asi, en su estrato originario liberal, los derechos se sittan en la esfera de la
libertad (considerada como una proyeccion negativa frente al Estado) adoptando a su vez
una dimension individual, susceptible por tanto de su mas amplia generalizacion, con el
desarrollo del contexto social contemporaneo propio del Estado social parece ser la categoria
de la igualdad, imputada positivamente frente al Estado, el elemento motor de los derechos,

' PEREZ LUNO Antonio Enrique, Las generaciones de derechos fundamentales, en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, setiembre-diciembre, afio 1991, n. 10, p. 205.-
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a través de una proyeccion competitiva sobre la esfera intervencionista del Estado,
operando con un efecto fragmentador en la esfera de las distintas politicas ptblicas.?

Ahora, si la libertad fue el valor guia de los derechos de la primera generacion, como lo fue
la igualdad para los derechos de signo econémico, social y cult--ural, los derechos de la
tercera generacion tienen como principal valor de referencia a la solidaridad. La tercera
generacion haria referencia, entre otros como los derechos de los colectivos: trabajadores,
mujeres, nifios, ancianos, minusvalidos, consumidores..., derechos que por su contenido,
parece mas adecuado integrarlos en el d&mbito de los derechos econdmicos, sociales y
culturales que configuran la segunda generacién. En definitiva, la tercera generacion de
derechos humanos ha contribuido a redimensionar la propia imagen del hombre en cuanto
sujeto de derechos.®

Por tanto, se quiere
mas igualdad menos libertad
(+ igualdad -libertad).

2. Recepciodn de la defensa del consumidor en el constitucionalismo contemporaneo y
en declaraciones de organismos internacionales.

Se estima con frecuencia que el mensaje del presidente norteamericano John F. Kennedy,
dirigido al Congreso de su nacion el dia 15/3/62, constituye el punto de partida del
movimiento global en favor de la proteccion del consumidor.

En esa oportunidad proclamoé el entonces presidente norteamericano cuatro derechos
basicos del consumidor:

¢ el derecho a la seguridad,

e alainformacién,

2 PORRAS NADALES Antonio J. Derechos e intereses. Problemas de tercera generacion, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n. 10, op. cit., pp.. 224-232.-
¥ PEREZ LUNO, op. cit., pp.206-213.-
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e el derecho a audiencia (ser oido)*.

También ese mismo afio, se publicé en Inglaterra el conocido Final Report of the
Committee on Consumer Protection, donde se hacia referencia al “hombre como
consumidor”, y se detacaba que “the consumer is everybody all the time” (Consumidor es
todo el mundo en todo momento).”

Sin embargo, ese movimiento es anterior a esa data antes citada, y claro que no es casual,
afirma Verardi citando a Alpa, que los movimientos de tutela colectiva hayan tenido origen
en donde por primera vez se ha manifestado la asi llamada sociedad opulenta: la Consumer
Union nace en los Estados Unidos alrededor de 1930 de la iniciativa de dos dependientes de
la American Bureau of Standard, los cuales organizan test comparativos sobre productos,
difundiendo los resultados a través de medios de informacion.® Sigue manifestado Verardi,
que la actividad principal de las asociaciones consiste en la educacién al consumo y mas en
general en la informacion (difundida a través del accionar a los mass media y a la
organizacion de convenios abiertos al publico), en el control sobre los precios y en la
calidad de los productos, en el ejercicio de presiones de formacion de organismos
administrativos dirigidos a la tutela de los consumidores. Alrededor de los afios 60, las
organizaciones de tutela se difunden en Europa, algunas veces a solicitud de los mismos
organismos gubernamentales. Este movimiento lleva a la creacion de entes publicos
dirigidos a la tutela de los consumidores, como en Suecia, Holanda, Francia, Inglaterra’ e
Italia, permanece durante mucho tiempo extrafia a este proceso, también a causa de la
menor sensibilidad de la opinidn publica sobre los problemas del consumo y de los retardos
de la accion sindical en la materia.

Desde entonces, tanto en Estados Unidos como en Europa, se ha desatado una
sensibilizacién general por estos temas, que caracteriza, por igual, a partidos politicos,
sindicatos, asociaciones y medios de comunicacion colectiva.

* conf. REICH Norberto, Mercado y Derecho, 1985, pp. 164-165.-
> BERMEJO VERA José, Derecho Administrativo, parte especial, 1996, p. 229.-
¢ Conf. ALPA, Diritto Privato dei consumi, citado por VERARDI Carlo Maria, Reflessioni Introducttive,
La protezione del consumatore tra strumenti di tutela individuale de azioni colletive en La Tutela Collettiva
gei Consumatori, Collana Diretta da Mario BESSONE e Pietro PERLINGIERI, 1995, p. 9.

Ibid.
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Asi, en 1973, el Consejo de Europa sanciona la denominada Carta Europea de Proteccion a
los consumidores y, en 1975, la Comunidad Econdémica Europea da a conocer un Programa
Preliminar para una politica de proteccion e informacién de los consumidores. Se contienen
alli normas orientadoras para los Estados Asociados, con el propésito de coordinar las
respectivas legislaciones en lo atinente a la defensa de los consumidores:

a) derecho a la seguridad,

b) derecho a la proteccion de la salud,

c) derecho a la tutela de los intereses econdmicos,
d) derecho al resarcimiento de dafios,

e) derecho a la organizacion,

f) derecho a la informacion, y

g) derecho a la expresion, al asesoramiento, a la asistencia y a la representacion.®

La circunstancia de que el derecho del consumidor haya experimentado en los paises
industrializados un enorme desarrollo, no debe hacer creer que se trata de un fenémeno
exclusivo de estas naciones. Mas bien resulta licito sefialar que es una manifestacion
juridica que se da en las mas diversas latitudes, es decir, se trata de la proteccién del
"consumidor juridico", como uno de los grandes participes de la nueva realidad del trafico
negocial: los empresarios y los consumidores.

En primer lugar, la existencia de normas protectoras de los consumidores es propia de todas
las naciones industrializadas. En efecto, en los paises desarrollados se ha verificado un
constante aumento de la capacidad econémica de consumo de amplios sectores de la
poblacion. Sin embargo, no puede decirse que ello haya redundado absolutamente en
beneficio de los consumidores.

® MOSSET ITURRASPE Jorge y LORENZETTI Ricardo, Defensa del Consumidor, ley 24240, 1994, p.
24.-
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Las constituciones mas recientes de los Estados democraticos del mundo occidental se han

hecho eco, a partir de la década del setenta, de la problematica de la “defensa del
consumidor”, sea para tutelar sus derechos, sea para hacer mas equitativas las relaciones
juridicas originadas entre productores y receptores de bienes y servicios.? Influyé ademés,
las Directrices para la proteccion del consumidor, aprobadas por las Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 1 de abril de 1985.

Problemas como la inflacidn, la creciente influencia de las grandes empresas sobre el
mercado, la produccion de articulos irrelevantes, sin valor o incluso perjudiciales, la
manipulacion del mercado a través de practicas desleales de venta y las variadas formas de
competencia desleal, muestran también los peligros de la Ilamada sociedad de consumo,
ante los cuales reacciona el derecho del consumidor.

Ademaés debe recalcarse que el derecho del consumidor también es un fenémeno de
creciente importancia en muchos de los llamados paises en vias de desarrollo. Este
fendmeno se aprecia con especial énfasis en Latinoamérica, donde es posible apreciar una
ininterrumpida promulgacion de leyes de proteccion del consumidor y el desarrollo
creciente de una doctrina juridica especializada en la discusion de problemas del
consumidor tales como la responsabilidad del empresario, la publicidad comercial
engafiosa’®, el crédito al consumo, las practicas comerciales irregulares, las ventas a plazo,
las condiciones generales de la contratacion, el acceso a la justicia, etc.

Si bien los contornos de esta rama del derecho asi como sus limites con otras disciplinas
juridicas son relativamente inciertos, y a pesar de que existe todavia poco acuerdo en lo que
respecta a sus fines fundamentales, estrategias y teorias, hay consenso en el hecho de que la
proteccion del consumidor es una de las principales categorias de los modernos
ordenamientos juridicos.

El extraordinario desarrollo del derecho del consumidor y su enorme importancia se
debe en mucho a la insuficiencia del derecho civil clésico-liberal y el derecho comecial
para manejar los problemas que plantea la moderna categoria del consumo, ademas,

1BID.

19 a publicidad engafiosa es aquella que a través de inexactitudes u ocultamientos puede inducir a error,
engafio o confusidn al consumidor o usuario. ANDORNO Luis, Responsabilidad por dafio a la Salud o la
Seguridad del Consumidor, en La Responsabilidad, Homenaje al profesor Doctor Isidoro h. Goldenberg,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 489.-
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es consecuencia de la proteccion al contratante débil ante la autonomia privada y la
libre competencia de los agentes econdmicos en la moderna economia de mercado.

Los principios en los que se asienta el derecho civil de las codificaciones liberales del siglo
pasado, en especial la libertad de contratacion, la libre competencia, la responsabilidad por
culpa, la igualdad de derechos y deberes de los sujetos de derecho y la minima intervencion
del estado en el mercado, conducen, de conformidad con el discurso del derecho del
consumidor, a soluciones injustas cuando se los aplica para resolver los problemas que el
consumo de bienes y servicios plantea constantemente, sobre todo a partir de la conclusion
de la segunda guerra mundial.

Se afirma, en consecuencia, que el principio de la libertad contractual conduce a fortalecer
la posicion de poder de la grandes empresas, las cuales pasan a regular unilateralmente, a
través de las llamadas condiciones generales de la contratacion, las clausulas del contrato,
no quedandole al consumidor otra alternativa que aceptarlas o no celebrar el contrato™. Y
cuado se trata de servicios o bienes esenciales, no le quedaria otra solucion que plegarse por
entero a las normas redactadas unilateralmente por la empresa de que se trate.

La libertad de contratacion produce asi una situacion en la que ésta se niega a si misma. De
manera similar, la libertad de competencia conduce al establecimiento de practicas de
competencia desleal, asi como a la invencion de précticas desleales de mercadeo; el
principio de igual de derechos y deberes se transforma en una ilusion y el de
responsabilidad por culpa se convierte en la principal causa de exoneracion de la
responsabilidad de los productores, dado que la prueba de la culpabilidad supone:

a) un conocimiento adecuado del proceso de produccion a fin de demostrar,
b) cual fue el deber de cuidado que se viold, y

C) a quién resulta imputable la violacion de ese deber.

1 Son contratos de adhesion a unas condiciones generales, puesto que es el emisor quien redacta las
clausulas contractuales que rigen el funcionamiento de las tarjetas y los derechos y obligaciones de las
partes contratantes, no teniendo el futuro titular de la tarjeta opcién a modificar o negociar el contenido del
contrato. CARBONEL PINTANEL José Carlos, La Proteccion del Consumidor titular de tarjetas de pago
en la Comunidad Europea, 1994, p. 209.-
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El derecho de proteccion al consumidor se entiende, en consecuencia, como una reaccion

ante los déficites de las codificaciones tradicionales, donde la falta de experiencia, de
conocimiento y de organizacion del consumidor, asi como la necesidad de racionalizar las
decisiones de consumo, son algunas de las principales situaciones que mueven al legislador
a actuar en este campo.

La idea de la proteccion del consumidor ha encontrado actualmente acogida no sélo en el
derecho publico -especialmente en el derecho administrativo, penal y procesal, sino
también en el derecho privado, a nivel de obligaciones y contratos, especialmente en el
campo de los llamados contratos mercantiles atipicos, donde el derecho del consumidor
encuentra uno de los terrenos mas fertiles.

Igual, se afirma que la mayoria de estas manifestaciones contractuales (tales como el
leasing, el franchising, los contratos informaticos, el factoring, y la tarjeta de crédito, entre
otros), presentan problemas que deben ser abordados desde la perspectiva del derecho del
consumidor, si es que no se quiere errar en la correcta valoracion juridica de su naturaleza,
estructura y funcion, y ni que decir de los contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil, donde, dice Vallespinos™, el individuo se enfrenta ante agresivos sistemas de
publicidad, con un marketing y una sofisticada ingenieria de ventas en un mercado
altamente competitivo.

Puede decirse que aquel que busca la solucion de los problemas juridicos modernos y
candentes en la letra de las codificaciones tradicionales, como el codigo civil y el mercantil,
corre el riesgo de perderse.

3. La proteccion del consumidor como manifestacion del nuevo modelo de
intervencion administrativa.-

A partir del modelo del Estado Benefactor, que en nuestro caso da inicio a partir de la
Constitucién Politica de 1949, teniendo en su mayor intensidad a partir de los afios 60 hasta

2/ALLESPINOS Carlos Gustavo, Responsabilidad por dafios a los intereses econémicos del consumidor,
en La Responsabilidad, op. cit., p. 492.-
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finales de los 80, la intervencion estatal en la economia tuvo una tendencia hacia el
reforzamiento.

Esto condujo, inclusive, al desarrollo de las llamadas empresas estatales, y a la fijacion de
precios y al establecimiento de margenes de comercializacion.

En cuanto al comercio exterior, se dieron diversas formas de enfrentarlo, siempre con la
tendencia hacia su obstaculizacion, en aras de un modelo de sustitucion de las
importaciones, estableciéndose cuotas maximas de importacion y limitaciones en la compra
de divisas.

Posteriormente, se produce y genera una necesidad de cambio en torno a la dptica con la
cual se mira la intervencion del estado en la economia, la cual ha llevado a dos procesos:

e la tendencia hacia la globalizacion del comercio exterior, suscribiéndose tratados
multilaterales y bilaterales de libre comercio, con lo cual se prescinde de los obstaculos
publicos al mismo, y

¢ la reformulacion de la intervencion administrativa en la economia, abandonandose el
concepto del Estado-empresario, y replanteando la politica de proteccion al consumidor.

El desarrollo del derecho del consumidor como consecuencia de la proteccion al contratante
débil ante la autonomia privada y la libre competencia de los agentes econdmicos en la
moderna economia de mercado, se debe a la insuficiencia del derecho civil y mercantil para
regular todos los problemas que plantea la sociedad de consumo.

3.1. Cambios legales:

Como producto de presiones exdgenas a nuestra propia realidad politica y social, y siendo
esto parte del nuevo modelo del Estado que se impulsa por parte de los organismos
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internacionales, tales como el Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, y el

Banco Interamericano de Desarrollo, en nuestro medio se produce la iniciativa de ley por
parte del Poder Ejecutivo de lo que se llama hoy dia, la Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

De su exposicion de motivos, se resalta la conciencia del Poder Ejecutivo, de la necesidad
de reformular la intervencion del legislador en proteccion del consumidor, partiendo no ya
de un simplista planteamiento a partir de fijacion de precios y establecimiento de margenes
de comercializacion, sino introduciendo un modelo administrativo y judicial en el cual, de
forma expedita y reforzada, se lograra la protecciéon de los intereses del consumidor, que
dicho sea de paso, es la ley 7472, Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, no obstante, existen otras leyes por las cuales se tutela la proteccion del
consumidor.

3.2 Cambios Constitucionales.

Como era posible preveer, este nuevo modelo de intevencion administrativa precisaba, por
la importancia y alcances de los efectos que el legislador incorporé mediante la ley antes
citada, de una reforma constitucional que permitiera el reforzamiento de la figura del
Estado, y ademas, incorporar dentro del cuerpo de garantias constitucionales, la de la
proteccion de los intereses del consumidor, todo lo cual fue recogido por la reforma
constitucional de reciente aprobacion incorporada mediante la ley nimero 7607, a partir de
la cual se reforman los articulos 24 y 46.

El articulo 46 constitucional, reformado por ley 7607 de 18 de junio de 1996, establece en su
parrafo quinto:

"Los consumidores y usuarios tienen derecho a la
proteccion de su salud, ambiente, seguridad e intereses
economicos; a recibir informacion adecuada y veraz; a
la libertad de eleccion, y a un trato equitativo. El
Estado apoyara los organismos que ellos constituyan
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para la defensa de sus derechos. La ley regulara esas

materias."
Del texto anterior, se deducen derechos fundamentales del consumidor, entre ellos, la
salud, el ambiente, seguridad e intereses economicos, y derechos instrumentales,
necesarios para garantizar los derechos fundamentales, entre ellos, la informacion, la
educacion y la participacion de organizaciones propias.

En la configuracion de los derechos fundamentales, el documento constitucional debe ser el
punto de partida y el limite de las interpretaciones constitucionales™, es por eso, que la
Constitucion no solo es una norma, sino precisamente la primera de las normas del
ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior® y no precisamente como
ordenamiento escrito sino que incluye el conjunto de valores y principios que expresa 0
implicitamente contiene.’>.

Los derechos de los consumidores v usuarios™® a la proteccién de su salud, ambiente,
seguridad e intereses econémicos, pueden ser concebidos como derechos econémicos
ademas del derecho a la propiedad privada, la libertad de comercio, agricultura e industria y
la libertad de contratacion, entre otros, que contenidos en las leyes, deben interpretarse
conforme a la Constitucién®”.

Byéase el Considerando IV del voto 3495-92 de la Sala Constitucional.

YGARCIA DE ENTERRIA Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 1994, pp.49-
61.-, quien ademas indica que: la constitucion no es, pues, una norma verdaderamente justiciable, teniendo en
cuenta que, segun el sistema, el Tribunal Constitucional al concentrar en si toda relacion posible de la
Constitucion con las normas, y hacerlo al margen del proceso aplicativo de éstas pierde su naturaleza judicial,
quedando los verdaderos organos judiciales separados, con un vigor formal mantenido sin debilidades, de la
Constitucion y de su fuerza normativa y vinculados s6lo por las leyes y reglamentos que el "legislador negativo"
va paulatinamente depurando.

15 El considerando IV del voto 3495-92 de la Sala Constitucional, establece que “El derecho de la Constitucién,
compuesto tanto por las normas y principios constitucionales, como por los del Internacional y, particularmente,
los de sus instrumentos sobre derechos humanos, en cuanto fundamentos primarios de todo el orden juridico
positivo, le transmiten su propia estructura logica y sentido axioldgico, a partir de valores incluiso anteriores a
los mismos textos legislados, los cuales son , a su vez, fuente de todo sistema normativo propiedad de una
sociedad organizada bajo los conceptos del Estado de Derecho, el régimen constitucional, la democracia y la
libertad, de modo tal que cualquier norma o acto que atente contra esos valores o principios -entre ellos los de
racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, que son, por definicion, criterios de constitucionalidad-, o bien
gue conduzcan a situaciones absurdas, dafiinas o gravemente injustas, o a callejones sin salida para los
particulares o para el Estado, no puede ser constitucionalmente valido...”

18véanse votos 2757-93 y 1441-92, ambos de la Sala Constitucional.

7] os derechos e intereses legitimos de los consumidores representan un marco conceptual programatico y
regulatorio fundamental que fortalece la seguridad juridica y define el camino de nuestro desarrollo futuro.
Extracto de la exposicion de motivos del proyecto de ley 12023 “Ley de reformas a los articulos 24 y 46 de la
Constitucion Politica.”
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3.3 Cambios estructurales.

Tal y como se planted, el proceso bajo estudio ha traido una nueva forma de intervencion
estatal en la actividad economica de los particulares. Para algunos, se trata de la
liberalizacidn de la economia, para otros, del liberalismo social.

Lo importante y determinante en todo caso, es que se han incorporado diversas
modificaciones estructurales, entre ellas, la abolicion paulatina de las politicas arancelarias
para la restriccion de la importacién de bienes suntuarios y la desregulacion de la economia.

3.4 La desrequlacién.-

Se afirma que la promocion de la libre competencia es el eje fundamental de la defensa
del consumidor'® y en Estados Unidos, a partir de los afios setenta ante la insatisfaccion de
la regulacién como método o instrumento Unico de accion de los poderes publicos que surge
un movimiento para valorar de nuevo la necesidad de los programas de regulacion que
administraban los mercados para promover la buena marcha de determinadas industrias. Este
movimiento se extendié enormemente de modo que el sistema de regulacion fue
profundamente analizado desde distintas dpticas politicas y académicas, centrandose todas
ellas en un tema emergente: la desrequlacién., asi, contrario a lo que muchos han creido, el
concepto juridico de la desregulacion, desde la éptica del Derecho Administrativo, lejos de
implicar la liberacidn total de regulaciones a la actividad econdmica de los particulares, trae
consigo més bien una regulacién de nuevo cufio.”

Este fendmeno, al decir el autor citado, conducido a que mediante " un estudio profundo de
todas las potestades de intervencién, poniendo en cuestién aquellas que no se justifican por

18 LOPEZ-LOPEZ Flor, Desregulacion, Liberalizacion y Competencia, un enfoque histérico, en Revista de
Ciencias Juridicas, afio 32, Setiembre-Diciembre 1995, n. 82,p.126.-Se puede afirmar que la regulacion
econdmica tiene un nuevo sentido, como consecuencia de asignarle, entre otras, la funcion de estimular y
proteger la libre competencia en beneficio de los consumidores. CASSAGNE, Juan Carlos, La
Intervencién administrativa, 1994, p. 168.-

¥ CASES PALLARES Luis, Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, 1995, pp.32-33.-

0 SORIANO GARCIA, José Eugenio, Desregulacion, privatizacién y Derecho Administrativo, p. 57.
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el fin para el que te6ricamente se exigieron”, el Estado deba asumir la tarea de "cuidar y
preservar el mercado y su correcto funcionamiento, como elemento precioso para construir
una sociedad mas libre y mas madura. EI mercado es claro, no se cuida por si mismo. Ello
conduciria a su destruccion por el mas poderoso. Hay que definirlo. EI mercado, digamoslo
de nuevo, no es un elemento natural de la sociedad. Es un elemento social totalmente
artificial, un invento sofisticado de las naciones cultas, invento que por demas no tiene una
gran historia, sino que es bastante reciente (como mercado libre). Corresponde a los
poderes publicos definirlo, cuidarlo, mimarlo y conseguir que nadie se aproveche
torticeramente de él. Pero de modo alguno intervenirlo. La desregulacion no supone, pues,
merma alguno de los objetivos publicos, sino su consecucién por medios diferentes.” **

Es en medio de este juego de relaciones y poder, que surge como principio rector de la
intervencion estatal en la economia,_el concepto de la subsidiariedad, el cual veda al
Estado hacer todo lo que los particulares puedan realizar con su propia iniciativa.?> Como
resultado de este proceso la politica social comienza a enfocarse desde una Optica mas
global y menos sectorial y en vez de tanto Estado o igualdad como sea posible, como
predicaba el “Estado de Bienestar”, la sociedad ha impuesto nuevamente el axioma de tanto
libertad como sea posible y conveniente para todos los componentes de una determinada
comunidad, con el objeto de aprovechar los beneficios que surgen de la economia social de
mercado y de la actuacion supletoria del Estado.?®

En el campo econdmico, ello conduce a la idea de la economia social de mercado,
caracterizada por la libre iniciativa privada y la libre competencia de los agentes
econdmicos®*. Asf, en el plano estrictamente econdmico y sobre la base de la regla de la
subsidiariedad se afirma la economia social de mercado como sistema predominante en la
mayoria de las naciones, apoyado en dos principios que, por su jerarquia, encabezan los
ordenamientos o programas de gobierno: 1) el de la libre iniciativa, que el Estado tiende a
proteger mediante el abandono de la intervencion como técnica de participaciéon en la
economia, 2) el de la libre concurrencia al mercado, lo que se procura a través de la

21 SORIANO, op. cit., pp. 12-13.-

%2 Sj, como se cree, los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad van a ser mantenidos en el
Tratado, lo que si es necesario entonces es definir con claridad su contenido e interpretacion, en particular
afladiendo el Tratado el Acuerdo Interinstitucional sobre la subsidiariedad, y dejando claro que hay
siempre la posibilidad de pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie en definitiva sobre diferencias de
interpretacion, tal vez introduciendo incluso una via de recurso nueva y especial por la que los particulares,
en condiciones definidas, estan legitimados para plantear la cuestion de la correcta aplicacién del rpincipio
de subsidiariedad en relacion con cualquier medida legislativa adoptada. DICTAMEN DEL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL sobre “Mercado Unico y proteccion de los consumidores: oportunidades y
obstaculos para el gran mercado, p. 11, publicacion del Comité Econémico y Social de las Comunidades
Europeas, Una politica comunitaria integrada de proteccién de los consumidores, s/a.

2% Conf. CASSAGNE, op. cit., p. 119.-

*1BID, p. 135.-
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desmonopolizacion y con la prevencion y sancion de la competencia desleal. A su vez,

para cumplir con la finalidad social que se halla insita en la economia de mercado los
Estados incorporan a los respectivos de ordenamientos normas de proteccion de los
consumidores y usuarios mediante garantias juridicas adecuadas que los defienden
frente a los abusos de los productores, comerciantes y prestadores de servicios, procurando
de esta manera alcanzar un razonable equilibrio entre la libertad y el bien comun al
que se deben orientar las iniciativas particulares®.

Es dentro de este esquema que como producto del marcado objetivo social de la
intervencion del estado en la economia de mercado, que se incorporan normas de
proteccion al consumidor, caracterizadas por una proteccion reforzada de los intereses
econdmicos de éstos y acudiendo a mecanismos mas amplios y acabados que la simple
fijacion de precios y establecimiento de margenes de comercializacion.

Se basa esta nueva postura, en el hecho de que "la base del -Estado subsidiario- que viene
reclamando la sociedad se encuentra la justicia, en todas sus direcciones, con la idea insita
de hayar un adecuado equilibrio entre lo social y lo individual, siendo una funcién eminente
del Estado la de asegurar la realizacion de la justicia particular (tanto la distributiva como la
conmutativa) dado que, a través de ésta, se protege principalmente la dignidad de la persona
humana que constituye uno de los principios fundamentales del derecho y que es, en
definitiva, el fin esencial que debe perseguir el Estado que actle realmente al servicio del
hombre que precisa que la libertad y demés derechos inherentes, como la propiedad, se

encuentren garantizados para su pleno desarrollo personal*?°.

Entonces, desregulacion, pues, no equivale en modo alguno a supresion de normas. No se
trata de provocar la pura anomia. Se trata mas bien de examinar que tipo de normas
regulaban el sector y sustituirlas por otras diferentes. Libertad vy autoridad sabiamente
mezcladas.”’

Ese proceso también se ha vivido en Costa Rica, y ante el repensamiento del Mundo, el
Estado va pasando del Estado interventor, sobreregulador y ejecutor integral a un Estado
facilitador y concertador que garantiza no solo la competencia y enfrente las policitas

% |BID. pp. 119-120.-
% |BID, pp. 121-122.-
27 1BID, p. 12.
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monopolisticas -de los particulares o del mismo Estado-*%, para proteger al particular en el
ejercicio abusivo de los derechos de aquellos particulares también, que buscan a partir de su
posicion dominante, sobreponer sus intereses a los de los consumidores.

Producto de presiones exdgenas a nuestra propia realidad politica y social, y siendo esto
parte del nuevo modelo del Estado como consecuencia de esa desregulacion que se impulsa
por parte de los organismos internacionales, tales como el Banco Mundial, Fondo Monetario
Internacional, y el Banco Interamericano de Desarrollo, se produce en nuestro medio la
iniciativa de ley por parte del Poder Ejecutivo de lo que se llama hoy dia, la Ley de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, nimero 7472 de 20 de
diciembre de 1994 y publicada el 19 de enero de 1995, donde se otorga un marco regulador
que tiende a evitar los excesos y los abusos, especialmente en lo que se refiere a la
contratacion adhesiva. En efecto, el articulo 3 de esa ley 7472 es un buen ejemplo, donde se
establece que los tramites y los requisitos de control y regulacion de las actividades
econémicas no deben impedir, entorpecer, ni distorsionar las transacciones en el mercado
interno ni en el internacional.

De su exposicion de motivos, se resalta la conciencia del Poder Ejecutivo de la necesidad de
reformular la intervencion del legislador en proteccién del consumidor, partiendo no ya de
un simplista planteamiento a partir de fijacion de precios y establecimiento de margenes de
comercializacion, sino introduciendo un modelo administrativo y judicial en el cual, de
forma expedita y reforzada, se lograra la proteccion de los intereses del consumidor. Sin
embargo, se considera que el consumidor resulta mejor protegido con regulaciones
diferentes en distintas leyes y reformas que en una sola ley como actualmente ocurre.?®

%8 p|ZA ROCAFORT Rodolfo, El rol del Estado moderno: Reflexiones sobre el nuevo contexto mundial y
el rol del Estado Costarricense en Revista Parlamentaria, agosto 1995, vol.3, n. 2, pp.125-127.-

*conf. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, La proteccion de los consumidores en el Derechos Espafiol,
citado por MENENDEZ MENENDEZ, Adolfo, La defensa del Consumidor: Principio General del Derecho en
Estudios sobre la Constitucion Espafiola de los Derechos y Deberes Fundamentales. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Tomo IlI, 1991 , pp. 1907-1908., quien afirma que "... donde la proteccion de los
consumidores se ha introducido, dictando algunas leyes especificas para diversas actividades o sectores en que
el consumidor debe se protegido, o simplemente incorporando normas protectoras en las disposiciones legales
que regulan cada una de las instituciones juridicas en que los consumidores pueden verse implicados... Esta
forma de proceder es la mas adecuada para conseguir una proteccion efectiva de los consumidores dentro del
ordenamiento juridico de un pais desarrollado como Espafia. De esta manera se respeta la sistematica del
ordenamiento en su conjunto y el sentido de las instituciones, y se evita, ademas, ofrecer la idea falsa de que se
puede proteger suficientemente a los consumidores mediante la promulgacion de una dnica ley..." .-
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El articulo 46 constitucional y la ley 7472 Promocién de la Competencia y Defensa

Efectiva del Consumidor, ésta a pesar de sus defectos, constituyen un pilar sobre el que se
sustenta la normativa protectora de los consumidores.

SECCION B.-

1. El principio “la proteccion del consumidor”.

La Constitucién Politica consagra en el numeral 46 con caracter de principio_-la proteccién
del consumidor- y establece que consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho a ser tutelados en la relacion de consumo, en los distintos aspectos que surgen de
ella®® También se ubica en el articulo 46, la libertad de empresa®* como derecho fundamental
y dentro de ella, el de libre competencia. Se identifica ademés, el mercado®.

% véase MENENDEZ MENENDEZ, op. cit., pp. 1901-1917.-

%1 el texto del articulo 46 no define el contenido de la libertad empresaria, sin embargo, Hernandez Valle
afirma que encuentra contenido constitucional, en primer lugar la empresa debe concebirse como una
situacion juridica activa, que tiene por objeto la hacienda y como contenido el poder de gestion. Es decir,
toda empresa es un conjunto organizado y operativo de medios materiales y humanos para la produccion de
bienes econémicos, sea de riqueza material. De lo anterior se deduce que la libertad de empresa protege al
menos, el derecho de sus titulares para emprender (escoger) y desarrollar la actividad econdmica que
deseen. Como contenido fundamental de esa libertad debe admitirse que toda empresa se organiza en
funcién del lucro, sea para obtener algin beneficio econémico con su ejercicio. De ahi gue el lucro sea un
elemento consustancial a la libertad empresarial, que bajo ninguna circunstancia puede suprimirse, porque
de lo contrario el contenido fundamental de esta libertad desaparecia. HERNANDEZ VALLE Rubén, Las
libertades Publicas en Costa Rica, 1990, pp. 242-244.-

%2 ARINO reconoce que para que exista una economia abierta y competitiva debe haber:

-libertad de empresa, esto es, libertad de emprender, de entrar en cualquier actividad econdmica; y derecho
de empresa, a la libre direccion de la misma por su duefio, sin mas limitaciones que las que imponga la
defensa de la competencia,

-libertad sindical y libre negociacidn de los factores de la produccion entre empresarios y sindicatos,
-libertad de transacciones econdmicas, libertad de pactos, de precios y de mercados, sin mas limitaciones
que las que deriven de la existencia de monopolios naturales;

-regulacién del mercado dirigida Unica y exclusivamente a asegurar su normal funcionamiento y a proteger
la salud y buena fe de sus protagonistas, (productores y consumidores) ARINO Gaspar, Economia y Estado,
1993, p. 99.-
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También, dentro de la Constitucién Politica se ubica la denominada libertad contractual y
la autonomia de la voluntad. Sin embargo, esa libertad contractual vinculada a otros
derechos econdmicos y contenidos en los numerales 45, 46, 50, 74 de la Carta Magna,
representan los derechos econémicos dentro de la llamada **Constitucién Econémica"™,
que deben ser interpretados con los principios pro libertate y pro homine, basicos para la
doctrina de derechos humanos y se habla de estos derechos pues es fundamental tener
presente que en el Estado social y democratico de derecho® se da el paso de los derechos
humanos de primera generacion (del Estado liberal) a los de segunda generacion (derechos
econdmicos Yy sociales entre otros) y actualmente, existen los de tercera generacion, que se
basan la solidaridad (entre ellos, la paz, calidad de vida, autodeterminacion informativa,

etc.)

Debe entonces diferenciarse el concepto de “Constitucion Econdmica” del “modelo o
sistema econdmico”, ya que son cuestiones distintas que en realidad obedecen a distintos
enfoques. Se trata, por un lado,de estudiar las normas juridico-constitucionales que hace
referencia a la economia y por otro analizar que fendmenos o realidades econémicas tiene
cabida en el ordenamiento constitucional. La realidad economica es, en su esencia, un
problema de poder. Todo sistema econdmico ha de estar basado en un determinado conjunto
de directrices y principios que sean unanimente aceptados por los agentes econémicos: lo
contrario supondria el caos. Estas reglas, estas directrices, conforman lo que podriamos
llamar “Constitucién econdmica” en sentido material. No obstante, razones de justicia social
y, sobre todo, de seguridad juridica, exigen la formalizacion de todo este conjunto de reglas.
Por ello, cuando la Constitucién recoge este conjunto podemos hablar de la existencia de una
Constitucién econémica formal que convive junto a la Constitucién Politica.®

% Se entiende por Constitucién econémica el conjunto de principios, criterios, valores y reglas
fundamentales que presiden la vida econdmica-social de un pais seglun un orden que se encuentra
reconocido en la Constitucion. Naturalmente, este "orden econdémico constitucional” no es una pieza
aislada sino un elemento méas adentro de la estructura basica de la ley fundamental. ARINO, op. cit., p. 95
Las libertades, derechos, deberes y responsabilidades de la actividad socioeconémica de los individuos y el
Estado, constituyen el contenido de la Ilamada Constitucion Econémica. FONT GALAN Juan Ignacio,
Constitucién Economica y Derecho de la Competencia, , pp. 131-132.- La existencia de la “Constitucion
Economica” ha sido reconocida en su doble dimensién estatica y dindmica por el Tribunal Constitucional
espafiol, en la sentencia STC 1/1982 de 28 de enero, al sefialar que existen: “... normas destinadas a
proporcionar un marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad
econdmica; el conjunto de todas ellas compone lo que suele denominarse Constitucién Econdmica o
Constitucion econdmica formal” BERMEJO VERA | op. cit., p. 673.-

% constltese ORTIZ ORTIZ Eduardo, Costa Rica: Estado social de Derecho en Revista de Ciencias Juridicas,
mayo-agosto, 1976, n. 29, pp. 23-157, y RODRIGUEZ OCONITRILLO Pablo, Ensayo sobre el Estado social
de derecho y la interpretacién de la Constitucion, 1995.

% BERMEJO VERA, op. cit., pp. 672-673.-



Salas Evelyn - Barrantes Jaime

19
Se habla, en consecuencia, de derechos humanos, toda vez que los derechos colectivos

de los consumidores son considerados de sequnda generacion, dentro de los derechos
econdmicos, sociales y politicos. >

Ahora bien, el articulo 28 constitucional contiene varios principios, entre ellos, el de
libertad®” ,el de reserva de ley® y el sistema de libertad® . Esos valores fundamentales
del Estado de Derecho, que representan el principio de libertad, que en su forma positiva
implica el derecho de los particulares a hacer aquello que la ley no prohiba y, en la negativa,
la prohibicidn de inquietarlos o perseguirlos por la manifestacion de sus opiniones o por acto
alguno que no infrinja la ley, el principio de reserva de ley en virtud del cual el régimen de
los derechos y libertades fundamentales s6lo puede ser regulado por ley en sentido formal y
material, no por reglamentos u otros actos normativos de rango inferior, y el sistema de
libertad, confroma el cual las acciones privadas que no dafien la moral, el orden publico o las
buenas costumbres y que no perjudiquen a tercero estan fuera de la accion de la ley. Esta
norma vista como garantia implica la inexistencia de potestades reglamentarias para
restringir la libertad o derechos fundamentales, y la pérdida de las legislativas para regular
las acciones privadas fuera de las excepciones, de ese articulo en su péarrafo 2, el cual, crea,
asi, una verdadera “reserva constitucional” en favor del individuo, a quien garantiza su
libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo, frente al poder ptblico.*’

Bon sefiala que no existe derechos constitucionales ilimitados, a su vez, estos limites no
pueden ser, ellos mismos, ilimitados, porque entonces se estaria ante la desaparicion del
derecho en cuestion. Esto es lo que el llama la limitacion de los limites. Un limite es la regla
segun la cual las restricciones a los derechos constitucionales deben ser necesarias y
proporcionales, necesarias porque sélo ellas permiten alcanzar los objetivos deseados, no
siendo posible recurriendo a restricciones mas importantes, proporcionales porque las
restricciones a los derechos constitucionales no deben ser en intensidad, desproporcionadas
respecto de las ventajas de las que la colectividad se beneficia.*

En igual sentido, Bacigalupo sefiala que el principio de proporcionalidad precisamente seria
uno de estos “limites _de los limites” de reconocimiento jurisprudencial, es decir, no

% conf. PEREZ LUNO, Las generaciones de derechos... , op. Cit., pp. 206-213.

%7 véanse votos de la Sala Constitucional 4905-95, 5318-94 y 56-90 entre otros.

% véanse votos de la Sala Constitucional 3173-93 y 1635-90 entre otros.

%9 véanse votos 3360-95 y 3173-93, ambos de la Sala Constitucional.

“0 conf. parte del considerando IV del voto 6519-96 de la Sala Constitucional.

“ BON Pierre, La proteccién constitucional de los derechos fundamentales: Aspectos de Derecho
Comparado Europeo, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n. 11, Enero-Abril 1992, pp. 69-
70.- Véanse los considerandos V, VI'y XIII del voto 3495-92 y el 6050-94, ambos de la Sala Constitucional
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previstos expresamente por el constituyente, el que acabaria por convertirse en el mas
eficaz a la hora de acotar las facultades del legislador para limiar los derechos fundamentales
sometidos a reserva de limitacion legal. Se trata del principio de proporcionalidad, que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman dedujo primero del principio de
Estado de Derecho y mas tarde la propia esencia de los derechos fundamentales. El principio
de proporcionalidad establece convencionalmente una triple exigencia a las leyes limitadoras
de derechos fundamentales, cuales son, en primer lugar, la exigencia de idoneidad o
adecuacion, asi como la necesariedad de la limitacion para lograr el fin que con ella se
persigue, para lo cual no debe existir medio menos gravoso mediante el que tal fin también
podria lograrse y en tercer lugar, la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto,
entre el derecho fundamental limitado y el bien juridico o valor que se pretende salvaguardar
mediante tal limitacion. Este ultimo requisito de legitimidad material de la limitacién de
derechos fundamentales, exige, pues, una ponderacion de bienes e intereses, en la que en
todo caso se debera tener en cuenta la alta significacion de los derechos fundamentales en
un Estado democratico de Derecho. Por ello, la justificacion de una limitacion de derechos
fundamentales en base al juicio de proporcionalidad tenderad a exigir un mayor contenido
argumental cuando el bien juridico o valor salvaguardado carezca, por su parte, de rando
constitucional.. A la inversa, resultara por lo general més facil justificar el sacrificio de un
derecho fundamental cuando el bien o valor salvaguardado tenga a su vez rango
constitucional.*?

Por otro lado, esos limites de los limites, se conoce al conjunto de institutos que, en cuanto
requisitos formales y materiales para las leyes restrictivas de los derechos y libertades,
operan a modo de limites de la capacidad limitadora del legislador en dicha materia. Asi,
toda limitacion de derechos ha de estar justificada por la explicita habilitacion constitucional
o0 por el aseguramiento de otros derechos, bienes o valores constitucionales, la justificacion
de la habilitacion y su correlato de proporcionalidad entre aquella y el sacrificio impuesto
también pueden ser considerados limites de los limites*, y que esos limites de los limites
gozan de una fuerza expansiva fruto del papel decisivo de los derechos en la determinacion
del orden bésico de valores constitucionales, por lo que como bien lo ha expuesto Parejo**
"esta significacion de los derechos fundamentales ha de operar por si misma un primario
efecto limitador de las leyes reguladoras de los mismos".

2 Cconf. BACIGALUPO Mariano, La aplicacion de la Doctrina de Is “limites inmanentes” a los derechos
fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
1993, n. 38, pp.297-315.-

“AGUIAR DE LUQUE Luis, Los limites de los derechos fundamentales, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n. 14, Enero-abril, 1993, p. 25.- Estos limites no pueden ser, ellos mismos, ilimitados, porque
entonces estariamos ante la desaparicion del derecho en cuestion. BON, op. cit., p.69.-

“PAREJO ALFONSO L., El contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia
Constitucional: a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, citado por
AGUIAR DE LUQUE, op. cit., pp.25-26.-
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Esto tiene sentido si se considera que los derechos econdémicos fundamentales no son

absolutos ni ilimitados, tienen limites y eso incluye al principio la proteccion de los
consumidores.

La denominada autonomia de la voluntad se ubica dentro del principio de libertad, que
puede considerarse como la posibilidad de hacer todo lo que no esté prohibido, y esa libertad
contractual solo puede ser restringida no solo por lo establecido en el parrafo 2 del articulo
28 constitucional, sino por otros derechos econdmicos que también la restringen de forma
horizontal, como el derecho al ambiente y el principio de la proteccién de los consumidores.
En efecto,_la autonomia de la voluntad esté limitada por aguellas normas y principios
de contenido razonable y proporcionado de contenido imperativo® la moral y aquellas
gue no_perjudiguen _a_terceros (articulo 28.2 constitucional) v por_aquellos otros
derechos constitucionales econémicos y sociales, por lo que en consecuencia, asi como la
Sala Constitucional lo ha advertido de acuerdo al derecho de la Constitucion, la libertad
contractual NO ES IRRESTRICTA. La citada libertad tiene limites y limitaciones, los
primeros marcan la frontera, el techo, normal hasta donde puede llegar el principio, las
segundas implican recortes, restricciones al principio.

Dentro del ambito del contrato, éste se inscribe en la actividad privada que protege el 28.2
constitucional y representa el germen del reconocimiento de la libertad de contratacion que
deriva del principio de autonomia de la voluntad* y este se manifiesta en dos aspectos: el de
libertad de contratar y el de libertad de establecer en el contrato las clausulas, pactos y
condiciones que tengan por conveniente y en el segundo aspecto se hallan las condiciones
generales de los contratos, por un lado, son la méxima expresion de la autonomia de la
voluntad para la parte contractual que las incluye en el texto del contrato *’siempre limitado
como se relaciond supra, por lo que en el fondo, la autonomia no significa un poder de
autonormacion entregado a los particulares, sino que hay siempre un conjunto mixto de "lex
privata" y "lex publica™® .

*5 véase el considerando V del voto 3495-92, voto 6982-94 y voto 27-95, todos de la Sala Constitucional

% yéase BAUDRIT CARRILLO Diego, El principio general de la libertad de contratar, en Revista de Derecho
Constitucional, mayo-agosto, 1991, n. 2, pp.55-69

4" conf. O'CALLAGHAN Xavier, Seguridad Juridica y Contratacion en masa, en Seguridad Juridica y
Contratacién Mercantil, autores varios, 1994, pp. 197-215.-

“8 constltese GOMEZ LAPLAZA Maria Carmen, Autonomia de la voluntad: problemética actual, exposicion
en las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Argentina, octubre de 1996. Tomado de la red Internet,
http://Aww.jornadas-civil.org/plaza.html.-
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Asi, Baudrit Carrillo* reconoce que la autonomia de la voluntad tiene limites internos y
externos, uno de esos limites externos es el orden publico, rigurosamente considerado, en
claro ajuste a la Constitucién y normas legales de contenido razonable y proporcionado *° se
concluye que la libertad contractual esta limitada por ese orden publico.

Se plasma en ese considerando (véase nota 11) del voto de la Sala Constitucional, una vez
mas, la armonizacién de la libertad contractual con otros derechos constitucionales
econdmicos, que en el fondo restringen esa libertad, y ademas, debe tenerse presente que
existen principios inmersos en la Constitucion que no se expresan en una norma, como es el
caso de la razonabilidad y la proporcionalidad, que se da por la razon teleologica, es decir
del medio al fin,** la buena fe, etc.

Dentro de los derechos econdmicos que la Constitucion Politica garantiza -la llamada
"Constitucion Econdmica”-, se encuentran, ademas del derecho de los consumidores y
usuarios a la proteccién de su salud, ambiente, seguridad e intereses econémicos, el derecho
a la propiedad privada, la libertad de comercio, agricultura e industria y la libertad de
contratacion asi como el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado y que
deben ser interpretados a la luz de los numerales 50 y 74, y otras normas constitucionales
que excluyen recursos, bienes y servicios del trafico econdmico, como por ejemplo, las
frecuencias televisivas, telefonicas y radiofonicas, pero no limitados a éstas.

Pablo Rodriguez sostiene, que los articulos 50 y 74 constitucionales, claves para el Estado
social de derecho, tiene valor normativo cara al derecho subordinado que se les oponga, el
cual es nulo cuando palmariamente los contrarie y esto se tuteld antes de la reforma al
articulo 46 constitucional. Advierte ademas, que la Sala Constitucional identificd la
proteccién de los consumidores con aquellos articulos® y hoy dia como se dijo, se tutelan
de acuerdo con el numeral 46 en armonia con otros derechos econdmicos
constitucionales.

Se estima entonces, que la defensa de los derechos de los consumidores, catalogados como
intereses difusos™, suponen un plus de proteccién o una proteccion diversificada de un bien

“ BAUDRIT CARRILLO, op. cit., pp 55-69.-

%0 vgase el considerando X111 del voto 3495-92 Sala Constitucional.

%! véase RODRIGUEZ OCONITRILLO, op. cit., pp. 83-92

%2 Conf. RODRIGUEZ OCONITRILLO, pp. 66-69.-

\éase RAMIREZ ALTAMIRANO Marina, Los intereses difusos y la legitimacion para accionar en la
jurisdiccion constitucional, en REVISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL, # 1, 1991, pp.101-117.-
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juridico: publica por un lado y de los ciudadanos por el otro®, donde la tutela del

consumidor tiene precisamente la mision de abolir las disfunciones de la economia de
mercado, a través de una proteccion indirecta, alcanza todo el hacer de los poderes publicos
y en especial a la ordenacion del mercado interior, libertad de competencia, regulacion de
monopolios, politica de precios, regulacion de importaciones, vigilancia de las sociedades
multinacionales, etc.>

Asi, el derecho del consumidor, no puede desconocer que las relaciones econdémicas del
Mercado, de produccion, distribucion y consumo, tienen un “orden natural”, una impronta,
que se orienta a la eficiencia, el lucro, la productividad y las relaciones economicas del
mercado, no pueden dar la espalda al contenido ético del Derecho que estd dado por el
respeto a la dignidad de la persona humana, cualquiera sea ella. Asi, el “derecho del
consumidor” va de la mano, inseparablemente de un “derecho empresario” y ambos traducen
la “interpretacion econdémica del Derecho” y, a la vez, la “interpretacion juridica del

mercado”.%

En suma, el principio denominado la proteccion del consumidor tiene tutela constitucional,
no es irrestricto pero limita horizontalmente la libertad contractual y el mismo tiene sentido
toda vez que sin consumidores el mercado no existe y por ende, la libertad de competencia.

2.-- Contenido vy alcance.

ORTIZ ORTIZ Eduardo, Intereses Colectivos y Legitimacién Constitucional en Revista IVSTITIA, 1990, #46.
JIMENEZ MEZA Manrique, La legitimacion administrativa para la defensa de los Intereses Legitimos y los
Derechos Subjetivos, 1990, pp.330-336.- STIGLITZ Gabriel, Proteccion Juridica del Consumidor, 1990,
pp.143-167.- El bien comin es el conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible tanto a la
comunidad como a cada uno de sus miembros, el logro més facil de su propia perfeccion; en consecuencia, debe
de admitirse esa legitimacion en defensa de intereses colectivos o difusos,como el equilibrio ecolégico v el
medio ambiente, la defensa del consumidor, el patrimonio artistico y cultural y la moral publica. Conf. FARINA
Juan, Defensa del Consumidor y del usuario, 1995, pp. 28-29.- Véase el articulo 75 de la Ley de Jurisdiccién
Constitucional.-

*SANCHEZ MORON, La participacion del ciudadano, citado por Jiménez Meza, La legitimacion..., op. cit.,
p.331.- Los intereses difusos deben contemplarse a la luz de la inadaptabilidad de los esquemas juridico
tradicionales a las nuevas situaciones socio-econdmicas denominadas socializantes y que, como hemos
apreciado, afecan de forma directa a grupos con aspiraciones colectivas (p. ej. urbanismo, ecologia, consumo,
etc.) ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., p. 40.-

> Conf. BOTANA GARCIA, op. cit., pp. 18-19. Sobre la ordenacioén del Comercio Minorista Espafiol,
véase la ley 7/1996 de 15 de enero. Véase ademas, de Autores Varios, Comentarios a la Ley de Ordenacion
del Comecio Minorista, 1997 .-

% conf. MOSSET ITURRASPE Jorge, Introduccién al Derecho del Consumidor, en Consumidores, 1996,
p. 17.
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Del texto constitucional, ultimo péarrafo del articulo 46, se deducen derechos fundamentales
del consumidor, entre ellos, la salud, el ambiente, seguridad e intereses econdémicos, Yy
derechos instrumentales, necesarios para garantizar esos derechos fundamentales, entre ellos,
la informacién, la educacion y la participacion de organizaciones propias®’ con el apoyo
estatal pero no limitado al derecho de asociacion como tal.

Estos derechos, se materializan en los siguientes derechos especificos: defensa contra la
publicidad engafiosa, libertad de eleccion, igualdad en la contratacion y fijacion del
contenido del contrato, proteccion contra clausulas abusivas, accion por incumplimiento o
cumplimiento defectuoso, asociacion para la proteccion de sus intereses, a ser oido a través
de sus organizaciones, a exigir las cantidades y calidades pactadas, a la reparacion por dafios
y perjuicios que se le irroguen, y a reclamar judicialmente la cesacion, rectificacion,
reconocimiento o restablecimiento del orden violado®.

Por eso Dromi, en relacion con los derechos de los consumidores afirma que la planificacion
y administracion racional de los recursos econdmicos frente a multiples demandas sociales
replantea, para garantizar la dignidad humana y la justicia social distributiva, “una necesaria
y urgente obra educativa y cultural para usuarios y consumidores”. Se deben recrear habitos
racionales de consumo”, “estilos de vida” que privilegien la salud fisica, moral y espiritual y
la dignidad del hombre, “sentido de responsabilidad social de los productores”, y *“capacidad
de eleccidn de los consumidores”. No es malo el deseo de vivir mejor, pero es equivocado
cuando esta orientado a tener y no a ser. La economia debe estar subordinada al sistema
cultural y a la dimensién ética del consumo. Se debe educar para consumir mejor, no
para consumir mas.>

2.1 Promocion y proteccién de los intereses econémicos de los consumidores

Se tutela con la reforma constitucional la libertad publica del consumidor ante la
globalizacion comercial con el fin de balancear sus intereses en contrataciones que afectan
los mismos, donde el individuo se enfrenta con una produccion y circulacién en masa, con

yéase MILANO SANCHEZ Aldo, Ensayos de Derecho Procesal Administrativo, en prensa, sobre la
problematica del articulo 51 de la ley 7472 en relacion con las organizaciones de consumidores y su
legitimacion en el &mbito administrativo y judicial. PIZA ESCALANTE Rodolfo, Legitimacién Democratica en
la Nueva Justicia Constitucional de Costa Rica, en libro Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz Ortiz, 1994, p.
656.- IMENEZ MEZA Manrique, Principios rectores y definitorios del derecho de accion, la accion popular y
la "class action"”, en Revista IVSTITIA, afio 4, nimero 49, pp. 5-11.- ACOSTA ESTEVEZ José B., Tutela
Procesal de los Consumidores, 1995, pp. 130-142.-

**RIVERO ALEMAN Santiago, Disciplina del Crédito Bancario y Proteccion del Consumidor,1995, p. 33.-

¥ DROMI Roberto, Nuevo Estado Nuevo Derecho, 1994, p. 240.-
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agresivos sistemas de publicidad, con un marketing y una sofisticada ingenieria de ventas

en un mercado altamente competitivo®.

Respecto del ambito al que se puede extender la proteccidn, se distingue entre la proteccion
indirecta y la proteccion directa. La primera alcanza todo el hacer de los poderes publicos y
en especial a la ordenacion del mercado interior, libertad de la competencia, regulacion de
monopolios, politica de precios, regulacion de importaciones, vigilancia de las sociedades
multinacionales, etc., mientras que la proteccion directa se concibe como la realizada
mediante la atribucion de derechos concretos en favor del consumidor. EI ndcleo
fundamental de la proteccion directa de los consumidores esta constituida por la proteccion
de sus intereses econdmicos, como consumidores que son de bienes y servicios, y en
definitiva, con el derecho a la proteccion de los intereses econémicos del consumidor se esta
haciendo referencia al tratamiento y control de aquellas actividades comerciales que pueden
serle econémicamente perjudiciales de forma injustificada®, pero que no se trata de impedir
la libertad de contratar sino de proteger esa libertad impidiendo precisamente el abuso de una
parte sobre la otra y eliminando en lo posible los efectos del desequilibrio econémico
existente entre los contratantes.®

También se protegen los intereses econémicos del consumidor en aquellos campos en que
exista al menos una potencial participacion del mismo, por ejemplo, las inversiones
accioniarias en Bolsa®, las contrataciones bancarias, las contrataciones mercantiles atipicas
como contrato de tarjeta de crédito, el leasing, el contrato de tiempo compartido, la compra
venta a plazos, compra venta fuera del establecimiento mercantil, pero no limitados a esos.

El articulo 29 de la ley 7472, sefiala en el inciso f), ademés de lo dicho en el numeral 46
constitucional, que como derecho fundamental e irrenunciable del consumidor, se
encuentran los mecanismos efectivos de acceso para la tutela administrativa y judicial de sus
derechos e intereses legitimos, que conduzcan a prevenir adecuadamente, sancionar y reparar
con prontitud la lesion de estos.

% \VALLESPINOS Carlos Gustavo, Responsabilidad por dafios a los intereses econémicos del consumidor,
en la Responsabilidad, Autores varios, 1995, p. 492.

% BOTANA GARCIA, op. cit., pp. 18-19.-

62 POLO Eduardo, Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los contratos, 1990, p. 30.

% conf. VALENZUELA GARACH Fernando, La proteccién del inversor como consumidor en La
informacion en la Sociedad Anénima y el Mercado de Valores, 1993, p. 163.-
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Dromi y Menem, en sus comentarios a la Constitucién Argentina, advierten que "la
relacion de consumo implica sustantivamente una relacion de intereses econdémicos, mas aun
en la economia de mercado, del juego de la oferta y la demanda, donde precios vy tarifas
constituyen la contraprestacion del consumidor, por la provision que debe guardar siempre
una relacion basica de justicia contractual o reglamentaria, pablica o privada con la ecuacién
de razonabilidad y proporcionalidad entre prestacion y precio. El interés del consumidor
reside en obtener el bien o servicio de que se trate por un precio justo, razonable. La
distorsion de las leyes de mercado, por especulacion, por acuerdos oligopolicos, por la
existencia de monopolios, afecta el interés economico del consumidor y motiva la tutela
judicial en caso de arbitrariedad o discriminacion (art. 43, 2" parrafo). De igual modo, la
existencia de contratos con clausulas oscuras 0 ambiguas y sistemas de venta engafiosos,
atentan contra el interés del consumidor, y habilitan la proteccion constitucional de su
derecho, por las vias procesales adjetivas. La Constitucion jerarquiza esa tutela que ya la ley
24.240 habia contemplado en situaciones de venta domiciliaria (arts. 32 a 35), operaciones
de venta de crédito (art. 36), los términos abusivos e ineficaces (arts. 37 y 38), entre otras."*

2.2 Proteccion de los consumidores frente a los riesqos que puedan afectarlos.

Frente a la magnitud y variedad de productos y servicios que ofrece el mercado, resulta
necesario regular los medios que determinen la responsabilidad por la calidad de los citados
productos y servicios, de modo que no pueda derivarse un dafio para los consumidores. Ello
es congruente con la proteccién del derecho de la salud® del ser humano, que como
corolario del derecho a la vida éste es considerado por la Sala Constitucional como derecho
de valor principal y prioritario dentro de la escala de los derechos del hombre®®.

Desde ese punto de vista, el acto de consumo (el individual o bien la suma de varios de ellos)
en el mercado® lleva inmersa la problematica ambiental, es decir, se da una relacion
horizontal con el ambiente, por ejemplo, la adquisicion de producto libre de contaminacion
(marketing ambiental) esta obligando hoy dia a las empresas a la aplicacion de estandares

**DROMI Roberto y MENEM Eduardo, La Constitucién Reformada, 1994, pp. 148-149.-

85véanse votos de la Sala Constitucional 131-94, 4423-93, 5135-94, entre otros.-

%8yganse votos de la Sala Constitucional 5130-94 y 1394-94, entre otros.-

87 Las derivaciones modernas del principio de quien contamina paga han llevado a los Estados
Industrializados a buscar nuevos mecanismos de mercado. Los Estados Unidos han orientado su politica
hacia los sistemas de titulos valores transferibles (tradeable permits) que, operando sobre un maximo
posible de polucién (stdndard de calidad) permiten a los agentes econémicos autoregular sus niveles de
emision fomentando el “ahorro” en polucién al valorarse y transferirse en el mercado. STEWART R.,
Controlling Environmental Risks Trough Economic Incentives, citado por ALONSO GARCIA Enrique, El
Derecho Ambiental de la Comunidad Europea, Volimen |, 1993, p. 89.
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como la ISO 14000, ello implica una ecoeficiencia empresaria en beneficio del

consumidor, lo contrario, podria representar la eventual lesién al ambiente y a la salud
humana a costa del acto de consumo®. En el fondo, la regulacién ambiental es necesaria
para el acto de consumo, se habla de proteccion eficiente del medio ambiente.® Se ilustra lo
anterior con varios ejemplos: la ruptura de la capa de ozono, contaminacion de cuencas por
fabricas, etc.

Por otro lado, muchas veces el marketing’ puede llegar a extremos en que la publicidad se
oriente a engafar al consumidor al relacionar que el producto beneficia el ambiente y la
salud, pero eventualmente puede ser nocivo.

La norma 32 de la ley 7472 contiene una serie de conceptos juridicos indeterminados si el
consumidor resulta perjudicado por razén del bien o el servicio, de informaciones
inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion y riesgos y véase que el parrafo
primero del articulo de marras sefiala la responsabilidad la cadena del bien e incluye a todos
los pa7r}icipantes, y deben responder concurrente e independientemente de la existencia de
culpa.

Ahora el mismo parrafo incluye la responsabilidad sin la existencia de "culpa”, y se sustituye
por un concepto objetivo’? que sélo atiende a la responsabilidad de quien de una manera u

%8 El ecoetiquetaje, que consiste en la concesién por parte de un evaluador independiente, mediante un
proceso controlado en cuanto a su neutralidad por lo poderes publicos, del logotipo de aprobacién de un
producto basadndose en sus cualidades ambientales y que segin el Reglamento, no podrd otorgarse a
sustancias y preparados clasificados como peligrosos asi como a aquellos productos que contengan alguna
de dichas sustancias o preparados clasificados y que puedan tener efectos perjudiciales para la saludad
humana o al medio ambiente. ALONSO GARCIA, op. cit., Vol. 1., pp. 90-91.-

% conf. SCHAFER Hans-Bernd y OTT Claus, Manuel de Anélisis econémico del Derecho Civil, 1991, p.
27.- Véanse los articulos 8, 42.2,54.3, 56 y 57 de la ley 7472.-

"0 E| marketing tiene como finalidad el consumo y el consumidor. DE CORDOBA VILLAR José Luis y
TORRES ROMEU José Ma., Teoria y Aplicaciones del Marketing, 1984, pp. 80.-

"\/éase BAUDRIT CARRILLO Luis, Comentarios a la nueva ley de proteccién al consumidor, en REVISTA
IVSTITIA, #101, afio 9, pp.4-12.-

"2véase el considerando V1 de la fallo 106 de Sala Primera Civil de 14:55 de 8 de julio de 1992.- BERMEJO
VERA, op. cit,, p. 240 relaciona que “Para establecer las garantias y responsabilidades en favor de los
consumidores y usuarios, por los dafios y perjuicios demostrados que el consumo de bienes o la utilizaciéon de
productos o servicios les irroguen, la Ley establece una especie de responsabilidad objetiva de los fabricantes,
importadores, vendedores o suministradores de productos o servicios... La objetivacion de responsabilidad se
produce porque las acciones u omisiones de los anteriormente mencionados, siempre que sean determinantes de
dafios y perjuicios, dan lugar a la responsabilidad, salvo que conste o se acredite que se han cumplido
debidamente las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y diligencias que
exige la naturaleza del producto, servicio o actividad.”
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otra introduce los productos o servicios en el mercado, y que tiene el deber de responder
por los dafios que de ellos puedan resultar.” Esa cadena incluye a todos, independientemente
de las clausulas de exoneracion de responsabilidad pactadas en los diferentes contratos
elaborados’™, y hasta los dependientes y auxiliares, y esto es asi puesto que la proteccion de
los intereses de los consumidores son intereses difusos, con la excepcion de aquellos que se
exoneren de su deber indemnizatorio probando su irresponsabilidad o la negligencia del
consumidor, cuando por ejemplo la informacion sea suficiente y el producto no sea
defectuoso.

No obstante, apunta Piza Rocafort, la ley 7472 contiene algunas normas de dudosa
constitucionalidad, entre ellas:

c) las que exigen responsabilidadades sin culpa -art 32- y
revierten la carga de la prueba, sin las matizaciones propias de
las responsabilidades por riesgo o de las responsabilidades
objetivas, lo que contraria el sentido del articulo 39 de nuestra
Constitucion y el principio de libertad (articulo 28 de nuestra
Constitucion)

El autor indica que para evitar la inconstitucionalidad de algunas normas, éstas deben
interpretarse conforme a la Constitucion (a sus normas, principios y valores). Esa es la mejor
manera de cumplir los fines en favor de la competencia y en favor de los consumidores, sin

"conf. FARINA, Defensa del Consumidor... op. cit., pp. 331-333.- Véanse ademas RIVERO SANCHEZ Juan
Marcos, Responsabilidad por culpa o garantia de ejecucion? Reflexiones en torno a la responsabilidad
contractual en el Cddigo Civil costarricense, en REVISTA IVSTITIA, #105, afio 9, pp. 10-17 y del mismo
autor, Problemas de la indemnizacion de dafios y perjuicios, en REVISTA IVSTITIA, #1086, afio 9, pp. 13-24.
Un sistema de responsabilidad objetiva estricto, que incluya al productor, al distribuidor, al vendedor, al
importador y, en su caso, al transportista, encarece el costo del producto o del servicio, pero este
encarecimiento, trasladado inevitablemente al precio, constituye una suerte de prima por una cobertura que
brinda el orden normativo al posibilitar el reclamo resarcitorio del consumidor damnificado. ZANNONI
Eduardo, Responsabilidad por dafios y proteccién al consumidor, en Consumidores, 1996, p. 253.-

En todo caso, las consecuencias de la infraccion a los limites de validez de las clausulas exoneratorias seré la
nulidad del pacto limitativo, como consecuencias del caracter inderogable de dichos limites de validez y de la
finalidad de los mismos, que no es otra cosa que asegurar a dicho negocio una tutela minima en el crédito. La
nulidad parcial es una consecuencia tanto del caracter inderogable de los limites de validez como del valor
accesorio de las clausulas de exoneracion en el contexto del pacto, y se halla plenamente reconocida en la
jurisprudencia. Esto supone que, erradicada la clausula agravante o exoneradora, se acudird al derecho
dispositivo o a la interpretacion conforme a buena fe para la integracion de las posibles lagunas creadas por la
anulacién, salvaguardando el legitimo interés del contratante débil al mantenimiento del negocio, purgado de
sus elementos lesivos. ECHABARRIA SAENZ Joseba A., El contrato de franquicia, Definicion y conflictos de
las relaciones internas, 1995, p. 421.
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afectar los derechos constitucionales de los agentes economicos y la libertad de empresa

que reconoce el articulo 46.”

Por otro lado, y en materia de dafio a la salud del consumidor, la seguridad o el medio
ambiente, otorgado el debido proceso y sancionado el infractor, puede darse la denominada
publicidad de la sancién™ cuando derive algtn riesgo para la salud o la seguridad de los
consumidores, afectarse el medio ambiente, incumplir con los estandares de calidad
respectivos, reincidir en las mismas infracciones o lesionar directa o potencialmente, los
intereses de la generalidad de los consumidores’’. Esa publicidad de la sancion, es
consecuencia de la condena como tal y es imperativa su publicacion.

2.3 Informacion vy eleccién

Ahora bien, un derivado obligatorio de este derecho a la proteccién de los usuarios y
consumidores, es el derecho a una informacidon adecuada y veraz que juega un papel
fundamental en el derecho a la informacién. Esa informacion, que ain cuando es concebida
como una mercancia que puede circular en diversos mercados, piblicos o privados’® no
puede ser irrestricta, esta sujeta a los limites correspondientes, todo como formacion de la
voluntad del consumidor y que especialmente incide en el tratamiento de la proteccion

®p|ZA ROCAFORT Rodolfo, A propésito de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, en Revista IVSTITIA, afio 9, #102, pp. 4-14.- A manera de ejemplo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Toledo, de 13 de mayo de 1994, y por aspectos de salud, condena al Instituto Nacional de Salud
por el comportamiento negligente en la prestacion de servicio sanitario cuando se vale de productos que estan
en el mercado pero que son defectuosos, con independencia de si se trata de productos autorizados
administrativamente o de productos clandestinos, pues incluso en el primer caso los articulos 26 y 27.1.a) de la
ley de Consumidores y Usuarios exigen que la prestacion del servicio se lleve a cabo con la diligencia propia de
"la naturaleza del producto, servicio o actividad" y que se asegure al usuario la "idoneidad" del servicio en
relacion con el fin perseguido, exigencias todas ellas tanto mas gravosas cuando lo que estd en juego es el
derecho a la salud que asiste a todo ciudadano y constituye un derecho basico de todo usuario. REYES LOPEZ
M? José, PUERTES MARTI Antonio, ESTRUCH ESTRUCH Jesis y MONTES RODRIGUEZ Pilar.
Jurisprudencia en materia de Proteccion de Consumidores y Usuarios, 1995, p. 732.-

78 véanse los articulos 54 y 57 de la ley 7472.-

" Mi opinion, dado el grado actual de publicidad habitual de las decisiones administrativas, es la de la que
la publicacion de la sancién no es en si una sancién ni una modalidad sancionatoria. Bien puede ser
considerada asi como una secuela, una consecuencia, una “medida complementaria” o algo accesorio a una
sancion propiamente dicha. MARTIN-RETORTILLO BAQUER Lorenzo, Las sanciones administrativas
en relacién con la defensa de los consumidores con especial referencia a la publicidad de las mismas, en
Revista de Administracion Pablica, setiembre-diciembre 1991, n. 126, p. 184.-

" VILLAVERDE MENENDEZ Ignacio, Los Derechos del Publico, 1995, p.33.-
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precontractual ™ (deber de autoinformarse y deber de informar al otro) y contractual del
consumidor y asi como en su fase de ejecucion.

7
I 9

El derecho de informacién®® que incide necesariamente en el derecho de eleccién del
consumidor (arts. 28, 29 y 46 constitucional), representa un derecho constitucional de
caracter _instrumental, tiene su regulacion legal de acuerdo al inciso b) (reformado por ley
7623, publicada el 9 de octubre de 1996) del articulo 31 de la ley 7472 Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, el 39 parrafo dos y sus incisos y 69,
también de la misma ley, en lo que se refiere a la interpretacion de la voluntad contractual.
(se parte del llamado full disclosure)

Esa relevancia de la informacion se trata universalmente de uno de los topicos esenciales
del derecho del consumidor ® reconocido como necesidad legitima por la directriz de las
Naciones Unidas (1985), que enuncia el derecho a recibir una informacién adecuada, que
permita al consumidor hacer elecciones bien fundadas.®

El contenido sustantivo del derecho a la informacion, refiere al derecho que asiste a los
eventuales consumidores o usuarios de bienes o servicios, frente a los obligados (quienes los
producen, facilitan, suministran o expiden, cualquiera sea su naturaleza, publica o privada) a
que los bienes o productos incorporen o lleven consigo la informacién técnica y econémica a
disposicion de los interesados, antes de ser adquiridos, utilizados o disfrutados

Esa informacién se traduce en publicidad, por ello, Galvan reconoce que hoy, la actividad
publicitaria comercial es, en general, la industria de la tentacion, induccion, sugestion,
fascinacién mediante mensajes a nivel conciente, inconsciente y preconciente, "fabricando™

™ Desde la perspectiva juridica, es usualmente admitido que el fundamento de estos deberes de
informacion se halla en la buena fe, que ha de presidir la actuacién de las partes también la fase
precontractual. GOMEZ CALLE Esther, Los deberes precontractuales de informacion, 1994, p. 12.-

% véanse articulos 28, 29, 46 y 48 constitucionales, el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos
del Hombre, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

8 En relacion con la obligacion de respetar el ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales que se ha
contemplado en conexion con la obligacion de obediencia, surgen obligaciones constitucionales entre las
gue destacan las dirigidas a determinados grupos, ... que obliga a los empresarios a informar a los
consumidores y usuarios. DE ASIS ROIG Rafael, Deberes y Obligaciones en la Constitucion, 1991, pp.
440-441.-

8 QSTIGLITZ Gabriel, La responsabilidad precontractual en las relaciones de consumo, en La
Responsabilidad, Autores Varios, 1995, pp.473-478.-
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al hombre consumidor, para que adquiera bienes y servicios que se promocionan a traves

del mensaje publicitario y tiende a un solo fin: promover al maximo el consumo.®®

Asi, la ausencia de informacion del comerciante en la tratativa preliminar®, de no informar
oportunamente no le permite escudarse en la posible defensa basada en la profesionalidad
del adquirente o deber de conocimiento, que en el derecho comin puede representar una
posibilidad de eximirse de responsabilidad, toda vez que de acuerdo con los numerales 46
constitucional y 1, 29 ¢), 31 b), 32, 41, 50 e), 67 y 69, todos de la ley 7472, el deber de
informacion nace para el comerciante, no para el consumidor. Se esta en presencia de una
imputacion objetiva, no subjetiva, originada en el riesgo creado por la incorporacion de
bienes al mercado de consumo® y no puede alegarse ademés, la inversion de la carga de la
prueba para el consumidor, al no comprobar el aspecto financiero de la compra venta, toda
vez que la proteccion al consumidor nace precisamente por la poca 0 nada profesionalidad
del consumidor en el negocio juridico.

Segln Lorenzetti, la extension del deber de informacion se refiere a obrar con lealtad
comercial, quiere decir informar adecuadamente y no inducir a error, por tanto, el deber de
declarar (dovere di dichiarazione, duty of disclosure) existira en aquellos casos en que ocurra
una circunstancia que induzca a error a la otra parte y afirma que la informacion es el
antidoto 8(Ejsel error y deben infomarse: ... los hechos susceptibles de influir sobre su
decision.

8 GALVAN Roberto Marcelo, Responsabilidad Civil derivada de la publicidad comercial, en La
Responsabilidad, Autores Varios, 1995, pp.501-509.-

8 Se ha comprobado que la eficacia persuasiva de la publicidad es, como regla, directamente proporcional
a la escasez de informacion, el consumidor se encuentra en una situacion de incerteza que le impide
seleccionar racionalmente el producto o servicio, restringe la espontaneidad de su eleccion, relativiza su
poder de decision y disminuye su libertad de contratar. MORELLO Augusto Mario, STIGLITZ Rubén y
STIGLITZ Gabriel, Informacién al consumidor y contenido del contrato, en Revista Derecho del
consumidor, 1991, p. 34, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI Aida, Publicidad y Consumidores,
en Consumidores, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 1996, p. 67.-

8 sobre el tema, véase de MOSSET ITURRASPE Jorge, Cosas Muebles no consumibles, en Defensa del
Consumidor, ley 24240, 1993, pp.107-128

8 |LORENZETTI Ricardo Luis, Defensa del Consumidor, op. cit., pp. 295-296.-
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Aln mas, en toda relacién contractual debe prevalecer la denominada buena fe®’,
traducida en la confianza y fidelidad, inmersa en nuestra Constitucion Politica, como una
regla ética-moral y que se impone como norma juridica, para ello, véanse los numerales 19 a
22, todos del Cédigo Civil, asi, de acuerdo al articulo 21 del Cédigo Civil®®, la exigencia de
la buena fe, de caracter objetiva®, incluye el deber de lealtad y de cooperacion, que abarca
en éste, no solo la informacion para facilitarse el cumplimiento de las prestaciones sino como
instrumento esencial para la formacion de una voluntad libremente manifestada.

Sin embargo, el deber precontractual de informacion, puede afirmarse tiene un fundamento
economico aparte del principio de la buena fe. El criterio parte de un andlisis econdmico del
derecho e implica que cierto tipo de informacion es necesario para el dptimo reparto y la
explotacion mas racional y provechosa de los recursos econdmicos de un pais, asimismo lo
es para fomentar las condiciones de transparencia y de competencia en el mercado: caso de
que éste funcione correctamente, al haber una informacion suficiente -tanto en su contenido
como en su difusion- sobre los diversos bienes y servicios que se ofrecen, la demanda se
dirigira hacia los mejores en relacion calidad-precio, lo que inducird la progresiva
desaparicion de los peores. De ahi que sea un objetivo econdmico potenciar la inversion en
la adquisicion y difusion de informacion socialmente util, y ello, ademas, al menor coste
posible, para lo cual se cuenta, en principio, con los mecanismos de proteccion de la
confianza y, por tanto, con los deberes de informacién.*

Asi, los problemas relativos a la proteccion de la confianza desempefian un papel importante
y creciente en el Derecho Civil. Cuales deben ser los limites de la proteccion al cliente ante
aquellas condiciones generales de la contratacion que le resulten perjudiciales? Estas
cuestiones pueden situarse bajo el punto de vista de la eficiencia de Pareto, porque con ello
se evitan eficazmente costes de informacion sobre la confianza cuestionada que representan
en muchos casos una fuerza productiva significativa. Avanzando en esta reflexion, la
confianza sera tanto méas importante cuanto mas provechosa y productiva sea su utilizacion
para los miembros de la sociedad. Con mayor razén deberia ser protegida. Hay sobre todo

8 En el &mbito de las relaciones contractuales, la buena fe es condicién negocial y, por consiguiente, no
limita o modula, por si misma, las libertades, sino que es necesario un fundamento constitucional que
respalde la exigencia de ese deber de comportamiento. El problema debe reducirse, pues, a una colisién
entre el ejercicio de la libertad y otro bien constitucional. MORENO GARCIA Antonio, Buena Fe y
Derechos Fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, mayo-agosto 1993, n. 38, p. 294.-

8 El articulo 7.1 del Cédigo Civil espafiol, relaciona que “Los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe”. conf. Codigo Civil de Espafia, 1995, p. 82.-

8 E| citado precepto plasma un concepto objetivo de buena fe, establecido por referencia no a las concretas
creencias subjetivas de una persona, sino a un modelo de conducta tipo, ajustado a patrones externos.
DIEZ-PICAZO: Prélogo a WIEACKER: el principio general de la buena fe, 1977, p 13. citado por
GOMEZ CALLE, Los deberes..., op. cit., p. 18.

% GOMEZ CALLE, Los deberes... op. cit., p. 19.-
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cuatro condiciones que, si se cumplen simultaneamente, hacen que la proteccion de la

confianza tenga pleno sentido, en primer lugar, la asimetria de los costes de informacién, en
segundo lugar, la productividad social de aquellas informaciones que se evitan con la
confianza, tercero, la existencia de una prima por la confianza y, en cuarto lugar, que la
cuantia de la prima por oportunismo sea similar a la prima por la confianza.*!

Gomez Calle concluye que desde su perspectiva, que el enfoque del analisis econémico del
derecho sirve para fijar ciertos limites a los deberes de informacion. A tal fin los analistas
economicos se sirven especialmente de dos criterios distintivos que se entrelazan, de modo
que siguiendo uno de ellos hara aparecer el otro: el primero distingue segin que la
adquisicion de la informacién sea costosa o no, el segundo segin como repercute en el valor
de la cosa a que se refiere, aumentandolo o disminuyéndolo. Sigue el primer criterio, Si la
informacion no fue costosa hay deber de transmitirla. Si lo fue y, ademas, revaloriza la cosa,
se distingue segun que los costes de informacion fuesen simétricos (iguales para ambas
partes) o asimétricos (mas elevados para una que para otra). En el primer caso no hay deber
de informar: cualquiera de los contratantes pudo informarse con el mismo coste, y no ha de
permitirse al que nada hizo que se beneficie de la inversion hecha por el otro. En cambio, en
el caso de que los costes fuesen asimétricos, la regla desde el punto de vista econdémico es
que aquel para quien los costes sean menores esta obligado a informar al otro, pero ello es
asi sélo si puede percibir de aquel a quien informa una prima de confianza (prima al menos
equivalente en el coste de la adquisicion de la informacion), esto sera posible si el
informante es quien ofrece el bien o servicio a que la informacion se refiere: en tal caso esta
en condiciones de repercutir en su precio aquella prima. Pero no serd posible si quien
dispone de la informacion costosa y valiosa es quien pretende adquirir la cosa a que atafie
dicha informacidn: al ser él quien ha de pagar el precio, no puede repercutir en el mismo
prima alguna, por ello los analistas econémicos niegan que haya en este caso deber de
informar, para no desincentivar la inversién en la adquisicién de informaciones impidiendo a
quien la tiene que se beneficie de ella. Este Gltimo supuesto, sin embargo, puede verse
limitado si, superando las consideraciones exclusivamente economicas, atendemos a la
buena fe en el sentido antes indicado. Resulta pues, que del mismo modo que los criterios
econdmicos pueden limitar a los juridicos a la hora de establecer cuando hay deberes
informativos, también de los ultimos pueden seguirse limitaciones para los primeros en
determinadas circunstancias en que una consideracion exclusivamente economica del
problema puede conducir a resultados injustos y contrarios a la buena fe. Finalmente,
tratdndose de informaciones que, aun siendo costosas, disminuyen el valor de la cosa a la
que afectan, quien las conoce deberd desverlarlas cuando sabe que se refieren a
circugzstancias que son decisivas para el otro, o cuando se refieran a la peligrosidad de la
cosa.

L SCHAFER y OTT, op. cit., p. 324.-
%2 GOMEZ CALLE, Los deberes..., op. cit., pp. 132-133.-
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Ahora, se pregunta, y siguiendo la tesis del costo en la informacion, cuanto cuesta a
cualquier emisora de tarjetas de crédito informar al consumidor final que la aplicacion de la
formula para la obtencion de los reditos es -tal y como se dird- violatoria de derecho
imperativo y desproporcionada. y que genera un enriquecimiento sin causa.?

Alpa afirma que la publicidad no es solo “el alma del comercio”, sino es también el arma
principal de la lucha concurrencial. La exigencia de absorber la produccion y de controlar las
préacticas de promocién de las ventas induce por tanto el sistema empresarial a modificar la
funcion originaria de la publicidad. Retomando un juicio de Chamberlin, el economista que
fue el primero en ocuparse cientificamente del fendmeno publicitario, los métodos de
“reclame” no tienn nada que hacer con el conocimiento de parte del consumidor, no son
métodos informativos; son manipulaciones. Ellos “crean un nuevo esquema de necesidades
cambiando los motivos por los cuales los compradores son impulsados a adquirir”. Para
resumir, en modo simplificado, la problematica mas articulada que emerge de la paginas de
Chamberlin, pero también de Baran y Sweezy:

a) la publicidad es (hoy) un fendmeno de distorsion del aparato productivo, como medio de
persuasion pero no de informacion;

b) la publicidad es instrumento de lucha concurrencial privado de cualquier referencia a los
contenidos y a los objetos;

c) la publicidad, en cuanto instrumento de orientacion de los consumos, es el sector al cual se
dirigen prevalentemente las investigaciones de mercado y las acciones de las empresas.*®

Uno de los principios generales de la publicidad, segln la Ley General de Publicidad de
1988 espariola es precisamente la libre competencia y regula los supuestos de publicidad
engafiosa y la desleal y en cuanto a la primera, los elementos esenciales sobre los cuales
debe recaer el engafio, no obstante de inducir a error en la contratacién, son las
caracteristicas de los bienes o servicios, el precio; la naturaleza, etc, como preceptos
enunciativos y muchas veces se llega a la denominada publicidad encubierta, toda vez que
inequivocamente induce a error a los destinatarios en la configuracion externa del mensaje
publicitario. Impera el principio de veracidad y en cuanto a la desleal, aquella que provoca
descrédito, denigracion o menosprecio para cualquier competidor, la que induce a confusion
con otros productos 0 marcas o hace uso injustificado de la nominacion o siglas contraria a la
correccién 'y buenos usos mercantiles y la publicidad comparativa, siempre que no sea
objetivamente demostrable. En el fondo hay un conflicto de intereses entre el empresario

% ALPA Guido, Il Diritto dei consumatori, 1996, traduccién libre, pp. 68-69.-
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anunciante, el empresario aludido y el interés del consumidor. Es claro que debe

prevalecer este ultimo, y mediante el mismo salvaguardar la transparencia en el mercado,

permitiendo una claridad a la hora de la eleccion del producto que realmente satisfaga los

intereses y necesidades que se pretenden, a través de una mayor informacion respecto al
: 94

mismo.

El articulo 17 de la ley 7472, que regula la competencia desleal, relaciona en el parrafo dos
lo siguiente:

“También son prohibidos cualesquiera otros actos o
comportamientos de competencia desleal, de naturaleza analoga
a los mencionados, que distorsionen la transparencia del
mercado en perjuicio del consumidor o los competidores”.

al igual que lo establecido en el articulo 34 de la misma ley, que en lo conducente relaciona:

La oferta, la promocién o la publicidad de los bienes y
servicios debe realizarse de acuerdo con la naturaleza de ellos,
sus caracteristicas, condiciones, contenido, peso cuando
corresponda, utilidad o finalidad. No pueden omitirse tales
informaciones, si de ello puede derivarse dafo o peligro para
la salud o la seguridad del consumidor...

Al productor o al comerciante que, en la oferta, la promocién,
la publicidad o la informacion, incumpla con las exigencias
previstas en este articulo, se le debe obligar a rectificar la
publicidad, costearla y divulgar la informacion veraz u
omitida, por el mismo medio y forma antes empleados.

% CHULIA VICENT Eduardo y BELTRAN ALANDETE Teresa, Contratos publicitarios en Aspectos
Juridicos de los Contratos Atipicos, tomo 11, 1995, pp. 477-498.-
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En el fondo, en el marco de los contratos de consumo como el de tarjeta de crédito, la
proteccion de los intereses del consumidor, depende, en gran medida, de la informacion
precontractual que reciba éste por el caracter vinculante para el empresario que asume la
informacion vy la publicidad efectuadas.

3. Quien es consumidor

El tema de los consumidores en Costa Rica ya habia sido incorporado en el Codigo Civil
patrio de 1886%°, en la Ley General de Salud, la ley 5665 de 1975 sanciond la Ley de
Proteccion al Consumidor, producto de una realidad totalmente diferente a la actual y
después de la creacion de la Sala Constitucional, sendos votos de la Sala, entre ellos el
1441-92 y el 2757-93, por ejemplo, contemplaron la proteccién de los consumidores® en
perfecta armonia con los articulos 50 y 74 constitucionales, claro esta, la Sala estimé que ese
derecho es una limitacion razonable al principio de libertad en proteccién de intereses
colectivos.

3.1 Probleméatica de la definicion de consumidor en la ley 7472.

El articulo 2 de la ley 7472 “define” consumidor como:

%\/éanse articulos 870 inciso 3° y 1023 parrafo 3°.

% «11) Sobre esta materia, como lo afirmé la Sala en el VVoto 1441-92 de las 13:45 horas del dos de junio de
1992, involucradas dentro del concepto de “interés pablico” u “orden publico”, existen las medidas a través
de las que el Estado interviene a fin de asegurar en la sociedad su organizacion moral, ploitica, social y
econdmica, y estan incluidas dentro de ellas, las normas juridicas que se refieren al control de precios en
los articulos de consumo béasico. Esto como clara manifestacion del principio general contenido en el
articulo 50 constitucional, que dispone que el Estado debe procurar el mayor beneficio de todos los
habitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y el mas adecuado reparto de la riqueza, lo
gue unido a la adhesién al principio cristiano de justicia social (art. 74 idem) determinan la esencia misma
del sistema politico y social costarricense, que lo definen como un Estado de Derecho. Por ello, se afirma
gue esos principios de orden publico social, justifican el amplio desarrollo que se promueve en torno a la
proteccion de los derechos de los consumidores...”Parte del Considerando I, voto 2757-93 Sala
Constitucional 14:45 horas 15 de junio de 1993.-
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“Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que

como destinatario final, adquiere, disfruta o utiliza los bienes
0 los servicios, recibe informacién o propuestas para ello.
También se considera consumidor al pequefio industrial o al
artesano -en los términos definidos en el Reglamento de esta
Ley- que adquiera productos terminados o insumos para
integrarlos en los procesos para producir, transformar,
comercializar o prestar servicios a terceros.”

Por su parte, el Reglamento a la ley 7472, nimero 25234-MEIC, publicado en Gaceta del
1 de julio de 1996, establece que el artesano es:

“Artesano: La persona fisica o entidad de hecho o de derecho que
adquiera productos terminados o insumos para producir,
transformar o reparar bienes, mediante un proceso en el que la
mano de obra resulta el factor predominante, dando por resultado
un producto individualizado, en que quede impreso el sello
personal y que no corresponda a la produccion industrial
mecanizada y en serie. El artesano se considerara como
“consumidor” para los efectos de la Ley y el Reglamento.

Ahora bien, la definicion contenida en la ley solo otorga tutela a aquellos que incluye en
la misma, pero no incluye por ejemplo, al pequefio comerciante, sin embargo, en la
legislacion espafiola (ley 26/84 no considera como consumidores a ‘“quienes sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacion o prestacion a terceros” y esto hace por ejemplo, que tanto el artesano
como el pequefio industrial no merezcan la tutela de esa definicion de la ley 7472.

Al igual que otras legislaciones, la ley regula el concepto de consumidor como
“destinatario final adquiere, disfruta o utiliza los bienes o los servicios, recibe
informacion o propuestas para ello”, incluso, y esto es algo interesantisimo, es que es
posible con esta ley se logre quebrar el principio de la relatividad delos contratos
(art. 1025 C. Civil), y esto ocurre precisamente en la denominada responsabilidad civil
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del fabricante, el cual puede ser demandado conjuntamente con el distribuidor, esto por
la relaciones del contrato entre este y el consumidor. (véase el articulo 32 de la ley 7472)
97

Se regula como “consumidor” tanto la persona fisica como la juridica, como se dijo,
destinatarios finales y la proteccion deviene en situaciones objetivas de desigualdad (no
todas son iguales) Para el caso de las personas juridicas, por ejemplo, como en aquellas
contrataciones de crédito al consumo, es el caso de las tarjetas de crédito empresariales y
se considera que esa proteccion surge sin regulacion de la causa y frente a comerciantes o
proveedores y en general todos aquellos que como empresarios mercantiles introducen en
el mercado el intercambio de bienes y servicios hacia los consumidores.

Asi, la legislacion espafola gira en torno a un concepto subjetivo de destinatarios
finales®, sin embargo, de acuerdo con el numeral 39 de la ley 7472, parece que los
comerciantes como tales si podrian recibir la tutela del ordenamiento en aquellas
contrataciones en donde de acuerdo con la “lista de clausulas negra o gris” las clausulas
puedan ser abusivas. Puede afirmarse que se trata de la aplicacion del principio de igualdad,
garantizado constitucionalmente por el articulo 33. Asi, don Eduardo Ortiz afirma que esa
aplicacion -el de la igualdad- empez0, en realidad, en 1978, cuando la Corte reconocio a las
sociedades mercantiles el derecho de igualdad ante la ley, que el articulo 33 de la
Constitucion otorga literalmente sélo a las personas fisicas. Dijo la Corte:

“No es razonable atenerse a la letra del precepto para fijar sus
alcances, pues ningun motivo habria para circunscribir esa tutela a la
persona humana y dejar desprotegidas a las personas morales que, al
igual que la persona fisica, pueden adquirir derechos y contraer
obligaciones al amparo del ordenamiento juridico”.

La importancia del fallo es capital, pues equivale nada menos que al reconocimiento a favor
de los entes colectivos de los derechos humanos, distintos de los que “sélo se conciben como

% véase el comentario del principio de la relatividad de los efectos del contrato “privity of contract” en el
derecho de dafios, citado por VIGURI, La proteccion del consumidor usuario en el marco de los contratos
de adhesion, Analisis comparado del Derecho Angloamericano, 1995, pp. 180 y sgtes.

% véase BOTANA GARCIA Gemma Alejandra, Los contratos realizados fuera de los establecimientos
mercantiles, 1994, pp. 177-180.-
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atribuciones de la persona fisica”. (sesion extraordinaria de la Corte Plena de 15 de junio
de 1978). ¥

Parece que la definicidn es incompleta y presenta muchos problemas, que poco a poco
habra que solucionar.

3.2. Otras definiciones de “consumidor”.

Existe ademas, en la ley 7593 de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos de 9 de
agosto de 1996 y publicada el 5 de setiembre de 1996, entre otras cosas, tutela la armonia de
los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios pablicos con los prestatarios de
éstos, de acuerdo con las necesidades de aquellos, todo con el fin de velar por una mejor
calidad de vida.'®

Se incluye ademés, en el numeral 46, la proteccién del inversor como consumidor'™. La
Comision Parlamentaria que estudi6 el proyecto de ley N° 12023, “reformaa los articulos
24 y 46 de la Constitucion Politica”, relaciond que la Constitucion debe actualizarse en
materias como la libertad de empresa en el marco de una economia social de mercado’®? y en
armonia con la indispensable necesidad de_promover v tutelar las libertades individuales

de consumidores, usuarios y ahorrantes.

Se identifica al consumidor como “consumidor juridico” como aquel que contrata bienes y
servicios con el adherente en contratos de adhesién concluidos mediante la adhesion

% ORTIZ ORTIZ Eduardo, La Jurisdiccion Constitucional en Costa Rica, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, afio 15, n. 44, mayo-agosto 1995, pp.92-93.-

100 \éase el inciso a) del articulo 4 de la ley 7593.-

191 sobre el tema, véase de ALPA Guido, el Capitulo tercero La tutela del Contraente debole, del articulo
Introzione alla muova giurisprudenza, en Giurisprudenza Sistematica di Diritto Civile e Commerciale,
Tomo |, 1992, pp. 163-216.- ademas, consultese de VALENZUELA GARACH, op. cit., pp. 26-28.-

192 Nos encontramos, por consecuencia, ante un marco econémico-constitucional neutral: el de la economia
social de mercado, pero no se bloquea la posibilidad de otro. CAZORLA PRIETO L.M., El modelo
econdmicoen el Anteproyecto constitucional: intervencionismo y planificacion, 1978, P. 257, citado por
FONT GALAN, op. cit., nota 270 en p. 146.-
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unilateral de condiciones generales formuladas por una de las partes llamado
predisponente, y que en virtud de ello podria darse el desequilibrio y desigualdad econdmica
en gue se encuentra ese consumidor y de acuerdo con lo establecido en la definicién de
consumidor, también califica la empresa como consumidor final ante la predisponente y
gozara de la aplicacion de la proteccion que el ordenamiento confiere para lograr el
equilibrio contractual razonable.

Se esta en presencia de materia reconocida tipicamente cubierta por la legitimacion
objetiva'® donde el -consumidor juridico- aquel que contractualmente adquiere bienes y
servicios y no considerado sujeto material, el que usa y consume los bienes y servicios
adquiridos*®, merece la tutela del ordenamiento con el fin de lograr la proteccién a su favor,
en esta investigacion como el adherente y supuestamente contratante débil y de ahi, como
afirma Gomez Calle, se extiende la formula de Derecho de consumo y que algunos autores
detectan la aparicién de un nuevo sector del Derecho de obligaciones y contratos™®.

Segun Farina, juridicamente consumidor puede ser un comprador, un inquilino, un locatario
de un servicio o de una obra, un mutuario, etc, sin que esto implique que deba pertenecer a
una clase social, profesién o situacién econdmica particular'®®, y la Directiva 85/577/CEE
asimila sistematicamente el consumidor a la figura del contratante, donde la doctrina llama a
este tipo de consumidor “consumidor juridico” frente al consumidor material. EIl derecho del
consumo gira principalmente sobre el consumidor juridico, sin embargo, la Directiva se
refiere solamente a las personas fisicas como posibles consumidores sin considerar como
tales a las personas juridicas.'®’

La ley 26/84 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios espafiola, establece en
el numeral 1.2 que consumidores y usuarios son las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.'*

13p1ZA ESCALANTE, op. cit., p. 672.-

ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., p. 56.-

1GOMEZ CALLE Esther, voz “Consumidor”, en Enciclopedia Juridica Bésica, Tomo |, 1995, pp. 1536-
1538.-

18 FARINA, Defensa del Consumidor..., op. cit., p. 15.-

1 BOTANA GARCIA , op. cit., pp. 66-67.-

198 art. 1.2 Ley 26/84 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en Cédigo de Comercio y
Legislacién Mercantil, 1994, p. 601.- La sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 7 mayo 92
establece que el consumidor no es ya considerado como un comprador o usuario de bienes y servicios para
el propio uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona interesada en los diversos aspectos de
la vida social que pueden afectarle directa o indirectamente como consumidor e incluso la empresa puede
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Pueden citarse como nociones recientes de consumidor la contenida en la Directiva
93/113/CEE relativa a las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y
en su articulo 2.b) considera consumidor a “toda persona fisica que, en las transacciones
reguladas por la presente Directiva, actle con un propdsito que pueda considerarse ajeno a
su actividad comercial, industrial o profesional y en igual sentido la directiva de Crédito al
Consumo (87/102/CEE).**

En el derecho estadounidense, se entiende por consumidor, en términos generales, quien
compra, utiliza, mantiene y dispone de productos y servicios, es decir, el adquirente de
bienes 0 usuario de servicos para satisfacer necesidades personales o familiares, no
contemplando posibles lucros o posteriores reventas al respecto. Se excluye por
consiguiente, inicialmente, a los productores, fabricantes o vendedores al por mayor o al por
menor de dichos bienes o servicios.*'?

En realidad, el concepto consumidor es muy amplio y sera considerado en este trabajo como
consumidor juridico en el rol del adherente, sea persona fisica o juridica en el contrato de
adhesion moderno. La ley 7472 se delimita en un doble ambito, el subjetivo, en el sentido de
que solo se aplica cuando la relacién juridica se refiere a un consumidor y en el &mbito
objetivo, regula las condiciones generales contenidas en el numeral 39 de la ley 7472 y su
complementacion

El Derecho del Consumo, todavia timido, tiene por finalidad proteger a lo que se considera
la parte mas débil, en definitiva asegura la "contractualidad efectiva" garantizando el
conocimiento, la libertad y voluntariedad de conclusién del contrato. Los limites a la
autonomia contractual, se articulan para lograr una auténtica autonomia, aunque parezca un
juego de palabras. Porque existe una correspondencia estructural entre sistema econémico de
mercado, autonomia contractual y Derecho Privado y es donde el Estado deroga la
autonomia donde existen relaciones de poder o dominacion social, cuando el principio de
igualdad formal de los contratantes no se corresponde con un equilibrio en la estructura

ampararse en la proteccion que otorga la Ley General de 1984 para determinados supuestos de situaciones
de desigualdadp..- REYES LOPEZ, PUERTES MARTI, ESTRUCH ESTRUCH y MONTES
RODRIGUEZ, op. cit., pp. 59-60.-

% RIVERO ALEMAN, op. cit., p. 45.- conf. O’CALLAGHAN, op. cit.

"0 BLACK’S LAW DICTIONARY, 1983, citado por VIGURI PEREA, op. cit., pp. 21-22.-
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econdmica del trafico y méas se haya hecho hincapié es en relacion con los contratos en los
que una de las partes ocupa posicion de inferioridad, el contratante débil.***

En sintesis, ante la vinculacion de las libertades contractuales con otras normas
constitucionales, el consumidor merece ese plus de proteccion en aquellas
contrataciones en que participe y dentro de los limites razonables establecidos para la
autonomia de la voluntad que tiene su maxima expresion en el negocio juridico,
especialmente en el contrato de adhesion. Asi, la libertad contractual queda limitada
por el principio de la proteccion de los consumidores y la normativa imperativa de la
ley 7472 que viene a reglamentar el principio constitucional de la proteccion del
consumidor, resulta por consiguiente, irrenunciable y prevalece sobre cualquier pacto
establecido por la predisponente.

"GOMEZ LAPLAZA, op. cit.-
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1. La proteccién del consumidor.

La Constitucion Politica consagra con caracter de principio -la proteccion del consumidor- y
establece que consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho a ser tutelados
en la relacion de consumo, en los distintos aspectos que surgen de ella**?. Esa tutela surge de
la imperiosa necesidad de dar proteccion a los consumidores, incluso el proyecto de ley por
el cual se reforma el articulo 46 constitucional patrio incluye al consumidor inversor o
ahorrante.

Dentro de los derechos econdmicos que la Constitucion Politica garantiza -la llamada
"Constitucion Econémica®*®"-, se encuentran, ademas del derecho de los consumidores y
usuarios a la proteccion de su salud, ambiente, seguridad e intereses econdémicos, el derecho
a la propiedad privada, la libertad de comercio, agricultura e industria y la libertad de

contratacion asi como el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado™*, y que

12MENENDEZ MENENDEZ Adolfo, La defensa del Consumidor: Principio General del Derecho en Estudios
sobre la Constitucion Espafiola de los Derechos y Deberes Fundamentales. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Madrid, Editorial Civitas, Tomo Il, 1991, pp. 1901-1917.- La ratio legis era la imperiosa
necesidad de dar proteccion a los consumidores en sus reclamaciones, garantias, asociaciones.
O’CALLAGHAN Xavier, Control y requisitos de la condiciones generales de los contratos, en proteccién de
los consumidores en Seguridad Juridica y Contratacion Mercantil, Autores Varios, 1994, p. 208.- Conf.
ALMOGUERA GOMEZ Angel, Fe publica y Contratacién Mercantil en Seguridad Juridica, op. cit., pp. 140-
141.-

1135e entiende por Constitucion econémica el conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales
que presiden la vida econémica-social de un pais segiun un orden que se encuentra reconocido en la
Constitucion. Naturalmente, este "orden econdmico constitucional™ no es una pieza aislada sino un elemento
més adentro de la estructura basica de la leyfundamental. ARINO Gaspar, Economia y Estado, 1993, p. 95.- Las
libertades, derechos, deberes y responsabilidades de la actividad socioecondmica de los individuos y el Estado,
constituyen el contenido de la llamada Constitucion Econémica. FONT GALAN Juan Ignacio, Constitucion
Econdmica y Derecho de la Competencia, 1987, pp. 131-132.-

114 Crecimiento econémico y proteccion del ambiente no se conciben hoy como fines antagénicos o
excluyentes, sino como objetivos que deben compaginarse para procurar la calidad de vida. Ambos son
bienes constitucionales, ninguno de los cuales prevalece a priori, sino que se limitan reciprocamente, y sera
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deben ser interpretados a la luz de los numerales 50 y 74, y otras normas constitucionales
que excluyen recursos, bienes y servicios del trafico econémico, como por ejemplo, las
frecuencias televisivas, telefonicas y radiofonicas, pero no limitados a éstas.

Pablo Rodriguez sostiene, que los articulos 50 y 74 constitucionales, claves para el estado
social de derecho, tiene valor normativo cara al derecho subordinado que se les oponga, el
cual es nulo cuando palmariamente los contrarie y antes de la reforma al articulo 46
constitucional. Advierte que la Sala Constitucional identifica la proteccion de los
consumidores con aquellos articulos.*

La reforma del numeral 46 constitucional, trajo consigo la consagracion de la proteccion del
consumidor como un derecho del ciudadano, en el marco del modelo de Estado social y

democratico de Derecho costarricense!*®.

1.2. Contenido vy alcance.

La defensa de los derechos de los consumidores, catalogados como intereses difusos''’,

suponen un plus de proteccion o una proteccion diversificada de un bien juridico: publica

por un lado y de los ciudadanos por el otro™®.

el legislador ordinario el que, en cada caso, establezca las modulaciones de uno y de otro. DELGADO
PIQUERAS Francisco. Régimen Juridico del Derecho Constitucional al Medio Ambiente, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Mayo-Agosto, 1993, n. 38, p. 62.-

> RODRIGUEZ OCONITRILLO Pablo, Ensayo sobre el Estado Social de Derecho y la interprestacién de
la Constitucion, 1995, pp. 66-69.-

118 va la Sala Constitucional, en votos 2757-93 y 1441-92 hizo relacién a “medidas” a través de las que el
Estado interviene a fin de asegurar en la sociedad su organizacién moral, politica, social y econdmica, y estan
incluidas dentro de ellas, las normas juridicas que se refieren al control de precios en los articulos de consumo
bésico. Esto como una clara manifestacion del principio general contenido en el articulo 50 constitucional ...
unido a la adhesion al principio cristiano de justicia social (art. 74 ibidem).

\/gase RAMIREZ ALTAMIRANO Marina, Los intereses difusos y la legitimacion para accionar en la
jurisdiccién constitucional, en REVISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL, # 1, 1991, pp.101-117.-
ORTIZ ORTIZ Eduardo, Intereses Colectivos y Legitimacién Constitucional en Revista IVSTITIA, 1990, #46.
JIMENEZ MEZA Manrique, La legitimacion administrativa para la defensa de los Intereses Legitimos y los
Derechos Subjetivos, 1990, pp.330-336.- STIGLITZ Gabriel, Proteccion Juridica del Consumidor, 1990,
pp.143-167.- El bien comin es el conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible tanto a la
comunidad como a cada uno de sus miembros, el logro més facil de su propia perfeccion; en consecuencia, debe
de admitirse esa legitimacion en defensa de intereses colectivos o difusos,como el equilibrio ecolégico v el
medio ambiente, la defensa del consumidor, el patrimonio artistico y cultural y la moral publica. FARINA Juan,
Defensa del Consumidor y del Usuario, 1995, pp. 28-29.- Véase el articulo 75 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional.

8SANCHEZ MORON, La participacion del ciudadano, citado por Jiménez Meza, La legitimacion..., op. cit.,
p.331.- Los intereses difusos deben contemplarse a la luz de la inadaptabilidad de los esquemas juridico
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Se impone necesariamente determinar quien es consumidor. El tema no es nada sencillo,

es bastante amplio y puede ser objeto de una investigacion realizada al efecto, sin embargo,
la ley 7472 define el concepto de “consumidor” asi:

Consumidor

Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como
destinatario final, adquiere disfruta o utiliza los bienes o los
servicios, 0 bien, recibe informacion o propuestas para ello.
También se considera consumidor al pequefio industrial o al
artesano -en los términos definidos en el Reglamento de esta Ley-
que adquiera productos terminados o insumos para integrarlos en los
procesos para producir, transformar, comercializar o prestar
servicios a terceros.

El mismo articulo 2 de la citada ley, también define al adherente en los contratos de
adhesion, asi:

Adherente:

Sujeto del contrato de adhesion que debe adherirse, en su totalidad,
a las condiciones generales dispuestas unilateralmente por el
predisponente.

Se identifica al consumidor “juridico” como aquel que contrata bienes y servicios con el
adherente en contratos de adhesion concluidos mediante la adhesion unilateral de
condiciones generales formuladas por una de las partes llamado predisponente, y que en
virtud de ello podria darse el desequilibrio y desigualdad econémica en que se encuentra ese
consumidor y de acuerdo con lo establecido en la definicion de consumidor, también califica
la empresa como consumidor final ante la predisponente y gozarad de la aplicacion de la
proteccion que el ordenamiento confiere para lograr el equilibrio contractual razonable.

tradicionales a las nuevas situaciones socio-econdmicas denominadas socializantes y que, como hemos
apreciado, afecan de forma directa a grupos con aspiraciones colectivas (p. ej. urbanismo, ecologia, consumo,
etc.) ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., p. 40.-
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Se esta en presencia de materia reconocida tipicamente cubierta por la legitimacion
objetiva™® donde el -consumidor juridico- aquel que contractualmente adquiere bienes y
servicios y no considerado sujeto material, el que usa y consume los bienes y servicios
adquiridos™®, merece la tutela del ordenamiento con el fin de lograr la proteccién a su favor,
en esta investigacion como el adherente y supuestamente contratante débil y de ahi, como
afirma Gémez Calle, se extiende la férmula de Derecho de consumo y que algunos autores

detectan la aparicioén de un nuevo sector del Derecho de obligaciones y contratos™".

Segun Farina, juridicamente consumidor puede ser un comprador, un inquilino, un locatario
de un servicio o de una obra, un mutuario, etc, sin que esto implique que deba pertenecer a
una clase social, profesién o situacién econdmica particular*??, y la Directiva 85/577/CEE
asimila sistematicamente el consumidor a la figura del contratante, donde la doctrina llama a
este tipo de consumidor “consumidor juridico” frente al consumidor material. El derecho del
consumo gira principalmente sobre el consumidor juridico, sin embargo, la Directiva se
refiere solamente a las personas fisicas como posibles consumidores sin considerar como
tales a las personas juridicas.'?®

La ley 26/84 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios espafiola, establece en
el numeral 1.2 que consumidores y usuarios son las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.'?*

Pueden citarse como nociones recientes de consumidor la contenida en la Directiva
93/113/CEE relativa a las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y
en su articulo 2.b) considera consumidor a “toda persona fisica que, en las transacciones

119p1ZA ESCALANTE, op. cit., p. 672.-

120ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., p. 56.-

2!'GOMEZ CALLE Esther, voz “Consumidor”, en Enciclopedia Juridica Bésica, Tomo |, 1995, pp. 1536-
1538.-

122 EARINA, Defensa del Consumidor..., op. cit., p. 15.-

12 BOTANA GARCIA Gemma Alejandra, Los Contratos realizados fuera de los establecimientos
mercantiles, 1994, pp. 66-67 .-

124 art. 1.2 Ley 26/84 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en Cédigo de Comercio y
Legislacion Mercantil, 1994, p. 601.- La sentencia de la Audiencia Provincial de Castell6n de 7 mayo 92
establece que el consumidor no es ya considerado como un comprador o usuario de bienes y servicios para
el propio uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona interesada en los diversos aspectos de
la vida social que pueden afectarle directa o indirectamente como consumidor e incluso la empresa puede
ampararse en la proteccion que otorga la Ley General de 1984 para determinados supuestos de situaciones
de desigualdad. REYES LOPEZ M? José, PUERTES MARTI Antonio, ESTRUCH ESTRUCH Jesus y
MONTES RODRIGUEZ Pilar. Jurisprudencia en materia de Proteccion de Consumidores y Usuarios,
1995, p. 59-60.-
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reguladas por la presente Directiva, act(e con un prop6sito que pueda considerarse ajeno a

su actividad comercial, industrial o profesional y en igual sentido la directiva de Crédito al
Consumo (87/102/CEE).'*

En realidad, el concepto consumidor es muy amplio y sera considerado en este trabajo como
consumidor juridico en el rol del adherente, sea persona fisica o juridica en el contrato de
adhesion moderno atipico con tipicidad social de tarjeta de credito. La ley 7472 se delimita
en un doble dambito, el subjetivo, en el sentido de que solo se aplica cuando la relacion
juridica se refiere a un consumidor y en el &mbito objetivo, regula las condiciones generales
contenidas en el numeral 39 de la ley y su complementacion.

En sintesis, ante la vinculacién de las libertades contractuales con otras normas
constitucionales, el consumidor merece ese plus de proteccion en aquellas contrataciones en
que participe y dentro de los limites razonables establecidos para la autonomia de la voluntad
que tiene su maxima expresion en el negocio juridico, especialmente en el contrato de
adhesion.

1.2.1. Promocidn vy proteccion de los intereses econdmicos

Se tutela con la reforma constitucional la libertad publica del consumidor ante la
globalizacion comercial con el fin de balancear sus intereses en contrataciones que afectan
los mismos, donde el individuo se enfrenta con una produccion y circulacion en masa, con
agresivos sistemas de publicidad, con un marketing y una sofisticada ingenieria de ventas en

un mercado altamente competitivo™%.

Respecto del ambito al que se puede extender la proteccion, se distingue entre la proteccion
indirecta y la proteccion directa. La primera alcanza todo el hacer de los poderes publicos y
en especial a la ordenacion del mercado interior, libertad de la competencia, regulacién de
monopolios, politica de precios, regulacion de importaciones, vigilancia de las sociedades
multinacionales, etc., mientras que la proteccion directa se concibe como la realizada
mediante la atribucion de derechos concretos en favor del consumidor. EI ndcleo

125 RIVERO ALEMAN, op. cit., p. 45.- conf. O’CALLAGHAN
126 \VALLESPINOS Carlos Gustavo, Responsabilidad por dafios a los intereses econdmicos del
consumidor, en la Responsabilidad, Autores varios, 1995, p. 492.
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fundamental de la proteccion directa de los consumidores estd constituida por la
proteccion de sus intereses econémicos, como consumidores que son de bienes y servicios, y
en definitiva, con el derecho a la proteccion de los intereses econdémicos del consumidor se
esta haciendo referencia al tratamiento y control de aquellas actividades comerciales que
pueden serle econdémicamente perjudiciales de forma injustificada™?’, pero que no se trata de
impedir la libertad de contratar sino de proteger esa libertad impidiendo precisamente el
abuso de una parte sobre la otra y eliminando en lo posible los efectos del desequilibrio
econémico existente entre los contratantes.'?®

También se protegen los intereses econdmicos del consumidor en aquellos campos en que
exista al menos una potencial participacion del mismo, por ejemplo, las inversiones
accioniarias en Bolsa™®, las contrataciones bancarias, las contrataciones mercantiles atipicas
como el mismo contrato de tarjeta de crédito, el leasing, el contrato de tiempo compartido,
la compra venta a plazos, compra venta fuera del establecimiento mercantil, pero no
limitados a esos, sino que ademas. en la ley 7593 de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos de 9 de agosto de 1996 y publicada el 5 de setiembre de 1996, entre otras
cosas, tutela la armonia de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios
publicos con los prestatarios de éstos, en de acuerdo con las necesidades de aquellos, todo
con el fin de velar por una mejor calidad de vida."*

Dromi y Menem, en sus comentarios a la Constitucion Argentina, advierten que "la relacién
de consumo implica sustantivamente una relacion de intereses econémicos, mas aun en la
economia de mercado, del juego de la oferta y la demanda, donde precios y tarifas
constituyen la contraprestacion del consumidor, por la provision que debe guardar siempre
una relacion basica de justicia contractual o reglamentaria, pablica o privada con la ecuacién
de razonabilidad y proporcionalidad entre prestacion y precio. El interés del consumidor
reside en obtener el bien o servicio de que se trate por un precio justo, razonable. La
distorsion de las leyes de mercado, por especulacion, por acuerdos oligopolicos, por la
existencia de monopolios, afecta el interés economico del consumidor y motiva la tutela
judicial en caso de arbitrariedad o discriminacion (art. 43, 2" parrafo). De igual modo, la
existencia de contratos con clausulas oscuras 0 ambiguas y sistemas de venta engafiosos,
atentan contra el interés del consumidor, y habilitan la proteccion constitucional de su
derecho, por las vias procesales adjetivas. La Constitucion jerarquiza esa tutela que ya la ley
24.240 habia contemplado en situaciones de venta domiciliaria (arts. 32 a 35), operaciones

127 BOTANA GARCIA, op. cit., pp. 18-19.-

128 pOLO Eduardo, Proteccién del contratante débil y condiciones generales de los contratos, 1990, p. 30.
129 conf. VALENZUELA GARACH Fernando, La informacion en la Sociedad Anénima y el Mercado de
Valores, 1993, p. 163.-

130 ygase el inciso a) del articulo 4 de la ley.
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de venta de crédito (art. 36), los términos abusivos e ineficaces (arts. 37 y 38), entre

otras."*3!

1.2.2 Proteccion de los consumidores frente a los riesgos que puedan afectarlos.

Frente a la magnitud y variedad de productos y servicios que ofrece el mercado, resulta
necesario regular los medios que determinen la responsabilidad por la calidad de los citados
productos y servicios, de modo que no pueda derivarse un dafio para los consumidores. Ello
es congruente con la proteccion del derecho de la salud®* del ser humano, que como
corolario del derecho a la vida éste es considerado por la Sala Constitucional como derecho

de valor principal y prioritario dentro de la escala de los derechos del hombre®®,

Desde ese punto de vista, el acto de consumo (el individual o bien la suma de varios de ellos)
en el mercado®* lleva inmersa la probleméatica ambiental, es decir, se da una relacion
horizontal con el ambiente, por ejemplo, la adquisicion de producto libre de contaminacion
(marketing ambiental) esta obligando hoy dia a las empresas a la aplicacion de estandares
como la 1ISO 14000, ello implica una ecoeficiencia empresaria en beneficio del consumidor,
lo contrario, podria representar la eventual lesion al ambiente y a la salud humana a costa del
acto de consumo’®. En el fondo, la regulacién ambiental es necesaria para el acto de
consumo, se habla de proteccién eficiente del medio ambiente.** Se ilustra lo anterior con
varios ejemplos: la ruptura de la capa de 0zono, contaminacion de cuencas por fabricas, etc.

BIDROMI 'y MENEM, op. cit., pp. 148-149.-

132yganse votos de la Sala Constitucional 131-94, 4423-93, 5135-94, entre otros.-

13yéanse votos de la Sala Constitucional 5130-94 y 1394-94, entre otros.-

B34 Las derivaciones modernas del principio de quien contamina paga han llevado a los Estados
Industrializados a buscar nuevos mecanismos de mercado. Los Estados Unidos han orientado su politica
hacia los sistemas de titulos valores transferibles (tradeable permits) que, operando sobre un maximo
posible de polucién (stdndard de calidad) permiten a los agentes econémicos autoregular sus niveles de
emision fomentando el “ahorro” en polucién al valorarse y transferirse en el mercado. STEWART R.,
Controlling Environmental Risks Trough Economic Incentives, citado por ALONSO GARCIA Enrique, El
Derecho Ambiental de la Comunidad Europea, Volimen |, 1993, p. 89.

135 E| ecoetiquetaje, que consiste en la concesion por parte de un evaluador independiente, mediante un
proceso controlado en cuanto a su neutralidad por lo poderes publicos, del logotipo de aprobacién de un
producto basandose en sus cualidades ambientales y que segin el Reglamento, no podra otorgarse a
sustancias y preparados clasificados como peligrosos asi como a aquellos productos que contengan alguna
de dichas sustancias o preparados clasificados y que puedan tener efectos perjudiciales para la saludad
humana o al medio ambiente. ALONSO GARCIA, op. cit., Vol. 1., pp. 90-91.-

13 conf. SCHAFER Hnas-Bernd y OTT Claus, Manuel de Anélisis econémico del Derecho Civil, 1991, p.
27.- Véanse los articulos 8, 42.2,54.3, 56 y 57 de la ley 7472.-
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Por otro lado, muchas veces el marketing puede Ilegar a extremos en que la publicidad se
oriente a engafar al consumidor al relacionar que el producto beneficia el ambiente y la
salud, pero eventualmente puede ser nocivo.

La norma 32 de la ley 7472 contiene una serie de conceptos juridicos indeterminados si el
consumidor resulta perjudicado por razén del bien o el servicio, de informaciones
inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion y riesgos y véase que el parrafo
primero del articulo de marras sefiala la responsabilidad la cadena del bien e incluye a todos
los palrgiYCipantes, y deben responder concurrente e independientemente de la existencia de
culpa.

Ahora el mismo parrafo incluye la responsabilidad sin la existencia de "culpa”, y se sustituye
por un concepto objetivo™®® que sdlo atiende a la responsabilidad de quien de una manera u
otra introduce los productos o servicios en el mercado, y que tiene el deber de responder por
los dafios que de ellos puedan resultar.**® Esa cadena incluye a todos, independientemente de
las clausulas de exoneracion de responsabilidad pactadas en los diferentes contratos
elaborados™, y hasta los dependientes y auxiliares, y esto es asi puesto que la proteccion de
los intereses de los consumidores son intereses difusos, con la excepcion de aquellos que se
exoneren de su deber indemnizatorio probando su irresponsabilidad o la negligencia del
consumidor, cuando por ejemplo la informacion sea suficiente y el producto no sea
defectuoso.

No obstante, apunta Piza Rocafort, la ley 7472 contiene algunas normas de dudosa
constitucionalidad, entre ellas:

B3"\/éase BAUDRIT CARRILLO Luis, Comentarios a la nueva ley de proteccion al consumidor, en REVISTA
IVSTITIA, #101, afio 9, pp.4-12.-

138yéase el considerando VI de la fallo 106 de Sala Primera Civil de 14:55 de 8 de julio de 1992.-

39conf. FARINA, Defensa del Consumidor... op. cit., pp. 331-333.- Véanse ademas RIVERO SANCHEZ
Juan Marcos, Responsabilidad por culpa o garantia de ejecucion? Reflexiones en torno a la responsabilidad
contractual en el Cédigo Civil costarricense, en REVISTA IVSTITIA, #105, afio 9, pp. 10-17 y del mismo
autor, Problemas de la indemnizacién de dafios y perjuicios, en REVISTA IVSTITIA, #106, afio 9, pp. 13-24.
“OEn todo caso, las consecuencias de la infraccion a los limites de validez de las clausulas exoneratorias seré la
nulidad del pacto limitativo, como consecuencias del caracter inderogable de dichos limites de validez y de la
finalidad de los mismos, que no es otra cosa que asegurar a dicho negocio una tutela minima en el crédito. La
nulidad parcial es una consecuencia tanto del caracter inderogable de los limites de validez como del valor
accesorio de las clausulas de exoneracion en el contexto del pacto, y se halla plenamente reconocida en la
jurisprudencia. Esto supone que, erradicada la clausula agravante o exoneradora, se acudird al derecho
dispositivo o a la interpretacion conforme a buena fe para la integracion de las posibles lagunas creadas por la
anulacién, salvaguardando el legitimo interés del contratante débil al mantenimiento del negocio, purgado de
sus elementos lesivos. ECHABARRIA SAENZ Joseba A., El contrato de franquicia, Definicion y conflictos de
las relaciones internas, 1995, p. 421.
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c) las que exigen responsabilidadades sin culpa -art 32- y
revierten la carga de la prueba, sin las matizaciones propias de
las responsabilidades por riesgo o de las responsabilidades
objetivas, lo que contraria el sentido del articulo 39 de nuestra
Constitucion y el principio de libertad (articulo 28 de nuestra
Constitucion)

El autor indica que para evitar la inconstitucionalidad de algunas normas, éstas deben
interpretarse conforme a la Constitucion (a sus normas, principios y valores). Esa es la mejor
manera de cumplir los fines en favor de la competencia y en favor de los consumidores, sin
afectar los derechos constitucionales de los agentes economicos y la libertad de empresa que
reconoce el articulo 46.**

Por otro lado, y en materia de dafio a la salud del consumidor, la seguridad o el medio
ambiente, otorgado el debido proceso y sancionado el infractor, puede darse la denominada
publicidad de la sancién'*? cuando derive algun riesgo para la salud o la seguridad de los
consumidores, afectarse el medio ambiente, incumplir con los estdndares de calidad
respectivos, reincidir en las mismas infracciones o lesionar directa o potencialmente, los
intereses de la generalidad de los consumidores'®®. Esa publicidad de la sancién, es
consecuencia de la condena como tal y es imperativa su publicacion.

1.2.3 Informacién y eleccion

141p1ZA ROCAFORT Rodolfo, A propésito de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, en Revista IVSTITIA, afio 9, #102, pp. 4-14.- A manera de ejemplo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Toledo, de 13 de mayo de 1994, y por aspectos de salud, condena al Instituto Nacional de Salud
por el comportamiento negligente en la prestacién de servicio sanitario cuando se vale de productos que estan
en el mercado pero que son defectuosos, con independencia de si se trata de productos autorizados
administrativamente o de productos clandestinos, pues incluso en el primer caso los articulos 26 y 27.1.a) de la
ley de Consumidores y Usuarios exigen que la prestacion del servicio se lleve a cabo con la diligencia propia de
"la naturaleza del producto, servicio o actividad" y que se asegure al usuario la "idoneidad" del servicio en
relacién con el fin perseguido, exigencias todas ellas tanto mas gravosas cuando lo que estd en juego es el
derecho a la salud que asiste a todo ciudadano y constituye un derecho basico de todo usuario. REYES LOPEZ,
PUERTES MARTI, ESTRUCH ESTRUCH y MONTES RODRIGUEZ, op. cit., p. 732.-

192 yéanse los articulos 54 y 57 de la ley 7472.-

43 Mi opinién, dado el grado actual de publicidad habitual de las decisiones administrativas, es la de la que
la publicacion de la sancién no es en si una sancion ni una modalidad sancionatoria. Bien puede ser
considerada asi como una secuela, una consecuencia, una “medida complementaria” o algo accesorio a una
sancion propiamente dicha. MARTIN-RETORTILLO BAQUER Lorenzo, Las sanciones administrativas
en relacién con la defensa de los consumidores con especial referencia a la publicidad de las mismas, en
Revista de Administracion Publica, setiembre-diciembre 1991, n. 126, p. 184.-
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Un derivado obligatorio de este derecho a la proteccion de los usuarios y consumidores, es el
derecho a una informacion adecuada y veraz que juega un papel fundamental en el derecho a
la informacién'** y el derecho a la educacién que tiene como finalidad elevar el nivel de
preparacion de los consumidores para que puedan desenvolverse con mayor facilidad dentro
de un medio lleno de libre circulacion de ideas, donde el poder es considerado como medio
de comunicacién simbélicamente generalizado* que manejado publicitaria y preferente por
aquellos que ostentan situaciones de poder pueden ejercer practicas abusivas en contra del
consumidor ante la contratacion masiva, en este caso, ante la prerredaccion contractual que
no es discutida oportunamente al momento de suscribir la misma.

Esa informacion, que aun cuando es concebida como una mercancia que puede circular en
diversos mercados, ptblicos o privados**® no puede ser irrestricta, esta sujeta a los limites
correspondientes, todo como formacién de la voluntad del consumidor'*’, especialmente
aquella informacion publicitaria que tiende cada dia mas a formular ofertas al publico y que
especialmente incide en el tratamiento de la proteccion precontractual y contractual del
consumidor, sobre todo en su fase de ejecucion.'*®

El derecho de informacién (arts. 28 y 29 constitucionales) que accede a todo ciudadano
ligado al derecho de la publicidad, especificamente en cuanto a la informacion clara y veraz
(advertising) que se recibe a través del medio de comunicacion (sentido amplio) y que incide
necesariamente en el derecho de eleccion del consumidor (art. 46 constitucional), tiene su
regulacion legal de acuerdo al inciso b) (reformado por ley 7623, publicada el 9 de octubre
de 1996) del articulo 31 de la ley 7472 Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del

Yyéanse los articulos 28, 29,46 y 48, todos constitucionales, el articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 13 de
la Convencién Americana de de Derechos Humanos.-

“SLUHMANN Nicklas. Poder, 1995, pp.8-10.-

8\/ILLAVERDE MENENDE?Z Ignacio, Los Derechos del Pdblico, 1995, p.33.-

YE articulo 2 de la ley 34/88 General de Publicidad espafiola establece:

Articulo 2. A los efectos de esta ley, se entendera por:

- Publicidad: toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, piblica o privada, en el
ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa
o indirecta la contratacién de bienes, muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.

-destinatarios:; Las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a las que éste alcance. CODIGO DE
COMERCIO Y LEGISLACION MERCANTIL espafiola, op. cit., p. 684.- Influye directamente en la voluntad
de todos aquellos a que va dirigido, por lo que su primordial fundamento se ha de hallar en la observacion atenta
del espiritu humano y en el estudio sistematico del hombre. CHULIA VICENT Eduardo, Los contratos
publicitarios, en Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos, Tomo |1, 1995, p. 478.-

148 conf. POLO, op. cit., pp. 28-30.-
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Consumidor, el 39 parrafo dos y sus incisos y 69, también de la misma ley, en lo que se

refiere al interpretacion de la voluntad contractual.**°

Esa relevancia de la informacion se trata universalmente de uno de los topicos esenciales del
derecho del consumidor,™*® reconocido como necesidad legitima por la directriz de las
Naciones Unidas (1985), que enuncia el derecho a recibir una informacion adecuada, que
permita al consumidor hacer elecciones bien fundadas.™*

Esa informacion se traduce en publicidad, por ello, Galvan reconoce que hoy, la actividad
publicitaria comercial es, en general, la industria de la tentacion, induccion, sugestion,
fascinacién mediante mensajes a nivel conciente, inconsciente y preconciente, "fabricando™
al hombre consumidor, para que adquiera bienes y servicios que se promocionan a través del
mensaje publicitario y tiende a un solo fin: promover al maximo el consumo.**?

El contenido sustantivo del derecho a la informacién, refiere al derecho que asiste a los
eventuales consumidores o usuarios de bienes o servicios, frente a los obligados (quienes los
producen, facilitan, suministran o expiden, cualquiera sea su naturaleza, publica o privada) a
que los bienes o productos incorporen o lleven consigo la informacién técnica y econémica a
disposicion de los interesados, antes de ser adquiridos, utilizados o disfrutados.

El derecho de los consumidores y usuarios comprende, por su propia esencia juridica, la
libre eleccion™®®; o sea, no hay compraventa forzosa en el derecho de la libertad y en la
economia de mercado. Tiene que haber, por razon de esencia y existencia del derecho, una

posibilidad de competencia y de opcion.

1%93e parte de la base de imponer un full disclosure de las condiciones y caracteristicas esenciales del negocio
juridico como pauta de orden publico en la contratacion con los usuarios. Es obligacion de la entidad emisora,
entonces, el "suministrar a los consumidores y usuarios en forma cierta y objetiva, informacion veraz, detallada,
eficaz y suficiente”. MUGILLO Roberto, Tarjeta de Crédito, 1994, pp. 172-174.- La Fair Credit Billing Act de
Estados Unidos de América también tutela el derecho de informacidon que el consumidor debe recibir,
consultese la Red Internet http://www.urlink.com/le/Library/Gene/34A.html.-

150En relacion con la obligacion de respetar el ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales que se ha
contemplado en conexion con la obligacion de obediencia, surgen obligaciones constitucionales entre las que
destacan las dirigidas a determinados grupos, ... que obliga a los empresarios a informar a los consumidores y
usuarios. DE ASIS ROIG Rafael, Deberes y Obligaciones en la Constitucion, 1991, pp. 440-441.-
BISTIGLITZ Gabriel, La responsabilidad precontractual en las relaciones de consumo, en La Responsabilidad,
Autores Varios, 1995, pp.473-478.-

2GALVAN Roberto Marcelo, Responsabilidad Civil derivada de la publicidad comercial, en La
Responsabilidad, Autores Varios, 1995, pp.501-509.-

13DROMI 'y MENEM, op. cit., p. 150.-
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2. La libertad de contratar vy la proteccion de los consumidores.

Se reconoce tanto la libertad de contratar y la proteccion de los consumidores como derechos
constitucionales econémicos.

Diego Baudrit afirma que los contratos se inscriben en la actividad privada que protege el
28.2 constitucional y eso representa el germen del reconocimiento de la libertad de
contratacién, que deriva del principio de autonomia de la voluntad*®*, y tiene su més tipica
expresion en el negocio juridico, que la declaracion de voluntad a la que el Derecho atribuye
efectos coincidentes con la misma y a su vez, en el contrato, que es el negocio juridico

bilateral productor de obligaciones™”.

Para ello, es importante, determinar que el principio de autonomia de la voluntad,
contenido en el numeral 28 constitucional, al cual también don Eduardo Ortiz hace
cita™®®, est4 también limitado por aquellas normas y principios de contenido razonable y
proporcionado de contenido imperativo, la moral, y aquellas que no perjudiquen a
terceros, tal y como el numeral 28.2 lo determina con la articulacion de varios articulos
constitucionales, sin embargo tanto la libertad contractual como el derecho a la
propiedad privada, la libertad de comercio™’, industria y agricultura, intimamente
vinculadas con el ambiente y la utilizacién racional de los recursos naturales*® la
proteccion de los derechos de los consumidores y la competencia, limitan
horizontalmente la libertad contractual y con la vinculacion de los numerales 50 y 74
constitucionales entre otros.

> BAUDRIT CARRILLO Diego, El principio general..., op. cit., pp. 63-64.-

15 O’CALLAGHAN, op. cit., p. 201.-

6 ORTIZ ORTIZ Eduardo, Situaciones Juridicas Administrativas en Revista de Ciencias Juridicas,
Diciembre 1971, n. 18, p. 55.-

57 El voto 3495-92 de la Sala Constitucional reconoce que se inscribe a partir del principio de propiedad
privada y libertad de empresa, se inscribe como principio del mismo rango para el ejercicio de ambos, el de
libre contratacion, que resume en cuanto elementos: a) libertad de elegir al co-contratante, b) libertad de
escogencia del objeto mismo del contrato y de la prestacion principal que lo concreta, c) libertad de
determinacion del precio, contenido o valor econémico del contrato y d) el equilibrio de las posiciones de
ambas partes entre sus mutuas prestaciones, que reclama a su vez, el respeto por la igualdad, razonabilidad
y proporcionalidad.

158 Crecimiento econdmico y proteccion del ambiente no se conciben hoy como fines antagdnicos o
excluyentes, sino como objetivos que deben compaginarse para procurar la calidad de vida. Ambos son
bienes constitucionales, ninguno de los cuales prevalece a priori, sino que se limitan reciprocamente, y
sera el legislador ordinario el que, en cada caso, establezca las modulaciones de uno y de otro. DELGADO
PIQUERAS Francisco, Régimen Juridico del Derecho Constitucional al Medio Ambiente, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Mayo-Agosto, 1993, n. 38, p. 62.-
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La Corte Plena en funciones de tribunal constitucional y mediante sentencia del 26 de agosto
de 1982, desarrollo el concepto de la libertad de contratacion. Afirmd que esta contenida en
el numeral 46 de la Constitucion Politica y determind que esa libertad es la especie del
género libertad de comercio y la Sala Constitucional, en la opinion consultiva en referencia
al proyecto de ley de Hidrocarburos, expresd en el considerando XIV, que las normas
subconstitucionales surgen de la interpretacién armonica del derecho de la Constitucion,
como por ejemplo la relacion genero-especie entre la libertad de comercio y la libertad de
contratacion.*

El articulo 28 constitucional contiene varios principios, entre ellos el de libertad™®, el de

reserva de ley*®, el sistema de libertad™®?, y Hernandez Valle, afirma que el principio de
libertad de contratacion participa de la doble condicion de ser un principio derivable de la
interpretacion logico-sistematica de la Constitucion, sea de su articulo 28, parrafo segundo,
articulos 45 y 46,... y de ser un principio que también se recava de la interpretacion de
algunas normas de rango normativo inferior, en este caso leyes, que légicamente presuponen
su existencia."'®®

La denominada "Autonomia de la Voluntad" se ubica dentro del principio de libertad, que
puede considerarse como la posibilidad de hacer todo lo que no esta prohibido, incluyendo la
contratacion y la facultad de obligarse segun cada cual quiere, con quien quiera y cuando
quiera, sin embargo, las libertades contractuales solo pueden ser restringidas en los supuestos

159 \/éanse entre otros, el Considerando 111 del voto 1944-95 de 15:18 horas de 18 de abril de 1995 y el
considerando 1 del voto 479 de 17 horas del 11 de mayo de 1990, ambos de la Sala Constitucional.-
1%0yganse votos 4905-95 de 15:21 horas del 5/09/95, 5318-94 de 8:51 de 16/09/94 y 56-90 de 16:45 de
12/01/90, todos de la Sala Constitucional.-

16lyganse votos de la Sala Constitucional 3173-93 de 14:57 horas del 06/07/93 y 1635-90 de 17 horas del
14/11/90.- Por precisa que sea una Constitucidn, evidentemente, no puede fijar todas las reglas relativas a los
derechos v libertades. Estas deben ser desarrolladas por normas infraconstitucionales, que reglamenten, ante
todo, el ejercicio de los derechos y libertades clasicos y concreten los derechos sociales. BON, op. cit., pp. 65-
66.-

162 a Sala Constitucional ha considerado que solamente en supuestos excepcionales caben las limitaciones a
esta libertad, con interpretacion restrictiva, basandose en el bien comln, véase voto 6982 - 94 e incluso ha
sefialado que " los conceptos de moral, de orden piblico o de la necesaria proteccion de los derechos de
terceros, son conceptos juridicos indeterminados, que no implican arbitrariedad y que estan regidos por criterios
de racionalidad, razonabilidad, flexibilidad o discrecionalidad, cuya interpretacion y aplicacion deben armonizar
con los principios pro libertate y pro homine, basicos para la doctrina de derechos humanos, debe demostrarse
una amenaza grave al orden publico o estén de por medio intereses superiores. Véanse votos 3360 - 95y 3173 -
93, también de la Sala Constitucional.

1S HERNANDEZ VALLE Rubén, La libertad contractual como principio constitucional citado por BAUDRIT
CARRILLO Diego, en Revista de Derecho Constitucional, op. cit. p. 62. Véase ademas HERNANDEZ
VALLE Rubén, Las Libertades Publicas en Costa Rica, 1990, pp. 229 a 252.
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del articulo 28 constitucional™® patrio, es decir, en tanto su ejercicio no dafie la moral
social, el orden publico, rigurosamente considerado, o los derechos iguales o superiores de

1®4véase HABA Enrique, Retorica de "La" Libertad contra Las Libertades,en Revista de Ciencias Juridicas,
mayo-agosto 1993, # 75, pp.113-158.- Véase el Considerando 11l del voto 1944-95 de 15:18 horas de 18 de
abril de 1995 de la Sala Constitucional. El considerando 1 del voto 479 de 17 horas del 11 de mayo de 1990,
relaciona: " 1.- "La enumeracion es harto elocuente, y pone de manifiesto que el ambito de aplicacion de lo que
las partes hubieren consentido en uso de la libertad de contratacién de cada uno proveniente de la inviolabilidad
de su respectivo patrimonio, es minimo cuando se trata de una relacién inquilinaria. El querer entrelazante
propio de la libertad de contratacion privada, que a su vez es fruto de la disponibilidad del patrimonio, queda
muy drasticamente reducido frente a una ley que, segin su decir, es de orden publico y se ocupa de casi la
totalidad de los aspectos que pueden darse en la relacion”. Sala Constitucional, fallo No. 479 de las 17 horas de
11 de mayo de 1990.

El voto 27 de 16:18 horas del 3 de enero de 1995, de la Sala_Constitucional, cita en parte el voto 3495-92 de
14:30 horas del 19/11/92, que en lo conducente dice: Ciertamente, nuestra Constitucion consagra, en su articulo
28, tanto el principio de libertad, todavia meramente formal, en cuanto permite al ser humano todo aquello que
la ley no le prohiba, pero adn sin imponer a ésta y a sus prohibiciones posibles ningln limite material (pgr. 1),
cuanto el sistema de la libertad, que si establece limites de contenido incluso, para la propia ley, dejando fuera
de su alcance "las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico y que no perjudiquen a terceros"
(pgr. 2); principio y sistema de la libertad que son la razén de ser y el ntcleo fundamental en el cual convergen,
por una parte, el elenco de los derechos individuales y sociales y sus propias garantias y, por otra, todas las
demas normas y principios constitucionales relativos a la organizacion y actividad del Estado, a la distribucion
de competencias entre los poderes publicos y al desarrollo del programa politico-social de largo plazo del
pueblo soberano, por boca del constituyente.

VI - Implicita en esos valores y principios de la libertad, ocupa lugar primordial la dimensién de esta en el
campo econdmico. En esta materia la Constitucion es particularmente precisa, al establecer un régimen
integrado por las normas que resguardan los vinculos existentes entre las personas y las distintas clases de
bienes; es decir, la relacion de aquéllas con el mundo del "tener”, mediante previsiones como las contenidas o
implicadas en los articulos 45 y 46, las cuales, aunque deban ceder ante necesidades normalmente mas intensas
para la existencia misma del hombre -como la vida o a la libertad e integridades personales-, no crean por ello
derechos de segunda clase, sino tan fundamentales como aquéllos, y con su mismo rango -no en vano la
Asamblea General de las Naciones Unidas y todos los 6rganos y tribunales internacionales que se ocupan de los
derechos humanos han venido invariablemente caracterizéndolos como "indivisibles" e "interdependientes"-.
Asi, la Constitucion establece un orden econdémico de libertad que se traduce basicamente en los derechos de
propiedad privada (art. 45) y libertad de comercio, agricultura e industria (art. 46) -que suponen, a su vez, el de
libre contratacion-. El segundo prohibe de manera explicita, no solo la restriccion de aquella libertad, sino
también su amenaza, incluso oridiginada en una ley; a ellos se suman otros, como la libertad de trabajo y demas
que completan el marco general de la libertad econémica.”” El problema de los limites de la libertad contractual
se presenta normalmente bajo dos aspectos diferentes.De una parte, como discrepancia entre el modelo
normativo-conceptual y la realidad empirica; de otra, como contradiccion entre principios y reglas insitos en el
mismo sistema.

Bajo el primer aspecto, el problema tiende a coincidir con otra cuestién mas general: la relacion entre igualdad
formal y desigualdad real. Igualdad formal y libertad contractual se encuentran, en este sentido, en una intima
conexion: la atribucion de la libertad de contratacion a todos los miembros de la sociedad es el medio a través
del cual se plasma la igualdad de todos ante la ley y, viceversa, la igualdad ante la ley es el presupuesto de la
libertad contractual.

En efecto, frente al principio normativo de la libertad contractual, las restricciones legales aparecen como
excepciones o limitaciones que representan un lapso de continuidad del sistema, un factor de anormalidad; por
el contrario, frente a las efectivas situaciones de desigualdad, las restricciones de la libertad formal aparecen
como algo plenamente coherente y perfectamente justificado. Asi pues, si aumentan las medidas restrictivas, se
acentta la necesidad de reafirmar el caracter excepcional de éstas, mientras que si sucede lo contrario, la
discrepancia entre principio normativo y realidad empirica parece poner a prueba el valor mismo del principio.
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terceros'®®, que son conceptos abiertos y que regulan la autonomia de la voluntad™®®

como manifestacion de la capacidad de los sujetos. Esto significa que la autonomia no es
simplemente un poder de autonormacion entregado a los particulares, sino que hay siempre

un conjunto mixto de "lex privata" y "lex publica”.*®’

Es incuestionable que los derechos fundamentales se hallan sometidos a limites™®, aunque

solo sea por su necesidad de articulacién con los derechos de los deméas™ y que la propia
norma constitucional que consagra los derechos fundamentales pueda en determinadas
circunstancias establecer los limites a los que éstos se hallan sometidos, ya sean con caracter
general o algn derecho en particular y que la introduccion de limites fundamentales solo
puede hacerse con norma con rango de ley, sin embargo, como se dijo antes, esa libertad
contractual estd limitada horizontalmente por los derechos de los consumidores y el
ambiente, ademas de la vinculacion con otros articulos.

En determinadas ocasiones, son los propios preceptos constitucionales los que establecen por
si mismos limites a los derechos, sea en el mismo precepto que consagra el derecho, sea en
otro lugar de la Constitucién”®, pero atin cuando no exista expresion por parte del legislador

de un limite a un derecho constitucional, eso no significa que no los tenga"*.

Planteadas asi las cosas, desde una perspectiva alternativa, parece obvio que el problema de los limites de la
libertad contractual tiende a convertirse en el plano interpretativo, en el del caracter excepcional o no de las
normas que imponen restricciones, en determinar cual es su fuerza expansiva. Asi pues, al menos a nivel
tedrico, resulta claro que el planteamiento del problema se concreta con la antinomia libertad-coaccion. Asi por
ejemplo, mientras se afirma que "de una parte existe el abuso y, de otra, una persona que busca justicia y no la
encuentra" BARCELLONA Pietro, HART Dieter y MUCKENGERBER Ulrich. La formacion del jurista.
Capitalismo monopolistico y cultura juridica, 1993, pp. 137-139.-

1%Extracto del Considerando XI1I del Voto de la Sala Constitucional 3495-92 de 14:30 horas de 19 de
noviembre de 1992.

1%las leyes deben dictarse para resolver problemas de la sociedad civil o para tutelar valores consagrados
constitucionalmente. Fuera de ese &mbito de regulacién, el legislador no puede interferir en la esfera de libertad
que el ordenamiento le garantiza a los ciudadanos por medio de los derechos fundamentales. La esencia de tales
derechos estriba en que garantizan areas irreductibles de accién privada, o sea que sus titulares, en ejercicio del
principio de la autonomia de la voluntad, pueden autoregular su conducta en sociedad, a condicidn de que sus
acciones no sean contrarias al orden publico, la moral y las buenas costumbres. HERNANDEZ VALLE Rubén,
Los principios Constitucionales, 1992, p. 25.

?GOMEZ LAPLAZA Maria Carmen, Autonomia de la Voluntad: problematica actual, exposicion en las XVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Argentina, octubre de 1996. Tomado de la Red Internet,
http://www.jornadas-civil.org/plaza.html.-

1%8todos los derechos fundamentales nacen limitados porque se ejercitan dentro del marco de la sociedad. En
otros términos, la relatividad de los derechos fundamentales es consustancial a su propia naturaleza.
HERNANDEZ VALLE Rubén, El derecho de la Constitucion, Voldmen 11, 1993, pp.335-336.-

189Toda limitacion de derechos ha de estar justificada por la explicita

OAGUIAR DE LUQUE Luis, Los limites de los derechos fundamentales, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, enero-abril, 1993, n° 14, p. 16.-

"lygase considerando 1V del voto de Sala Constitucional 3495-92.
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En todo caso, es necesario relacionar el articulo 51 de la Constitucion Espafiola de 1978,
que también establece que la ley regulara el comercio interior de acuerdo con la defensa de
los consumidores y usuarios.*”* Véase ademas el articulo 42 de la Constitucién de la nacién
Argentina, que a su vez, impone limitaciones a la libertad contractual.”®

La corriente de proteccion al débil
puede sustraerse de la predisposicion de las clausulas por necesitar el bien o el servicio, ha
surgido con mucha fuerza y con manifestaciones de forma relevante desde hace ya muchas
décadas, desde la aparicion del contrato de adhesién y las condiciones generales, como
consecuencia de la evolucién economica, y por la falta de "informacion” garantizado éste
como un derecho del consumidor.

La circulacion cada dia mas rapida de las riquezas y de los bienes y por la creciente
complejidad y especializacion de los procesos de produccién, ya que la sociedad se vale de
contratos distintos y coligados para realizar actividades econémicas unitarias'’*, conllevan
necesariamente a la proteccion del contratante débil para evitar ese desequilibrio en la
contratacion.

Ningun derecho es ilimitado'”, y en relacion a la libertad contractual la misma tampoco es

absoluta. Existe un principio general de rango constitucional, segun el cual las potestades
para modificar unilateralmente”® los contratos privados, aln consentidas en ellos por las

2Art. 51. 1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud, y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran
sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley
establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de
autorizacion de productos comerciales.

CODIGO DE COMERCIO Y LEGISLACION MERCANTIL ESPANOLA, 1994, P.56.

3 Articulo 42. [Derechos del consumidor y del usuario]- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios
tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e interés econdmicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios...- FARINA, Defensa del consumidor..., op. cit., p.499.-

FERRANDO G., Crédito al Consumo, operazione economica unitaria e pluralita di contratti, citado por
LOPEZ FRIAS Ana, Los Contratos Conexos, 1994, p. 25.-

175 os derechos fundamentales, en funcién de su contenido, pueden cuando menos englobarse en tres grandes
categorias: derechos de libertad negativa (o derechos de no ser compelido a...), derechos de libertad positiva (o
derechos de ejercer libremente una determinada actividad) y derechos de prestacion, debiendo,
consecuentemente, adecuarse la nocion de limite al contenido de los derechos comprendidos en cada uno de los
citados apartados. ZAGREBELSKY, Objeto y alcance de la proteccién de los derechos fundamentales; el
Tribunal Constitucional italiano, citado por AGUIAR DE LUQUE, op. cit., p. 10.- Conf. BON, op. cit., p.69.-
178 El principio de obligatoriedad de los contrarios es consecuencia directa e inmediatamente derivada del
mas importante principio de autonomia de la voluntad privada y tiene como consecuencia: a) su
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partes, no pueden depender de la voluntad de una de ellas ni de hechos cuyo riesgo le

corresponda asumir a una y no a ambas partes por igual’’’, ya que el articulo 28
constitucional, al referirse al orden publico en relacion con las acciones privadas, se pretende
lograr un justo equilibrio entre los derechos individuales y los intereses de la comunidad, de
tal forma que se busque la pacifica convivencia social.*"®

Igualmente, las libertades que consagra el articulo 46 constitucional, que debe entenderse en
armonia con el numeral 50 constitucional, entre otros, también aquel tiene limitaciones y
corresponden esos limites a aquellas normas, pero no solo esas, de caracter imperativo que
pueden encontrarse por ejemplo en el Cédigo de Comercio -normas de derecho cambiario-;
aquellas contenidas en la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, las normas de la ley del Ambiente, las normas de Urbanismo, varios de ellos.*"

irrevocabilidad unilateral (a no ser que, como en el contrato de mandato, la ley asi lo permita) parte del
voto 4-97 del Tribunal Superior de Heredia de 8:05 horas del 6 de enero de 1997.

""yéase voto de la Sala Constitucional 5318 - 94

178\/éase voto de la Sala Constitucional 56 - 90.

18E| articulo 69 de la Ley 7472 establece los alcances de la misma, con disposiciones inderogables y
prevalecientes sobre todo uso mercantil. VVéase ademas el considerando 1X del fallo 81 de la Sala Primera Civil,
de 15 horas de 20 de mayo de 1992.- Consultese el dictamen C-025-95 de la Procuraduria General de la
Republica sobre la aplicacion de la proteccion al consumidor.- ** 1.- El articulo 46 de la Constitucion Politica,
que se cita como violado, consagra el principio de libertad empresarial. Dispone la referida norma, en lo que
interesa, que "son prohibidos los monopolios de caracter particular y cualquier acto, aunque fuera originado en
una ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura o industria”. En tesis de principio, una
interpretacion literal podria llevarnos al error de sostener que esa libertad -en cuanto tal- se encuentra sustraida
de todo tipo de regulacion o limitacion por parte del Estado y, en consecuencia, estimarlas violatorias de la
Carta Fundamental, lo cual es desacertado. En ese orden de ideas, cabe advertir que las normas constitucionales
deben interpretarse de manera armonica, de tal forma que se compatibilicen bajo el mismo techo ideoldgico que
las informa. Asi, el articulo 28, parrafo segundo de la Constitucién, dispone que "las acciones privadas que no
dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a terceros, estan fuera de la accién de la ley". Dicha
norma, interpreta (sic) sistematicamente con la anteriormente transcrita, nos permite concluir que la libertad de
comercio es susceptible de regulacion por parte del Estado, siempre y cuando -claro esta- no traspase los limites
de razonabilidad y proporcionalidad constitucionales. En ese mismo sentido, esta Sala ha expresado que el
articulo 28 constitucional, visto como garantia, "...implica la inexistencia de potestades reglamentarias para
restringuir la libertad o derechos fundamentales, y la pérdida de las legislativas para regular las acciones
privadas fuera de las excepciones de ese articulo en su parrafo 2, el cual crea, asi, una verdadera "‘reserva
constitucional®* en favor del individuo, a quien garantiza su libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo,
frente al poder publico". (véase la sentencia No. 1635-90 de las 17,00 horas del 14 de noviembre de 1990). Esa
misma garantia la encontramos desarrollada en el articulo 19 de la Ley General de la Administracion Publica, el
cual dispone: "1.-El régimen juridico de los derechos constitucionales estara reservado a la ley, sin perjuicio de
los reglamentos ejecutivos correspondientes. 2.-Quedan prohibidos los reglamentos autonomos en esta
materia". En el fallo transcrito supra, se expreso a ese respecto que "...no es cualquier tipo de disposicion estatal
la que puede limitar esas acciones privadas dentro de las excepciones previstas por el articulo 28, sino
Unicamente las normativas con rango de ley, excluyéndose asi, expresamente, los "decretos" o "decretos
reglamentarios” dictados por el Poder Ejecutivo, y los "reglamentos autonomos", dictados por el mismo Poder
Ejecutivo o por las entidades descentralizadas para la autorregulacion de sus funciones, o servicios, lo mismo
que por cualquier otra norma de igual o0 menor jerarquia“. En consecuencia, el articulo 28 constitucional
(interpretado en sentido contrario), nos permite concluir que las acciones que dafien la moral o el orden
publicos, o que perjudiquen a terceros, sean susceptibles de regulacion por parte de la Asamblea Legislativa, y
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El orden publico, los intereses de terceros, los limites internos y externos y que
identifican el abuso del derecho - pueden ser objeto de regulacion legal. Son derecho
imperativo y son en altimo analisis libertad ordenada y aqui orden es término contrario a
arbitrariedad."® Esto significa que solo por ley formal es posible regular y restringir los
derechos y libertades fundamentales, y solo por via reglamentaria 0 en normas de rango
inferior, podria la ley delegar la determinacion de regulaciones o restricciones que solo ella
esta habilitada a imponer.

Queda reconocido que uno de las libertades constitucionales, al igual que el derecho de los
consumidores y usuarios es la libertad de contratacion. Existen dos enfoques doctrinales
sobre la proteccion constitucional de la libertad contractual, segun se entienda que "la
libertad contractual es una consecuencia de la inviolabilidad de la propiedad privada y de la
libertad de comercio™ 6 bien que "la libertad contractual es un principio general de derecho

de naturaleza constitucional" 1%

Para ello, la Sala Constitucional en el voto 3495-92 ha relacionado que: "La Constitucion
Politica establece un orden econdmico de libertad que se traduce basicamente en los
derechos de propiedad privada (articulo 45) y libertad de comercio, agricultura e industria
(articulo 46) que suponen, a su vez, el de libre contratacion. EI segundo prohibe de manera
explicita no sélo la restriccion de aquella libertad, sino también su amenaza, incluso
originada en una ley; y a ellos se suman otros, como la libertad de trabajo y demas que se
completan el marco general de la libertad econémica ... y partiendo el reconocimiento
constitucional del principio y sistema de la libertad en general (articulo 28), del derecho a la
propiedad privada (articulo 45) y de la libertad de empresa (articulo 46), se inscribe como
principio constitucional, conditio sine qua non para el ejercicio de ambos, el de libre
contratacion, cuyo contenido esencial la Sala resume en cuatro elementos, a saber:

a) La libertad para elegir al Co-contratante;

b) La libertad en la escogencia del objeto mismo del contrato y, por ende, de la prestacion
principal que lo concreta;

no el Poder Ejecutivo por via de decreto, pues ello seria transformar la libertad de comercio, en un vano intento
de proteccion a los derechos del individuo, con abierta violaciéon de la Carta Fundamental. Dentro de la
jerarquia de las fuentes, solo la ley puede establecer limitaciones a ese derecho fundamental acordado por la
Constitucion al individuo, pues entenderlo de otra manera seria romper el equilibrio entre autoridad y libertad,
propio de todo Estado de Derecho". Sala Constitucional Sentencia No. 1195-91 de las 16:15 horas del 25 de
junio de 1991. Véase PIZA ROCAFORT, A propésito..., op. cit., pp.4-14.-

180BAUDRIT CARRILLO, Diego, El Principio General..., op. cit., pp. 67 y s.-

BIBAUDRIT Diego. El Principio General de la Libertad para Contratar en Revista de Derecho Constitucional,
citado por JIMENEZ LIBBY Roxana, Los limites de la libertad contractual, Tesis para optar por el grado de
Licenciado en Derecho, 1992, p. 41.-



Salas Evelyn - Barrantes Jaime

61
c) La libertad en la determinacion del precio contenido o valor econémico del contrato

que se estipula como contraprestacion; y

d)_El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas prestaciones;
equilibrio que reclama a su vez, el respeto a los principios fundamentales de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad, sequn los cuales la posicién de las partes y el
contenido vy alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente
equivalentes entre si y, ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del
contrato™.*®* El subrayado no es del original.

En el fondo, se sefiala el respeto al contenido esencial del derecho limitado y el principio de
proporcionalidad, objetivamente justificado, pero ante los excesos y el abuso.

2.1 Limite de los limites.

Se conoce al conjunto de institutos que, en cuanto requisitos formales y materiales para las
leyes restrictivas de los derechos y libertades, operan a modo de limites de la capacidad
limitadora del legislador en dicha materia. Asi, toda limitacion de derechos ha de estar
justificada por la explicita habilitacion constitucional o por el aseguramiento de otros
derechos, bienes o valores constitucionales, la justificacion de la habilitacion y su correlato
de proporcionalidad entre aquella y el sacrificio impuesto también pueden ser considerados
limites de los limites™®:, y que esos limites de los limites gozan de una fuerza expansiva fruto
del papel decisivo de los derechos en la determinacion del orden bésico de valores
constitucionales, por lo que como bien lo ha expuesto Parejo'®* “esta significacién de los
derechos fundamentales ha de operar por si misma un primario efecto limitador de las leyes
reguladoras de los mismos".

2.2.- In dubio pro libertad?

Para llegar a establecer si el principio de in dubio pro libertad existe, debe considerarse que
la libertad protege determinados valores, pero el interés social protege otros que restringen el

'82Extracto del voto de la Sala Constitucional 3495-92 de 14:30 horas del 19 de noviembre de 1992.

B AGUIAR DE LUQUE, op. cit., p. 25.- Estos limites no pueden ser, ellos mismos, ilimitados, porque entonces
estariamos ante la desaparicion del derecho en cuestién. BON, op. cit., p.69.-

BPAREJO ALFONSO L., El contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia
Constitucional: a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, citado por
AGUIAR DE LUQUE, op. cit., pp.25-26.-
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principio de libertad a través del denominado principio de autoridad. Las regulaciones
constitucionales estan dirigidas a compatibilizar el interés individual con el social, para
encontrar un equilibrio justo y moral entre libertad y autoridad, por ello, puede decirse que el
principio in dubio pro libertad no cabe, por cuanto lo que debe buscarse es ese equilibrio y
no proteger uno de los valores fundamentales involucrados en perjuicio indebido del otro.*®

En efecto, el Derecho del Consumo, todavia timido, tiene por finalidad proteger a lo que se
considera la parte mas débil, en definitiva asegura la “contractualidad efectiva" garantizando
el conocimiento, la libertad y voluntariedad de conclusién del contrato. Los limites a la
autonomia contractual, se articulan para lograr una auténtica autonomia, aunque parezca un
juego de palabras. Porque existe una correspondencia estructural entre sistema econdémico de
mercado, autonomia contractual y Derecho Privado y es donde el Estado deroga la
autonomia donde existen relaciones de poder o dominacion social, cuando el principio de
igualdad formal de los contratantes no se corresponde con un equilibrio en la estructura
econdmica del trafico y mas se haya hecho hincapié es en relacion con los contratos en los
que una de las partes ocupa posicién de inferioridad, el contratante débil.*®

CAPITULO I

El principio de
libertad de contratar
y el contrato.

Seccion A.

1. La libertad de contratar.

85MURILLO MAURGO, In dubio pro libertad? en Revista de Derecho Constitucional, 1991, #2, pp. 149-155.
88 GOMEZ LAPLAZA, op. cit.-
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Al igual que el principio la proteccion de los consumidores, se reconoce la libertad de
contratar como derecho constitucional econémico.

En efecto, la Corte Plena en funciones de Tribunal Constitucional y mediante sentencia del
26 de agosto de 1982, desarrollé el concepto de la libertad de contratacion. Afirmo que
esta contenida en el numeral 46 de la Constitucion Politica y determino que esa libertad es la
especie del género libertad de comercio y la Sala Constitucional, en la opinion consultiva en
referencia al proyecto de ley de Hidrocarburos, expresé en el considerando XIV, que las
normas subconstitucionales surgen de la interpretacion arménica del derecho de la
Constitucion, como por ejemplo la relacion género-especie entre la libertad de comercio y la
libertad de contratacion.*®’

Hernandez Valle, por su parte, afirma que "el principio de libertad de contratacion participa
de la doble condicién de ser un principio derivable de la interpretacion logico-sistematica de
la Constitucidn, sea de su articulo 28, parrafo segundo, articulos 45 y 46,... y de ser un
principio que también se recava de la interpretacion de algunas normas de rango normativo
inferior, en este caso leyes, que légicamente presuponen su existencia."*®

La denominada "*Autonomia de la Voluntad' se ubica dentro del principio de libertad, que
puede considerarse como la posibilidad de hacer todo lo que no esta prohibido, incluyendo la
contratacion y la facultad de obligarse segun cada cual quiere, con quien quiera y cuando
quiera, sin embargo, las libertades contractuales solo pueden ser restringidas en los supuestos
del articulo 28 constitucional™®® patrio, es decir, en tanto su ejercicio no dafie la moral social,

187 \/éanse entre otros, el Considerando 111 del voto 1944-95 de 15:18 horas de 18 de abril de 1995 y el
considerando 1 del voto 479 de 17 horas del 11 de mayo de 1990, ambos de la Sala Constitucional.-
88HERNANDEZ VALLE Rubén, La libertad contractual como principio constitucional citado por BAUDRIT
CARRILLO Diego, El principio la libertad de contratacion, en Revista de Derecho Constitucional, N. 2., 1991,
p. 62. Véase ademas HERNANDEZ VALLE Rubén, Las Libertades Publicas en Costa Rica, 1990, pp. 229 a
252.
18%\/6ase HABA Enrique, Retérica de "La" Libertad contra Las Libertades,en Revista de Ciencias Juridicas,
mayo-agosto 1993, # 75, pp.113-158.- Véase el Considerando 111 del voto 1944-95 de 15:18 horas de 18 de
abril de 1995 de la Sala Constitucional. El considerando 1 del voto 479 de 17 horas del 11 de mayo de 1990,
relaciona: " 1.- "La enumeracion es harto elocuente, y pone de manifiesto que el &mbito de aplicacion de lo que
las partes hubieren consentido en uso de la libertad de contratacion de cada uno proveniente de la inviolabilidad
de su respectivo patrimonio, es minimo cuando se trata de una relacion inquilinaria. EI querer entrelazante
propio de la libertad de contratacidn privada, que a su vez es fruto de la disponibilidad del patrimonio, queda
muy drasticamente reducido frente a una ley que, segn su decir, es de orden publico y se ocupa de casi la
totalidad de los aspectos que pueden darse en la relacion”. Sala Constitucional, fallo No. 479 de las 17 horas de
11 de mayo de 1990.
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el orden publico, rigurosamente considerado, o los derechos iguales o superiores de
terceros™™, que son conceptos abiertos y que regulan la autonomia de la voluntad™* como
manifestacion de la capacidad de los sujetos. Esto significa que la autonomia no es

El voto 27 de 16:18 horas del 3 de enero de 1995, de la Sala_Constitucional, cita en parte el voto 3495-92 de
14:30 horas del 19/11/92, que en lo conducente dice: Ciertamente, nuestra Constitucion consagra, en su articulo
28, tanto el principio de libertad, todavia meramente formal, en cuanto permite al ser humano todo aquello que
la ley no le prohiba, pero adn sin imponer a ésta y a sus prohibiciones posibles ningdn limite material (pgr. 1),
cuanto el sistema de la libertad, que si establece limites de contenido incluso, para la propia ley, dejando fuera
de su alcance "las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico y que no perjudiquen a terceros"
(pgr. 2 ); principio y sistema de la libertad que son la razon de ser y el nticleo fundamental en el cual convergen,
por una parte, el elenco de los derechos individuales y sociales y sus propias garantias y, por otra, todas las
demas normas y principios constitucionales relativos a la organizacion y actividad del Estado, a la distribucion
de competencias entre los poderes publicos y al desarrollo del programa politico-social de largo plazo del
pueblo soberano, por boca del constituyente.

VI - Implicita en esos valores y principios de la libertad, ocupa lugar primordial la dimension de esta en el
campo econdmico. En esta materia la Constitucion es particularmente precisa, al establecer un régimen
integrado por las normas que resguardan los vinculos existentes entre las personas y las distintas clases de
bienes; es decir, la relacion de aquéllas con el mundo del "tener", mediante previsiones como las contenidas o
implicadas en los articulos 45 y 46, las cuales, aunque deban ceder ante necesidades normalmente mas intensas
para la existencia misma del hombre -como la vida o a la libertad e integridades personales-, no crean por ello
derechos de segunda clase, sino tan fundamentales como aquéllos, y con su mismo rango -no en vano la
Asamblea General de las Naciones Unidas y todos los 6rganos y tribunales internacionales que se ocupan de los
derechos humanos han venido invariablemente caracterizandolos como "indivisibles" e "interdependientes"-.
Asi, la Constitucion establece un orden econdémico de libertad que se traduce béasicamente en los derechos de
propiedad privada (art. 45) y libertad de comercio, agricultura e industria (art. 46) -que suponen, a su vez, el de
libre contratacion-. El segundo prohibe de manera explicita, no sdlo la restriccion de aquella libertad, sino
también su amenaza, incluso oridiginada en una ley; a ellos se suman otros, como la libertad de trabajo y demas
que completan el marco general de la libertad econémica.”” El problema de los limites de la libertad contractual
se presenta normalmente bajo dos aspectos diferentes.De una parte, como discrepancia entre el modelo
normativo-conceptual y la realidad empirica; de otra, como contradiccion entre principios y reglas insitos en el
mismo sistema.

Bajo el primer aspecto, el problema tiende a coincidir con otra cuestién mas general: la relacion entre igualdad
formal vy desigualdad real. Igualdad formal y libertad contractual se encuentran, en este sentido, en una intima
conexion: la atribucion de la libertad de contratacion a todos los miembros de la sociedad es el medio a través
del cual se plasma la igualdad de todos ante la ley y, viceversa, la igualdad ante la ley es el presupuesto de la
libertad contractual.

En efecto, frente al principio normativo de la libertad contractual, las restricciones legales aparecen como
excepciones o limitaciones que representan un lapso de continuidad del sistema, un factor de anormalidad; por
el contrario, frente a las efectivas situaciones de desigualdad, las restricciones de la libertad formal aparecen
como algo plenamente coherente y perfectamente justificado. Asi pues, si aumentan las medidas restrictivas, se
acentda la necesidad de reafirmar el caracter excepcional de éstas, mientras que si sucede lo contrario, la
discrepancia entre principio normativo y realidad empirica parece poner a prueba el valor mismo del principio.
Planteadas asi las cosas, desde una perspectiva alternativa, parece obvio que el problema de los limites de la
libertad contractual tiende a convertirse en el plano interpretativo, en el del caracter excepcional o no de las
normas que imponen restricciones, en determinar cual es su fuerza expansiva. Asi pues, al menos a nivel
tedrico, resulta claro que el planteamiento del problema se concreta con la antinomia libertad-coaccién. Asi por
ejemplo, mientras se afirma que "de una parte existe el abuso y, de otra, una persona que busca justicia y no la
encuentra” BARCELLONA Pietro, HART Dieter y MUCKENGERBER Ulrich. La formacién del jurista.
Capitalismo monopolistico y cultura juridica, 1993, pp. 137-139.-

Extracto del Considerando Xl del Voto de la Sala Constitucional 3495-92 de 14:30 horas de 19 de
noviembre de 1992.
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simplemente un poder de autonormacién entregado a los particulares, sino que hay

siempre un conjunto mixto de “lex privata" y "lex publica”.*?

Para ello, es importante, determinar que el principio de autonomia de la voluntad,
contenido en el numeral 28 constitucional, al cual también don Eduardo Ortiz hace
cita’®®, est4 también limitado por aquellas normas y principios de contenido razonable y
proporcionado de contenido imperativo, la moral, y aquellas que no perjudiquen a
terceros, tal y como el numeral 28.2 lo determina con la articulacion de varios articulos
constitucionales, sin embargo tanto la libertad contractual como el derecho a la
propiedad privada, la libertad de comercio'®, industria y agricultura, intimamente
vinculadas con el ambiente y la utilizacién racional de los recursos naturales’® la
proteccion de los derechos de los consumidores y la competencia, limitan
horizontalmente la libertad contractual incluso con la vinculacion de los numerales
50y 74 constitucionales entre otros.

Es incuestionable, como se dijo en el primer capitulo, que los derechos fundamentales se
hallan sometidos a limites*®, aunque solo sea por su necesidad de articulacién con los

¥las leyes deben dictarse para resolver problemas de la sociedad civil o para tutelar valores consagrados
constitucionalmente. Fuera de ese &mbito de regulacién, el legislador no puede interferir en la esfera de libertad
que el ordenamiento le garantiza a los ciudadanos por medio de los derechos fundamentales. La esencia de tales
derechos estriba en que garantizan areas irreductibles de accidn privada, o sea que sus titulares, en ejercicio del
principio de la autonomia de la voluntad, pueden autoregular su conducta en sociedad, a condicion de que sus
acciones no sean contrarias al orden publico, la moral y las buenas costumbres. HERNANDEZ VALLE Rubén,
Los principios Constitucionales, 1992, p. 25.

192GOMEZ LAPLAZA Maria Carmen, Autonomia de la Voluntad: problematica actual, exposicion en las XVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Argentina, octubre de 1996. Tomado de la Red Internet,
http://www.jornadas-civil.org/plaza.html.-

% ORTIZ ORTIZ Eduardo, Situaciones Juridicas Administrativas en Revista de Ciencias Juridicas,
Diciembre 1971, n. 18, p. 55.-

194 El voto 3495-92 de la Sala Constitucional reconoce que se inscribe a partir del principio de propiedad
privada y libertad de empresa, se inscribe como principio del mismo rango para el ejercicio de ambos, el de
libre contratacién, que resume en cuanto elementos: a) libertad de elegir al co-contratante, b) libertad de
escogencia del objeto mismo del contrato y de la prestacion principal que lo concreta, ¢) libertad de
determinacion del precio, contenido o valor econdmico del contrato y d) el equilibrio de las posiciones de
ambas partes entre sus mutuas prestaciones, que reclama a su vez, el respeto por la igualdad, razonabilidad
y proporcionalidad.

19 Crecimiento econémico y proteccién del ambiente no se conciben hoy como fines antagdnicos o
excluyentes, sino como objetivos que deben compaginarse para procurar la calidad de vida. Ambos son
bienes constitucionales, ninguno de los cuales prevalece a priori, sino que se limitan reciprocamente, y
sera el legislador ordinario el que, en cada caso, establezca las modulaciones de uno y de otro. DELGADO
PIQUERAS Francisco, Régimen Juridico del Derecho Constitucional al Medio Ambiente, en Revista
Espafiéla de Derecho Constitucional, Mayo-Agosto, 1993, n. 38, p. 62.-

%todos los derechos fundamentales nacen limitados porque se ejercitan dentro del marco de la sociedad. En
otros términos, la relatividad de los derechos fundamentales es consustancial a su propia naturaleza.
HERNANDEZ VALLE Rubén, El derecho de la Constitucion, Voldmen 11, 1993, pp.335-336.-
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derechos de los deméas y que la propia norma constitucional que consagra los derechos
fundamentales pueda en determinadas circunstancias establecer los limites a los que éstos se
hallan sometidos, ya sean con caracter general o algin derecho en particular y que la
introduccion de limites fundamentales solo puede hacerse con norma con rango de ley, sin
embargo, como se dijo antes, esa libertad contractual esta limitada horizontalmente por los
derechos de los consumidores y el ambiente, ademas de la vinculacion con otros articulos.

En determinadas ocasiones, son los propios preceptos constitucionales los que establecen por
si mismos limites a los derechos, sea en el mismo precepto que consagra el derecho, sea en
otro lugar de la Constitucion'®’, pero atin cuando no exista expresion por parte del legislador
de un limite a un derecho constitucional, eso no significa que no los tenga™®.

Queda por tanto reconocido que una de las libertades constitucionales, al igual que el
derecho de los consumidores y usuarios es la libertad de contratacion. Existen dos enfoques
doctrinales sobre la proteccion constitucional de la libertad contractual, segun se entienda
que "la libertad contractual es una consecuencia de la inviolabilidad de la propiedad privada
y de la libertad de comercio” 6 bien que "la libertad contractual es un principio general de

derecho de naturaleza constitucional” **°

Para ello, la Sala Constitucional en el voto 3495-92 ha relacionado que:

"La Constitucion Politica establece un orden econémico de libertad
que se traduce basicamente en los derechos de propiedad privada
(articulo 45) y libertad de comercio, agricultura e industria (articulo
46) que suponen, a su vez, el de libre contratacion. El segundo
prohibe de manera explicita no s6lo la restriccion de aquella
libertad, sino también su amenaza, incluso originada en una ley; y a
ellos se suman otros, como la libertad de trabajo y deméas que se
completan el marco general de la libertad econdmica ... y partiendo
el reconocimiento constitucional del principio y sistema de la
libertad en general (articulo 28), del derecho a la propiedad privada
(articulo 45) y de la libertad de empresa (articulo 46), se inscribe
como principio constitucional, conditio sine qua non para el

197 conf. AGUIAR DE LUQUE, op. cit., p. 16.-

1%yéase considerando IV del voto de Sala Constitucional 3495-92.

1%BAUDRIT Diego. El Principio General de la Libertad para Contratar en Revista de Derecho Constitucional,
citado por JIMENEZ LIBBY Roxana, Los limites de la libertad contractual, Tesis para optar por el grado de
Licenciado en Derecho, 1992, p. 41.-
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ejercicio de ambos, el de libre contratacion, cuyo contenido

esencial la Sala resume en cuatro elementos, a saber:
a) La libertad para elegir al Co-contratante;

b) La libertad en la escogencia del objeto mismo del contrato y, por
ende, de la prestacion principal que lo concreta;

c) La libertad en la determinacion del precio contenido o valor
econdmico del contrato que se estipula como contraprestacion; y

d)_El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus

mutuas prestaciones; equilibrio gue reclama a su vez, el respeto

a los principios fundamentales de igualdad, razonabilidad y

proporcionalidad, segun los cuales la posicion de las partes v el

contenido v alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser

razonablemente equivalentes entre si y, ademas, proporcionadas

a la naturaleza, objeto v fines del contrato’.?*® El subrayado no

es del original.
En el fondo, se sefiala el respeto al contenido esencial del derecho limitado y el
principio de proporcionalidad, objetivamente justificado, pero ante los excesos y el
abuso, logrando por ello, un equilibrio contractual razonable pero a su vez, esa libertad
de contratacion comprende la posibilidad para el individuo de decidir libremente si va
a concluir un contrato y con quien va a hacerlo y de establecer el contenido. Pero,
afirman los Stiglitz que si un contratante puede imponer al otro su voluntad, si el otro
esté obligado por la necesidad de adherirse sin discutir, el contrato solo expresa la ley
del méas fuerte, alterandose los términos, y se acufia la idea opuesta: la libertad
esclaviza y la ley liberta.”®*

A su vez, se ha advertido que entre la duda sobre el desarrollo del papel que le correponde al
Estado moderno y a la actividad privada, debe decidirse , conforme a los valores
constitucionales, a favor de los ciudadanos y no al Estado®”, sin embargo, para llegar a
establecer si el principio de in dubio pro libertad existe, debe considerarse que la libertad
protege determinados valores, pero el interés social protege otros que restringen el principio
de libertad a través del denominado principio de autoridad. Las regulaciones constitucionales
estan dirigidas a compatibilizar el interés individual con el social, para encontrar un
equilibrio justo y moral entre libertad y autoridad, por ello, puede decirse que el principio
in dubio pro libertad no cabe, por cuanto lo que debe buscarse es ese equilibrio y no

200Extracto del voto de la Sala Constitucional 3495-92 de 14:30 horas del 19 de noviembre de 1992.

21 STIGLITZ Rubén y STIGLITZ Gabriel, Contratos por adhesién, clausulas abusivas y proteccién al
consumidor, 1985, p. 44.-

202 conf. PIZA ROCAFORT, El rol del Estado moderno..., op. cit, p. 135.-
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proteger uno de los valores fundamentales involucrados en perjuicio indebido del
203
otro.

Igualmente, las libertades que consagra el articulo 46 constitucional, que debe entenderse en
armonia con el numeral 50 constitucional, entre otros, también aquel tiene limitaciones y
corresponden esos limites a aquellas normas, pero no solo esas, de caracter imperativo que
pueden encontrarse por ejemplo en la Ley 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, las normas de la ley del Ambiente, las normas de Urbanismo,
varios de ellos.?*

2BMURILLO Mauro, In dubio pro libertad? en Revista de Derecho Constitucional, 1991, #2, pp. 149-155.
20| articulo 69 de la Ley 7472 establece los alcances de la misma, con disposiciones inderogables y
prevalecientes sobre todo uso mercantil. VVéase ademas el considerando 1X del fallo 81 de la Sala Primera Civil,
de 15 horas de 20 de mayo de 1992.- Consultese el dictamen C-025-95 de la Procuraduria General de la
Republica sobre la aplicacion de la proteccion al consumidor.- ** 1.- El articulo 46 de la Constitucién Politica,
gue se cita como violado, consagra el principio de libertad empresarial. Dispone la referida norma, en lo que
interesa, que "son prohibidos los monopolios de caracter particular y cualquier acto, aunque fuera originado en
una ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura o industria”. En tesis de principio, una
interpretacion literal podria llevarnos al error de sostener que esa libertad -en cuanto tal- se encuentra sustraida
de todo tipo de regulacion o limitacién por parte del Estado y, en consecuencia, estimarlas violatorias de la
Carta Fundamental, lo cual es desacertado. En ese orden de ideas, cabe advertir que las normas constitucionales
deben interpretarse de manera armonica, de tal forma que se compatibilicen bajo el mismo techo ideoldgico que
las informa. Asi, el articulo 28, parrafo segundo de la Constitucion, dispone que "las acciones privadas que no
dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a terceros, estan fuera de la accion de la ley". Dicha
norma, interpreta (sic) sisteméaticamente con la anteriormente transcrita, nos permite concluir que la libertad de
comercio es susceptible de regulacion por parte del Estado, siempre y cuando -claro esta- no traspase los limites
de razonabilidad y proporcionalidad constitucionales. En ese mismo sentido, esta Sala ha expresado que el
articulo 28 constitucional, visto como garantia, "...implica la inexistencia de potestades reglamentarias para
restringuir la libertad o derechos fundamentales, y la pérdida de las legislativas para regular las acciones
privadas fuera de las excepciones de ese articulo en su parrafo 2, el cual crea, asi, una verdadera ""reserva
constitucional' en favor del individuo, a quien garantiza su libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo,
frente al poder publico". (véase la sentencia No. 1635-90 de las 17,00 horas del 14 de noviembre de 1990). Esa
misma garantia la encontramos desarrollada en el articulo 19 de la Ley General de la Administracion Publica, el
cual dispone: "1.-El régimen juridico de los derechos constitucionales estara reservado a la ley, sin perjuicio de
los reglamentos ejecutivos correspondientes. 2.-Quedan prohibidos los reglamentos auténomos en esta
materia”. En el fallo transcrito supra, se expreso a ese respecto que "...no es cualquier tipo de disposicion estatal
la que puede limitar esas acciones privadas dentro de las excepciones previstas por el articulo 28, sino
Unicamente las normativas con rango de ley, excluyéndose asi, expresamente, los "decretos" o "decretos
reglamentarios" dictados por el Poder Ejecutivo, y los "reglamentos auténomos", dictados por el mismo Poder
Ejecutivo o por las entidades descentralizadas para la autorregulacion de sus funciones, o servicios, lo mismo
que por cualquier otra norma de igual o menor jerarquia“. En consecuencia, el articulo 28 constitucional
(interpretado en sentido contrario), nos permite concluir que las acciones que dafien la moral o el orden
publicos, o que perjudiquen a terceros, sean susceptibles de regulacién por parte de la Asamblea Legislativa, y
no el Poder Ejecutivo por via de decreto, pues ello seria transformar la libertad de comercio, en un vano intento
de proteccion a los derechos del individuo, con abierta violacién de la Carta Fundamental. Dentro de la
jerarquia de las fuentes, solo la ley puede establecer limitaciones a ese derecho fundamental acordado por la
Constitucion al individuo, pues entenderlo de otra manera seria romper el equilibrio entre autoridad y libertad,
propio de todo Estado de Derecho". Sala Constitucional Sentencia No. 1195-91 de las 16:15 horas del 25 de
junio de 1991. Véase PIZA ROCAFORT, A propdsito..., op. cit., pp.4-14.-



Salas Evelyn - Barrantes Jaime

69
2. El contrato.

Se relaciond in Bimine que la libertad contractual permite hacer todo aquello que no
esté prohibido. Sin embargo, también se expres6 que el numeral 28.2 constitucional
establece limites para esa libertad de contratacion, por lo que en consecuencia, la libertad
contractual no es irrestricta, tiene limites y limitaciones, los primeros marcan la frontera, el
techo, normal hasta donde puede llegar el principio, las segundas implican recortes,
restricciones, al principio.?®

Diego Baudrit afirma que los contratos se inscriben en la actividad privada que protege el
28.2 constitucional y eso representa el germen del reconocimiento de la libertad de
contratacién, que deriva del principio de autonomia de la voluntad®®, y tiene su més tipica
expresion en el negocio juridico, que la declaracion de voluntad a la que el Derecho atribuye
efectos coincidentes con la misma y a su vez, en el contrato, que es el negocio juridico
bilateral productor de obligaciones®”’.

Dentro del ambito del contrato, éste se inscribe en la actividad privada que protege el 28.2
constitucional y representa el germen del reconocimiento de la libertad de contratacion que
deriva del principio de autonomia de la voluntad®® y este se manifiesta en dos aspectos: el
de libertad de contratar y el de libertad de establecer en el contrato las clausulas, pactos y
condiciones que tengan por conveniente y en el segundo aspecto se hallan las condiciones
generales de los contratos, por un lado, son la méaxima expresion de la autonomia de la
voluntad para la parte contractual que las incluye en el texto del contrato y, por otro,
constituye una limitacion a dicha autonomia, para la parte que, sin haberlas establecido, tiene
que aceptarlas, sin posibilidad de modificarlas o cambiarlas?®, siempre limitado como se
relaciond supra, por lo que en el fondo, la autonomia no significa un poder de autonormacién
entregadzoloa los particulares, sino que hay siempre un conjunto mixto de "lex privata”"y "lex
publica™= .

25 O’CALLAGHAN, op. cit. P. 201.-

206 BAUDRIT CARRILLO, El principio general..., op. cit., pp. 63-64.-

27 0’CALLAGHAN, op. cit., p. 201.-

208 \iéase BAUDRIT CARRILLO Diego, El principio general de la libertad de contratar, en Revista de Derecho
Constitucional, mayo-agosto, 1991, n. 2, pp.55-69

209 conf. O'CALLAGHAN Xavier, Seguridad Juridica y Contratacion en masa, en Seguridad Juridica y
Contratacién Mercantil, autores varios, 1994, pp. 197-215.-

210 constiltese GOMEZ LAPLAZA Marfa Carmen, Autonomia de la voluntad: problemética actual, exposicion
en las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Argentina, octubre de 1996. Tomado de la red Internet,
http://Aww.jornadas-civil.org/plaza.html.-
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Asi, Baudrit Carrillo®*! reconoce que la autonomia de la voluntad tiene limites internos y
externos, uno de esos limites externos es el orden publico, rigurosamente considerado, en
claro ajuste a la Constitucion y normas legales de contenido razonable y proporcionado % se
concluye que la libertad contractual esta limitada, ademés, por ese orden publico.

Sin embargo, se reitera, ningtn derecho es ilimitado®?, y en relacién a la libertad contractual

la misma tampoco es absoluta. Existe un principio general de rango constitucional, segun el
cual las potestades para modificar unilateralmente® los contratos privados, atn consentidas
en ellos por las partes, no pueden depender de la voluntad de una de ellas ni de hechos cuyo
riesgo le corresponda asumir a una y no a ambas partes por igual®®, toda vez que el articulo
28 constitucional, al referirse al orden publico en relacion con las acciones privadas, se
pretende lograr un justo equilibrio entre los derechos individuales y los intereses de la
comunidad, de tal forma que se busque la pacifica convivencia social.**°

Aln mas, en materia de autonomia negocial, algunas normas de la Constitucion pueden
incidir sobre su definicidn y su amplitud, y conceptos tradicionales y tipicos, tales como los
de buena fe, usos, moral, buenas costumbres o diligencia, la licitud de causa o su ilicitud, la
conformidad u oposicion a la ley, pueden resultar interpretados -incluso afectados o
integrados- a través de los principios 0 normas constitucionales, " y esto refiere a lo
llamado como el Derecho Civil Constitucional, que Arce Florez-Valdés lo define como
sistema de normas y principios normativos institucionales integrados en la constitucion,
relativos a la proteccion de la persona en si misma y sus dimensiones fundamentales familiar
y patrimonial, en el orden de sus relaciones juridico-privadas generales y concernientes a
aquellas otras materias residualmente consideradas civiles que tienen por finalidad fijar las
bases mas comunes y abstractas de la regulacion de tales relaciones y materias, a las que son

21 BAUDRIT CARRILLO, op. cit., pp 55-69.-

212 y¢ase el considerando XI11 del voto 3495-92 Sala Constitucional.

23| os derechos fundamentales, en funcién de su contenido, pueden cuando menos englobarse en tres grandes
categorias: derechos de libertad negativa (o derechos de no ser compelido a...), derechos de libertad positiva (o
derechos de ejercer libremente una determinada actividad) y derechos de prestacién, debiendo,
consecuentemente, adecuarse la nocion de limite al contenido de los derechos comprendidos en cada uno de los
citados apartados. ZAGREBELSKY, Objeto y alcance de la proteccion de los derechos fundamentales; el
Tribunal Constitucional italiano, citado por AGUIAR DE LUQUE, op. cit., p. 10.- Conf. BON, op. cit., p.69.-
214 E| principio de obligatoriedad de los contrarios es consecuencia directa e inmediatamente derivada del
mas importante principio de autonomia de la voluntad privada y tiene como consecuencia: a) su
irrevocabilidad unilateral ( a no ser que, como en el contrato de mandato, la ley asi lo permita) parte del
voto 4-97 del Tribunal Superior de Heredia de 8:05 horas del 6 de enero de 1997.

Bygase voto de la Sala Constitucional 5318 - 94

21%\/gase voto de la Sala Constitucional 56 - 90.

27 Conf. ARCE Y FLOREZ-VALDES Joaquin, El derecho Civil Constitucional, 1991, pp. 76-77.-
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susceptibles de aplicacion inmediata o pueden servir de marco de referencia de la

vigencia, validez e interpretacion de la normativa aplicable o de pauta para su desarrollo.?®

Asi, la concepcion moderna del contrato es el convenio por el cual se crean, extinguen o
modifican relaciones juridicas de naturaleza patrimonial -no de propiedad, en sentido de
derechos adquiridos de naturaleza patrimonial y que el individuo ha adquirido, ex art.45
constitucional- y esa naturaleza patrimonial debe entenderse como conjunto de derechos y
obligaciones disponibles de un determinado sujeto y dentro de ese patrimonio hay derechos
reales, personales, intelectuales, de la personalidad, éstos cuando se lesionan generan un
derecho de reparacion y estan comprendidos en varios articulos de la Carta Magna, entre
ellos el 45,46,47 etc.”*®

Por su lado, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia??’, relaciona en el
considerando XII del voto 44-94 , que en los contratos de empresa deben respetar entre
otros, el principio la proteccion del consumidor:

“ XII. ... Pero en éste actda en funcién de libertades propias de la
empresa y de respeto a los mismos productores y consumidores.
Priman entre ellas la libertad de iniciativa privada y la libertad de
competencia, sin las cuales la empresa no podria subsistir. Pero
igualmente existen otras garantias absolutamente indispensables
para la sobrevivencia de las empresas, y de quienes permiten su
expansion, dentro del sistema: son ellas la represion a la
competencia desleal y el respeto a los derechos del consumidor
(incluso, recientemente, dentro de esta Ultima también se incluye el
respeto al ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, para
garantizar el consumo de bienes sanos, en fin, la salud y la vida de
los consumidores). Los contratos se dividen en contratos
constitutivos del ordenamiento de la empresa y contratos al servicio

28 |BID, pp. 178-179.-

2SBAUDRIT CARRILLO Diego, El principio general de la libertad de contratar en Revista de Derecho
Constitucional. 1991, #2, pp.55-61.- Véase voto de la Sala Primera Civil de 16 horas del 1 de agosto de 1986.
La Corte Plena, Sesion No. 51 de las 13 horas 30 minutos del 26 de agosto de 1982. establecio: 1.- "No hay
ninguna norma en la Constitucion que expresa o especificamente establezca la llamada "libertad de contrato",
pero de la relacion de los textos constitucionales citados se deduce ese principio, porque si las acciones privadas
"estan fuera de la ley", ello significa, sin duda, que todas las personas pueden contratar libremente sobre asuntos
de interés privado, mientras se mantengan dentro de lo previsto en el articulo 28. Ademas, si la propiedad es
inviolable, es obvio que por alli estan garantizados los medios para disponer y aprovecharse de ella, uno de
éstos es el de celebrar los contratos que sean convenientes a los intereses del duefio, segun €l lo determine; y por
Gltimo la libertad de comercio, agricultura e industria que protege elarticulo 46, no podria existir a no ser con la
posibilidad de contratar, también libremente, en todo el ambito de esas actividades". Véanse ademas, votos de la
Sala Constitucional 781-95 de 16:57 horas de 8 de febrero de 1995, 6692-94 de 15 de noviembre de 1994,
1490-92 de 16:09 horas del 3 de junio de 1992 y 4430-95 de 10 horas del 11 de agosto de 1995.

220 Resolucién # 44 de Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, 14:30 horas del 15 de junio de 1994.
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de la empresa: los primeros han sido definidos incluso como
contratos de la organizacion (global) de la empresa, 0 mas
simplemente “contratos de empresa”, mientras los segundos son
contratos de ejercicio, o también llamados "para la empresa"... ”

2.1 Autonomia de la voluntad y contrato, en la economia social de mercado.

Para Bermejo Vera, economia social de mercado, no es una forma intermedia entre
capitalismo y socialismo, sino que integra un sistema de competencias econdémicas con el
progreso social y tiene consecuencias concretas para los poderes publicos. Supone que
obligatoriamente deberan no sélo respetar determinadas situaciones juridico-privadas, sino,
ademas, adoptar las estrategias y decisiones pertinentes para llevar a efecto los objetivos que
se desprenden de la Constitucion, y sefiala que la Constitucion Economica se articula sobre
dos ejes, por un lado, los principios que configuran un sistema de mercado, en principio
capitalista, al estar apoyado como pilares basicos en la propiedad privada de los medios de
produccion, impulsado por la iniciativa privada y coodinado por el mercado y debera
ademas, estar orientado socialmente, por ello, todos los derechos y libertades de caracter
econdmico estan subordinados a esa funcion social, siendo obligacion de los poderes
publicos llenar adecuada y convenientemente todas las lagunas sociales que el sector
privado, por la propia inercia de su limitado interés, deja de cubrir. Por tanto, en un sistema
de economia social de mercado la iniciativa publica debe participar activamente en la
ordenacion y direccidon del proceso econémico para asegurar la plena satisfaccion de las
prestaciones sociales consagradas en la normativa constitucional, sin que al mismo tiempo,
se prive de sentido a la iniciativa econémica privada sin justificacién suficiente.?%

Como se dijo, y siguiendo la tesis de la funcion social en el mercado de los derechos y
libertades, Lacruz Berdejo indica que el poder de contratar, como cualquier derecho, ha sido
concedido al individuo para su vida en sociedad, y tiene en el bien de los otros unos limites
insalvables. Mientras la ley no interviene, el contrato tiene el contenido que le dan las partes
0 que una impone a la otra, pues a ello obliga la seguridad juridica, que no toleraria en una
economia de mercado, y por tanto de cambio, pérdida y ganancia, que las correspondientes
expectativas dependieran de un juicio a posteriori de la conveniencia social de la operacion y
concluye que la autonomia de la voluntad de los contratantes, asi, sigue siendo una regla
general, no la unica, pudiendo determinar el contenido del contrato siempre que una norma

221 BERMEJO VERA, op. cit., p. 710.-
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no lo prohiba o no imponga uno determinado, mas modalizada por una multitud de

preceptos imperativos y, como telén de fondo de ellos, la buena fe y el equilibrio de las
prestaciones.

Puede decirse entonces que existe una funcion social del contrato, y para Diez-Picazo, la
igualdad formal propia del esquema clasico de contratacion, no pudo impedir la desigualdad
real, y ante la falta de paridad econdmico-social fue necesaria la asuncién por el Estado del
control del equilibrio del sinalagma, para proteger asi a la parte mas débil de la relacion
juridica y velar por la mayor dignidad de la persona, aparece el intervencionismo estatal en
la relacion juridico-privada. El contrato pas6 a ser una institucion social y la sociedad
representada por el Estado asumio el control de los contratos en masa, por medio de leyes
que fijaron condiciones, siendo asi la intensificacién de la funcion social del contrato, la que

generd en el Estado la necesidad de proteger la parte més débil de la relacion??.

La proteccion hacia el contratante débil, donde la autonomia de la voluntad de éste se ve
totalmente reducida, es la representacion de la corriente legislativa como consecuencia de la
globalizacién econémica y los instrumentos suscritos®**, por ser estos imprevisibles,
incontrolables, desarrollados vertiginosamente, por lo que, de acuerdo con el numeral 46
constitucional y la ley 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor en regulacion del ser y su existencia, opera como auto control de la economia
en lo que interesa, en la contratacion adhesiva.

Mosset Iturraspe afirma que observadores sagaces, se apresuran a sefialar que la
“privatizacion” y “desregulacion” ha de conducir a la creacién de un Derecho Privado como
“Derecho econémico empresario”. Ello significa que el “Estado de Derecho” cederéa su lugar

222 L ACRUZ BERDEJO José Luis, Derecho de Obligaciones, Teoria General del Contrato, 1987, T. I1. pp.
27-28.-

222 DIEZ-PICAZO Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1979, p. 93 citado por VIGURI
PEREA, en nota 34, op. cit., p. 17.- JOSSERAND indica que: "EI principio de la autonomia de la voluntad
domina incontestablemente todo nuestro derecho y le imprime un sentido esencialmente liberal. Este
principio no puede ser seguido al pie de la letra; el legislador no puede abdicar en provecho de fantasias
individuales; aqui, como en todas partes, la libertad de los particulares debe ser compatible con el interés
colectivo".JOSSERAND Luis, citado por BAUDRIT, Diego, "Eficacia y Validez...",pagina 18. citado por
JIMENEZ LIBBY, op. cit. p. Lo anterior por cuanto el enfoque moderno del contrato no puede limitarse a
entenderlo como un acuerdo de voluntades sin interés para el resto de la sociedad. Es evidente que poco a
poco el intervencionismo estatal determina la existencia de normas reguladoras de la estructura y
formacién del contrato. La naturaleza misma de las relaciones contractuales requiere que algunas de estas
normas revistan categoria de leyes de orden publico, deviniendo en inderogables para la voluntad de los
contratantes.- IBID.

2%\/éanse Expedientes legislativos 11368, Proyecto de ley de Antimonopolios y practicas Desleales de
Comercio; 11659 proyecto de ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor y 12080
Cddigo de Defensa del Consumidor.
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al “Derecho de los empresarios”, la parte fuerte en el mercado, que la regulacion juridica,
que apunta a la justicia y a la equidad, se dejara de lado, reemplazada por “criterios
econodmicos”, de los cuales es buen modelo la denominada “interpretacion econémica del

Derecho”.?®

Asimismo, Mosset Iturraspe afirma que el proceso, que se vuelve de “racionalidad
econdmica”, muestra algunas caracteristicas:

a) la “eficiencia” es el factor predominante y decisivo,
b) los usos empresarios adquieren fuerza normativa,

c) el Derecho Civil se comercializa, al conjuro de la masificacion y el consumismo,

d) la “globalizacion” aparece de la mano de la empresa multinacional, y

como consecuencias de la privatizacion y desregulacion en el tema de la contratacion,

a) el contrato es un instrumento econémico,
b) que apunta al intercambio de bienes y servicios,

c) a la satisfaccion de las necesidades,

pero el modelo contractual de la economia de mercado, parte de la base de que los
contratantes han advertido todos los riesgos posibles e imaginables, que ha cedido y
repartido racionalmente y que han concluido el contrato con pleno conocimiento de los
mismos. De ahi que, al menos como regla, toda revision o toda prevencion, con base en tales
riesgos, debe ser rechazada. La existencia de riesgos no asumidos -al margen de clausula
expresa- no tiene explicacion desde la racionalidad econémica.?®

Puede afirmarse, que la desregulacion del mercado, no significa librar el &mbito de los
negocios a la normativa predispuesta por uno de los actores en ausencia total del otro,
asimismo, el derecho del consumidor va de la mano, inseparablemente, de un “derecho
empresario” y ambos traducen la “ interpretacion econémica del Derecho” vy, a la vez, la

225 | ORENZETTI Ricardo, El espiritu del Derecho Civil moderno: La tensién entre personas, economia y
dogmatizacion, citado por MOSSET ITURRASPE Jorge, Como contratar en una economia de mercado,
1996, p. 85.-

226 |BID, pp. 85-102.-
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“interpretacion juridica del Mercado”, pero debe entenderse, que el derecho del

consumidor apunta a “limpiar el mercado” a superar muchas de sus impurezas o de sus
P 227
vicios.

La circulacion cada dia mas rapida de las riquezas y de los bienes y por la creciente
complejidad y especializacion de los procesos de produccion, la sociedad se vale de
contratos distintos y coligados para realizar actividades econémicas unitarias®*®, conllevan
necesariamente como se relaciond, a la proteccion del contratante débil para evitar ese
desequilibrio en la contratacion.

En el fondo, se tutela en la economia social de mercado, tanto al competidor como al
consumidor, a éste se le asigna un grupo normativo de contenido inderogable que debe
respetarse en todo momento. Sin embargo, la autonomia privada puede decirse, en las
modernas contrataciones mercantiles, se ha revitalizado, pero los limites contractuales no
pueden obviarse.

2.2 El contrato de adhesion.

El contrato de adhesion surge como manifestacion de la evolucion econdmica y la
contratacion en masa, que representa la uniformidad de contratacion de las organizaciones,
cuyas clausulas prerredactadas solo cabe a la persona interesada en contratar su aceptacion
o renunciar a ello®, se halla indisolublemente ligado con la sociedad de consumo que se
relaciona a su vez, con las grandes empresas y la produccion en serie de bienes y servicios.
El trafico en masa se ve estimulado por la ampliacion del nimero de consumidores y éstos
por la publicidad, la cual, desenvuelta por los medios de comunicacién social es concebida
por el empresario mediante mensajes, predominantemente, de dudosa veracidad.”*

22T MOSSET ITURRASPE, Introduccién..., op. cit., pp.15-27.-

*2FERRANDO G., Crédito al Consumo, operazione economica unitaria e pluralita di contratti, citado por
LOPEZ FRIAS Ana, Los Contratos Conexos, 1994, p. 25.-

22 ACRUZ, op. cit. tomo Il volimen II, p.32.- En igual sentido el contrato de adhesién regulado en la Ley de
Proteccion al Consumidor Venezolana.- Los contratos celebrados por adhesion a condiciones generales
predispuestas no son fruto de la libre contratacion entre las partes, sino que obedecen a la imposicién de un
contenido forzoso para el adherente por parte del predisponente debido al hecho de que éste goza de una
posicion monopolistica, sea de hecho o de derecho, en el mercado. GARCIA AMIGO M., Condiciones
Generales de los Contratos, 1969, p.95.

20 \/IGURI PEREA, op. cit., p. 20.-
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El predisponente suele ser, por lo general, una gran empresa de bienes o servicios, que
adopta el mismo modelo de contrato para utilizarlo en todos los que del mismo tipo celebre
con sus clientes; de ahi que también se les denomine contratos tipo o contratos
formulario®, sin embargo, suele decirse que un contrato de adhesion es un contrato con
condiciones generales®*?, cuya aceptacion es una adhesion, (haciendo honor a su
nombre).?*

El sistema de clausulas requerira la forma escrita en idioma espafiol y firma de las partes,
prevalecen por ello para efectos del idioma, las normas 76 constitucional®* , aquellas
correspondientes a Tratados y Convenios Internacionales aprobados por nuestro pais y la
39 de la ley 7472, siendo por ello, imperativas sobre la norma 411 del Codigo de
Comercio®®®, toda vez que la aplicacion de este articulo en contrataciones al consumo v el
equilibrio de las prestaciones y buena fe, debe ceder ante los limites imperativos del
ordenamiento.

Sefala la ley de Promocidn de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, nimero
7472, que el contrato de adhesion es el convenio cuyas condiciones generales han sido
predispuestas, unilateralmente, por una de las partes y deben ser adheridas en su totalidad
por la otra contratante.”*®

231 a utilizacion de contratos tipo y la ausencia de negociacion son, sin duda, las consecuencias inevitables de
la centralizacién de poderes de decision en la produccion y la distribucién de las relaciones contractuales de
masa." .LACRUZ BERDEJO, op. cit., p. 32.-

#2GOMEZ CALLE Esther, voz “Contrato de Adhesion” en Enciclopedia Juridica Basica, Tomo I, 1995, pp.
1568-1569. Véase PEREZ VARGAS Victor, La interpretacion de los Contratos en la Jurisprudencia nacional y
en la Doctrina, en Revista Judicial, Afio 1, nimero 4, pp.58-77.- Las condiciones generales de la contratacion
hacen referencia a la predisposicion o preformulacion del contenido contractual, el contrato de adhesion puede
decirse que se caracteriza por el hecho de que su contenido se impone por una de las partes a la otra. VIGURI
PEREA, op. cit., pp14-15.-

22 \V/IGURI PEREA, op. cit., p. 12.

2% E| espafiol es el idioma oficial de la nacién, Articulo 76 de la Constitucién Politica, véase el articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, aprobado por ley 4229 de 1966, en
el mismo sentido, el art. 2 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y articulo 1 de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discrimacion Racial, aprobado
por ley 3844 de 5 de enero de 1967.- Sin embargo, el considerando Ill del voto 4848-96 de la Sala
Constitucional relaciona: “l11.- La Constitucion Politica, en su articulo 76 establece que el idioma espafiol
es la lengua oficial de la Nacién, sin embargo, tal disposicién es una simple declaracion. No cabe duda que
la prohibicién de usar lenguas modernas distintas al espafiol en materia de marcas comerciales, establecida
en el articulo 1 de la Ley de Defensa del Idioma Espafiol, constituye una limitacién a la libertad de
empresa, pues ésta implica el derecho de identificar el producto de la forma que, a juicio del empresario,
contribuya a lograr las mayores ganancias en la actividad que se ejerce, por supuesto, con el limite
genérico que impone el articulo 28 constitucional...”

25\fer articulo 411 del Cédigo de Comercio costarricense, reformado por ley 7600 de Igualdad de
oportunidades para personas con discapacidad, publicado en la Gaceta 120 del 29 de mayo de 1996.-

2%6\/gase art. 2 de la ley 7472, Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.
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En la doctrina predominante en Espafia, son notas diferenciadoras de los contratos de
adhesion, que establecen los limites fronterizos con otras modalidades contractuales, las
siguientes:

1. El llamado “principio de unidad e invariabilidad del contenido contractual”, es decir, la
redaccion previa del contrato por una sola de las partes,

2. El de “complejidad y tecnicismo”, por cuanto el contrato retine o consta de una serie de
clausulas que ofrecen cierta complejidad técnica que impide a veces al usuario consumidor
conocerlas y, aun conocidas, comprenderlas en todo su verdadero alcance y sentido,

3. El principio de la “generalidad y permanencia de la oferta”, ya que el destinatario de la
misma no es un individuo determinado, como ocurre en la contratacion clasica individual,
sino la generalidad de los consumidores,

4. El de la “superioridad o preponderancia” econdémica de la empresa monopolizadora de los
bienes y servicios.

5. Por ultimo, puede ser considerada como otra nota especifica sefialada por autores, la
situacion de “estado de necesidad” en que la parte sometida (usuario o consumidor) se
encuentra casi siempre frente a la situacion de monopolio que de hecho gozan las empresas
en la elaboracién o prestacion de los bienes o servicios que de modo genérico o abstracto
presenta al péblico consumidor.?’

El contrato atipico de tarjeta de crédito nace como consecuencia de la divisién del trabajo®
(al igual que otros como franchising, leasing, factoring, etc.), y como consecuencia de esa
libertad de contratar y de acuerdo con la celeridad de las transacciones mercantiles, las partes
convienen en estipulaciones rigidas, predeterminadas y contenidas en un contrato tipo

237 conf. VIGURI PEREA, op. cit., p. 10.-

8E| origen histérico del concepto de sociedad de masas esta vinculado a la rapida industrializacién del
capitalismo europeo occidental durante la Gltima mitad del siglo diecinueve, que cred las condiciones
necesarias, sociales, politicas e ideoldgicas para que emergiera la sociedad de clases moderna, con base ya no en
la nocion de "pueblo” sino de la masa. El desarrollo de la division capitalista del trabajo, la organizacién a gran
escala de las fabricas y la produccion de comodidad, las poblaciones urbanas densamente concentradas, el
crecimiento de las ciudades, la centralizacion de la toma de decisiones, el sistema de completo y universal de
comunicaciones, y el crecimiento de movimiento politicos de masas basados en la extension de los derechos de
la clase obrera son caracteristicas ideales de la soicedad de masas. Las consecuencias de la sociedad de masas
son variadas, profundas y, seguramente, permanentes. Los contratos han dejado de ser ese acuerdo vinculante
de voluntades libres, no por causa de ser contratos en los que aparece una parte o contratante especifica, la
empresa, sino porque son la expresion negocial de la era de masas. WEISNER Luis Roberto, Sociedad de
Masas, Derecho Privado y Contratacion Estandar en REVISTA DE DERECHO PRIVADO, 1986, p. 7-17.-
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constante en un formulario previamente impreso, -las organizaciones (en este caso, los
empresarios) seran en todo caso superiores al individuo, tanto en comunicacion,
racionalidad, capacidad innovadora, especializacion, relaciones estratégicas, reduccion a
términos juridico-econdmicos, impersonales, no hay elemento sicolégico que afecte a la
estructura organizacional, no hay represion para la organizacion, etc.,- que los
ordenamientos modernos en proteccion del débil, han elaborado sistemas de control®*° de las
condiciones generales**° de esos contratos.

Messineo explica que el contrato por adhesion existe debido a una situacion inicial de
disparidad entre las partes; una dotada de una particular fuerza contractual, impone su
esquema a la otra.?**

Diego Baudrit identifica al contrato de adhesion cuyo contenido es obra de una de las partes,
donde se una de ellas se pliega totalmente a un contenido contractual previamente
establecido sin su participacion. Estos contratos estan constituidos por formularios idénticos,
preparados para contrataciones masivas, que el adherente suscribe.**?

Ahora bien, Stiglitz sefiala que los contratos celebrados por adhesion a condiciones generales
predispuestas reflejan uno de los supuestos mas claros en que no es posible contratar como
uno quiera: la voluntad no es libre, ya que a fin de consolidar una posicion negocial
dominante, el empresario genera al consumidor una situacion de sujecion consistente en la

**por ejemplo, art. 42 de la Constitucién argentina y las leyes 22262 Defensa de la Competencia, 24240
Defensa del Consumidor y del Usuario, art. 51 de la Constitucion espafiola, ley 26 de 1984 Ley General para la
defensa de los Consumidores y los Usuarios, en Costa Rica ley 7472 Ley de Proteccion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, arts. ... y 1023 del Codigo Civil. La Truth in Lending Act, la Consumer
Credit Protection Act, ambas de Estados Unidos de América, la AGB Gesetz alemana, que es la que en doctrina
impera, la Fair Trading Act inglesa, etc.

0 a contratacion en serie 0 en masa que realizan los empresarios mercantiles, les impide discutir con cada uno
de sus clientes las condiciones y clausulas de cada contrato, cuyo contenido, ademas, suele ser idéntico para
todos ellos. Razén

por la que los empresarios redactan unilateralmente las condiciones generales para sus contratos, en cuya
estipulacion sus clientes se limitan a aceptar tales condiciones, manifestando su adhesion. Aparecen asi las
llamadas condiciones generales del contrato. El legislador aleman mediante ley de 9 de diciembre de 1976
regulé las condiciones generales por medio de una ley especial. BROSETA PONT, op. cit., pp.70-71.- A veces
la predisposicion de las condiciones generales del contrato estan directamente consideradas como una exigencia
para el ejercicio de la actividad determinada, sin que tales condiciones generales deban ser aprobadas por la
autoridad gubernativa. FERRI Giuseppe, Manuale di Diritto Commerciale, 1984, p. 639.- La contratacion en
masa es caracteristica fundamental de nuestro tiempo, al punto de ser un instrumento inseparable de la actividad
empresarial para extender el crédito y el consumo. RIVERO ALEMAN, op. cit. p. 208.-

#'MESSINEO citado por FARINA, op. cit., p. 310.-

22BAUDRIT CARRILLO Diego, Teoria General del Contrato, 1990, p. 41y s.
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necesidad de adherirse o no al acto, pero sin posibilidad de participar en la conformacién

de su contenido.?*®

Por ultimo, contrato de adhesion se llama a aquel que se propone a la aceptacion de una gran
masa de publico, fijando el proponente las condiciones mediante una formula que impone a
los posibles aceptantes, de modo que a éstos no les queda sino aceptar o rechazar el modelo
que se les ofrece, y a veces ni eso.”**

En toda contratacion existe una relacion de organizaciones- individuos, organizaciones-
organizaciones e individuos-individuos, siendo preciso determinar si el contrato es de
naturaleza mercantil o civil, tipico o atipico y se identifica, pero no como sinémino, a la
organizacién con el empresario.

Este sera

Seccion B

1. Condiciones generales de la contratacion

1.1 Marco de Derecho comparado.-

Esas condiciones generales **° son clausulas formuladas con la finalidad de ser aplicadas a
una pluralidad de contratos o declaraciones juridicamente relevantes y cuya incorporacion

#3STIGLITZ Gabriel, Proteccién Juridica... , op. cit., pp.84-85.

| ACRUZ BERDEJO José Luis, Derecho de Obligaciones, T. 1l voldmen 11, 1987, p. 32.

2%5E| fenémeno de las condiciones generales esté ligado a la masificacion de las relaciones contractuales y es el
instrumento mediante el cual el empresario disciplina en modo uniforme las relaciones de erogacion de bienes y
servicios a la clientela. CAPPELLA MOLINA Gino, Observaciones generales en tema de los contratos de
adhesion. Apuntes sobre las nuevas disciplinas, en Revista IVSTITIA, afio 10, #116-117, p. 13.- Esas
condiciones generales de contratacion una hipGtesis de limitacion a la libertad de contratacion y un area de
circulacion de los bienes y servicios producidos en serie, queda clausurada una instancia tipica que corresponde
al molde contractual superado, el de las negociaciones previas del acuerdo, oportunidad en que las partes "pesan
y discuten y establecen en el momento del trato las clausulas y las condiciones, y a esta tarea cooperan ambos
igual y libremente. STIGLITZ Rubén y STIGLITZ Gabriel, Contratos por adhesion, Clausulas Abusivas y
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al contrato sea exclusivamente imputable a una de las partes (predisponente), y de

acuerdo con ello, se esta en presencia de una condicion general cuando se trate de clausulas
contractuales, predispuestas e impuestas, es decir, todo se imputa al predisponente, dejando
de lado, acuerdos individuales y contratos concretos.?*®

El nacimiento de las condiciones generales de los contratos se debe a las exigencias que la
moderna economia demanda a la dogmatica del contrato, como vehiculo juridico utilizado
para el intercambio de los bienes en una economia basada en la division del trabajo, y la
utilizacion representa la racionalizacion de la técnica contractual, como manifestacion
concreta del proceso racionalizador de la total actividad de una empresa, siendo el campo de
aplicacion de esas condiciones en contratos en masa, y que la prerredaccion elimina los
tratos precontractuales, simplificando al méximo el procedimiento de formacion y
conclusion de los contratos, lo que tiene por consecuencia una gran rapidez en la celebracion
de los negocios, permitiendo ademas a la empresa uniformar el contenido juridico de sus
relaciones negociales, facilitando la contratacion en lugares diversos y alejados, esto tiene
como consecuencia mayores facilidades para el comercio y la produccion en general y para
la actuacion de la jurisprudencia, ya que los supuestos a juzgar y la norma contractual
aplicable siempre es idéntica, ademas de que colaboran con la unificacion del Derecho
comparado y modernizacién del ordenamiento positivo.**’

proteccion al consumidor, 1985, pp.43-48. Las condiciones generales de los contratos las constituyen las
estipulaciones incorporadas a los negocios, sin abstraccion ni extension mas alla de cada documento, cuyo
contenido uniforme ha sido redactado o predispuesto por los empresarios, de manera aislada o en grupos, “para
que rija en los futuros contratos que realice”. RIVERO ALEMAN, op.cit.,p. 208.- El articulo 10 de la Ley
26/1984 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios espafiola establece en lo conducente: "Art.
10. 1. Las clausulas, condiciones o estipulaciones que, con caracter general, se apliquen a la oferta, promocion o
venta de productos o servicios, incluidos lo que faciliten las Administraciones publicas y las Entidades y
Empresas de ellas dependientes, deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencilles en
la redaccion...b) entrega, ... ¢) Buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que, entre otras cosas,
excluye:... 3.° Las clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de manera desproporcionada o
no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicion de desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios. ... 2. A los efectos de esta ley, se
entiende por clausulas, condiciones o estipulaciones de caracter general, el conjunta de las redactadas previa y
unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste
celebren, y cuya aplicacion no puede evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o
servicio que se trate. Las dudas en la interpretacion se resolveran en contra de quien las haya redactado,
prevaleciendo las clausulas particulares sobre las condiciones generales, siempre que aquéllas sean mas
beneficioas que éstas..." CODIGO DE COMERCIO Y LEGISLACION MERCANTIL espafiol, op. cit. pp.
607-610. VVéase ademas el parrafo primero del articulo 36, articulos 37 a 39, todos de la Ley 24240 Defensa del
Consumidor argentina. Véase MONINA Maurizio, Le Condizioni Generali di Contratto, en | Contratti in
Generale, diretto da ALPA Guido e BESSONE Mario, contenido en Giurisprudenza Sistematica Di Diritto
Civile e Commerciale, op. cit., T. Ill., op. cit., pp.211-279, sobre “Contrattazione Standardizzata”.

#ALFARO AGUILA-REAL Jess, voz “Condiciones Generales de la Contratacién” en Enciclopedia Juridica
Bésica, Tomo I, pp.1379-1383.-

*"GARCIA AMIGO, Condiciones generales de los contratos, 1969, pp.17-30.-
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Esa evolucién econémica condujo a varios fendmenos, la gran empresa y el mundo de los

consumidores que aspiran adquirir los bienes y servicios para el consumo que proporcionan
las empresas.®*®

Sin embargo, en los modelos de contratacion se dan dos aspectos, el primero cuando todas
las clausulas han sido puestas en conocimiento de los interesados en el momento que en
éstos dan su conformidad (es la letra chica de los contratos de seguros, de suministro de
electricidad). El segundo se da cuando las condiciones generales han quedado fuera del
contrato y el contratante parece adherirse a ella. Por condiciones generales del contrato debe
entenderse el conjunto de reglas establecidas por una empresa 0 grupo de empresas,
unilaterales, sin discusién por impedirlo la contratacion masiva y las exigencias de
uniformidad que derivan de la planificacion empresarial y su evidente imposicién, pero esas
condiciones generales como contenido contractual constituyen una regulacion de la relacion
juridica que debe respetar las leyes de caracter imperativo por la que se rija ni puede alegarse
que su eficacia es producto de la autonomia de la voluntad de los contratantes para desplazar
las normas de caracter dispositivo de la relacion.?*

La corriente de proteccion al débil, al adherente, quien se halla en un estado del cual no
puede sustraerse de la predisposicion de las clausulas por necesitar el bien o el servicio, ha
surgido con mucha fuerza y con manifestaciones de forma relevante desde hace ya muchas
décadas, desde la aparicion del contrato de adhesion y las condiciones generales, como
consecuencia de la evolucidén econémica, y por la falta de "informacion” garantizado éste
como un derecho del consumidor.

Esas manifestaciones incluyen por ejemplo, el Codigo Civil italiano -arts. 1337 a 1341 y
1370, inspirados en la buena fe contractual expuesta por Jhering?®, el discurso del
Presidente Kennedy por el cual enuncido los derechos béasicos del consumidor
norteamericano, las decisiones de la Organizacion de las Naciones Unidas, la Comunidad

28STIGLITZ y STIGLITZ, op. cit., p. 45.-

*DIEZ-PICAZO Luis y GULLON Antonio, Sistema de Derecho Civil, 1981, Vol, 2., pp. 115-127. Las
condiciones generales del contrato por si mismas poseen una naturaleza estrictamente contractual, que su
inclusion en el negocio y su vinculatoriedad y eficacia se deben exclusivamente a la voluntad declarada por las
partes, 0 sea, a su aceptacion por ellas. Las condiciones generales de la contratacion, por su caracter general; por
su obligatoriedad para los empresarios que deben incluirlas en sus contratos o remitir su regulacion a lo en ellos
contenido; y finalmente, por el gran nimero de personas a las que se aplican, de facto estas condiciones
generales funcionan como si fueran verdaderos usos de comercio. Pero de lure no lo son. Se trata de normas
contractuales cuya vinculatoriedad para los clientes procede exclusivamente de que expresa o tacitamente las
hayan aceptado. El legislador aleméan ya ha regulado las condiciones generales y los espafioles con varias leyes
ya han iniciado la regulacién. BROSETA PONT, op. cit., p. 71.-

2OMUSY AM., Disclosure of information in the pre-contractual bargaining, tomado de la RED INTERNET,
(http://www.gelso.unitn.it/card-adm/review/contract/musy-1995/musy1.htm)
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Econémica Europea, el ombusdman nérdico®™', y en general aquellas legislaciones
extranjeras que han constitucionalizado derechos del consumidor, como Espafa y Argentina,
0 bien otras que regulan las condiciones generales de la contratacién®®? como Alemania®™®,
Italia e Israel, Suecia con su ley de clausulas abusivas, Finlandia y Austria®®* y otras
regulaciones de proteccion a los derechos de consumidores contra las condiciones, como la
Guia Europea de los Consumidores, las directivas europeas 87/102/CEE y 93/13/CEE*®, las
regulaciones de Estados Unidos de América, Inglaterra, Australia, y en general todas
aquellas que se ocupan de la regulacion como la ley #7472 costarricense, Ley de Promocion
de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

Todo conduce a la defensa del consumidor frente a la negociacion seriada o en masa y que,
no obstante la Comunidad Econémica Europea y el Consejo de Europa han dictado sendas
normativas relacionadas con la materia, lo cierto es que se sigue el modelo alemén.**

1.1. Control en la formulacion de las condiciones generales.

Polo establece que el control en la formulacion de las condiciones generales debe ejercerse
sobre las mismas para asegurar la proteccion juridica del consumidor o usuario en el contrato
y sus legitimos intereses econdmicos: el control preventivo o previo, ya sea voluntario o
administrativo, sobre el establecimiento o formulacién de las condiciones generales; el
control legislativo de su contenido, que versa sobre la licitud intrinseca y eficacia o fuerza
obligatoria de sus clausulas; y el control, ya sea judicial o extrajudicial, que vigile a
posteriori su cumplimiento y ejecucion.?’

La ley constituye un control preventivo al tratar de evitar la inclusion en las condiciones
generales de aquellas clausulas abusivas que las empresas pueden establecer al amparo de su

#/EGA ROBERT Rolando, Ombudsman El Defensor de los Habitantes, 1993, p. 30.

2Como medida de defensa ante esa situacion, se han articulado los ordenamientos modernos distintos sistemas
de control de las condiciones generales. URIA, op. cit., p. 561.-

3conf. BROSETA PONT, op. cit., p. 71.-

4| ey austriaca de proteccion a los consumidores, de 8 de marzo de 1979, que modifica su legislacion civil y
procesal "Konsumentenschutzgeset”, RIVERO ALEMAN, op. cit., p. 227.-

25 Ambito objetivo: la clausula contractual que no haya sido objeto de negociacién por separado. Ambito
subjetivo: Se circunscribe a las relaciones contractuales entre profesionales (empresarios) y consumidores. Las
clausulas negociadas quedan fuera del ambito de aplicacion, quedando la carga de la prueba a cargo del
empresario. RUIZ MUNOZ Miguel, Derecho Comunitario de Condiciones Generales de los Contratos y su
aplicacion registral, en Estudios de Derecho Europeo Privado, 1994, pp. 505-534.-

2°STIGLITZ, Proteccion Juridica del Consumidor, op. cit., pp. 25-29.-

%7POLO, op. cit., p. 42.
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posicién de supremacia®®, sin embargo, existe el control preventivo en la formulacién de

las condiciones generales, siendo el autocontrol, que como método surge de la renuncia
voluntaria de las empresas a imponer unilateralmente sus propias condiciones 0 sus
organizaciones de cddigos voluntarios de conducta que de una manera indirecta o por via de
principios inciden en la formulacion de las condiciones generales. Es poco frecuente que las
asociaciones u organizaciones de consumidores intervengan en la negociacion voluntaria de
las condiciones generales, como si sucede en convenios colectivos de trabajo.?*®

Otro sistema, el mixto, se apoya entre los métodos de control voluntario y los
administrativos que se dirdn, como solucién a la problemética de la condicién general
abusiva. En ese sentido, se someten las condiciones a control de un Consejo, pero no ha
tenido mucha eficacia. En Suecia, por ejemplo, el Ombudsman de los consumidores ademas
asume funcion de vigilancia del cumplimiento de la ley en lo que afecta a las clausulas
ilicitas o abusivas en los contratos.?*®

El control admnistrativo, es un régimen de autorizacion previa de las condiciones generales
por el oportuno organismo administrativo. Por ejemplo, se requieren en Alemania e Italia
aprobaciones para contratos bancarios, etc.?®

5.1.2. Control legislativo sobre la validez y eficacia de las clausulas contractuales.

28pOLO, op. cit., pp.52-53.- "Contrato sobre variacion del tipo de interés. Nulidad del tipo de referencia.
Aplicacion de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Audiencia Provincial de
Madrid, sentencia del 28 de febrero de 1995... B) Tampoco se puede cuestionar el cardcter abusivo de la
clausula segunda del contrato, por cuanto la emision efectuada por la primera sociedad a la segunda para la
determinacion del interés aplicable no conlleva la objetividad propia de la intervencion de un tercero que
persiguen las Circulares del Banco de Espafia nimero ... y adn cuando tales circulares no resultan aplicables,
por ser posteriores a la fecha en que se otorg6 el contrato suscrito por las partes ahora litigantes, -el 11 deoctubre
de 1988-, no hacen sino reflejar un principio que también inspiraba el art. 1256 del Cédigo Civil, asi como la
Ley 26/1984, de 19 de julio (General para la Defensa de Consumidores y Usuarios). Consiguientemente, aun
cuando la Circular del banco de Espafia vigente ... no contemplase expresamente disposicion semejante a la
norma primera, parrafo 4° de la Circular 15-1988 ... no por ello dejan de merecer la condicién de abusivas
aquellas clausulas como la segunda del contrato antedicho, en virtud de la cual ni se recogia con claridad un tipo
de interés preferencial aplicable a partir de la primera anualidad ni se fijaban unas bases para la determinacion
del mismos ajenas a los intereses del mismo grupo alque pertenece la sociedad demandada, de forma que, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 10.1 apartado c), 3° y 4° de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, dicha clausula merece ser declarada nula al romper el equilibrio de prestaciones en
perjuicio del consumidor..."ACTUALIDAD MADRID, Revista Técnico-Juridica de la Comunidad de Madrid,
quincena del 15 al 31 de mayo, 1995, pp.34-36.-

»°pOLO, op. cit., pp. 42-45.-

29pQL0, op. cit., pp. 46-48.

%1pOLO, op. cit., pp. 48-52.
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El consumidor es destinatario y agente del mercado en tanto receptor de la oferta de
bienes y servicios y demandante de los mismos, razon que justifica la presencia del
legislador estatal en orden al cumplimiento de los principios constitucionales, en garantia de
la igualdad de derechos y obligaciones en cualquier parte del Estado y de la proteccion de la
libre circulacién de personas y bienes, por ello son tres los sistemas para el control de la
justicia conmutativa y abusos que pueden cometerse en el clausulado contractual sujeto a
condiciones generales: legislativo, administrativo y judicial. El control legislativo opera a
través de normas generales y especiales; y entre éstas, de leyes de condiciones generales o de
leyes de defensa de los consumidores, todo ello delimitando el perimetro que la legislacion
civil confiere a la autonomia privada, preterida por los principios de orden publico, en su
version econémica; moral y buenas costumbres y buena fe contractual.?2

Lo que se pretende frente a las condiciones generales es reforzar el derecho imperativo, para
limitar el poder de determinacién de las partes -y correlativamente de la empresa- en cuanto
al contenido del negocio, bien mediante la supresién de normas de derecho dispositivo o0 su
conversion en_imperativas®®, la prohibicién de determinadas cléusulas lesivas para el
consumidor o usuario, la determinacion completa y precisa del contenido del contrato y las
obligaciones de las partes, bien colmando las lagunas que se advierten en integros sectores
de la contratacién.?® (suplido el subrayado)

La AGB-Gesetz alemana, determina el concepto de las condiciones generales, como aquellas
condiciones del contrato previamente formuladas por predisponente con el objeto de
aplicarlas a una serie indeterminada de contratos, y que se propone a la otra. Este concepto
del legislador aleman es el aceptado en doctrina.?®®

La ley alemana, utiliza un sistema de clausula general®®® prohibitiva y dos series de clausulas
prohibidas como complemento a las enumeraciones de condiciones ineficaces con

22RIVERO ALEMAN, op. cit., p. 223.-

%3En este sentido, la AGB Gesetz dota de imperatividad ciertas condiciones a las normas dispositivas
contenidas en la BGB y en el HGB, que no podran ser derogadas por la autonomia de la voluntad en las
condiciones generales, alterando asi el orden jerarquico de las fuentes. GARCIA AMIGO, Ley alemana
occidental sobre condiciones generales, citado por POLO, op. cit., p.54. Conf. STIGLITZ y STIGLITZ, op. cit.,
p. 198.

*4pOLO, op. cit., pp. 54-57.

#5STIGLITZ y STIGLITZ, op. cit., p. 198.- Conf. POLO, op. cit., p. 57.-

%®Una corriente de pensamiento alemana, integrada por HAGEN, BRUCK Y HEDEMANN (el padre del
derecho econdmico), ve las clausulas generales no como parte de un contrato sino como derecho objetivo, como
ley o costumbre imperativos. Asi, las clausulas generales formarian parte de la ley civil o comercial sin que
fuera necesario hacer referencia a ellas de manera especifica, una posicion intermedia es la adoptada por
NUSSBAUM(otro creador de la categoria de Derecho econémico), REISSER Y JOAQUIN GARRIGUES,
quienes consideran que sin ser derecho objetivo, las clausulas generales se aproximan a la ley, con casi
equiparables a la ley. Para RODRIGO URIA, son derecho objetivo si las dicta el poder publico o lo delega, o si
son aplicacion de un contrato colectivo. De lo contrario pertenecen al derecho privado, son clausulas puramente
contractuales. Esta posicion ecléctiva no aporta muchas luces y finalmente que la posicion contractualista de
DELFINO, donde la clausula general, por impuesta que sea, es parte de contratos. WIESNER, op. cit., p. 27.-



Salas Evelyn - Barrantes Jaime

85
apreciacion judicial y sin ella, que tiene la ventaja de elevarse a principio general y que

por ser abierta, es posible utilizarla en una multiplicidad de casos, la AGB-Gesetz alemana,
dispone el § 9:

§0:

I) Las estipulaciones contenidas en condiciones generales negociales son ineficaces cuando
perjudican la adherente indebidamente, en oposicion al principio de buena fe (Treu und
glauben)

I1) en la duda se presume la existencia de perjuicio indebido cuando la clausula

1) no es compatible con las ideas esencialmente fundamentales de la regulacion legal de la
cual se aparta, o,

2) limita de tal forma los derechos y deberes derivados de la naturaleza del contrato que
sepone en peligro la consecucién de la finalidad del misma.

Ahora bien, si la clausula no cae dentro de la casuistica que suministran los §10 y 11%*7,
queda capturada por la clausula abierta cuando contrarie el principio de buena fe o bien, la
ineficacia a que se refiere el 89 es operativa para las condiciones generales que transgredan
la norma abierta,?®

Por su parte, el articulo 10 de la ley 26/84 General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios espafiola, contempla diversos aspectos en atencion a las fases en que pueda
encontrarse la relacion contractual, donde su numeral 10 asume el papel de control
legislativo del uso general de las condiciones generales contractuales redactadas previa y
unilateralmente por empresarios o grupos de ellos para ser utilizadas en todos los contratos
que celebren con los consumidores, sin que éstos puedan evitarlos.

Asi, el numeral 10 de LGDCU espafiola, que también regula las fases de perfeccion y
ejecucion contractual, dispone en lo conducente lo siguiente:

"Art. 10: Las clausulas, condiciones o estipulaciones que, con caracter general, se apliquen a
la oferta, promocién o venta de productos o servicios, incluidos los que faciliten las
administraciones publicas y las entidades y Empresas de ellas dependientes, deberan cumplir
los siguiente requisitos:*®®

%"Bestimmungen in allgemeinen  geschéftsbedingungen sind unwiksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den gaboten von treu und Glauben unan
gemessenbenachteiligen. Tomado de la Red |Internet, (http://sunsite.informatik.rwth-
aachen.de/knowledge/germalaws/p9.htlm) ¢’

*Tnaragraph  10. Klauselverbote mit Wertungsmoglichkirt.- Paragraph 11. Klauselverbote ohne
Wertungsmoglichkirt.- (http://sunsite.informatik.rwth-aachen.de/knowledge/germalaws/abghb/p10.htlm)
(http://sunsite.informatik.rwth-aachen.de/knowledge/germalaws/abgb/p11.htlm)
%8STIGLITZ y STIGLITZ, op. cit., p. 200.-

"Tercero: Aunque no existen en nuestro ordenamiento juridico por ahora normas que disciplinen
especificamente las relaciones creadas a propoésito de la utilizacion de estos modernos medios electronicos de
pago o de crédito, es preciso acudir a las reglas o pactos contenidos en los convenios celebrados entre las partes
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... C) Buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que, entre otras cosas,
excluye:

... 3% Las clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de manera
desproporcionada o no equitativa al consumidor, 0 comporten en el contrato una posicion de
desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los
consumidores o usuarios.

4° Condiciones abusivas de crédito.

2. A los efectos de esta ley, se entiende por clausulas, condiciones o estipulaciones de
caracter general, el conjunto de las radactadas previa y unilateralmente por una Empresa o
grupo de empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquella o éste celebren, y cuya
aplicacion no puede evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o
servicio de que se trate..."%"

y a las normas generales de las obligaciones y contratos contenidas en el Cddigo de Comercio, dada la
naturaleza tipicamente mercantil de dichas relaciones, y en su defecto en el Coédigo Civil. No obstante, en la
interpretacion y aplicacion de las clausulas o condiciones pactadas entre las partes, serd preciso tener en cuenta
los principios y requisitos que se establecen en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
26/1984, de 19 de julio, entre los que pueden destacarse (articulo 10), en primer lugar, como exigencia necesaria
para asegurar la transparencia del contenido del contrato, la claridad, concrecién y sencillez de su redaccion, y
de otro lado buena fe y justo equilibrio de las prestaciones con exclusion ente otras de aquellas clausulas
abusivas que perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, 0 comporten una posicion
de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores y usuarios, asi
como de limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor o usuario, la repercusion sobre éste de
fallos, defectos o errores administrativos bancarios o de domiciliacion de pagos que no se le sean imputables, la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario, o la imposicion de renuncias a
derechos reconocidos en la Ley, considerdndose nulas de pleno derecho y teniéndose por no puestas las
clausulas, condiciones o estipulaciones que incumplan dichos requisitos. REYES LOPEZ, PUERTES MARTI,
ESTRUCH ESTRUCH y MONTES RODRIGUEZ, Op. cit., pp. 257-258.-

20 EY 26/1984 General para la defensa de los consumidores y los usuarios en CODIGO DE COMERCIO Y
LEGISLACION MERCANTIL, op. cit., pp. 600-626.- Los articulos 8 y 10 han introducido un régimen juridico
de las condiciones generales de los contratos estipulados con los consumidores, a fin de proteger y tutelar sus
intereses econdémicos y sociales. Del régimen juridico de esta Ley pueden subrayarse los siguientes elementos
fundamentales:

1. ..; 2. ..; 3. Las condiciones generales deben respetar la buena fe y el justo equilibrio de las
contraprestaciones, entendiéndose que son lesivas para los intereses de los consumidores y, en consecuencia,
nulas, una lista de ellas que a titulo de ejemplo incluye el propio art. 10 de la ley. 4. La Ley contiene una
definicion de las condiciones generales, al decir que son "el conjunto de las redactadas previa y unilateralmente
por una empresa 0 grupo de empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste celebren, y cuya
aplicacion no puede evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o servicio de que se
trate”. 5. ... - BROSETA PONT, op. cit., pp. 71-72.- ""Cuarto: Finalmente, que la invocada condicién general
decimotercera del contrato ningun valor probatorio ha de tener, resulta de su evidente nulidad al limitar, mejor
anular los medios de defensa que la otra parte pueda oponer a las reclamaciones de la parte dominante en el
contrato, que queda en una notoria posicién de dominio obligando al contratante a estar a lo que la actora
determine en una liquidacién unilateral a cuya confeccién ha tenido acceso, con clara vulneracion de los
derechos constitucionales de defensa y obtencion de una tutela judicial efectiva (articulo 24 de la Constitucion
Espafiola). Ni siquiera interpretando aquella condicion en el sentido de que deberia aceptara el contratante con
posibilidad de impugnarla, ya que supondria una inversion de la carga de la prueba contraria a la Ley: articulo
1214 del Cddigo Civil y articulo 10.4° de la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en relacién con su articulo 10.1° ¢) apartado octavo, de los que resulta la nulidad de
pleno derecho y al tenerse por no puestas aquellas condiciones que impliquen la inversion de la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor o usuario. Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 7%) de
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La norma citada, encuentra el mismo modelo que la AGB Gesetz alemana y las clausulas

abusivas de pleno derecho se sancionan?’! en el sentido de que el resultado no sea
desventajoso ni perjudicial para el contratante débil, cuya posicion en el contrato se trata de
proteger, es decir, la principal sa/ncién es privar de efectos contractuales a la clausula
abusiva, de tal forma que no obliguen al adherente?”?. Sin embargo, queda una segunda
categoria de clausulas abusivas cuya eficacia queda sometida a la apreciacién de los
tribt217n3ales, bien a través del criterio de lo razonable o a través de otras pautas marcadas por la
ley.

5.1.3. Control judicial de las condiciones generales.

El control a posteriori de las condiciones generales en el cumplimiento y ejecucion de los
contratos estandarizados ofrece dos vias: la judicial y la extrajudicial.

El control judicial se funda en la previa existencia de un control legislativo establecido
mediante una tipificacion legal de conductas y criterios, siendo que la eficacia de la tutela
judicial dependa de la calidad del instrumento normativo.

Como el control de las condiciones generales es a posteriori no se puede impedir que los
empresarios sigan utilizando las mismas clausulas que puedan haber sido declaradas nulas,
sin embargo, la ley alemana (AGB Gesetz) ha sabido articular un eficaz medio de reforzar el
control judicial otorgando caracter inhibitorio a la resolucion judicial y prohibiendo, por
tanto, al empresario vencido en juicio la utilizacion de las condiciones y clausulas
abusivas.?™*

30 de julio de 1992. REYES LOPEZ, PUERTES MARTI, ESTRUCH ESTRUCH y MONTES RODRIGUEZ,
op. cit., pp. 489.-

IE| art, 37 se refiere en su primera parte a la nulidad (o bien ineficacia) de las clausulas abusivas (mencionadas
en los incs. a, b y c), al decir que "se tendran por no convenidas" (ineficacia de pleno derecho) sin que esto
afecte -necesariamente la validez del contrato. FARINA, op. cit., pp. 283-284.-

22POLO, op. cit. p. 64.- Si se trata efectivamente de una clausula abusiva, se anula el contrato? Si
efectivamente hubiera una clausula abusiva, no estara Ud. obligado por ella en ningin caso. Por otra parte, si
solo se refiere a la posible clausula abusiva, las demas clausulas del contrato seguiran siendo validas. Tomado
de la Red INTERNET, (http://www.cec.lu/en/comm/spc/cg/es/q61.htm).

2*pOLO, op. cit., p. 64.

2“POLO, op. cit, pp. 70-71.- También la AGB-Gesetz regula las excepciones admisibles, prescripcion,
contenido de la sentencia, etc. STIGLITZ y STIGLITZ, op. cit., pp. 106 y s.-
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El 810 (AGB Gesetz) presenta una serie de clausulas sospechosas para que el juez aprecie

la declaracion de ineficacia y el §11 contiene toda una relacion de clausulas prohibidas o
lista negra de clausulas prohibidas sin posibilidad de apreaciacion judicial "

Como todo conduce a la proteccion del contratante débil, algunos sectores han ampliado los
poderes del juez mediante el recurso a criterios objetivos, basados en principios generales
como la buena fe, el orden publico o la unsconscionability?”® permiten al juez corregir el
contenido del contrato en interés del adherente. >’" No obstante, el articulo 1341 del Cédigo
Civil Italiano de 1942, sobre las "condiciones generales" del contrato: “Las condiciones
generales del contrato establecidas por una de las partes solo son eficaces frente a la otra
parte si esta es el momento de la perfeccién del contrato las conocia o podia conocerlas
usando la diligencia ordinaria.?”®

2 Marco legal costarricense.-
2.1 Normativa general.-

Los modernos contratos mercantiles atipicos, nacidos por el trafico juridico y las nuevas
necesidades econdmicas, deben de respetar la jerarquia de fuentes del ordenamiento, entre
ellos, p. ej. Articulos 28.2, 45, 46 y 129.3 constitucionales pero no solo esos, considérese la
vinculacion de los derechos econémicos constitucionales con normas 50 y 74 entre otras
consttitucionales, del primero -art. 46- deriva la proteccion al consumidor y el segundo
refiere a la no eficacia de la renuncia de leyes en general, ni la especial de las de interés
publico, normas inderogables que rigen, (se puede incluir la jurisprudencia -ex art. 5, parrafo
3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial?”® en ausencia de normas y prevalece sobre las
normas contractuales y la costumbre), las reglas generales de la contratacion, la costumbre
(el art. 5 -norma posterior y especifica- deroga implicitamente el art. 2 del Cddigo de
Comercio) y confiere a los usos caracter preferente, prevaleciendo la nacional sobre la

2BSTIGLITZ y STIGLITZ, op. cit., p. 203.-

27819 302.- Unconscionable contract or clause. La redaccion total puede ser encontrada en RED INTERNET
(http://iwww.law.cornell.edu:80/ucc/2/-2.302.html) Sobre la cognoscibilidad, véase CAPPELLA MOLINA,
Observaciones Generales..., op. cit.,, p. 15.- Igualmente, INZITARI Bruno, L’ Impresa nei rapporti Contrattuali,
en Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’economia, Diretto Da Francesco Galgano, VVolume
Secondo, 1978, pp. 331-337.- MONINA, op. cit., pp. 240-249.-

"'POLO, op. cit., pp. 67-75.

*"8GALGANO Francesco, citado por WEISNER, op. cit., 29.- Conf. el pérrafo 1 del articulo 1341 del Cédigo
Civil Italiano.

" Articulo 5.- ... Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia serviran para interpretar, integrar y
delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que interpreten,
integren o delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que
regulen una materia, dichas fuentes tendran rango de ley.- (negrita del suscrito).-
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internacional y por ultimo el Cédigo Civil. Todo este sistema de fuentes es importantisimo

en la relacion del contrato mercantil atipico.

Sin embargo, por ley 6015 y en materia de regulacion de las condiciones generales, se di6 la
modificacion al numeral 1023 del Codigo Civil, pero dentro del marco de la compra-venta,
(interpretacion restrictiva) incluyéndose entre otras modificaciones, el parrafo tercero que
dice asi:

"3) Toda persona interesada u organizacion representativa de los consumidores podra
demandar la nulidad de las clausulas abusivas de los contratos tipo o de adhesion
enumeradas en este articulo.”

(véase ademas el inciso tercero del art. 870 del Cédigo Civil).

La transformacién econdémica hace que la contratacion se aparte de los esquemas
tradicionales, generando desigualdad, por un lado la parte fuerte predispone su propia
ventaja y por otra la del adherente y en virtud de ello, ocurre la reforma al Cédigo Civil, art.
1023, la cual se da en aras de la realizacion de un principio de justicia mediante una igualdad
sustancial, al regular el derecho la fuerza del fuerte en aras de la realizacion del "interés de la

comunidad".?°

Gerardo Trejos, actual diputado, hace ya varios afios presentd un proyecto de ley, para
reformar el articulo 436 del Codigo de Comercio e incluir la regulacion de condiciones
generales, pero el proyecto de ley no tuvo mayor aceptacion.

Otro proyecto de ley, denominado "Ley de la Promocion y Efectiva Defensa del
Consumidor, representa una propuesta concreta en la intencion de dar un cambio sustancial
a la estructura economica costarricense para adoptar un esquema de globalizacion
economica de libre comercio o apertura comercial y se trata de una transformacion total de
las estructuras productiva y comercial nacionales y respecto de la nueva politica comercial y
de proteccién al consumidor, se puede decir que estaria sustentada en los siguientes
principios y orientaciones:

1.

2...

3.

4...

5. modernizacion de los instrumentos, programas y acciones de defensa de los derechos de
los consumidores y constitucionalizacion de estos derechos.

%0pEREZ VARGAS, op. cit., pp. 70-71.
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En cuanto a los contratos de adhesion, (art. 39) cuya importancia es medular en un
mercado de libre competencia, se establece que su eficacia esta sujeta al conocimiento
efectivo (tanto en el plano juridico como factico) de las condiciones generales como
abusivas y absolutamente nulas, aquellas condiciones generales que:

-restrinjan los derechos del adherente;
-limiten o extingan la obligacion a cargo del predisponente;

-favorezcan excesiva o desproporcionadamente la posicion contractual del predisponente o
importen renuncia o restriccion de los derechos del adherente;

-exoneren o limiten la responsabilidad del predisponente sobre dafios corporales,
incumplimiento defectuoso o mora;

-la renuncia anticipada de derechos con base en el contrato o de los derechos procesales
tutelados por el Cadigo Procesal Civil u otras leyes especiales conexas;

-las que sean ilegibles o en idioma distinto al espafiol.?**

Igualmente, otro proyecto de ley, el llamado "CODIGO DE DEFENSA DEL
CONSUMIDOR", #12.080, buscaba restablecer la igualdad juridica en las relaciones de
consumo, compensando la desigualdad econdmica... solo se puede lograr, con fundamento
en los principios de justicia que obligan a mantener el equilibrio entre las prestaciones de
ambas partes, caracteristico de los contratos bilaterales, que han de estar animados por los
principios de buena fe y de lealtad entre los contratantes.?*

El legislador costarricense, producto de presiones exdgenas a nuestra propia realidad politica
y social, decreta la ley # 7472, denominada Promocion de la Competencia y Efectiva
Defensa del Consumidor, entrando la misma en vigencia en enero de 1995, esta ley se
promulga debido a la influencia econémica mundial (GATT, PAE lII, etc.®®) para derogar

S1EXPEDIENTE LEGISLATIVO 11659, Proyecto de ley “Ley de Promocién y Defensa Efectiva del
Consumidor, exposicién de motivos.-

82proyecto de ley #12080, CODIGO DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR, op. cit., p. 2.-

83| os tiempos actuales, luego del indiscutible fracaso de las economias centralizadas, son los tiempos del
impulso a los mercados. Hasta las enciclicas papales explican la necesidad de dar campo a la iniciativa creadora
de la sociedad. Diversos movimientos internacionales se suman a ello. EI Acuerdo General sobre Libre
Comercio y Aduanas (GATT) es una buena muestra. Los tratados multi y bilaterales sobre libre comercio
constituyen una nuestra clara. EI compromiso nacional al respecto, a raiz del PAE Il y otros instrumentos
suscritos, algunos vigentes y otros en tramite, es facilitar el libre intercambio de bienes y servicios, dentro de un
movimiento encaminado a liberar la economia de distorsiones. La obligacion es desmantelar la mayor parte de
intervencidn estatal, tanto en accion directa como en regulacién, y dejar que la sociedad tenga gran libertad en
sus relaciones. Exposicion de motivos en EXPEDIENTE LEGISLATIVO # 12080, "Cédigo de Defensa del
Consumidor" tomado de la RED SICOM.- En este afio se empieza a establecer el PAE 111 destinado (entre otras
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parte de la intervencion estatal, a fin de que fortalecer el sector privado y las relaciones

extranjeras, pero el Estado, en materia de regulacion de las condiciones generales de los
contratos es presta a la proteccion a los usuarios y consumidores, a la proteccion del
contratante debil.

El articulo 29 de la ley 7472, (que se promulgo antes de la reforma constitucional) establece
los derechos del consumidor asi:

"Articulo 29:Derechos del consumidor

Sin perjuicio de lo establecido en tratados, convenciones internacionales de las que Costa
Rica sea parte, legislacion interna ordinaria, reglamentos, principios generales de derecho,
usos y costumbres, son derechos fundamentales e irrenunciables los siguientes:

a) La proteccién contra los riesgos que puedan afectar su salud, su seguridad y el medio
ambiente.

b) La proteccion de sus legitimos intereses econdémicos y sociales.

c) El acceso a una informacion, vera y oportuna, sobre los diferentes bienes y servicios, con
especificacion correcta de cantidad, caracteristicas, composicion, calidad y precio.

d) La educacion y la divulgacion sobre el consumo adecuado de bienes o servicios, que
aseguren la libertad de escogencia y la igualdad en la contratacion.

e) La proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engafiosa, las practicas y las
clausulas abusivas, asi como los métodos comerciales desleales o que restrinjan la libre
eleccion.

f) Mecanismos efectivos de acceso para la tutela administrativa y judicial de sus derechos e
intereses legitimos, que conduzcan a prevenir adecuadamente, sancionar y reparar con
prontitud la lesion de éstos, segun corresponda.

g) Recibir el apoyo del Estado para formar grupos y organizaciones de consumidores y la
oportunidad de que sus opiniones sean escuchadas en los procesos de decision que les
afecten.

cosas) a privatizar el Estado (traslado de bienes estatales a la empresa privada) y a reducir el tamafio del aparato
estatal. De esta manera se debilita el Estado y se fortalece la empresa local y extranjera. ROMERO PEREZ
Jorge Enrique, El derecho internacional como instrumento de solucién al problema de la deuda externa? en
REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS, setiembre-diciembre 1990, # 67., p. 115.-
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Baudrit Carrillo sefiala que la norma sobre clausulas abusivas en contratos de adhesion,
contenida en la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva al Consumidor,
viene a complementar lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 1023 del Codigo Civil
y, en cierto modo, también a aclararlo, en cuanto a que los casos detallados en ambas
disposiciones legales Unicamente se refieren a contratos de adhesion y no a cualquier otro
tipo de contratacion. Sanciona con nulidad absoluta o relativa determinadas clausulas en este
tipo de contratos, referentes a la formacion del contrato y a sus aspectos procesales. 2*

La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor establece
mecanismos de proteccion al consumidor y la tendré incidencia fundamental en la operacion
del sector privado, en la libertad de empresa y en el funcionamiento del sistema econémico
costarricense, que es indispensable.?®®

El articulo 39 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor®®® sefiala las clausulas de nulidad absoluta y de nulidad relativa en contratos de
adhesion, sean civiles o comerciales.

"Articulo 39. Clausulas abusivas en contratos de
adhesion.

La eficacia de las condiciones generales en los contratos de
adhesion, esta sujeta al conocimiento efectivo de ellas por parte del
adherente o a la posibilidad cierta de haber tenido ese conocimiento
con una diligencia ordinaria.

Son abusivas y absolutamente nulas las condiciones generales de los
contratos de adhesion, civiles y mercantiles, que:

a) Restrinjan los derechos del adherente, sin que tal circunstancia se
desprenda con claridad del texto.

b) Limiten o extingan la obligacion a cargo del predisponente.
c) Favorezcan, en forma excesiva o0 desproporcionada, la
posicion contractual de la parte predisponente o importen

renuncia o restriccion de los derechos del adherente.

d) Exoneren o limiten la responsabilidad del predisponente por
dafios corporales, cumplimiento defectuoso o mora.

*“BAUDRIT CARRILLO, Comentarios a la nueva ley de proteccién al consumidor, op. cit. p.10.

285p|ZA ROCAFORT, op. cit., p. 4.

85 copia de los articulos 57 y siguiente del proyecto de C6digo de Defensa del Consumidor, EXPEDIENTE
LEGISLATIVO #12800.
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e) Faculten al predisponente para rescindir unilateralmente el

contrato, modificar sus condiciones, suspender su ejecucion, revocar
o limitar cualquier derecho del adherente, nacido del contrato,
excepto cuando tal rescisién, modificacion, suspension, revocacion
o limitacién esté condicionada al incumplimiento imputable al
altimo.

f) Obliguen al adherente a renunciar con anticipacion a cualquier
derecho fundado en el contrato.

g) Impligquen renuncia, por parte del adherente, a los derechos
procesales consagrados en el Codigo Procesal Civil o en leyes
especiales conexas.

h) Sean ilegibles.
i) Estén redactadas en un idioma distinto del espafiol.

Son abusivas y relativamente nulas, las cldusulas generales de
los contratos de adhesion que:

a) Confieran, al predisponente, plazos desproporcionados 0 poco
precisos para aceptar o rechazar una propuesta 0 ejecutar una
prestacion.

b) Otorguen, al predisponente, un plazo de mora desproporcionado
o insuficientemente determinado, para ejecutar la prestacion a su
cargo.

c) Obliguen a que la voluntad del adherente se manifieste mediante
la presuncién del conocimiento de otros cuerpos normativos, que no
formen parte integral del contrato.

d) Establezcan indemnizaciones, clausulas penales o intereses
desproporcionados, en relacion con los dafios para resarcir por
el adherente.

En caso de incompatibilidad, las condiciones particulares de los
contratos de adhesion deben prevalecer sobre las generales. Las
condiciones generales ambiguas deben interpretarse en favor del
adherente.”

El texto antes citado establece en relacion con las condiciones generales que refieran a los
intereses desproporcionados, dos posibilidades para la invalidez contractual:
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a- ubicar la desproporcionalidad dentro del inciso c) de las condiciones generales
abusivamente nulas, y

b- dentro del marco del inciso d) para la anulabilidad.

La primera posibilidad, no deja duda la nulidad absoluta por ser la condicion general
totalmente abusiva y en el caso del contrato analizado, el interés de mora supera el 30% que
establece el numeral 498 del Codigo de Comercio -derecho imperativo y por ende nula y
abusiva la clausula de interés de mora y por la segunda, la nulidad relativa es subsanable, por
la aplicacién que corresponda, tal y como se relaciéno en las tablas #4, #5 y #6.%" Esto es,
corresponde al adherente la oportuna reclamacion.

Como se relaciond supra, la clausula de intereses - por ejemplo el interés corriente por
ausencia de contenido en el método- puede resultar desproporcionado, siendo esas
condiciones generales de contratos de adhesion totalmente abusivas y sancionadas con
invalidez: nulidad absoluta y relativa, quedando al consumidor la posibilidad de escoger
cual nulidad aplica, pero como se ha expuesto, la nulidad de las mismas debe declararse
judicialmente y se advertira sobre la problemaética de la legitimacion activa para demandar la
nulidad por la aplicacion de la clausula de interés cuando ésta abusiva.

Entonces, de acuerdo con el parametro de la ley, la moral o las buenas costumbres, ademas
de la razonabilidad y proporcionalidad en la clausula de intereses, es posible determinar la
nulidad o anulabilidad de la misma. Sin embargo, el parrafo primero del articulo 39 de la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, que incluye parte
del articulo 1341 del Cédigo Civil Italiano, sujeta la eficacia de las condiciones generales en
los contratos de adhesion, al conocimiento efectivo de ellas por parte del adherente o a la
posibilidad cierta de haber tenido ese conocimiento con una diligencia ordinaria, que de
existir, las clausulas seran eficaces, pero esto puede ocurrir en contratos individuales, mas no
en aquellos estandarizados o uniformes, como el de tarjeta de crédito.

%87)_as construcciones en torno a este tipo de ineficacia son esencialmente dos: 1) la que puede considerarse
dominante ve en la anulibilidad una ineficacia estructural y sobrevenida. Segun esta concepcion el contrato
anulable es valido y eficaz hasta que no se anule. La accién de anulacion es constitutiva y tiene efecto
retroactivo, lo que prueba el carécter inicialmente eficaz del contrato afectado de alguno de los vicios que
provocan la anulabilidad... (doctrina alemana e italiana) y 2) el negocio anulable tiene un vicio invalidante no
visible y también sanable facilmente a voluntad del protegido, , por lo que, desde su perfeccion, tiene la
condicion de viciado y de sanable mediante confirmacion... La accion de anulacion es constitutiva, la sentencia
produce efectos retroactivos, mientras que para quienes le otrogan caracter declarativo es natural que el contrato
carezca de efectos desde el principio... MIQUEL GONZALEZ José Maria, voz “Anulabilidad” en Enciclopedia
Juridica Basica, 1995, Tomo I, pp. 475-481.-
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El articulo 28 constitucional contiene varios principios, entre ellos el de libertad®®, el de
reserva de ley?®, el sistema de libertad®®, y

En todo caso, es necesario relacionar el articulo 51 de la Constitucion Espariola de 1978, que
también establece que la ley regulara el comercio interior de acuerdo con la defensa de los

288 éanse votos 4905-95 de 15:21 horas del 5/09/95, 5318-94 de 8:51 de 16/09/94 y 56-90 de 16:45 de
12/01/90, todos de la Sala Constitucional.-

?8yvéanse votos de la Sala Constitucional 3173-93 de 14:57 horas del 06/07/93 y 1635-90 de 17 horas del
14/11/90.- Por precisa que sea una Constitucion, evidentemente, no puede fijar todas las reglas relativas a los
derechos y libertades. Estas deben ser desarrolladas por normas infraconstitucionales, que reglamenten, ante
todo, el ejercicio de los derechos y libertades clasicos y concreten los derechos sociales. BON, op. cit., pp. 65-
66.-

2%) 3 Sala Constitucional ha considerado que solamente en supuestos excepcionales caben las limitaciones a
esta libertad, con interpretacion restrictiva, basandose en el bien comin, véase voto 6982 - 94 e incluso ha
sefialado que " los conceptos de moral, de orden plblico o de la necesaria proteccion de los derechos de
terceros, son conceptos juridicos indeterminados, que no implican arbitrariedad y que estan regidos por criterios
de racionalidad, razonabilidad, flexibilidad o discrecionalidad, cuya interpretacion y aplicacion deben armonizar
con los principios pro libertate y pro homine, basicos para la doctrina de derechos humanos, debe demostrarse
una amenaza grave al orden publico o estén de por medio intereses superiores. Véanse votos 3360 - 95y 3173 -
93, también de la Sala Constitucional.
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consumidores y usuarios.®* Véase ademés el articulo 42 de la Constitucion de la nacién
Argentina, que a su vez, impone limitaciones a la libertad contractual 2%

El orden publico, los intereses de terceros, los limites internos y externos y que identifican el
abuso del derecho - pueden ser objeto de regulacion legal. Son derecho imperativo y son en
Gltimo analisis libertad ordenada y aqui orden es término contrario a arbitrariedad.?®® Esto
significa que solo por ley formal es posible regular y restringir los derechos y libertades
fundamentales, y solo por via reglamentaria 0 en normas de rango inferior, podria la ley
delegar la determinacion de regulaciones o restricciones que solo ella estd habilitada a
imponer.

2 El contrato de adhesion.

2IArt. 51. 1. Los poderes plblicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud, y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran
Sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley
establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de
autorizacion de productos comerciales.

CODIGO DE COMERCIO Y LEGISLACION MERCANTIL ESPANOLA, 1994, P.56.

%2 Articulo 42. [Derechos del consumidor y del usuario]- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios
tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e interés econdmicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de
usuarios...- FARINA, Defensa del consumidor..., op. cit., p.499.-

2BBAUDRIT CARRILLO, Diego, El Principio General..., op. cit., pp. 67 y s.-
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Cuando dos o mas personas, han decidido conferir bienes y prestar servicios para un fin
comun, pueden escoger su forma de asociacion y si desean la de sociedad andnima
(organizacion), esta se regulara por el ordenamiento juridico mercantil, (libertad de ejercer el
comercio; libertad de asociacion para ejercer el comercio, restriccion en cuanto a la forma
que se escoge para ejercer el comercio, libre contratacién, etc.?**)siendo ese sistema social el
que incluira la organizacion con nexo de comunicacion con finalidad determinada (el fin
legitima) y estructura formal.

Ahora bien, el articulo 17 del Codigo de Comercio expresa, que es mercantil,
independientemente de su finalidad,

a) la sociedad en nombre colectivo;

b) la sociedad en comandita simple;

¢) la sociedad de responsabilidad limitada y
d) la sociedad anénima.

Esa mercantilidad obligatoria de la sociedad anénima se da independientemente de su objeto,
puede decirse que uno de los elementos naturales societarios es el lucro o la ganancia -
género-, aunque no siempre se satisfaga, pero es facilmente deducible de lo estipulado en los
numerales 1, 5, 18 inc. 14, 25, 29, 102, 104, 120, 141, 142, 143, 155, 176, siguientes y
concordantes del Cédigo de Comercio.

La organizacion (concepto socioldgico) estructurada como sociedad mercantil®® y de
acuerdo con los articulos 25 constitucional en cuanto libertad de asociaciony 1y 5y 17,
todos del Codigo de Comercio, los actos que ésta realice seran mercantiles, por tanto, un

2%4\/gase el Considerando X111 del voto 3495-92 de la Sala Constitucional, 14:30 horas del 19 de noviembre de
1992.- Véase BAUDRIT CARRILLO Diego, El principio general de la libertad.... op. cit., pp.55-61.- Conf.
art.102 Cédigo de Comercio de C.R., 1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas espafiola, 1 de
la Ley de sociedades Alemana (AktG) y articulo 2325 del Cédigo Civil Italiano

en concordancia con el 2346 y siguientes. Conf. arts. 106 y 18 Cddigo de Comercio de C.R.; art. 10 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas espafiola; articulo 2249 del Cadigo Civil Italiano. El legislador
espafiol ha utilizado la pauta evidentemente mas amplia de los principios configuradores de la sociedad anénima
que la expresién alemana, integrada por tres términos, de la esencia de la sociedad por acciones, la proteccion de
los acreedores y el interés pdblico. DUQUE DOMINGUEZ Justino, La fundacién de Sociedades Anénimas en
la LSA en Derecho de Sociedades Anénimas, Tomo 1, 1991, p. 98. El principio de permanencia del capital
social se da en proteccion al interés publico.

2% Articulo 141 “Los bancos privados deberan, necesariamente, constituirse como sociedades anénimas o
como uniones o federaciones cooperativas,...” de la ley 1644 Organica del Sistema Bancario Nacional,
reformado por articulo 162 de la ley 7558 Organica del Banco Central de Costa Rica de 3 de noviembre de
1995 y publicada el 27 de noviembre de 1995. Igualmente, los numerales 141 a 150 de la Ley 7558 antes
citada, relacionan los grupos de interés financiero.
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contrato como el de tarjeta de crédito, cuyo emisor sea una sociedad anénima constituida
y organizada bajo las leyes de Costa Rica, evidentemente la contratacion sera de naturaleza
mercantil, sin embargo, existen emisores de tarjetas de crédito que son los llamados bancos
del Estado®®, en este caso, la actividad ejercida (contrato de tarjeta de crédito) es de indole
privada y encasillada como acto mercantil, de acuerdo con los articulos 1y 5 del Codigo de
Comercio.

También es posible relacionar la mercantilidad del contrato por objetivo, por conexidad, por
el acto mixto o por la empresa.

Ese contrato, especificamente el de tarjeta de crédito, no se incluye en los contenidos en el
Libro Il, Titulo | "Obligaciones y Contratos™ mercantiles del Cédigo de Comercio ni en leyes
especiales, y ante la ausencia de regulacion especifica en codigos y leyes especiales el
contrato sera atipico pero socialmente tipico, es decir, el contrato ha adquirido una tipicidad
social, por su nombre y régimen juridico que se representan por la préctica contractual. 2’

Ahora bien, esos contratos atipicos deben respetar la jerarquia de fuentes establecida en el
ordenamiento juridico (p. ej.: Constitucion Politica, Tratados Internacionales ratificados, Ley
de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor y otras leyes
imperativas y de orden publico, Cédigo de Comercio, -art 5 Ley Orgéanica del Poder Judicial
deroga parcialmente al art. 2 del Cédigo de Comercio-, costumbres, costumbre internacional,
y por ultimo el Cdédigo Civil), salvo aquellas de indole derogable que permiten pactar en
contrario y en general se podra contratar todo aquello que no esté prohibido por el
ordenamiento, con claro respeto a la moral, orden publico y costumbres.

3.2 La predisposicion de las clausulas contractuales.

2% La Sala, en una resolucién anterior -N° 660 de 15:00 horas del 10 de marzo de 1992- habia externado su
opinién sobre el caracter de las normas que regulan la actividad bancaria sosteniendo que el derecho bancario
estd integrado por un conjunto de normas complejas, unas de derecho publico y otras de derecho privado,
agregando que las primeras fueron concebidas "para regular la creacién de los entes bancarios, su
desenvolvimiento dentro del sistema financiero nacional y para controlar el funcionamiento y prevenir acciones
que puedan perturbar la economia del pais y las necesarias para reprimir los actos delictivos que ocurran como
derivacion de la actividad bancaria..., las segundas, como reguladoras de las relaciones patrimoniales de las
empresas bancarias entre ellas mismas y con sus clientes..." b) aunque el fallo no lo dice expresamente, al
considerarse estas actividades como propias del derecho privado se inscriben dentro de los pardmetros
constitucionales de la libertad contractual -contenidos y limites- que la Sala ha expuesto en su fallo, N° 3495 de
las 14:30 horas del 19 de noviembre de 1992. MANAVELLA Carlos, Dos recientes resoluciones de la Sala
Constitucional en relacién a los intereses fluctuantes, en Revista IVSTITIA, afio 9, #97, pp. 9-10.-

*tipicidad social: es decir, son conocidos y frecuentes y en torno a ellos se han creado una practica, unos usos
convencionales y acaso una jurisprudencia. JORDANO, citado por LACRUZ BERDEJO José Luis, Manual de
Derecho Civil, 1990, p. 746.-
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Por su parte, la Ley 19/84 General de Defensa del Consumidor y del Usuario espafiola
entiende por condiciones generales las clausulas, condiciones o estipulaciones de caracter
general, el conjunto de las redactadas previa y unilateralmente por una empresa o grupo de
empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste celebren y cuya aplicacién
no puede evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o servicio de
que se trate.>®

CAPITULO I

El contrato
de tarjeta de crédito.

Seccion A

1. La Tarjeta de crédito como Contrato de crédito.

2% ACRUZ, op. cit. Tomo 11 Volumen 11, p.36. Las condiciones generales de los contratos nacen como una
respuesta juridica a las necesidades técnicas surgidas de la contratacion seriada o en masa tipica de la economia
capitalista, como un medio de racionalizar y simplificar la capacidad negocial de la empresa a través de
férmulas estereotipadas que permitan la realizacion idéntica y poco menos que simultanea de centenares o miles
de contratos. POLO Eduardo, Proteccién del contratante débil y condiciones generales de los contratos, 1990,
p.31. “Aderire senza discutere” ALPA Guido, Il diritto..., op. cit., p. 128.-



La clausula de intereses en un contrato de tarjeta de crédito

El contrato atipico de tarjeta de crédito nace como consecuencia de la division deI
trabajo®® (al igual que otros como franchising, leasing, factoring, etc.), y como consecuencia
de esa libertad de contratar y de acuerdo con la celeridad de las transacciones mercantiles,
las partes convienen en estipulaciones rigidas, predeterminadas y contenidas en un contrato
tipo constante en un formulario previamente impreso, -las organizaciones (en este caso, los
empresarios) seran en todo caso superiores al individuo, tanto en comunicacion,
racionalidad, capacidad innovadora, especializacion, relaciones estratégicas, reduccion a
términos juridico-econdmicos, impersonales, no hay elemento sicolégico que afecte a la
estructura organizacional, no hay represion para la organizacion, etc.,- que los
ordenamientos modernos en proteccion del débil, han elaborado sistemas de control*® de las
condiciones generales®™ de esos contratos.

La tarjeta de crédito representa un negocio juridico complejo®®, entra de lleno en esa nueva
denominacion de los créditos como crédito al consumo®®, que se ha venido adoptando a raiz

29E| origen histérico del concepto de sociedad de masas esta vinculado a la rapida industrializacion del
capitalismo europeo occidental durante la Gltima mitad del siglo diecinueve, que cred las condiciones
necesarias, sociales, politicas e ideolégicas para que emergiera la sociedad de clases moderna, con base ya no en
la nocidn de "pueblo™ sino de la masa. El desarrollo de la divisién capitalista del trabajo, la organizacion a gran
escala de las fabricas y la produccién de comodidad, las poblaciones urbanas densamente concentradas, el
crecimiento de las ciudades, la centralizacion de la toma de decisiones, el sistema de completo y universal de
comunicaciones, y el crecimiento de movimiento politicos de masas basados en la extension de los derechos de
la clase obrera son caracteristicas ideales de la soicedad de masas. Las consecuencias de la sociedad de masas
son variadas, profundas y, seguramente, permanentes. Los contratos han dejado de ser ese acuerdo vinculante
de voluntades libres, no por causa de ser contratos en los que aparece una parte o contratante especifica, la
empresa, sino porque son la expresién negocial de la era de masas. WEISNER Luis Roberto, Sociedad de
Masas, Derecho Privado y Contratacién Estandar en REVISTA DE DERECHO PRIVADO, 1986, p. 7-17.-
%0por ejemplo, art. 42 de la Constitucién argentina y las leyes 22262 Defensa de la Competencia, 24240
Defensa del Consumidor y del Usuario, art. 51 de la Constitucion espafiola, ley 26 de 1984 Ley General para la
defensa de los Consumidores y los Usuarios, en Costa Rica ley 7472 Ley de Proteccidn de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, arts. ... y 1023 del Cddigo Civil. La Truth in Lending Act, la Consumer
Credit Protection Act, ambas de Estados Unidos de América, la AGB Gesetz alemana, que es la que en doctrina
impera, la Fair Trading Act inglesa, etc.

%01 3 contratacién en serie 0 en masa que realizan los empresarios mercantiles, les impide discutir con cada uno
de sus clientes las condiciones y clausulas de cada contrato, cuyo contenido, ademas, suele ser idéntico para
todos ellos. Razén

por la que los empresarios redactan unilateralmente las condiciones generales para sus contratos, en cuya
estipulacion sus clientes se limitan a aceptar tales condiciones, manifestando su adhesion. Aparecen asi las
llamadas condiciones generales del contrato. El legislador aleman mediante ley de 9 de diciembre de 1976
regul6 las condiciones generales por medio de una ley especial. BROSETA PONT, op. cit., pp.70-71.- A veces
la predisposicién de las condiciones generales del contrato estan directamente consideradas como una exigencia
para el ejercicio de la actividad determinada, sin que tales condiciones generales deban ser aprobadas por la
autoridad gubernativa. FERRI Giuseppe, Manuale di Diritto Commerciale, 1984, p. 639.- La contratacion en
masa es caracteristica fundamental de nuestro tiempo, al punto de ser un instrumento inseparable de la actividad
empresarial para extender el crédito y el consumo. RIVERO ALEMAN, op. cit. p. 208.-

%923ala Primera Civil, # 81 15 horas 20/05/92.- Conf. GHERSI Carlos, Contratos Civiles y Comerciales, Tomo
11, 1992, p.197.- "Un negocio juridico es complejo cuando estd formado por dos 0 mas negocios juridicos
simples entrelazados. MANAVELLA Carlos, La Tarjeta de Crédito en el Derecho Costarricense, en Revista
IVSTITITA, 1987, p.7.
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de la Directiva 87/102 de la CEE de 22 de diciembre de 1986 y entendera por "contrato

de crédito: aquel mediante el cual un prestamista concede o promete conceder a un
consumidor un credito bajo la forma de pago aplazado, préstamo o cualquier facilidad de
pago” *** y es un contrato mediante el cual una entidad crediticia -banco o institucion
financiera- concede un crédito rotatorio, de cuantia y plazos determinados, prorrogables
indefinidamente a un persona natural, con el fin de que ésta lo utilice en los establecimientos
afiliados. *® La emisora bien puede ser una sociedad anénima, o bien cualquier

organizacion, incluso comerciante persona fisica.

101

El contrato de tarjeta de crédito pueden clasificarse por el crédito que conceden, por el tipo
de entidad emisora, por el ambito universal, el territorial y temporal.*®

La tarjeta en sf representa la desmaterializacion de la moneda®”’, siendo su objeto facilitar al

titular el consumo de bienes y servicios sin utilizar dinero®®, eso permite sustituir el dinero
en efectivo®® toda vez que funciona como medio de cancelacién de obligaciones y a su vez
constituye un crédito a favor del emisor, que como financiador busca beneficiarse con dicha
actividad y otras conexas, sin tener que disponer inmediatamente de dinero.**°

El contrato de tarjeta de crédito, es un contrato de adhesion®'!, con formularios
preimpresos con clausulas generales, constituyen los llamados por cierta doctrina: contrato

303| as tarjetas de crédito entran de lleno en esa nueva denominacion de los créditos como crédito al consumo,
gue se ha venido adoptando a raiz de la Directiva 87/102 de la CEE de 22 de diciembre de 1986 y entendera por
"contrato de crédito: aquel mediante el cual un prestamista concede o promete conceder a un consumidor un
crédito bajo la forma de pago aplazado, préstamo o cualquier otra facilidad de pago". GETE-ALONSO Y
CALERA Maria del Carmen, El pago mediante tarjetas de crédito, 1990, p. 53.- En la tarjeta de crédito, el
objeto principal es facilitar al titular el consumo de bienes y servicios sin utilizar dinero. MUGUILLO Roberto,
Tarjeta de Crédito, 1994, p.77.-

SMGETE-ALONSO Y CALERA, op. cit., p. 53.-

3%5Tribunal Superior Primero Civil, # 1174 de 8:15 horas 23 setiembre 1981.- Por virtud de la celebracion del
contrato, el banco se compromete con su cliente a concederle crédito en forma rotatoria y hasta por un
determinado monto, o por cuantia indeterminada mediante el pago a los terceros que presentes sus facturas
firmadas. RODRIGUEZ AZUERO Sergio, Contratos Bancarios, 1977, p. 392.-

3065]IMON Julio, La Tarjeta de Crédito, 1990, pp. 57-59.

%07\/gase Considerando VI de la sentencia de Sala Primera Civil # 81 de 15 horas 20/05/92.-

¥MUGUILLO, op. cit., p. 77.-

$99SIMON, op. cit., p. 41.- PARIS RODRIGUEZ Hernando, Dinero Plastico, en Revista IVSTITIA, #66, afio 6,
1992, pp.4-7.-

$1OMIANAVELLA, La tarjeta..., op. cit., p. 5. El articulo 46 de la ley 7/1996 de Ordenacién del Comercio
Minorista Espafiol, establece que los cargos por pagos mediante la tarjeta de crédito podran anularse cuando el
importe de una compra hubiese sido cargado utilizando el nimero de una tarjeta de crédito, sin que ésta hubiese
sido presentada directamente o identificada electrénicamente, su titular podra exigir la inmediata anulacion del
cargo. Conf. Autores Varios, Comentarios a la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista y a la ley Orgéanica
complementaria, 1997, pp. 351-355.-

$1Conf. PARIS Hernando, op. cit., p.6.- MANAVELLA Carlos, La Tarjeta de Crédito..., p.8.- El usuario se
limita a aceptar una serie de normas impresas. CHULIA VICENT, Las tarjetas de crédito en Aspectos Juridicos
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de la letra chica®? y que se entiende como el crédito o créditos de tiempo en tiempos
otorgados al tarjetahabiente como consecuenciay en virtud del uso de la tarjeta.

Cano Rico por su parte, establece que en las tarjetas de crédito existen dos contratos: el de
utilizacion de la tarjeta de crédito por el titular y que pactan éste y la entidad emisora de la
tarjeta y el de adhesion de las empresas vendedoras de bienes y servicios al sistema de
tarjetas de crédito que formalizan éstas y las entidades emisoras de la tarjeta.

Existen algunos autores que equiparan la tarjeta de crédito a un titulo valor, pero en el fondo
es un simple titulo de legitimacion de las personas que requieren de los bienes o servicios
que pueda acceder.®** Otros, como Broseta Pont, afirman que la tarjeta de crédito es un titulo
valor impropio.**®

de los Contratos Atipicos, Tomo I, 1994, p.135. Véase el Considerando 1X de la sentencia de la Sala Primera
Civil, #81 de 15 horas del 20/05/92.- Muchos contratos-tipo son contratos estandarizados para servir a los
propositos de una empresa que desea mas expedita, mas conocida y mas controlada su contratacion con
proveedores y clientes. A su vez, los contratos adhesivos traen clausulas generales [-precisamente en la
redaccion e imposicion de estas esta su unilateralidad-], que pueden o no estar a la vista y ser del conocimiento
del cliente, vale decir, de la parte débil. EI problema de la inclusion de las clausulas generales en los contratos,
reside, en primer término, en la aquiescencia dela parte a quien se le imponen, y esto lleva a un segundo
aspecto: al supuesto o real conocimiento de tales clausulas de la parte débil. Finalmente, y teniendo en cuenta
gue pueden no ser conocidas o cabalmente entendidas por la parte que las acepta, se plantea un tercer problema,
el de la proteccién a esa parte. WIESNER, op. cit., p. 27.-

$125IMON, op. cit., p. 107.

$13CANO RICO, José R., Manual Préctico de Contratacion Mercantil, tomo 11, 1993, p. 107.

$4conf. CHULIA VICENT. op. cit. T. I, p. 134.- En cuanto a la incorporacién, la tarjeta de crédito no
incorpora derecho ni es documento dispositivo, puesto que el derecho nace y se prueba por medio del contrato
celebrado entre el tarjetahabiente y el emisor, y la tarjeta no es mas que un efecto. legitimacion, la tarjeta si
legitima al tenedor, siendo ésta la Unica caracteristica que posee la tarjeta de crédito semejante a los titulos de
crédito. Literalidad, no se encuentra en la tarjetas de crédito, pues las mismas se rigen por el negocio juridico
que les sirve de base (contrato entre emisor y tarjetahabiente) y no por el contenido literal de la tarjeta.
Autonomia, esta referida a la circulacion de los titulos, y esto no se encuentra en la tarjeta de crédito, por el
caracter intransferible de la misma, es decir, no hay circulacién de la tarjeta. SIMON, op. cit., pp. 65-70.- Como
documento pertenece a la categoria de los titulos que algunos autores Ilaman titulos de crédito impropios.
PEREZ FONTANA Sagunto, La Tarjeta de Crédito, 1989, p. 24.-

$1BROSETA PONT, op. cit., pp. 625-626.- "La diferencia, conceptual y de disciplina, se explica porque la
documentacion y/o la incorporacion no se producen plenamente, ya sea porque la circulacion y legitimacion son
incompletas, ya sea porque la autonomia y la literalidad no se manifestan en su grado maximo. .. La calificacion
de titulos valores impropios se debe reservar a los documentos que se emiten en masa, porque la persona del
acreedor es un colectivo andnimo; por consiguiente, el emisor esta dotado de una organizacion y los momentos
de asuncién y ejecucion de la obligacion tiene distinta relevancia. EI documento es un titulo de legitimacion
activa (al tenedor le basta con la presentacion del documento para exigir la prestacion) y pasiva (el
cumplimiento es liberatorio aunque se haga a un acreedor aparente). Pertenecen a esta categoria ... el billete del
metro o autobus, la entrada o el abono al espectaculo. Los documentos de legitimacion no se emiten en serie
porque la persona del acreedor no es completamente anénima, por eso el documento es Gnicamente titulo de
legitimacion pasiva (el deudor se libera pagando al tenedor aparente), pero no activa (el acreedor no puede
exigir el cumplimiento de la prestacion, o mas exactamente el deudor puede negarse a cumplir frente al
presentador del documento, exigiéndole méas pruebas de su condicion de acreedor legitimo). Por otra parte, el
documento de legitimacion se emite con la finalidad legitimadora (es condicién suficiente para el ejercicio del
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2.2.- Caracteristicas del contrato de tarjeta de crédito.-

Ghersi sefiala para el contrato de tarjeta de crédito las siguientes caracteristicas:

1- Plurilateral. Del haz de vinculos juridicos que emanan, nacen obligaciones para cada uno
de los sujetos integrantes: entidad, usuario y proveedor. Se podria hablar mas
convenientemente de tres contratos bilaterales.

2- Oneroso: Las ventajas que aseguran al contratante son concedidas en virtud de la
contraprestacion que éste debe satisfacer. La onerosidad se verifica en cada una de las
relaciones particulares del sistema.

3- Consensual: La perfeccion del negocio acaece al momento de prestar las partes el
consentimiento. Desde que el contrato queda concluido comienza a producir sus efectos. Por
supuesto, el acuerdo se cumple por etapas: entre la empresa y el cliente, entre la empresay el
comerciante; por ultimo, el mecanismo se pone en marcha cuando el usuario contrata sobre
bienes y servicios con el comerciante proveedor.

4- Conmutativo: El valor de las distintas prestaciones se halla determinado en el momento
de la celebracion del contrato. Ademas, se presumen equivalentes.

derecho) y no circulatoria, a diferencia del titulo valor. Ejemplos de documentos de legitimacién son la ficha del
guardarropa, el carnet de socio, el resguardo del deposito. La transmisién de los titulos valores impropios opera
conforme a la ley de emisién-circulacion (nominativos, a la orden y al portador) sin que sea necesaria la
notificacion al deudor. No obstante, los efectos de la transmision son los mismos de la cesion ordinaria:
oponibilidad de excepciones, personales y reales, derivadas de las relaciones precedentes. En los documentos de
legitimacion, la cesién opera como en los titulos ordinarios, exige la notificacion al deudor y al presentador se le
pueden oponer todas las excepciones derivadas de las relaciones anteriores. El procedimiento especial de
amortizacion de los titulos valores se aplica a los titulos impropios y a los documentos de legitimacion, con la
especialidad que la prueba positiva para el sujeto interesado es inversamente proporcional al principio de
apariencia, maxima en el titulo valor y minima en el documento de legitimacion. En el titulo impropio debe
demostrar, ademas de identidad y condicidn de parte en la relacion fundamental, que perdi6 la posesion por
robo o extravio. En el documento de legitimacion basta con probar su condicién de parte en la relacion
fundamental."”ARROYO MARTINEZ Ignacio, Reflexiones en torno a los denominados Titulos Valores
Impropios y Documentos de Legitimacion en Estudios de Derecho Bancario y Bursatil,a cargo de Antonio Polo,
Rodrigo Uria y otros, La Ley, Tomo |, 1994, pp. 185-186.-El articulo 2002 del Cédigo Civil italiano, tutela los
documentos de legitimacion y titulos impropios asi:

"2002. Documentos de Legitimacion y titulos impropios.- Las normas de este titulo no se aplican a los
documentos que sirven solo para identificar al derechohabiente a la prestacion o a permitir la transferencia del
derecho sin la observancia de las formas propias de la cesion”.- En el plano de Derecho Positivo, porque el art.
2002 excluye la aplicacion de la disciplina de los titulos de crédito a aquellos documentos que "sirven para
permitir la transferencia del derecho sin la observancia de las formas propias de la cesién". MARTORANO
Federico, Lineamenti Generali dei Titoli dei Credito e Titoli Cambiari, 1979, p.11.- El Codigo de Comercio de
Costa Rica articulo 686. Conf. GETE-ALONSO Y CALERA, op. cit., p.12.-
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5- Atipico: Mas alla de la carencia de una regulacion especifica, la difusion de las
tarjetas de crédito en la vida comercial urbana, le ha conferido una verdadera tipicidad
social. De ahi su propia naturaleza y dificultad de aplicar subsidiariamente otra figura
contractual.

6- De Tracto Sucesivo: Los efectos de la suscripcion de una tarjeta de crédito se prolongan
en el tiempo, esto es, las prestaciones no se agotan simultdneamente, sino que se extienden
sus consecuencias durante toda la vigencia del documento.

7- No formal. No se exigen formalidades legales, sin perjuicio de los modos probatorios.

8- De empresa y por adhesion: A consecuencia del giro ordinario del negocio,
disponibilidad de crédito y estructura de apoyo, se configura un tipico contrato de empresa.
La masividad en la demanda determina la creacion de condiciones generales a las cuales los
clientes adhieren o no, pero no pueden modificar.

9- De credito: Asume una funcion de crédito para el usuario consumidor, al permitir el
aplazamiento en el pago de sus operaciones.**°

2.3.- Elementos personales de los sistemas de tarjetas de crédito.

a. Emisor: El emisor de una tarjeta de crédito es la persona que la expide y entrega al titular
y asume frente a los establecimientos adheridos el compromiso de hacer efectivo el importe
de las facturas cubiertas por su garantia.

b. entidad de franquicia: Es la persona propietaria o titular de la marca que ampara la
tarjeta de crédito, con cuya autorizacion expide y entrega al emisor.

c. Contratante. Es la persona que acuerda con el emisor la expedicion de la tarjeta de
crédito y asume la obligacion de atender los cargos que se deriven de su utilizacion.

d. garantes. Pueden incluirse en el contrato aquellos garantes que fueren necesarios, tales
como fiadores o avalista ( utilizado en sentido atécnico, puesto que el régimen de la
responsabilidad asumida por el garante no resulta identificable con el derivado del aval
propio o cambiario).

e. Titular de la tarjeta de crédito: es la persona autorizada por el emisor para utilizarla.
Puede ser la misma persona o un beneficiario.

$18GHERSI, op. cit., pp. 197 y s.
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f. establecimiento adherido o asociado: se designa al empresario o profesional que, en

virtud de acuerdo previo con el emisor, admite la utilizacion de la tarjeta de crédito como de
facilitacion de los pagos que le son debidos.*"’

3. Contrato bilateral entre emisor vy tarjetahabiente.

La relacion juridica en el contrato de tarjeta de crédito es triangular, aungue no
necesariamente esa, es decir, puede ser bilateral®'?, estd compuesta, segin Lépez Frias, de
tres contratos, el primero entre emisor y establecimiento vendedor, el segundo entre emisor y
usuario y el tercero entre usuario y establecimiento y todos conducen a la realizacion de una
misma finalidad econémica, el intercambio sin desembolso inmediato de dinero. 3

Para llegar a la formacidn del contrato, es necesaria la invitacion al consumidor con el fin de
que éste formule la necesidad de ser considerado adherente para lo cual debe la empresa
examinar previamente las referencias crediticias del solicitante y su solvencia econémica.**°

El negocio requiere un nimero minimo de usuarios y establecimientos, el régimen en si
obliga a la predisponente a la formacion de un contrato base y uniforme, donde se fijaran los
derechos y obligaciones de las partes, siendo en consecuencia, un contrato escrito rodeado de
documentos complementarios tales como garantias, etc., pero con condiciones generales
impuestas no discutidas previamente.

3.1.- Naturaleza juridica de la relacion contractual.

Es el contrato de tarjeta de crédito es un contrato bilateral, (sinalagmatico), de adhesion (en
serie), de ejecucion continuada, y escrita, intuitu personae®?*, donde el predisponente como

$17)IMENEZ SANCHEZ, Guillermo, voz “Tarjeta de Crédito” en Enciclopedia Juridica Bésica, T 1V, 1995, p.
6470.

318 Se dan en singulares unidades de distribucion de la empresa y el adquirente, FIALE Aldo, Diritto
Commerciale, 1996, p.617.-

1%\ OPEZ FRIAS, op. cit., pp. 76-77.-

3204 2.1 First the collection of personal details, possibly including income, occupation, home ownership,
previous credit and address. Even medical records are flagged as a possibility... 4.2.2. Next the collection of
transactions, records of time, date and location of pruchases along with details of all purchases, telephone use,
car parking, ..." CARD WARS - THE BATTLE FOR LOYALTY. Who Will control the knowlegde-based
society? tomado de la Australian Consumers' Association, a través de la red INTERNET
(http://www.sofcom.com.au/ACA/Speeches/Cardwars.html.)
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sujeto del contrato de adhesion que dispone, por anticipado Yy unilateralmente, las
condiciones generales a las que la otra parte -llamado adherente- debera prestar su adhesion
total, si desea contratar, por lo que, como bien relaciona Uria®*? en la mayor parte de los
contratos mercantiles la igualdad es puramente tedrica, por ocupar una de las partes (el
empresario) una posicion econémica tan fuerte y privilegiada que le permite imponer su ley

a los clientes.

Ese contrato atipico _mercantil _socialmente tipico, es producto de la libertad
contractual®®. Ya las clausulas han sido preestablecidas por una de las partes, que no
admite que la otra modifique®**, significa lo anterior, que el adherente no puede discutir la
estructura contractual béasica que conduce a la preponderancia de la relacion que
incorporada en un formulario tutela el contenido del convenio.

En el contrato-formulario de tarjeta de crédito, la emisora luego de predisponer las
clausulas que integraran el acuerdo, donde no existio la fase de las tratativas preliminares,
(caracteristica del contrato de adhesion) celebra con los adherentes la emision del

instrumento a favor de éstos®?* incluye al contrato dicho la siguiente clausula:

"23. ACEPTACION DEL CONTENIDO DE ESTE CONTRATO:
El tarjetahabiente manifiesta que ha leido con detenimiento todas y
cada una de las clausulas de este contrato, que en los casos de duda
ha consultado y le han sido explicadas y ha quedado satisfecho y con
pleno conocimiento de su contenido; que es un contrato con clausulas
de alcance colectivo o mdltiple, contrato para el que -como elemento
fundamental para la finalidad y el éxito de las transacciones ahi
contempladas en beneficio de ambas partes -debe asegurarse la
mayor uniformidad posible en las contrataciones de los
tarjetahabientes, y para ello ha sido redactado conteniendo
condiciones generales que el tarjetahabiente, después de su lectura y
estudio, acepta.” (suplido el subrayado).

21SIMON, op. cit., p. 84.-

$22URIA Rodrigo, Derecho Mercantil, 1992, pp. 560y s.

¥25CHULIA VICENT, op. cit., T.I., p. 135.-

%24|_os contratos de adhesion han existido siempre y siguen existiendo ahora, aunque, ciertamente, alcanzan una
difusion cada vez mayor debido a las exigencias de la vida moderna, tales como necesidad de celeridad en la
conclusion de los convenios, de evitacion de negociaciones odiosas cuando solo se esta dispuesto a contratar en
los términos ofrecidos, y de uniformidad (standardizacién) en la redaccién de modelos establecidos para la
contratacion en masa. ALBALADEJO Manuel, Derecho Civil, Tomo I

volimen primero, 1994, p. 408.

$25GHERSI, op. cit., p. 195.-
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Bien relaciond Viguri Perea, que en los contratos de adhesion el proponente fija las
condiciones mediante una férmula (donde incluye las estipulaciones tipo o standard) que
impone a los posibles aceptantes, de modo que a éstos no les queda sino aceptar (adherirse
haciendo honor a su nombre) o rechazar el modelo que se les ofrece, y a veces ni eso.*?

El consumidor tiene derecho a recibir informacion clara y veraz en su relaciones de
consumo, especialmente en lo que se refiere a las contrataciones mercantiles atipicas como
el contrato de tarjeta de crédito, abundante en clausulas prerredactadas, que no son
discutidas y muchas de ellas son nulas por contenido, otras por aplicacion. La “aceptacion”
que relaciona la citada clausula se considera impuesta, nunca discutida ni se permite al
adherente variar el contenido de uno o varias clausulas.

3.3.- clausulas relativas a la formacion del contrato

El contrato analizado en esta investigacion, fue suscrito en diciembre de 1995. Para ese
entonces, ya habia entrado en vigencia la ley 7472 Promocidn de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, la 7558 Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, que
contiene en los articulos 141 a 150 la agrupacion de interés financiero y reformas entre
otras, a los articulos 497, 498 y 611, todos del Codigo de Comercio.

2.1.3. La integracién publicitaria del contrato

Gomez Calero relaciona que el término “integracion” pretende designar “la composicion de
la norma reguladora de la relacion contractual”, se denomina “integracion del contrato” al
“fendmeno juridico-normativo de determinar y combinar las fuentes normativas reguladoras
de la relacion contractual en su totalidad” y se puede afirmar que la integracion publicitaria
del contrato consiste, en esencia, en la incorporacion del contenido obligacional del
mensaje publicitario al contrato que en virtud del mismo se celebre, de tal modo que aquel
contenido se erija en norma convencional reguladora del contrato y venga a completar el
conjunto de las obligaciones exigibles por el consumidor o usuario contratante.*?’

Para ello, el numeral 34 de la ley 7472, en sus parrafos 1 y siguiente, relacionan:

%26 \VIGURI PEREA, op. cit., p. 12.-
%27 GOMEZ CALERO, op. cit., pp. 77-78.-
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La oferta, la promocion o la publicidad de los bienes y servicios debe realizarse de acuerdo
con la naturaleza de ellos, sus caracteristicas, condiciones, contenido, peso cuando
corresponda, utilidad o finalidad, de modo que no induzca a error o engafio al consumidor.
No pueden omitirse tales informaciones, si de ello puede derivarse dafio o peligro para la
salud o la seguridad del consumidor.

Deben prevalecer las clausulas estipuladas en los contratos, si son mas beneficiosas que el
contenido de la oferta, la promocién o la publicidad de los bienes y servicios.

Vallespinos afirma que en el marco ideoldgico, politico y socio-econdémico argentino se ha
logrado una serie de reinvidicaciones por los derechos de los consumidores, en virtud de la
sancion de la ley 24240, destacando la necesidad de replantear el iter formativo del contrato
para un sistema de contratacién de masa en el que, en buena medida, la publicidad negocial
reemplazo a los tratos previos de que se ocupo el derecho civil tradicional. Existia toda una
mutacion del contrato personal y previo al contacto social y mecanizado. De alli la acorde
reivindicacion por adaptar el Derecho a la realidad econémica ubicando a la publicidad
dentro del marco de los deberes y responsabilidades contractuales.??

En efecto, la publicidad comercial, como actividad de divulgacion de un producto o
servicio dirigido al consumidor y con finalidad mercantil**®, elabora la propuesta de venta
en el caso de la tarjeta de crédito indicando por ejemplo, en la publicacién que se dira en los
anexos, un tipo de interés corriente, que de aceptarse por el consumidor, puede considerarse
no modificable, toda vez que la invitacion no expresa que el tipo de réditos permita su
variacion, por lo que, si el emisor varia los términos de la oferta, se esta en presencia de
publicidad engafiosa que afecta necesariamente la transparencia del mercado y la
informacién clara y veraz que ha de recibir el consumidor para ejercer su derecho de
eleccion antes del acto de consumo.

De conformidad con los articulos 34 y 53.1, ambos de la ley 7472, se puede presentar a la
Comisién Nacional del Consumidor, la denuncia para lograr la denominada publicidad
correctiva®, el legitimado activo ser4 el consumidor®*! -art. 53.1 citado- como principal y

%28 \VALLESPINOS, op. cit., pp. 492-493.-

%29 conf. GALVAN, op. cit., p. 501.-

%30 |a “corrective advertising” reflexiona sobre a) la existencia de una publicidad engafiosa, b) Relacion
causa-efecto de la falsedad y adquisicién del producto, c) pervivencia de los efectos perniciosos en las
mentes de los consumidores. CHULIA VICENT, op. cit., Tomo II, p. 502.-

%1 En Alemania el consumidor individual no esté legitimado para actuar contra un anuncio engafioso, en
Bélgica, la opinidn ha sido objeto de controversias, y la Ley espafiola para la Defensa de los Consumidores
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las organizaciones de consumidores ** pueden intervenir en calidad de coadyuvantes -

art. 51-, y el legitimado pasivo sera el comerciante (art. 34.4) pero hay que distinguir del
consumidor individual si adquirid el producto o servicio o si requiere de tutela genérica 'y la
medida sancionadora tendera a eliminar los efectos residuales de la publicidad anterior y
persuade a cualquier anunciador de que su publicidad engafiosa puede darle mas perjuicios
que beneficios.**

Como se relaciond supra, el contrato de tarjeta de crédito representa en el fondo la apertura
de crédito®**, p.ej. asi consta de un contrato de emisién de tarjeta de crédito suscrito en
diciembre de 1995, cuya clausula primera, punto (a) establece:

"Crédito o crédito revolutivo" el crédito o creditos de tiempo en
tiempos otorgados al tarjetahabiente como consecuencia y en virtud
del uso de la tarjeta”

Asimismo, la clausula cuarta del citado formulario relaciona:

"4. El crédito: Para los propdsitos anteriormente dichos el Emisor
abre al tarjetahabiente un crédito revolutivo hasta por el limite de
crédito, crédito que se utilizara a través de las obligaciones y pagos a
terceros que el Emisor asuma o haga por cuenta del tarjetahabiente,
como consecuencia del uso de la tarjeta. El tarjetahabiente queda
obligado a pagar al emisor las sumas que disponga en virtud de este
crédito con sus accesorios y demas cargos..."

Muchas de las clausulas adhesivas incorporadas en el contrato relacionado, exoneran o
limitan la responsabilidad del predisponente, para ello el parrafo in fine de la clausula 3
indica:

y Usuarios de 19 de julio de 1984, en su articulo 8.3 reconoce a las asociaciones de consumidores para los
supuestos de publicidad engafiosa la posibilidad de ejercitar la accion de cesacion. BACHARACH DE
VARELA Sol, La accion de cesacion para la represion de la competencia desleal, 1993, p. 131.-

%32 |_as asociaciones de consumidores asumen la defensa de dos tipos de intereses... y hay otros dafios que
mas bien son colectivos y afectan a un grupo no definido: son los que resultan de un mensaje publicitario
engafioso. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, Vol. I, 1985, p 486 citado por ACOSTA
ESTEVEZ, op. cit., p. 136.-

$3 GALVAN, op. cit., , p. 506.-

$%4Conf. PARIS RODRIGUEZ, op. cit., p.6.
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"3... Asimismo, el uso de la tarjeta esta regulado por limites de
disponibilidad y por procedimientos de consultas establecidos por el
sistema ... 0 por el emisor, todo lo cual el tarjetahabiente lo acepta
eximiendo al emisor de cualquier responsabilidad que pudiera
resultar o pretender por el rechazo o no aceptacion de la tarjeta en
cualquier circunstancia.”

110

Y esto es factible que suceda, verbigracia, la cancelacion anticipada del crédito por mora®*®
en el pago del tarjetahabiente que no obstante su obligacion de pagar la cuota periodica que
corresponda de acuerdo con el extracto o estado mensual incumpla el mismo.

3.3.1. Clausula de interés en el contrato de tarjeta de crédito.

El contrato otorga al tarjetahabiente el crédito como consecuencia y en virtud del uso de la
tarjeta, y como el crédito se expresa en dinero y se mide en tiempo, su precio es el interés
en cuyos términos de medicion son el factor tiempo y el factor cantidad de dinero

prestado.

En efecto, el convenio relaciona la clausula relativa al interés de la siguiente forma:

336

"6. PAGOS. El tarjetahabiente se obliga a pagar al Emisor, en
Dolares y dentro del plazo estipulado en el Estado de cuenta, lo
siguiente:

a)...

b)...

c) Intereses corrientes del 1.66% mensual mas un cargo por
servicio del ... % también mensual, en ambos casos sobre los saldos
promedios diarios a partir de la fecha de utilizacion de la tarjeta y
hasta que se realice el pago efectivo de dichos saldos, el cual debera
hacerse en la fecha, plazo y forma que se indique en el Estado de
Cuenta. De existir saldo en mora, se cargara la cuenta con una tasa
mensual del 2.50% sobre los saldos atrasados. La mora se producira
por el simple retardo de el tarjetahabiente en el cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones a su cargo y a favor del Emisor, sin
necesidad de requerimiento o intimacion. El interés tanto corriente

*3%Incluso puede darse en el periodo denominado "premora” que puede abarcar de 1 a 30 dias en el atraso en el
pago periddico, si se considera a la mora en el pago la que pase del mes.
38V/ILLEGAS Carlos Gilberto y SCHUIMAN Mario, Intereses y Tasas, 1990, p.44.
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como moratorio podra ser variado de tiempo en tiempo por

el Emisor, lo cual comunicard este por escrito al Tarjetahabiente...
Los pagos que realice el Tarjetahabiente se imputaran primero a
intereses moratorios y gastos de cobranza, en su caso; luego a
intereses corrientes; luego cargos por servicios, retiros en efectivo, y
otros cargos y finalmente adeudos de principal originados en el uso
de la Tarjeta para la adquisicion de bienes u obtencion de servicios o
adelantos de efectivo si estos fueran autorizados por el Emisor."

Notese que la clausula determina el metodo a utilizar, relacionando que:

"...en ambos casos sobre los saldos promedios diarios a partir de la
fecha de utilizacion de la tarjeta y hasta que se realice el pago
efectivo de dichos saldos, el cual debera hacerse en la fecha, plazo y
forma que se indique en el Estado de Cuenta...”

no obstante, no especifica la clausula dicha si el célculo se hara sobre tiempo ordinario,
tiempo exacto, incluyendo compras o sin ellas, etc.

La Federal Trade Commission de Estados Unidos de América, recomienda antes de

seleccionar una tarjeta de crédito, el andlisis cuales de las condiciones y términos del
44~ 337

crédito.

Sin embargo, de la relacion que se dira, se demostrard como es posible determinar el abuso
en la clausula por el contenido y la aplicacion, sobre todo cuando se viola el derecho
imperativo como uno de los limites a la libertad contractual.

3.3.2. Clausula de las cargas financieras.

El crédito tiene su costo, y el contrato-formulario en si, expresa en lo relativo a la carga
financiera lo siguiente:

$¥’CHOSSING AND USING CREDIT CARS, FACTS FOR CONSUMERS FROM THE FEDERAL TRADE
COMMISSION, tomado de la Red INTERNET (http://Seamless.com/talf/ftc/16.html)
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"6. PAGOS.EI tarjetahabiente se obliga a pagar al Emisor, en
Dolares y dentro del plazo estipulado en el Estado de cuenta, lo
siguiente:
a)...
b) Los cargos previstos en este contrato 0 en sus anexos.
C) ... mas un cargo por servicio del 0.84 % también mensual, en
ambos casos sobre los saldos promedios diarios a partir de la fecha de
utilizacion de la tarjeta y hasta que se realice el pago efectivo de
dichos saldos, el cual debera hacerse en la fecha, plazo y forma que
se indique en el Estado de Cuenta.
d) las cantidades que el Emisor determine por la emision de la tarjeta
para uso del tarjetahabiente y por la emision de cada Tarjeta adicional
solicitada por el Tarjetahabiente y aprobada por el emisor. Aunque
estos cargos se hayan hecho por un determinado periodo y este no
Ilege a cumplirse, no seram reembolsados ni total ni parcialmente por
ninguna circunstancia, ya que los mismos se originan y consumen
por el hecho mismo de la Emisidn de la tarjeta o tarjetas.

El Emisor podra establecer otros cargos por servicios prestados al
Tarjetahabiente, los cuales quedaran vigentes con previo aviso escrito
30 dias de antelacidn... Los pagos que realice el Tarjetahabiente se
imputaran primero a intereses moratorios y gastos de cobranza, en su
caso; luego a intereses corrientes; luego cargos por servicios, retiros
en efectivo, y otros cargos y finalmente adeudos de principal
originados en el uso de la Tarjeta para la adquisicion de bienes u
obtencion de servicios o adelantos de efectivo si estos fueran
autorizados por el Emisor."

Igualmente, existen otras clausulas referentes a los cargos, destacando:

"9. VARIACIONES DE LOS PORCENTAIJES, MONTQOS, TASAS,
ETC. Todos los porcentajes, montos, tasas, etc. previstos en este
contrato, en la solicitud de crédito o en documentos anexos,
aplicables a cargos, intereses, etc. que deba cubrir el tarjetahabiente,
podran ser variados por el Emisor, pero la variacion surtird sus
efectos hasta después de treinta dias desde la notificacion respectiva
al Tarjetahabiente por escrito."
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El cargo financiero®® segin la clausula sexta del convenio de tarjeta de crédito, es

previamente determinado por uno de los métodos mas comunes -saldos promedios diarios-,
sin embargo, como los cargos pueden ser modificados, segun lo establece la clausula 9 del
contrato, el monto de los cargos financieros puede aumentar de acuerdo con el costo del
crédito, sin embargo, lo que no refiere la clausula es si el calculo se efectlia con tiempo
exacto o tiempo ordinario, incluyendo compras o sin incluirlas. La Truth in Lending Act de
Estados Unidos de America requiere de los acreedores dar informacion segura bésica
acerca del costo de comprar al crédito, y que significa que el acreedor dara el método a
utilizar®, y no solo esa ley, sino que también aplica la Fair Credit and Charge Card
Disclosure Act**® y otras como Fair Credit reporting Act y Fair Credit Billing Act.**!

Lo que no relaciona la clausula de los cargos, es si para el calculo se incluyen nuevas
compras 0 no, y con los cuadros que se dirdn, se demuestra que existe diferencia en el
calculo de los cargos:

tabla # 1.-

saldos promedios +  saldos promedios diarios
' diarios (incluyendo ! (excluyendo nuevas
+ nuevas compras) compras
: :
1 1

1 1/2% mensual 1 1/2% mensual
| $400,00 | $400,00

cargo mensual

saldos previos

%38 | a carga financiera anual no es otro que el tipo efectivo resultante de incrementar al médulo nominal
todas las comisiones y algunos gastos que encubren costes susceptibles de estar subsumidos en tal
coeficiente o ratio de interés, pero cuya presentacion por separado da origen a que se hable de un tipo de
coste efectivo, equivalente al realmente satisfecho por el consumidor por comparacién entre la cantidad
recibida como financiacién y la devuelta por éste al final del periodo, si bien convertidos amboas
parametros a una dimensién homogénea, cual es la valoracién acutal de las cantidades pagadas en el
periodo de reembolso, o lo que es lo mismo, restar a los futuros pagos un interés dado y si esta
substraccion iguala a la cantidad prestada resultan equivalentes ambos valores actuales. En la obtencion del
coste de financiacion, es elemento esencial el factor tiempo, y por sentencia de la AP de Bilbao rechaza el
denominado afio comercial equivalente a 360 dias pues hay obligacion legal de fijar el computo anual en
365 dias. RIVERO ALEMAN, op. cit., pp. 161-163.-

$%%tros métodos de cargos financieros son: "Adjusted balance method, creditors take the amount you owed at
the beginnig of the billing cycle, and substract any payments you made during that cycle" "Previous balance
method, creditors simply use the amount owed at the beginnig of the billing cycle to come up with the finance
charge." "The two cycle average daily balance method, creditors use the average daiky balances for two billing
cycles to compute your finance charge. Again, payments wil be taken into account in figuring the balances, but
new purchases may or may not be included. CONSUMER HANDBOOK TO CREDIT PROTECTION LAWS,
Cost of Credit, tomado de la RED INTERNET (gopher://gopher.gsa.gov/cgi-bin/imagemap/cicmap?394,186)
La Truth-in-Lending Act es una ley Federal. BARRONS, LAW DICTIONARY, 1991, p.505.- Igualmente,
véase el inciso c) del articulo 34 del Reglamento a la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, decreto ejecutivo 24553-MEIC ya derogado, hoy inciso c) del articulo 43 Decreto 25234-
MEIC, actual Reglamento a la ley 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.
$9CHOSSING AND USING CREDIT CARS, FACTS FOR CONSUMERS FROM THE FEDERAL TRADE
COMMISSION, tomado de la red INTERNET, (http://seamless.com/talf/ftc/16.html)

$41\/éase el Considerando VII de fallo #81 de Sala Primera Civil de 15 horas de 20/05/92.-
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$50,00 . $50,00
18 del mes 18 del mes

nuevas compras

fecha de compra

pagos i $300,00 (15 del mes) i $300,00 (15 del mes)
+ nuevo saldo: $100,00 + nuevo saldo: $100,00
saldos promedios $270,00% + $250,00%*
diarios ; ;
cargos financieros 1 $4,05 + $3,75
' (1 1/2% x $270,00) ' (1 1/2% x $250,00)

* para figurar en los saldos promedios diarios (incluyendo nuevas compras): ($400,00 x 15
dias) + ($100,00 x 3 dias) + ($150 x 12 dias) 30 dias= $270,00

** para figurar en los saldos promedios diarios (excluyendo nuevas compras): ($400,00 x
15 dias) + ($100,00 x 15 dias) 30 dias= $250,00.-3*2

El célculo de los cargos financieros en este cuadro se hace sobre la base de 360 dias,
denominado periodo de tiempo ordinario®, no sobre la base de tiempo exacto, esto
representa un aumento en la captacion mensual por concepto de cargo financiero, esto sin
considerar la indexaccion de la carga a tipos mensuales exorbitantes de acuerdo con la
modificacion practicada y en estricto apego a la clausula novena del contrato ya
relacionado, donde definitivamente los intereses econdmicos y sociales de los
consumidores se ven seriamente lesionados.

En efecto, el método incluyendo compras es mas oneroso para el usuario y beneficioso para
el empresario, no obstante, de conformidad con los numerales 29 incisos b) y c) y 39,
ambos de la Ley de Promociéon de la competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, no
siendo conocidos por el adherente la condicion general en cuanto al cargo financiero, el
mismo, de acuerdo al numeral 43 de la mismo ley, permite al consumidor lograr la nulidad

%420] cuadro fue tomado de CHOSSING AND USING CREDIT CARS, FACTS FOR CONSUMERS FROM
THE FEDERAL TRADE COMMISSION, tomado de la red INTERNET (http://seamless.com/talf/ftc/16.html)

$3E| interés ordinario, también conocido como regla de los banqueros, se usa con frecuencia en las operaciones
comerciales. Sin embargo, el término regla de los banqueros, se esta volviendo menos aplicable a este método
de calcular intereses. Muchos bancos ya han cambiado esta politica y ahora se calculan los intereses utilizando
365 dias para el afio. En algunos casos, el cambio se ha hecho como respuesta a las quejas de los
consumidores... Utilizando la fraccion de tiempo 365/360 en lugar de 365/365 le da al prestamista 5 dias de
intereses adicionales... HIGHLAND Esther y ROSENBAUM Roberta, Matematicas Financieras, 1994, p.234.-
Recuérdese que c = capital, r = interés y t = tiempo, A) | = c.r.t./360, B) | = c.r.t./365, A > B, entonces el
interés resultante en A) serd mayor que en el B), al dividir por una cantidad inferior. RIVERO
ALEMAN, op. cit., pp. 285-286.-
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de la clausula abusiva. (Se aclara que el procedimiento para la determinacion de la

carga financiera, utiliza las mismas operaciones que para la tasa de interés, pues el cargo se
expresa en "porcentaje™.)

AUn asi, si se realiza el célculo sobre 365/365 dias y no 365/360, la diferencia sera aun
mayor, segun se ve de la tabla #2:

tabla # 2.

saldos promedios diarios !
(incluyendo

saldos promedios diarios
(excluyendo nuevas

nuevas compras) compras)
cargo mensual 1 1/2% mensual(18% a) 1 1/2% mensual (18% a)
saldos previos $400,00 $400,00
nuevas compras $50,00 $50,00
fecha de compra

| $300,00 (15 del mes)

18 del mes 18 del mes

pagos $300,00 (15 del mes)
nuevo saldo: $100,00 nuevo saldo: $100,00
saldos promedios $266,35* $246,22**
diarios
cargos $3,995 $3,69
financieros (1 1/2% x $266,35) (1 1/2% x $246,22)

* para figurar en los saldos promedios diarios (incluyendo nuevas compras): ($400,00 x 15
dias) + ($100,00 x 3 dias) + ($150 x 12 dias) 30.416 dias (tiempo exacto 365/12) =
$266,35

** para figurar en los saldos promedios diarios (excluyendo nuevas compras): ($400,00 x
15 dias) + ($100,00 x 15 dias) 30.416 dias (tiempo exacto 365/12)= $246,22.

En sintesis, los cargos financieros pueden interpretarse de acuerdo con la tabla # 3:
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tabla # 3.-

{PRIVATE } - saldos - saldos - saldos - saldos
- promedios - promedios - promedios - promedios
. diarios . diarios . diarios . diarios
- (incluyendo - (excluyendo - (incluyendo - (excluyendo
- nuevas > nuevas - nuevas - nuevas
- compras) - compras) - compras) - compras)
- tiempo - tiempo - tiempo exacto - tiempo
* ordinario > ordinario : > exacto

cargo mensual

1 1/2 mensual

1 1/2 mensual

1 1/2 mensual

1 1/2 mensual

saldos : $270,00 © $250,00 : $266,35 . $246,22
promedios : : : :

diarios : : : :

cargos ' $4,05 ' $3,75 ' $3,995 ' $3,69
financieros : : : :

Indiscutiblemente, la columna de la derecha sefiala el monto méas ventajoso para el
consumidor, todo de acuerdo al método que se utilice.

Ahora bien, existira el principio "in dubio pro consumidor" ? Efectivamente si, véase el
parrafo final del numeral 39 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, donde la interpretacion de las clausulas ambiguas se dan en favor del
adherente o lo que es lo mismo, en contra del predisponente.

Los datos numéricos representados en las tablas, como se sabe, expresan una parte de la
realidad, pues existen otros métodos que aplican en el aspecto de las cargas financieras y su



Salas Evelyn - Barrantes Jaime

117
indexacion, y habra que relacionarlos para verificar cual puede ser el mas beneficioso,

no obstante, el método analizado corresponde al constante en el contrato.

Ahora bien, en relacion con el Estado de cuenta que se envia al tarjetahabiente, se
desprende que: los cortes de la cuenta se efectlian cada 28 de mes, dia en que los cargos
por servicios se cargan a la cuenta, (para ello basta la simple operacion aritmética
sumatoria) para determinar lo dicho. El corte cada 28 es significativo de utilizacion del
sistema dias/360 y no el dias/365.

El estado de cuenta, refleja lo que se denomina cargos por servicios y cargos por Servicios
bonificables. En el primer caso, el cargo por servicio consiste en la financiacion otorgada, -
intereses y cargas financieras- y en el segundo, corresponde a los intereses que pueda
corresponder por las compras del mes y que si el tarjetahabiente cumple con el pago
minimo, utiliza ese cargo como parte de la financiacion. Estos dos renglones, mes a mes,
incrementan el principal adeudado por el tarjetahabiente, confundiendo el emisor al usuario
y es precisamente esa falta de informacion la que conduce a la nulidad sea por contenido o
aplicacion de las condiciones generales en la contratacion, en este caso, en defensa del
consumidor.

3.3.3. Clausula de renuncia de acceso a la justicia.

El contrato relaciona para el adherente y en varias clausulas las renuncias correspondientes
sobre el acceso a la justicia:

"7. IMPUESTOS, OTRAS DEDUCCIONES Y GASTOS: ... Si el
Tarjetahabiente fuere obligado por una ley a deducir o retener alguna
suma opor cualquier motivo, incrementara la cantidad girada de tal
modo que el Emisor reciba a su vencimiento la suma completa a que
tiene derecho bajo este contrato, ya que se conviene que los pagos
sean netos, y que cualquier cargo por cualquiera de los conceptos
expresados o por cualquier otro motivo, sea absorbido por el
Tarjetahabiente, quien renuncia expresamente, aun en las
circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, a invocar
cualquier derecho, ventaja, excepcion, defensa, demanda,
contrademanda, accién o reclamo de o para pagar a su acreedora
en otra moneda que sea la pactada, 0 a entregar una suma menor o a
suspender sus pagos..."
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"20. TRANSACCION INTERNACIONAL. DIVISAS: Las
transacciones que se realicen fuera de Costa Rica, en todo caso son y
serdn consideradas como transaccion financiera internacional
amparada a la Ley de la Moneda de la Republica de Costa Rica,
incluyendo los pronunciamientos de la Sala Constitucional emitidos
al respecto. Por lo tanto, el pago en Dolares de dichas transacciones
es parte esencial y el tarjetahabiente se compromete expresamente a
hacer todos los pagos relativos a esas transacciones necesariamente
en Dolares, siendo ésta parte esencial para el otorgamiento de esta
Tarjeta al Tarjetahabiente por lo que el Tarjetahabiente reconoce
asimismo su obligacion de hacer esos pagos en esa moneda es de tal
naturaleza que declara no sera afectada por razones de ninguna
indole, y que no aducira eximentes como casos de fuerza mayor o
casos fortuitos y renuncia expresamente a cualquier derecho,
ventaja, excepcion, defensa, demanda, contrademanda, accion o
reclamo de o para pagar en otra moneda o entregar una suma menor
o0 suspender los pagos u objetar las acciones o el derecho del Emisor
de ser pagado en Dolares".

"21. CANCELACION ANTICIPADA: Cualquier atraso en el pago
de la Fecha limite indicada en cualquier Estado de Cuenta, dara
derecho al Emisor a dar por cancelado este contrato, y por vencido el
plazo de este contrato, y le otorgara ademas la facultad de cobrar la
totalidad de los cargos presentes y futuros por la via judicial por
medio de la letra de cambio que en este acto se suscribe,
expresamente reconoce el Tarjetahabiente que dicho titulo ejecutivo
es independiente y autbnomo y por tanto voluntaria y
conscientemente renuncia a utilizar en su descargo el presente
contrato...”

El mismo voto 3495-92 de la Sala Constitucional, en su considerando XVI hizo énfasis que
la disposicion del parrafo 2 del articulo 6 de la ley de la Moneda, violaba el derecho de
acceso a la Justicia, recogido en el articulo 41 Constitucional y 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y las clausulas citadas, también violan ese derecho
garantizado constitucionalmente con la renuncia anticipada.>**

344 \/éase ademas, el voto 1739-92 de la misma Sala Constitucional y art. 39 parrafo 2 inciso g) de la ley
7472.- Véase CALZADA MIRANDA Ana Virginia, El acceso a la justicia como derecho fundamental, en
Revista IVSTITIA, , octubre de 1993, afio 7, # 82, pp. 6-7.-
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Por otro lado, la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, nimero 7558, publicada en
el alcance 55 de la Gaceta 225, el dia 27 de noviembre de 1995, establece en el numeral 166
de la citada ley, la adicion de un parrafo al articulo 611 del Cédigo de Comercio y en lo que
interesa relaciona:

"Articulo 611.- ... También tendran el caracter de titulo ejecutivo las
certificaciones de los saldos de sobregiros en cuentas corrientes
bancarias y de lineas de credito para el uso de tarjetas de crédito,
expedidas por un contador publico autorizado."

La cantidad debida, de acuerdo con los numerales 43 a 48 de la ley 7558 Ley Organica del
Banco Central de Costa Rica, de 27/11/95, que a su vez derogd expresamente la Ley de la
Moneda, ver articulo 170, permite cancelar a opcion del deudor en colones.

La anterior reforma®* -del art. 611 del Cédigo de Comercio- ocurre por cuanto la letra de
cambio que el contrato de tarjeta de crédito relaciona, es nula toda vez que la misma no
cumple con el requisito minimo formal b) del articulo 727 del Cédigo de Comercio, que
como solemne, esencial y no probatorio es indispensable para completar el titulo, pues no
existe declaracion de voluntad por la supuesta obligacion, ya que en el momento de la
declaracion (entiéndase firma del contrato) no se adeuda suma alguna y como consecuencia
del principio de literalidad sera necesario que la letra deba librarse sin condicion o modo
alguno, de lo contrario, perdera su funcion de titulo cambiario y su destino circulatorio. Ese
mandato, que expresa el inciso de comentario, es una orden, no un mandato en sentido
estricto, que el librador dirige al librado, de pagar determinada suma. Asi, toda relacion de
la letra con otro negocio, y las consabidas razones de condicionamiento, -resolutoria o
suspensiva- carecen de validez. Se quiere por tanto, evitar las circunstancias
extracambiarias en el documento, de lo contrario, se reitera, la aptitud circulatoria se
pierde.3*

La ley en ese sentido, ha hecho de la letra de cambio un negocio juridico esencialmente
incondicional, es decir, no tolera condiciones. Ahora bien, siendo que la letra de cambio se
haya librado como garantia de un contrato de tarjeta de crédito no existira ese mandato puro

#5sobre la certificacion de Contador Publico Autorizado, constltese el voto 1003-96 del Tribunal Superior
Primero Civil de San José.-

346Conf. IGLESIAS PRADA Juan Luis, El libramiento de la letra de cambio en Estudios sobre la Ley cambiaria
y del cheque, 1992, p. 397. GOMEZ LEO Osvaldo, Manual de Derecho Cambiario, 1991, pp.69-70, LA
LEGISLAZIONE CIVILE ANNOTATA con la dottrina e la giurisprudenza a cura di Pietro Perlingieri, 1985,
p. 13, MARTORANO op. cit., pp. 293-294.- RENGIFO Ramiro, La Letra de Cambio, 1986, pp. 30-31.-
HUECK Alfred y CANARIS Claus Wilhelm, Derecho de los Titulos-Valor, 1988, p. 81.-
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y simple de pagar determinada cantidad, toda vez que desde el momento mismo de la
aceptacion, el librado aceptante en ese momento NO adeudaba suma de dinero alguna a la
emisora por lo que la ausencia del requisito minimo formal es patente y por tanto el titulo es
invalido por carecer de ese requisito para completarse. Sin embargo, algunas emisoras han
encontrado una solucion muy sencilla, cual es el otorgamiento de un endoso sin
responsabilidad a un tercero, obviando el anlisis de la relacion subyacente que dié origen
al titulo y por tanto, por autonomia activa, ese endosatario adquiere un derecho
originario.**’

Siendo la letra de cambio suscrita como garantia de un contrato de tarjeta de crédito, y
desestimada la demanda, el aval otorgado es nulo por vicio de forma. Para la eficacia del
aval, la ley exige que la obligacién cambiaria garantizada sea aparentemente valida®*®. La
existencia de un vicio de forma, apreciable objetivamente por el mero examen de la
declaracion (y de la firma) del avalado consignado en la letra, priva de eficacia cambiaria la
declaracion del avalista y bajo la expresién de vicio de forma la ley se refiere a la falta de
algun requisito esencial de la declaracién cambiaria del avalado.®*°

Asi debe suceder en la correspondiente sentencia en el proceso ejecutivo simple por falta de
pago, donde el juez, ante la oposicion de los deudores de las defensas correspondientes, -el
avalista puede oponer sus excepciones personales contra el tenedor y las que contiene el
numeral 669 del Cédigo de Comercio, entre ellas, la de forma®° debe en consecuencia,
declarar con lugar las mismas y dictar fallo desestimatorio.

#TConstltese BARRANTES GAMBOA Jaime, la Letra de Cambio como garantia del crédito al consumo, en
Revista IVSTITIA, Agosto-setiembre 96, afio 10, #116-117, pp. 4-12. Puede consultarse la resolucion 394-L
del Tribunal Superior Primero Civil de San José, 8:30 del 5 de abril de 1995.-

#8ver. art. 755 del Cddigo de Comercio de Costa Rica, art. 35 Ley 19/85 Cambiaria y del Cheque espafiola, art.
35 del Regio Decreto italiano n. 1669 de 1933, sobre modificaciones a la letra de cambio y vale cambiario. Se
supone que el avalista es mas solvente que el avalado, de ahi la trascendencia econémica de la institucion.
SALAS MURILLO Evelyn, La institucion del aval en el cheque, Tesis de grado para optar al Titulo de
Licenciada en Derecho, 1994, p. 85. El riesgo inherente a la operacion crediticia que la negociacién de la letra
supone, puede ser reducido por medio de una garantia de aval. FERNANDEZ-ALBOR BALTAR Angel, El
aval cambiario, 1992, p. 72.- Véase GARCIA CORTES Juan Carlos, El aval cambiario. Cosuscripcion
cambiaria, en Tratado de Garantias en la Contratacion Mercantil, Tomo I, 1996, p. 507 .-

¥R0OJO Angel, El Aval en Derecho Cambiario, Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, 1992, p. 581.,
ver articulo 757 pérrafo 1 del Codigo de Comercio patrio.- En contra BAUDRIT Luis, Comunicacion de efectos
entre deudores solidarios, en Revista IVSTITIA, 1996, n. 113, nota 50 en p. 12, quien relaciona que el aval
subsiste a pesar de la nulidad de la obligacion garantizada.

0En cuanto al titulo incompleto, es nulo si faltare alguno o algunos de los requisitos formales correspondientes
que impliquen la nulidad del mismo por ausencia de esos requisitos. Véase la resolucion del Tribunal Superior
Civil de San José, nimero 715-F de 8:40 del 27 de mayo de 1992.
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El acreedor, ante el fallo desestimatorio, es posible que en proceso monitorio®* accione

nuevamente contra los obligados, pero en cuanto al avalista quien garantizo el pago en la
letra de cambio, existe una situacion especial que no permite incoar ese proceso contra él.

En efecto, Fernandez-Albor Baltar sefiala que un aval prestado sobre una letra nula o
incompleta, es una declaracion cambiaria ineficaz y no es posible convertir esa declaracion
cambiaria ineficaz en una obligacién de garantia ordinaria®?, como por ejemplo en una

fianza ordinaria.

Quien suscribe una letra de cambio, manifestando su voluntad de responder del pago de la
letra, lo ha de hacer por su objeto de garantia y no por la relacion cambiaria entre avalado y

acreedor®®,

En la relacién de aval no hay una relacién obligatoria subyacente®*, por ello, una

conversion del aval en garantia del negocio extracambiario subyacente a la relacion
avalada, no parece, admisible.**®

Alegria afirma que al no existir validamente letra, no existe posibilidad de que exista
obligacion cambiaria en ella. En consecuencia, no puede convertirse el aval nulo. No es
admisible convertir el aval nulo en fianza de la obligacién base de la letra o del acto

avalado, porque responden a un objeto y finalidad totalmente diversos>®.

El negocio de aval serd inconvertible en otro tipo de garantia cuando el vicio de forma
ANULA ese aval y por tanto, no podra el tenedor incoar proceso monitorio contra quien
fuera avalista ni catalogarlo en esa accion como fiador. Asi las cosas, la accion
extracambiaria contra el avalista por nulidad de la letra en virtud del vicio de forma no es
procedente.-

En todo caso, quedaria un ultimo aspecto por analizar, cual es si el aval se convierte en
garantia personal atipica. Para dar respuesta, se afirma que la institucion del aval ha sido

lyer articulos 502 a 506, todos del Cadigo Procesal Civil patrio.

$2FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, op. cit., p. 388.-

%53Conf. MARTORANO, op. cit. p. 345.-

$4ASCARELLI, Cambiale, p. 659, citado por Fernandez-Albor Baltar, op. cit., nota 130 en p. 383.-

$53El sector mayoritario de la doctrina europea, En Italia, Angeloni, Bianchi d'Espinosa, Cottino, De Semo,
Martorano, Pavone La Rosa, en Alemania Bdckelmann, Gareis/Riezler, entre otros, en Espafia, Garrigues,
Vicente y Gella, Duque Dominguez, etc., afirma que el tenedor de una letra nula no puede perseguir
extracambiariamente al avalista, alegando la existencia de una relacién de garantia ordinaria del débito causal
FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, op. cit., nota 165, p. 388.-

$6ALEGRIA, op. cit., pp. 400-401.-
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encuadrada tipicamente como una garantia personal para garantizar el pago, total o
parcial, de la letra de cambio y la voluntad del avalista se ha determinado conforme a los
limites legales de la autonomia de la voluntad.

3.3.4.- clausulas referentes a los efectos del contrato.

El usuario, previa firma®*’ del contrato prerredactado como requisito necesario e
indispensable, recibira la tarjeta o plastico como se le conoce, para utilizarla en los
establecimientos previamente determinados y afiliados a la emisora o a la franquiciante
dentro de los limites correspondientes.®*® Las operaciones que se realicen con las segundas
0 sucesivas tarjetas, denominadas adicionales, tendran la misma consideracion que las
efectuadas con la tarjeta principial . **°

Sefiala el modelo de contrato de tarjeta de crédito lo siguiente:

"2. DE LA TARJETA DE CREDITO: El emisor emitira una tarjeta,
de naturaleza internacional, a nombre del Tarjetahabiente, a quien la
entregara y quien al recibirla tendra la obligacion de firmarla de
inmediato..."

"5. EL ESTADO DE CUENTA. Mensualmente o en cualquier otro
periodo que estime conveniente, el Emisor presentara al
Tarjetahabiente un Estado de Cuenta que expresara el monto
adeudado por este, indicando su limite de crédito, el saldo adeudado,
todos los cargos y abonos o créditos que aparezcan en la Cuenta, la
fecha de corte...”

$"GENOVESE, citado por LACRUZ, op. cit., Tomo Il Voltmen 2, nota 8 en pp.38-39, afirma que el silencio
del adherente viene considerado como una declaracion de aceptacion de las condiciones generales sometida a la
comun disciplina de los actos negociales.

%8| _as tarjetas de crédito trilaterales son objeto de emision usualmente por los Bancos y Entidades de Crédito,
que permiten a sus clientes comprar en los establecimientos adheridos a su respectiva tarjeta sin desembolso de
efectivo y hasta un determinado limite, cargando en el mes siguiente en su cuenta corriente los gastos realizados
en el mes anterior e incluso se permite acogerse a un sistema de pagos fraccionados con abonos mensuales y
con el pago de un interés por los aplazamientos. CANO RICO, op. cit., Tomo Il, p. 106.-

$UREBA Alonso y MARTINEZ Julian, Derecho de Mercado Financiero, T. 1l Volimen 2, 1994, pp. 746-
747.-
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"12. PLAZOS Y VENCIMIENTOS... Ademas el Emisor podra
suspender anticipadamente en forma temporal o definitiva el uso de
la tarjeta en forma inmediata cuando el Tarjetahabiente haya violado
cualquiera de las clausulas de este contrato, cuando el Emisor haya
recibido cualquier informacion que ponga en duda la seguridad del
crédito dado al Tarjetahabiente, cuando las circunstancias politicas,
economicas y sociales del pais o reglamentaciones emitidas, no
ofrezcan seguridad para las operaciones aqui contempladas, o por
cualquier otra razébn o circunstancia que haga que el Emisor
considere oportuna dicha suspension en el uso..."

123

Asimismo, se sefialan las condiciones para el uso de la tarjeta,

"19. CONDICIONES PARA EL USO DE LA TARJETA: Para que
el Tarjetahabiente tenga derecho a que el Emisor le mantenga vigente
la autorizacion del uso de la Tarjeta, debera:

a) encontrarse cumpliendo a cabalidad con todas y cada una de las
obligaciones que este contrato le impone, asi como cualquier otra
obligacion a su cargo y a favor del Emisor;

b) demostrar, a solicitud del Emisor, que mantiene capacidad de pago
para reintegrarle todas y cada una de las obligaciones pecuniarias
para con él;

¢) no adeudar al Emisor suma alguna diferente de las obligaciones y
créditos autorizados por este contrato, a no ser que cuente con el
beneplacito del Emisor, expreso y por escrito, sobre la existencia de
esa otra eventual deuda;

d) no estar siendo ejecutado judicialmente, ni el tarjetahabiente ni sus
fiadores;

e) no encontrarse en administracion judicial, convenio preventivo,
estado de insolvencia o quiebra, ni el tarjetahabiente ni cualquiera de
sus fiadores.

El mismo contrato establece en favor del predisponente la posibilidad de suspender
anticipadamente en forma temporal o definitiva el uso de la tarjeta si existiere violacién a
cualquiera de las clausulas respectivas aun cuando las mismas fueren abusivas de forma
total o relativa, destacandose las de irresponsabilidad de la empresa, las que proclaman la
validez de toda modificacion unilateral -obligandose el predisponente a la simple
notificacion-, obligaciones contraidas en el exterior mediante el uso de la tarjeta de
crédito®®® y para determinar la validez juridica e invalidez de las clausulas que imponen

$0GHERSI, op. cit., pp. 206-207.
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condiciones generales, la doctrina espafiola y alemana, han sugerido el criterio de
buena fe, ademas de lo que se dira para controlar las condiciones generales, pero el comin
denominador es el desequilibrio de los derechos y obligaciones en perjuicio de los
consumidores, de acuerdo con la resolucién del Consejo de Europa® y en la resolucion
39/248 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de abril de 1985
también reconoce que los consumidores afrontan desequilibrios en cuanto a capacidad
econdmica, nivel de educacién y poder de negociacion, resuelve las directrices para la

proteccion del consumidor®.

El considerando X. del fallo #81 de la Sala Primera Civil de 15 horas del 20/05/92 relaciona
en lo conducente:

"... Siendo ellas, clausulas de adhesion, no deben ser interpretadas
aisladamente sino en estrecha conexion una con la otra y con el
contexto general y atendiendo, por supuesto, los objetivos que
alentaron el concierto de voluntades, y la operatividad misma del
sistema enmarcado en el negocio juridico de tarjeta de crédito. Debe,
por ende, otearse el acuerdo original real de los contratantes,
determinando lo justo y razonable en torno a é€l, a tenor de su
intencion pristina y la finalidad que persiguieron, sin olvidar aqui el
comentado principio de la defensa del consumidor..."

Luis Baudrit en sus Comentarios a la nueva Ley de Proteccion al Consumidor, establece
que la norma sobre clausulas abusivas en contratos de adhesion, contenida en la Ley viene a
complementar lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 1023 del Cédigo Civil y, en
cierto modo también a aclararlo, en cuanto a que los casos detallados en ambas
disposiciones legales tnicamente se refieren a contratos de adhesion y no a cualquier otro
tipo de contratacion®®, sin embargo, Cappella afirma que aunque el legislador, en el
capitulo destinado a las derogatorias (articulo 70 de la ley 7472) no hace expresa mencion

%1 ACRUZ BERDEJO, T. Il VOL 2°, op. cit. p.40. En pocas palabras, una cléausula abusiva puede
considerarse en principio "un desequilibrio significativo™ y no ha sido negociada entre las partes. GUIA DEL
CONSUMIDOR EUROPEOQ, tomado de la Red INTERNET. (http://www.cec.lu/en/comm/spc/cg/es/q59.htm)
%23 TIGLITZ, Proteccion ... op. cit., pp.106-107. Las necesidades legitimas que las directrices procuran atender
son las siguientes:

a) la proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y su seguridad;

b) la promocidn y proteccion de los intereses econémicos de los consumidores;

c) el acceso de los consumidores a una informacién adecuada que les permita hacer elecciones bien fundadas
conforme a los deseos y necesidades de cada cual;

d) la educacion del consumidor;

e) la posibilidad de compensacién efectiva al consumidor;

f) la libertad de constituir grupos u otras organizaciones pertinentes de consumidores y la oportunidad para esas
organizaciones de hacer oir sus opiniones en los procesos de adopcion de decisiones que las afecten.
$$3BAUDRIT Luis, Comentarios a la nueva Ley ..., op, cit., p.10.
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al art. 1023.2, es obvio, que por la aplicacion de las reglas generales que disciplinan la

vigencia de la ley en el tiempo, que el parrafo segundo qued6 derogado y sustituido por el
articulo 39 de la ley 7472%%,

Ahora, desde la Optica de la proteccion de los intereses del consumidor (en aquellos
contratos empresario-consumidor) y de acuerdo al régiman juridico de las condiciones
generales no negociadas, la norma 39 de la ley 7472 y por la prevalencia de la misma en
contratos mercantiles y civiles, deroga tacitamente aquellas normas iguales del art. 1023.2
del Cédigo Civil y las que subsisten, serfan de aplicacion supletoria.®®®

de conformidad con el articulo 21 del Cddigo Civil, los derechos deberén ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe (objetiva y subjetiva), igualmente la Constitucion
Politica no ampara el abuso del derecho, pero si la clausula, de las que informa el numeral
39 parrafos dos y tres de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, es ejecutada existird el desbordamiento del ejercicio del derecho causando
abuso o bien un ejercicio antisocial del mismo, de ahi la trascendencia del numeral 22 del
Cadigo Civil en conceder autorizacion para que judicial o administrativamente se adopten
medidas que impidan la persistencia de ese abuso, sobre todo por la redaccion en si del
contrato y sus efectos, entre ellos, la problematica de las renuncias procesales, el cargo
financiero por medio del periodo de tiempo ordinario sobre saldos promedios diarios, que
parecen incluir las compras y en general todas aquellas que conforme se determinen con
base en las condiciones generales de la contratacion se impongan y sean totalmente
abusivas en su validez y en su eficacia y lo mas importante de todo, si se lesionan valores
fundamentales.

4. La clausula de intereses en el contrato de tarjeta de crédito.

4.1 El crédito.

Como la economia es un proceso dinamico, siempre existe una brecha de tiempo entre la
produccidén y la colocacion en el mercado, y el crédito procura cerrar esa brecha. El crédito

%4 CAPPELLA MOLINA, Observaciones ... op. cit., p. 15.-

%5 |as viejas reglas de escuela sobre los conflictos entre normas contradictorias con la prevalencia de la lex
posterior sobre la lex anterior, o de la lex specialis sobre la lex generalis: “lex posterior derogat legi
priori”’, con la reserva de que la ley “lex posterior generalis non derogat legi priori speciali”. En la
aplicacion de tales reglas no se olvida tampoco otro criterio, aunque haya de aplicarse con cautela:
““cessante ratione legis, cessat ipsa lex™. La hipdtesis extrema es que el conflicto entre dos leyes sucesivas
llegue al grado de la incompatibilidad, en tal hipétesis vale el principio “lex posterior derogat legi priori”,
(con la reserva anteriormente indicada), la incompatibilidad implica l6gicamente la derogacion. BETTI
Emilio, Interpretacién de la Ley y de los Actos Juridicos, traduccién de José Luis de los Mozos, 1975, pp.
119-120.-
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en sentido econdmico significa el cambio de un bien o servicio presente por un bien o
servicio futuro.*®

El crédito se expresa en dinero y se mide en tiempo, su precio es el interés, cuyos términos
de medicion son el factor tiempo y el factor cantidad de dinero prestado. La palabra
"crédito" derivada del latin credere, significa confianza y representa todo un elemento
sicolc’)gicgé7pues esa confianza hara que el deudor prometa el reembolso del capital mas los
intereses.

4.2 El interés.

Aceptando que la utilizacion de un capital ajeno genera frutos®® éstos se relacionan como

"INTERESES™®, y es el precio que se paga por el uso del dinero o por la posposicién de
su consumo inmediato; desde el punto de vista juridico, la obligacion de pagar intereses es
accesoria a toda deuda dineraria.>”

El interés como ganancia o beneficio lleva implicito el riesgo natural de toda operacién
onerosa y de todo crédito. Si el crédito es el cambio de un bien presente por un bien futuro,
ello exhibe el riesgo del mutuante o prestamista que transfiere capital, por ello se ha dicho
que el interés es el precio del riesgo que corre el acreedor.*

4.3. Tasa, medida y denominacion del interés.

%66\/ON MISSES citado por VILLEGAS Carlos y SCHUJMAN Mario, Intereses y tasas, 1990, p. 43.
%VILLEGAS y SCHUJMAN, op. cit., pp.44-45.-

*8Fruto civil del capital, como renta que compensa el uso de un dinero ajeno o bien, desde otro &ngulo, la
privacion de ese uso. GENTILE Ricardo, Los Abusos en la indexacion del mutuo financiero, en Revista Banca,
Bolsa & Seguros, set/oct 91, # 9, pp. 10-11.

*nterés es el rédito, ganancia o beneficio que produce un capital monetario y desde el punto de vista juridico
un fruto civil. VILLEGAS y SCHUJMAN, op. cit. p. 85. Ademas, véanse votos 2784 de 9;45 horas del 10 de
junio de 1994 y 3393 de 15:12 horas del 7 de julio de 1994, ambos de la Sala Constitucional. Consultese
MANAVELLA CARLOS, Intereses Fluctuantes y clausulas abusivas en Revista IVSTITIA, mayo 1993, #77,
paginas centrales.

*'ROJAS CHAN Anayansi y GODINEZ VARGAS Alexander, Aspectos Juridicos Econémicos de la Clausula
de Interés Variable en Revista IVSTITIA, setimbre 1990, #45, pp.14-18.

$VILLEGAS y SCHUJMAN, op. cit., p. 90.
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4.3.1. Tasa y medida.

Los intereses se miden, por su tasa, con la formula financiera de que el interés es igual al
capital, por la tasa, por el tiempo de uso del capital, dividido por cien, pues la tasa es un
porcentaje de unidades de interés por cada cien unidades de capital, expresada en tiempo
determinado.

Laformulasera: I1=C x i1 X t
100

La férmula permite la obtencion del interés a través de diferentes conceptos de tiempo y
otros factores que puedan incidir necesariamente en la determinacion del redito y de
acuerdo al método y su interpretacion, el beneficio serd mayor o menor.

El articulo 417 del Cddigo de Comercio relaciona que:

"Articulo 417: En los contratos mercantiles no se reconoceran
términos de gracia o de cortesia, y en los computos de dias, meses y
anos, se entenderan: el dia habil, de veinticuatro horas, los meses,
segun _estan designados en el calendario gregoriano; y el afio de
trescientos sesenta y cinco dias™ (suplido el subrayado y el
resaltado)

Ahora bien, el articulo 496 del mismo Cédigo establece:

"Articulo 496.- Salvo pacto en contrario, el préstamo mercantil sera
siempre retribuido. La retribucion consistira, a falta de convenio, en
intereses legales calculados sobre la suma de dinero o el valor de la
cosa prestada. Los intereses corrientes empezaran a correr desde
la fecha del contrato y los moratorios desde el
vencimiento de la obligacion. (el subrayado y resaltado
no son del original)

El marco relacionado advierte que los intereses correran a partir de la fecha del contrato,
siendo la norma 417 la que especifica como se computard y entendera la unidad de tiempo
y la norma siguiente establece la posibilidad de derogacion de retribuir el préstamo, y si no
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hay convenio en contrario, los intereses, como retribucion, corrientes empezarén a
correr desde la fecha del contrato y los moratorios desde el vencimiento
de la obligacion.

4.3.2. Denominacion del interés.-

Existen varias denominaciones de interés, se encuentran, el corriente, el de demora,
ademas el compensatorio y sin olvidar el legal.

La problematica del interés ha surgido por las interpretaciones, las modificaciones en el
Cddigo de Comercio y en varias leyes, entre ellas, por ejemplo, la ley Organica del Sistema
Bancario Nacional y la Ley de modernizacion del Sistema Financiero de la Republica, y
también ha sido objeto de multiples procesos judiciales y hasta de conocimiento de la Sala
Constitucional, en virtud de su aplicacion y forma de contratar la clausula del interés.>2

Incluso la polémica abarca la capitalizacion de intereses®”, el plazo del crédito, si es anual
0 mensual, y otros factores, que mes a mes refleja el estado de cuenta, pero el mismo
Mugillo, es quien afirma "que suele pactarse la posibilidad de capitalizacion de intereses y
hasta efectivizarse ello por via de liquidaciones periodicas que se abonan en cuotas.
Creemos que tal pacto no es viable en este sistema, pues su operatividad podria generar
graves perjuicios al usuario y consumidor,y asi ha sido entendido por alguna jurisprudencia,
aunque también en este tema se han escuchado voces disidentes.*™

4.3.2.1. Interés corriente.-

El numeral 497 del Cdédigo de Comercio, luego de la reforma contenida en la ley 7558 Ley
Organica del Banco Central de Costa Rica, expresa:

"Articulo 497.- Se denomina interés convencional el que convengan
las partes, el cual podré ser fijo o variable. Si se tratare de interés

$72\/éanse votos 2784 de 9:45 horas del 10 de junio de 1994 y 3393 de 15:12 horas del 7 de julio de 1994,
ambos de la Sala Constitucional.

$"3Consultese el articulo 505 del C6digo de Comercio de Costa Rica.-

$“MUGILLO, op. cit., pp.123-126.-
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variable, para determinar la variacién podran pactarse tasas de
referencia nacionales o internacionales o indices, siempre que sean
objetivos y de conocimiento puablico.

Interés legal es el que se aplica supletoriamente a falta de acuerdo, y
es igual a tasa basica pasiva del Banco Central de Costa Rica para
operaciones en moneda nacional y a la tasa "prime rate” para
operaciones en délares americanos.

Las tasas de interés previstas en este articulo podran utilizarse en toda
clase de obligaciones mercantiles, incluyendo las documentadas en
titulos valores."

El interés corriente es aplicable para las operaciones con plazo y en el caso de marras,
siendo el contrato de tarjeta de crédito de tracto sucesivo, es decir, el mismo se prorroga de
tiempo en tiempo y de acuerdo con los pagos efectuados, en ese sentido, se aplicara el
rédito coman.

4.3.2.2. Interés moratorio.-

El numeral 498 del Cdodigo de Comercio, el cual relaciona el interés de mora, ha sido dos
veces modificado y la actual redaccion del citado numeral, expresa:

"Articulo 498. Los intereses moratorios seran iguales a los intereses
corrientes, salvo pacto en contrario.

Cuando se pacten intereses corrientes y moratorios, estos Gltimos no
podran ser superiores en un treinta por ciento (30%) de la tasa
pactada para los intereses corrientes.

Cuando no se pacten intereses corrientes, pero si moratorios, estos no
podran ser superiores en un treinta por ciento (30%) a la tasa de
interés legal indicada en el articulo anterior.”

Si el contrato analizado fue suscrito en diciembre de 1995 y contiene intereses corrientes
del 1.66% mensual, la tasa de mora debe alcanzar un maximo del 2.16% mensual y no otra,
toda vez que la fijada contractualmente incumple la doctrina del parrafo segundo del
numeral 498 del Cddigo de Comercio, siendo el tipo de interés fijado totalmente
desproporcionado.
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No obstante, si la tasa de mora fuere solamente de un 30% superior a la corriente, aun
con réditos variables, se ajustaria el equilibrio contractual al régimen legal y no habria
mayores inconvenientes.®”

Aungue en el contrato existe la posibilidad para el emisor de variar el tipo de interés, la tasa
moratoria no podré ser superior al 30%.

4.3.- El contrato de tarjeta de crédito y la clausula del interés. Desproporcionalidad por
contenido y aplicacion de la tasa de interés.

El convenio, tal y como se relaciond supra, la clausula del interés se determina de la
siguiente forma:

"6. PAGOS. EI tarjetahabiente se obliga a pagar al Emisor, en
Dolares y dentro del plazo estipulado en el Estado de cuenta, lo
siguiente:

a)...

b)...

c) Intereses corrientes del 1.66% mensual mas un cargo por
servicio del ... % también mensual, en ambos casos sobre los saldos
promedios diarios a partir de la fecha de utilizacion de la tarjeta y
hasta que se realice el pago efectivo de dichos saldos, el cual debera
hacerse en la fecha, plazo y forma que se indique en el Estado de
Cuenta. De existir saldo en mora, se cargara la cuenta con una tasa
mensual del 2.50% sobre los saldos atrasados. La mora se producira
por el simple retardo de el tarjetahabiente en el cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones a su cargo y a favor del Emisor, sin
necesidad de requerimiento o intimacion. El interés tanto corriente
como moratorio podré ser variado de tiempo en tiempo por el
Emisor, lo cual comunicara este por escrito al Tarjetahabiente... Los
pagos que realice el Tarjetahabiente se imputaran primero a intereses
moratorios y gastos de cobranza, en su caso; luego a intereses
corrientes; luego cargos por servicios, retiros en efectivo, y otros
cargos Y finalmente adeudos de principal originados en el uso de la

5| articulo 54 del proyecto de ley "CODIGO DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR" #12080, relaciona:
"Articulo 54.- Los cargos moratorios causados por el incumplimiento de la obligacién no podran ser superiores
a la tasa de interés semestral para los depositos a plazo fijo del Banco Nacional de Costa Rica. El plazo corre en
beneficio del deudor y por tanto, se garantiza al consumidor el derecho de la liquidacion anticipada de la deuda,
0 su pago parcial, que irdn aparejados a la reduccién proporcional de intereses y otros incrementos. Publicado
en Gaceta #218 16 de noviembre de 1994.El numeral 1023 del Cdédigo Civil, inciso s) establece que el
adherente podra reclamar la clausula que por incumplimiento contractual, imponga obligaciones de tipo
financiera sin relacion conel perjuicio real, sufrido por el vendedor u oferente.
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Tarjeta para la adquisicion de bienes u obtencion de servicios o

adelantos de efectivo si estos fueran autorizados por el Emisor."

Tal y como se indico para el caso de los cargos financieros, el mismo comentario vale para
la aplicacion de la clausula del interés que el contrato hace referencia.

La clausula en si Unicamente denomina el método -no el contenido- y el tipo de
interés®®, y se aplicaré sobre los saldos promedios diarios a partir de la fecha de utilizacion
de la tarjeta y hasta que se realice el pago efectivo de dichos saldos, el cual debera hacerse
en la fecha, plazo y forma que se indique en el Estado de Cuenta, sin embargo, lo que no
refiere el método es si el calculo para establecer los intereses se efecttia con tiempo exacto o
tiempo ordinario, incluyendo compras o sin ellas. La Truth in Lending Act de Estados
Unidos de América requiere de los acreedores dar informacion segura bésica acerca del
costo de comprar al crédito, y que significa que el acreedor dara el método a utilizar*”’, y no
solo esa ley, sino que también aplica la Fair Credit and Charge Card Disclosure Act®”® y

otras como Fair Credit reporting Act y Fair Credit Billing Act.*”

De la relacién del "estado de cuenta” se desprende que los cortes son cada 30 dias, es decir,
se utiliza el tiempo ordinario (365/360) y afirma el estado que contiene los movimientos
(compras, pagos, etc).

La siguiente tabla, la nimero 4, demuestra el calculo con saldos promedios diarios
incluyendo nuevas compras y sin incluirlas, a tiempo ordinario (365/360), no como lo

378 a tasa de interés anual o "annual percentage rate" (APR) se aplicaré en el saldo que figure en el estado de
cuenta, donde algunas emisores incluyen intereses variables o indexatorios (fluctuantes). CHOOSING AND
USING CREDIT CARS. FACTS FOR CONSUMERS FROM THE FEDERAL TRADE COMMISSION,
tomado de la red INTERNET, (http://seamless.com/talf/ftc/16.html). Segin estudios realizados por algunas
asociaciones de consumidores, los costes de las operaciones de pago mas alla, son en muchos casos, imposibles
de determinar por anticipado, debido a una falta de transparencia e incluso a una falta total hacia los usuarios
por parte de los emisores de tarjetas y de los bancos. LOS CONTRATOS, ACABEMOS CON LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS, cuanto cuestan estas operaciones y cudles son mis derechos, tomado de red
INTERNET (http://www.cec.lu/en/comm/spc/cg/es/ql73.htm)

$"7otros métodos de cargos financieros son: "Adjusted balance method, creditors take the amount you owed at
the beginnig of the billing cycle, and substract any payments you made during that cycle" "Previous balance
method, creditors simply use the amount owed at the beginnig of the billing cycle to come up with the finance
charge." "The two cycle average daily balance method, creditors use the average daily balances for two billing
cycles to compute your finance charge. Again, payments wil be taken into account in figuring the balances, but
new purchases may or may not be included. CONSUMER HANDBOOK TO CREDIT PROTECTION LAWS,
Cost of Credit, tomado de la RED INTERNET (gopher://gopher.gsa.gov/cgi-bin/imagemap/cicmap?394,186)
La Truth-in-Lending Act es una ley Federal. BARRONS, LAW DICTIONARY, 1991, p.505.- Igualmente,
véase el inciso c) del articulo 43 del Reglamento a la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, decreto ejecutivo 25234-MEIC.

$8CHOSSING AND USING CREDIT CARS, FACTS FOR CONSUMERS FROM THE FEDERAL TRADE
COMMISSION, tomado de la red INTERNET, (http://seamless.com/talf/ftc/16.html)

$"%V/éase el Considerando V11 de fallo #81 de Sala Primera Civil de 15 horas de 20/05/92.-
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ordenan los numerales 417 y 496, ambos del Codigo de Comercio, para el célculo de
intereses y computos correspondientes

tabla # 4.
PRIVATE } saldos promedios diarios saldos promedios diarios
! (incluyendo nuevas ! (excluyendo nuevas
: compras) : compras)
interés 1.66% mensual 1.66% mensual
mensual ; !
saldos $400,00 $400,00
previos ! :
nuevas | $50,00 ! $50,00
compras
fecha de 18 del mes 18 del mes
compra
pagos $300,00 (15 del mes) 5 $300,00 (15 del mes)
; nuevo saldo: $100,00 ; nuevo saldo: $100,00
saldos $270,00* $250,00**
promedios :
diarios
intereses $4,48 $4,15
! (1.66% x $270,00) : (1.66% x $250,00)

* para figurar en los saldos promedios diarios (incluyendo nuevas compras): ($400,00 x 15
dias) + ($100,00 x 3 dias) + ($150 x 12 dias) 30 dias= $270,00

** para figurar en los saldos promedios diarios (excluyendo nuevas compras): ($400,00 x 15
dias) + ($100,00 x 15 dias) 30 dias= $250,00.-

El célculo de los intereses se ha hecho hace sobre la base de 360 dias, denominado periodo
de tiempo ordinario®®, no sobre la base de tiempo exacto, esto representa para la emisora un
aumento en la captacion mensual por concepto de interés.

380E] interés ordinario, también conocido como regla de los banqueros, se usa con frecuencia en las operaciones
comerciales. Sin embargo, el término regla de los banqueros, se esta volviendo menos aplicable a este método
de calcular intereses. Muchos bancos ya han cambiado esta politica y ahora se calculan los intereses
utilizando 365 dias para el afio. En algunos casos, el cambio se ha hecho como respuesta a las quejas de los
consumidores... Utilizando la fraccidn de tiempo 365/360 en lugar de 365/365 le da al prestamista 5 dias de
intereses adicionales... HIGHLAND y ROSENBAUM, op. cit., p. 234.- (suplida la negrita). Véanse los
articulos 417 y 496, ambos del Cédigo de Comercio costarricense.
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AUn asi, si el calculo se realiza sobre 365/365 dias y no 365/360, la diferencia como se

indica en la tabla # 5, serd ain mayor:

tabla 5.

saldos promedios
diarios (incluyendo
nuevas compras)

saldos promedios diarios
(excluyendo nuevas

{PRIVATE }
compras

interés mensual 1.66% mensual(19.92% 1.66% mensual (19.92% a)
+ anual)

saldos previos 1 $400,00 1 $400,00

nuevas compras ' $50,00 ' $50,00

fecha de compra 18 del mes + $50,00

pagos 1 $300,00 (15 del mes) 1 $300,00 (15 del mes)
' nuevo saldo: $100,00 » nuevo saldo: $100,00

saldos promedios 1 $266,35* + $246,22**

diarios : :

intereses L $4,42 | $4,08
+ (1.66% x $266,35) 1 (1.66% x $246,22)

* para figurar en los saldos promedios diarios (incluyendo nuevas compras): ($400,00 x 15
dias) + ($100,00 x 3 dias) + ($150 x 12 dias) 30.416 dias (tiempo exacto 365/12) = $266,35

** para figurar en los saldos promedios diarios (excluyendo nuevas compras): ($400,00 x 15
dias) + ($100,00 x 15 dias) 30.416 dias (tiempo exacto 365/12)= $246,22.

En resumen, los intereses pueden interpretarse de acuerdo con la siguiente tabla:

tabla # 6.
{PRIVATE } : saldos promedios - saldos promedios : saldos promedios : saldos promedios
- diarios (incluyendo - diarios - diarios (incluyendo . diarios
© nuevas compras) (excluyendo ' nuevas compras) (excluyendo
- nuevas compras . . nuevas compras

interés mensual | 1.66% mensual 1 1.66% mensual 1 1.66% mensual(19.92% | 1.66% mensual (19.92%
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' ' , anual) )
saldos previos ! $400,00 ' $400,00 ' $400,00 ' $400,00
nuevas compras 1 $50,00 i $50,00 i $50,00 i $50,00
fecha de compra 18 del mes 18 del mes 18 del mes $50,00

pagos $300,00 (15 del mes) $300,00 (15 del mes) $300,00 (15 del mes) $300,00 (15 del mes)
nuevo saldo: $100,00 nuevo saldo: $100,00 nuevo saldo: $100,00 nuevo saldo: $100,00
saldos - $270,00* - $250,00%* - $266,35* - $246,22%*
promedios . . . .
diarios : : . -
intereses %448 V $4,15 V%442 1 $4,08
' (166% x $270,00) ' (166% x $250,00) ' (L66% x $266,35) ' (166% x $246,22)

Indiscutiblemente, en esta Ultima tabla, la columna de la derecha sefiala el monto més
ventajoso para el consumidor, todo de acuerdo al método que se utilice.

Los datos numéricos, como se sabe, expresan una parte de la realidad, pues existen otros
métodos que aplican en el aspecto de los intereses y habra que relacionarlos para verificar
cual puede ser el méas beneficioso, no obstante, el método analizado corresponde al constante

en el contrato.

El siguiente grafico muestra el total de interés devengado de acuerdo con el método utilizado

en tabla 6.

Interés

4

Monto del interés a pagar de acuerdo
con la formula utilizada segun tabla N°6.

El grafico muestra la diferencia
porcentual a pagar de acuerdo con el
método utilizado, segun sefiala la tabla
namero 6.
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La clausula novena del contrato permite la modificacion del interés y con la simple
notificacion al tarjetahabiente, clausula que esta predispuesta en el contrato asi:

"9. VARIACIONES DE LOS PORCENTAJES, MONTOQOS,
TASAS, ETC. Todos los porcentajes, montos, tasas, etc.
previstos en este contrato, en la solicitud de crédito o en
documentos anexos, aplicables a cargos, intereses, etc. que deba
cubrir el tarjetahabiente, podran ser variados por el Emisor,
pero la variacion surtird sus efectos hasta después de treinta
dias_desde la notificacion respectiva al Tarjetahabiente por
escrito." (suplido el subrayado)

El predisponente simplemente comunicara al usuario el nuevo porcentaje de interés, (lo hara
realmente? En caso de respuesta negativa, implicaria violacion al deber contractual de
informacion que el consumidor debe recibir -art 46 constitucional, 28, 29 ) y puede
representar un interés fluctuante como tasa nominal o pura®!, sin embargo, es necesario
relacionar que ese interés variable puede alcanzar porcentajes elevados y ello podria traer
como consecuencia el incumplimiento contractual®®?, donde entrarfa en juego la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, toda vez que el
comerciante tiene obligaciones (art. 34 de la ley mas las que el contrato y el ordenamiento
impone) como limite a la libertad contractual y como derecho imperativo aplicable.

%81Un préstamo con un tipo de interés del 23% anual, y una tasa de inflacion del 23% anual, equivale a una tasa
pura del 0%. En igual sentido, una tasa de interés que tnicamente cubra el pago por la posposicion del consumo
en el tiempo, sin extenderse a la recomposicién del capital prestado no representa ganancia alguna para la
institucion bancaria o financiera. ROJAS y GODINEZ, op. cit., p. 15.-

%2) a teoria expuesta hace referencia a acontecimientos razonablemente imprevisibles, que modifican el
equilibrio contractual. La depreciacion monetaria, la inflacion y las modificaciones violentas de los términos del
mercado internacional, no podrian en nuestros dias servir de base para la aplicacién de esta teoria, ya que se
trata de circunstancias que pueden preverse razonablemente. La prevision razonable de esas circunstancias que
modifican el equilibrio contractual hace surgir las clausulas expresas de revision. BAUDRIT CARRILLO
Diego, Teoria General... op. cit. p. 115.- "La solucion adoptada [aplicacion de la clausula rebus sic stantibus]
supone tan sélo el aceptar, como razonable, una forma nueva de ejercicio de la prestacion acomodada a las
exigencias actuales [...], éste debe ser asumido por el beneficiario para impedir un desequilibrio en el contrato e
impedir un enriquecimiento injustificado" (STS de 9 de julio de 1984) SANCHEZ GONZALEZ Maria Paz,
Alteraciones econémicas y obligaciones contractuales: la clausula rebus sic stantibus, 1990, p.11.- Una corriente
doctrinal va mas alla de esas premisas, considerando que en determinadas situaciones -contratos de clausulas
predispuestas, por ejemplo- la sola aceptacién del contrato conlleva el aprovechamiento, descrito en la lesion,
que no hace excluyente la aplicacion de la teoria de la imprevision. FLAH Lily y SMAYESKY Miriam, Teoria
de la Imprevision, 1989, p. 105.-
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No obstante, existe el problema de la objetividad, razonabilidad y equilibrio en la
redaccion de las clausulas de intereses fluctuantes, que deben ajustarse a las regulaciones
legales y luego a las del mercado, es decir, si el criterio es objetivo, es razonable por el
equilibrio de las prestaciones que la tasa de interés corriente se incremente y los moratorios
hasta un 30% sobre la tasa corriente, pero la modificacion y aplicacion nunca puede
corresponder a tasas desproporcionadas y eso es precisamente lo que se quiere evitar, todo
dentro del contenido y limites constitucionales, entre esos la razonabilidad se conoce con el
rétulo de debido proceso sustantivo.®

La clausula del interés en el citado contrato, tanto en su contenido como en su aplicacion
presentan los siguientes aspectos que, que de aplicarse en la ejecucion del contrato,

efectivamente hacen dicha clausula totalmente abusiva®*:

a- el método ''saldos promedios diarios” no expresa si incluye o no nuevas
adquisiciones. Si las utiliza para el célculo de los intereses, el método es méas oneroso
para el usuario y beneficioso para el emisor,

b- el calculo del tiempo en el método dicho, no indica si es a tiempo ordinario (365/360)
0 exacto (365/365), y si la base de tiempo para el calculo es a tiempo ordinario, resulta
para el usuario mas onerosa la carga y beneficiosa para el empresario,

c- el interés moratorio supera el 30% que determina el parrafo segundo del articulo
498 del Cddigo de Comercio, y que a su vez representa un limite a la libertad
contractual, (recuérdese que el contrato fue suscrito en diciembre de 1995). Violacion
en el contenido de la condicion general.

d- el interés variable debe alcanzar tasas razonables,no usurarias, y una solucion
podria ser incluir en el contrato indices objetivos en la aplicacion de este tipo de
interés, ademas debe ser comunicado al usuario;

%83conf. MANAVELLA, Dos recientes resoluciones de la Sala Constitucional en relacién a intereses
fluctuantes, op. cit. pp.7-10. Véanse votos #660 de 15 horas del 10 de marzo de 1992; #2784 de 9:45 horas de
10 de junio de 1994 y #3393 de 15,12 horas del 7 de julio de 1994, todos de la Sala Constitucional. Sobre la
razonabilidad como debido proceso sustantivo y la proporcionalidad véase voto de la Sala Constitucional 3834-
92 referente a la Consulta Facultativa de Constitucionalidad sobre el Proyecto de Ley de Transito por Vias
Publicas Terrestres.

384En los plazos sefialados por dias, a partir de uno determinado, quedard éste excluido del computo e incluidos
todos los demas, y si el plazo se expresa por meses 0 afios se computan éstos de fecha a fecha: en atencion a
estas reglas son improcedentes las préacticas financieras de aplicar el llamado "afio comercial" de 360 dias,
cuando lo justo es tomar en cuenta el legal de 365 dias. No es dificil advertir a primera vista que el perjuicio que
se ocasiona al consumidor y a los clientes en general, consiste en que, en la formulacién mas simple del calculo
del interés, el parametro referido actla como divisor y si su magnitud disminuye se incrementa el cociente y con
ello el interés facturado. RIVERO ALEMAN, op. cit., p. 285.-
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e- el mismo contrato sefiala en su clausula 21 el vencimiento anticipado y exigible la
obligacion a través de una "'letra de cambio™, que como se indico, la misma es nula, no
obstante, dicho documento siempre relaciona la clausula de interés, y pactada puede
relacionar tipos mas elevados que los indicados en el contrato en si, constituyendo una
doble carga para el adherente. Si la emisora, al demandar el saldo vencido por medio
de certificacion de CPA., el juez, debe prevenir a la emisora, que si se suscribid letra de
cambio en garantia del contrato de tarjeta de crédito, debe entregar al Despacho la
referida letra de cambio, para evitar causar perjuicio al consumidor.

f- De la redaccion de la clausula sexta, el interés de mora por *'los saldos atrasados' se
carga en la cuenta del tarjetahabiente cuando éste incumpla su obligacion de pagar el
minimo sefialado en el estado de cuenta, pero si el predisponente no da por vencido el
contrato anticipadamente de acuerdo con la clausula 21 del contrato, el interés
corriente puede continuar devengandose, eso como consecuencia del manejo del
software.

g- Se aplicara ese interés de mora para los cargos financieros? La mora se producira
por el simple retardo de el tarjetahabiente en el cumplimiento de cualquiera de las
obligaciones a su cargo y a favor del Emisor, sin necesidad de requerimiento o
intimacion.

h- los estados de cuenta analizados, desprenden algo interesante: la emisora - los
investigadores asi lo entienden- utiliza el concepto *'cargos por servicios' para incluir
la financiacion al tarjetahabiente, pero tanto los cargos como los intereses, -
comprendidos como cargos por servicios- con un tipo variable, son sumados al
principal todos los meses. Existe en el estado de cuenta, otro renglon denominado
""cargos por servicios bonificables™ que corresponde a un monto de financiacion por
compras del mes, y si el tarjetahabiente cancela de contado, dicha suma no le es
cobrada, salvo en caso de utilizar la financiacion, cuyo monto se recargara al principal.

Lo anterior demuestra que con el renglén denominado "cargos por servicios bonificables"
que corresponde a un monto de financiacién por compras del mes, la emisora utiliza el
método de saldos promedios diarios con nuevas compras y a tiempo ordinario, es decir, esto
es asi por el sistema de cargos bonificables, por el corte mensual (mismo dia) y por la
inclusion del cargo dentro del principal.

Como dato curioso, y especificamente en uno de los estados de cuenta del contrato
analizado, se determina que: la sumatoria de las compras y los cargos no es igual al saldo
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debido como pago denominado de contado, es decir, el monto de compras, saldos y
cargos es inferior a lo establecido como monto total debido. Esto significa que

(pago de contado)-(compras - abonos + cargos) = x

donde x = MONTO INDETERMINADO, que bien puede representar a cargos por servicios
bonificables, pero queda la duda de si ese rubro es el aplicable o bien otros, pues falta
informacion y ese es precisamente uno de los derechos del consumidor y que violado el
mismo, genera abusos en las condiciones generales y en su aplicacion.

Las referencias citadas, llevan a la conclusion que el contenido de la clausula del interés de
mora y la aplicacion de la clausula del interés corriente y variable, de suceder lo comentado,
existira un interés desproporcionado.

5.2.2. Reclamos del adherente por saldos.

El contrato establece en su clausula 5, lo siguiente:

"5. EL ESTADO DE CUENTA: Mensualmente o en cualquier otro
periodo que estime conveniente, el Emisor presentara al
tarjetahabiente un Estado de Cuenta que expresard el monto
adeudado por este, indicando su Limite de Crédito, el saldo
adeudado, todos los cargos y abonos o créditos que aparezcan en la
Cuenta, la fecha de corte, la fecha en que debera hacer su pago
llamada "Fecha limite", el monto y la forma de pago. Cuando
cualquier cargo se incluya por primera vez en el saldo anterior no
pagado o en cualquier estado mensual, dicho cargo se considerara
atrasado. Si en la fecha Limite indicada en el Estado de cuenta
aparece pendiente de pago un cargo atrasado, que previamente
aparecio en otro Estado de cuenta, el emisor afiadira a ese ultimo
Estado de cuenta un cargo por atraso a la tasa de interés moratorio
indicada arriba, sobre el total de los cargos atrasados que aparezcan

en el Estado de Cuenta. El Estado de Cuenta sera enviado a la
direccion indicada en este contrato o cualquier otra que
posteriormente haya sido indicada por escrito por el
Tarjetahabiente. Si el Tarjetahabiente no reclamare la falta de
recepcion del mismo -dentro de los diez dias posteriores a la
fecha de corte- se presumira que fue recibido; para tal efecto se
debera tener como fecha para dicho reclamo, periodo a periodo,
la que se establecié en el primer estado de cuenta enviado. Las
inconformidades o reclamos deberan ser presentados por escrito
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dentro de los siguientes quince dias a la fecha de corte que

aparece en el Estado de Cuenta enviado. Transcurridos esos

plazos y si no hay reclamos por escrito, el Estado de cuenta sera

prueba fehaciente del saldo adeudado Y el tarjetahabiente solo
podra probar que el saldo es menor mediante la presentacion de
recibos de pago con fecha posterior al Gltimo Estado de Cuenta.-

El contrato establece un plazo para reclamos, plazo que corre dentro después de la fecha de
corte, caso contrario, el saldo se tendré por bueno®®, segiin el contrato.

5.3 Marco Procesal.-

5.3.1 Norma sustantiva.-

El derecho a la proteccién de los intereses econdmicos del consumidor hace referencia al
tratamiento y control de aquellas actividades comerciales que puedan serle econémicamente
perjudiciales de forma injustificada.>®

Asi, los articulos 41, 46, 50, 74 entre otros, todos constitucionales, 28, 34, 39, 43y 69, todos
de la Ley 7472 Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor y ante la
clausula abusiva, sea por contenido o por aplicacion, permiten al consumidor (juridico, el
que adquiere bienes y servicios y material, el que usa y consume los bienes y servicios
adquiridos®’) acceder a las vias procesales que el ordenamiento autoriza en resguardo de sus
intereses.

En efecto, la ley 7472 Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor en
el numeral 39, siguientes y concordantes refiere a la posibilidad del consumidor para recurrir
entre otras cosas, lo siguiente:

a) Nulidad absoluta y taxativa de las condiciones generales en contratos de adhesion;
b) reglas de interpretacién de contratos;
c) comportamiento abusivo del predisponente, y

d) derecho del consumidor a demandar la invalidez de la condicién general.

%85En igual sentido sefiala el art. 631 del Cédigo de Comercio para la cuenta corriente bancaria.

$¥SEQUEIRA MARTIN, Defensa del consumidor y Derecho Constitucional Econémico, 1984, p. 107, citado
por BOTANA GARCIA Gemma, Los Contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la
proteccion de los consumidores, 1994, p. 21.-

%' ACOSTA ESTEVEZ, op. cit., p. 56.-
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El articulo 39 de la citada ley contiene un elenco de condiciones generales contenidas en
clausulas que tanto en su validez como eficacia vienen a ser abusivas y por ende nulas asi
como otras de nulidad relativa y establece el mecanismo procesal para solicitar la nulidad.>®

En ese sentido, la ley 7472 sefiala cual es la via oportuna para reclamar la nulidad de las
clausulas abusivas.

5.3.2 Via para declarar la nulidad de la clausula abusiva..

El articulo 43 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, relaciona:

"Articulo 43.- Acceso a la via judicial.

Para hacer valer sus derechos, el consumidor puede acudir a la via
administrativa o a la judicial, sin que estas se excluyan entre si,
excepto si se opta por la via judicial.

En la via judicial debe seguirse el proceso sumario establecido en
los articulos 432 vy siguientes del Cdédigo Procesal Civil. El juez, en
los procesos por demandas de los consumidores para hacer valer sus
derechos, una vez contestada la demanda y siempre que se trate de
intereses exclusivamente patrimoniales, realizard una audiencia de
conciliacion con el fin de procurar avenir a las partes a un acuerdo.
De no lograrse, se continuara con el tramite del proceso.

Los procesos que se entablen para reclamar la anulacion de
contratos de adhesion o el resarcimiento de dafios y perjuicios en
virtud de las violaciones de esta Ley, para los cuales la Comision
nacional del consumidor no tiene competencia, serdn conocidos por
los dérganos jurisdiccionales competentes, de conformidad con este
articulo."(subrayado propio)

Los consumidores podran demandar en sede judicial la nulidad de la clausula o clausulas
respectivas mediante el proceso sumario®®, -el problema es que al consumidor se le impuso
ese tipo de proceso, cuando en realidad la ley debio regular para el consumidor la posibilidad

%88|_a nulidad de las clausulas en contratos de adhesion deberia extenderse en forma generalizada a todos los
casos similares. No tiene sentido que cada consumidor tenga que demandar individualmente la declaratoria de
nulidad. MARTINEZ DE AGUIRRE, El derecho Civil a finales del siglo XX, citado por BAUDRIT
CARRILLO, Comentarios a la nueva ley de Proteccién al Consumidor, op. cit., p. 10.-

89| proceso sumario no produce cosa juzgada material, véase el articulo 162 del Cddigo Procesal Civil, con la
excepcion dicha en el numeral 165 de dicho Codigo de Rito.
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de escogencia del proceso- y solicitara la nulidad de la aplicacion de intereses

desproporcionados, y en la pretension, ademas de la nulidad de la o las clausulas
correspondientes, la devolucion de lo cobrado indebidamente es indispensable, tal suma
genera interees legales desde el momento mismo de que el consumidor haya efectuado pago,
esto significa que para los suscritos la deuda es liquida inmediatamente después de cada
cobro y aplicacion a intereses®® y no desde la sentencia que recaiga en el proceso sumario,
porque no aplicaria el principio “in illiquidis non fit mora”*"*

pero ademas, el contrato establece:

"7. IMPUESTOS, OTRAS DEDUCCIONES Y GASTOS: ... Si el
Tarjetahabiente fuere obligado por una ley a deducir o retener
alguna suma opor cualquier motivo, incrementara la cantidad girada
de tal modo que el Emisor reciba a su vencimiento la suma completa
a que tiene derecho bajo este contrato, ya que se conviene que los
pagos sean netos, y que cualquier cargo por cualquiera de los
conceptos expresados o por cualquier otro motivo, sea absorbido por

el Tarjetahabiente, quien renuncia expresamente, ain en las
circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, a invocar cualquier derecho,
ventaja, excepcion, defensa, demanda, contrademanda, accion o reclamo de
0 para pagar a su acreedora en otra moneda que sea la pactada, o a
entregar una suma menor o a suspender sus pagos..."

"20. TRANSACCION INTERNACIONAL. DIVISAS: Las
transacciones que se realicen fuera de Costa Rica, en todo caso son
y seran consideradas como transaccion financiera internacional
amparada a la Ley de la Moneda de la Republica de Costa Rica,
incluyendo los pronunciamientos de la Sala Constitucional emitidos
al respecto. Por lo tanto, el pago en Ddlares de dichas transacciones
es parte esencial y el tarjetahabiente se compromete expresamente a
hacer todos los pagos relativos a esas transacciones necesariamente

3% E] articulo 13 de la ley 7/1995 de Crédito al Consumo espafiola, establece que: “1. Todo cobro indebido
derivado de un crédito al consumo producira inmediatamente el interés legal. Si el interés contractual fuese
superior al legal, devengara inmediatamente el primero. 2. Si el cobro indebido se hubiera producido por
malicia o negligencia del empresario, el consumidor tendré el derecho a la indemnizacion por dafios y
perjuicios causados, que en ningun caso serd inferior al interés legal incrementando en cinco puntos, o del
contrato, si es superior al interés legal, incrementado a su vez en cinco puntos”.

%1 «E| tradicional principio in illiquidis non fit mora exige, en los actuales tiempos, un adecuado
replanteamiento en sus efectos, mitigando la rigidez y automatistmo de su aplicaciom indiscriminada a
todos los supuestos de no coincidencia de la cantidad que se demanda con la que se otorga la sentencia, en
cuanto ésta no viene a constituir un derecho que se impone a los litigantes, sino a declarar derechos que
asistan al acreedor y que s6lo se concreta en su extensién cuantitativa, existiendo ya tal derecho.” Parte del
Fundamento de Derecho 6. de la sentencia del Tribunal Suprema espafiol de 20 de julio de 1995, citado
por LASARTE ALVAREZ Carlos, Deudas Liquidas e lliquidas y cobro de Intereses, 1995, p 93.-
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en Dolares, siendo ésta parte esencial para el otorgamiento de

esta Tarjeta al Tarjetahabiente por lo que el Tarjetahabiente reconoce
asimismo su obligacion de hacer esos pagos en esa moneda es de tal
naturaleza que declara no sera afectada por razones de ninguna indole, y
gue no aducira eximentes como casos de fuerza mayor o casos fortuitos y
renuncia expresamente a cualquier derecho, ventaja, excepcién, defensa,
demanda, contrademanda, acciéon o reclamo de o para pagar en otra
moneda 0 entregar una suma menor o suspender los pagos u objetar las
acciones o el derecho del Emisor de ser pagado en Dolares™.

""21. CANCELACION ANTICIPADA: Cualquier atraso en el pago de la
Fecha limite indicada en cualquier Estado de Cuenta, dard derecho al
Emisor a dar por cancelado este contrato, y por vencido el plazo de este
contrato, y le otorgara ademas la facultad de cobrar la totalidad de los
cargos presentes y futuros por la via judicial por medio de la letra_de
cambio que en este acto se suscribe, expresamente reconoce el
Tarjetahabiente que dicho titulo ejecutivo es independiente y
auténomo y por tanto voluntaria y conscientemente renuncia a utilizar
en su descargo el presente contrato..."

Esto significa, que la pretension en el proceso sumario debe ir también dirigida a solicitar la
nulidad de la clausula del interés por aplicacion desproporcionada y contenido contrario a
Derecho imperativo y reclamar ademés la nulidad absoluta de condiciones generales que
tiendan a la renuncia de normas procesales y de cualquier reclamo del adherente contra el
emisor y existe, porqué no, la posibilidad para repetir lo pagado en cuanto al exceso de
intereses en la via respectiva.

De conformidad con los incisos a), ¢), f), g) del parrafo dos del articulo 39 de la ley 7472, las
condiciones generales contenidas en la clausula siete, son nulas de pleno derecho. No puede
la predisponente, ante la imperatividad de las normas tributarias, trasladar al tarjetahabiente
las cargas tributarias ni tampoco el adherente puede renunciar previamente al derecho
constitucional de acceder a la justicia (art. 41) ni a los derechos procesales consagrados en el
Caodigo Procesal Civil, tales como al arbitraje 0 a la conciliacion que establece el parrafo
segundo del numeral 43 de la Ley 7472.

Por otro lado, si la emisora ejecuta el saldo debido, como consecuencia de la utilizacion de la
tarjeta de crédito y mediante la certificacion expedida por Contador Publico Autorizado, (art.
611 Cddigo de Comercio, reformado por ley 7558) la emisora podra perseguir aquellos
bienes propiedad del deudor tarjetahabiente y su fiador (en el contrato, el avalista se incluye
en la letra como garante del pago del librado aceptante), sin embargo, de acuerdo con lo
expuesto en el articulo 41 Constitucional y articulo 22 del Cddigo Civil, éste literalmente
expresa:
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"Articulo 22. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial de éste. Todo acto u omision en un contrato, que por la
intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que
se realice, sobrepase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o para la contraparte,
dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de
las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia
en el abuso.”

De lo anterior se desprende que la teoria del abuso del derecho **? deja abiertas las puertas
para ser aplicado tanto a omisiones como a actos positivos incluyendo a contratantes y
terceros, mediante las medidas judiciales o administrativas para impedir su persistencia,
medidas judiciales que pueden desde el establecimiento de una medida cautelar atipica en el
sumario de nulidad de las clausulas abusivas.

El problema de la suspension del abuso radica precisamente en reconocer la urgencia y su
efectividad como medida cautelar para lograr prima facie los efectos deseados (proteccién de
valores fundamentales por ejemplo o bien aquellos que generen un dafio de dificil o
imposible reparacién) y si realmente se cumplen los presupuestos para otorgar la medida, no
obstante, como se dijo, la pretensién lleva incluso la nulidad no solo de las condiciones
generales que son absolutamente nulas como aquellas que son relativamente nulas, es decir,
el juez no debe olvidar su funcion de administrar justicia y la suspension cautelar del proceso
de ejecucidn del saldo es precisamente lo que se pretende suspender, mientras se dilucida el
sumario de nulidad de clausulas abusivas y consecuentemente del interés desproporcionado.

En todo caso, la Comision nacional del consumidor, de acuerdo con el parrafo final del
articulo 50 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
no tiene competencia para conocer de la anulacion de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion, conforme al articulo 39 de esta Ley, ni del resarcimiento de dafios y perjuicios.
Estos casos deben ser conocidos solo por los 6rganos jurisdiccionales competentes.

5.3.2.2. Legitimacion activa para accionar.

%%2En el ordenamiento juridico se emiten prohibiciones precisas, sin embargo, también se dictan prohibiciones
generales que contienen una amplia gama de conductas, sin especificar cada una de ellas. Ejemplos de estas
prohibiciones generales, son las que se sefialan como conductas prohibidas o no permitidas por el ordenamiento
juridico, mediante las cuales el agente actlia abusivamente de un derecho

subjetivo del que es titular lesionando asi, el interes de otros sujetos. El acto abusivo es, entonces, una infraccion
a un deber genérico derivado también de una prohibicién general. FERNANDEZ SESSAREGO Carlos, Abuso
del Derecho, 1992, p. 136.-
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Expresa el numeral 28 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, que los beneficiarios de las normas de la Defensa Efectiva del Consumidor son
los consumidores. El articulo 2 de la ley, relaciona que consumidor es:

"Consumidor: Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como destinatario
final, adquiere, disfruta, utiliza los bienes o los servicios, o bien, recibe informacion o
propuestas para ello..."”

El contrato analizado esta suscrito por persona fisica y por tanto, de conformidad con el
numeral 28 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
esa persona fisica como usuaria es beneficiaria de las normas del Capitulo de la Defensa
Efectiva del Consumidor, en virtud de ello no hay mayor discusién y por tanto esta
legitimado para incoar proceso con el fin de solicitar la nulidad de la clausula abusiva del
intereés.

El problema surge cuando el adherente del contrato de tarjeta de crédito es una sociedad
mercantil, como tarjetahabiente de acuerdo al régimen de las llamadas tarjetas empresariales
0 corporativas, pues de la definicion de consumidor que el numeral 2 en relacion con el
articulo 28, ambos de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor relaciona, se tutela al "destinatario final™%, y excluye a las personas
juridicas cuando no sean destinatarios finales.

Sin embargo, la persona juridica, en el caso de tarjeta corporativa o empresarial 0 como se
denomine, puede ser objeto de tutela como consumidor, en ese sentido, el art. 2 de la Ley
7472 establece:

"Articulo 2:... Consumidor: Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que,
como destinatario final, adquiere, disfruta, utiliza los bienes o los servicios..."

por lo que, en caso de tarjetas empresariales bien podria esa organizacion o persona de
derecho, estar legitimada para accionar en la via judicial en reclamo de los intereses
legitimos.

%3 Algunos autores sefialan que hay personas juridicas que son destinatarias finales de los bienes o
servicios adquiridos en el mercado y por lo tanto no procede excluirlas de tutela. Su situacién -dicen estos
autores- es equiparable a la persona fisica... FARINA, op. cit., p. 56.-
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Ademas, las organizaciones de consumidores de acuerdo con los numerales 43 y 51 de la

Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva de los Consumidores, pueden
accionar en defensa de los intereses de los consumidores, ese articulo 51 indica:

"Articulo 51. Legitimacién procesal

Las organizaciones de consumidores estan legitimadas para iniciar como
parte o intervenir, en calidad de coadyuvantes, en los procedimientos ante la
Comisién nacional del consumidor y ante los tribunales de justicia, en
defensa de los derechos y los intereses legitimos de sus asociados. La
coadyuvancia se rige por lo establecido en la Ley General de la
Administracién Publica y en el Cédigo Procesal Civil."

admiten estas normas la posibilidad de que organizaciones de consumidores®®* se legitimen
para iniciar o coadyuvar®® en los procedimientos judiciales y tendientes de acuerdo a un
matiz pluralista para que los efectos de la sentencia se extienda a los asociados de ese grupo.

5.3.3.2. Legitimacion pasiva.-

Legitimada pasiva sera la emisora o predisponente del contrato de tarjeta de credito o bien
todos aquellos que solidariamente participen como emisores, siempre y cuando estén
organizados de forma de unidn vertical u horizontal, donde el franquiciante o franquiciador,
puede ser legitimado pasivo siempre y cuando en conjunto con el emisor explote un contrato
de tarjeta de crédito y no como simple colaborador.

Ahora bien, si la emisora fuere una institucion bancaria publica y en estricta aplicacion de lo
dispuesto por el numeral 119 inciso 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, 31 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa y 548 del Codigo Procesal Civil,
la via administrativa debe agotarse previamente, de lo contrario, la administracion accionada
opondré las excepciones o defensas procesales correspondientes (art. 50 LRICA).

El articulo 43 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor establece para éste la posibilidad de acudir a la via judicial , y no deroga
implicitamente lo establecido en los articulos citados en el parrafo anterior, por lo que no
representa la mejor solucién para los intereses del usuario de la tarjeta de crédito y no hay
certeza de la duracion del proceso y sus consecuencias.

%4 ey de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, art. 29 inciso g) Recibir el apoyo
del Estado para formar grupos y organizaciones de consumidores y la oportunidad de que sus opiniones sean
escuchadas en los procesos de decision que les afecten.

$%\/gase el articulo 106 del Codigo Procesal Civil.
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5.3.3 suspension prima facie del abuso mediante pretension procesal cautelar atipica.

En caso de acudir a la via sumaria para demandar la resolucion contractual por nulidad de
clausulas abusivas y el pago de dafios y perjuicios y ante la lesién de valores fundamentales,
-derecho al honor, a la dignidad, a la intimidad-, por ejemplo, es posible solicitar la
suspension prima facie del abuso mediante la medida cautelar atipica.

El fundamento constitucional de la tutela cautelar atipica es precisamente el articulo 41 de la
Constitucion Politica ya que, con utilizacion de los poderes de direccion y decision del Juez,
ademas del imperativo articulo 22 del Cddigo Civil, y que como norma sustantiva prevalece
sobre la objetiva 242 del Cddigo Procesal Civil, se pueda evitar, mediante un auto con
efectos provisionales y modificable antes®® o en el curso del juicio de mérito que durante el
tiempo necesario para reconocer y amparar un derecho subjetivo en sede sumaria el mismo
sea amenazado®”’ (TUTELA PREVENTIVA) o sufra (TUTELA CAUTELAR
INHIBITORIA) un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

De acuerdo con la redaccion del parrafo segundo del articulo 22 del Cadigo Civil, el espiritu
del legislador es evidente, y con fundamento en el articulo 10 del mismo cuerpo legal, en
estricta concordancia con el articulo 39 de la Ley de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor y al informarse de la aplicacion abusiva de la clausula de
interés y rompimiento del equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas
prestaciones; equilibrio que reclama a su vez, el respeto a los principios fundamentales de
igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, segun los cuales la posicién de las partes y el
contenido y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente equivalentes
entre si y, ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del contrato, la realidad
social jugard un papel importantisimo en el caso de la suspension del abuso o el ejercicio
antisocial del derecho referido este a la ejecucién de la aplicacion de la clausula del interés
en el contrato de tarjeta de crédito, que bastard que traspase manifiestamente los limites
normales del ejecicio de esa condicién general y que sea dafioso por lo que las medidas
cautelares atipicas, jugaran un papel importantisimo toda vez que como dice Fairén Guillén
"trata de colmar las lagunas que forzosamente se abren en toda regulacion de los procesos y
medidas cautelares, dada la imposibilidad de prever toda la casuistica que la vida ofrece™**®

%%De acuerdo con el articulo 241 CPC cualquier medida cautelar puede ser solicitada "antes o en el curso del
proceso principal." ARTAVIA BARRANTES Sergio, Derecho Procesal Civil, Tomo 11, 1995, pp. 235-236.
*7En el art. 52 el parr 1°, ley 24240 argentina, habla del consumidor (o usuario) "cuando sus intereses resulten
afectados o0 amenazados. FARINA, op. cit., p. 421.-

S®EAIREN GUILLEN, Victor, Los procesos y las medidas cautelares en El sistema de medidas
cautelares, p.100.
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El legislador patrio ademas de lo ya relacionado, incluyé la institucion en el nuevo

Cadigo Procesal Civil, articulo 242, la norma que expresa:

"Articulo 242.- Facultades del juez. Ademas de los procedimientos cautelares especificos, el
juez podra determinar las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere
fundado temor de que una parte, antes de la sentencia le cause al derecho a la otra parte una
lesion grave y de dificil reparacion. Para evitar el dafio, el juez podra autorizar o prohibir la
préactica de determinados actos, ordenar el depdsito de bienes o imponer el otorgamiento de
una caucion."

A solicitud de alguna de las partes del proceso, incluso el fiador, el juez de Mérito (A-Quo)
tiene la posibilidad de emitir medidas o providencias cautelares idoneas a asegurar
provisionalmente la eventual decision sobre el punto sujeto a litigio, siempre y cuando exista
el fundado temor que durante el tiempo necesario para hacer valer el derecho (""FUMUS
BONI IURIS™* ) en la via sumaria ("PERICULUM IN MORA"*%), el mismo sea
anulado 0 amenazado por un perjuicio inminente e irreparable ("DANNO TEMUTO"") ,
esto en tratandose de aplicacién de condiciones generales y
que lesiones valores fundamentales, por ejemplo o0 causen
dafios de dificil o imposible reparacion.

Asi, de conformidad con el articulo 242 del Cddigo Procesal Civil, cuando el derecho
amenazado no esté tutelado por otras medidas cautelares tipicas, el juez "...podra determinar
las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que
una parte, antes de la sentencia, le cause al derecho de la otra parte una lesion grave y de
dificil reparacion”, cumpliéndose el precepto constitucional de "Justicia Pronta y Cumplida
con efectos provisionales”, tal y como se relacioné ya que la aplicacion de condiciones
generales que sean desproporcionadas no deben servir de instrumento para dafiar a la parte
contratante débil, siendo esa la intencion del legislador.

%%9para la adopcion de cualquier medida cautelar se exige, por regla general, que el solicitante acredite el
derecho en base la cual funda su pretension. También el solicitante de una medida cautelar alpedir su concesion
afirma la presencia de una situacion juridica cautelable; sin embargo, la resolucioén estimando dicha pretension
se va a basar no en la certeza sino en la apariencia, en la verosimil existencia del derecho alegado. CALDERON
CUADRADO Maria Pia, Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil, 1992, p. 41.

“0F| periculum in mora que constituye la base de las medidas cautelares no es, pues, el peligro genérico de dafio
juridico, sino que es, especificamente el peligro de ulterior dafio marginal. CALAMANDREI Piero,
Providencias cautelares, 1984, p. 42.

“Ante la existencia de un peligro genérico razonable, los 6rganos jurisdiccionales actian el derecho
anticipadamente. PRIETO-CASTRO Leonardo. Comunicacién, pp. 145y s.
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El Juez de Mérito al momento de resolver sobre la solicitud de tutela cautelar atipica y
urgente*®, debe reflexionar sobre estas ideas y requisitos:

A) LA RESIDUALIDAD: El juez debe constatar que la situacion de la cual se pide la tutela
cautelar no puede ser resguardada con otros medios cautelares tipicos; de los cuales la
medida precautoria seria atipica y residual; de constatar su viabilidad, el contenido de la
medida pedida sera igualmente atipico, ya que, "... para evitar el dafio, el Juez podra
autorizar o prohibir la practica de determinados actos, ordenar el depdsito de bienes o
imponer el otorgamiento de una caucién”, de conformidad con el articulo 242, parrafo Il del
Cadigo Procesal Civil; sin embargo, se analizara otra norma imperativa que obliga al Juez al
otorgamiento de este medida;

B) EL "FUMUS BONI IURIS™ es un juicio positivo sobre la posible existencia del
derecho subjetivo del cual se pide tutela, juicio de probabilidad de su existencia que se
tutelara con la medida cautelar atipica y se confirmara o destruird al momento de la sentencia
de mérito, o sea, al ordenar la medida cautelar el Juez debe Unicamente constatar
sumariamente la aparente existencia del derecho lesionado, siendo en consecuencia, un error
analizar el fondo del asunto, y

C) EL "PERICULUM IN MORA", (caracter objetivo), consiste en reflexionar sobre la
posibilidad de que durante el tiempo necesario para llevar a buen término la accién de
conocimiento, exista un fundado temor que se produciran al derecho del actor (caracter
subjetivo) dafios de dificil o imposible reparacion (""DANNO TEMUTO") producto de los
normales retardos del proceso.

Precisamente, la configuracién de ese abuso deviene en el dafio ajeno y en el
desbordamiento de los limites del ejercicio del derecho, que puede incluso violar valores
fundamentales.

Evitar que el dafio se produzca’® -sin esperar hasta su efectiva
lesion- es una de las mas reconocidas virtudes de este
instituto procesal que, si bien es cierto es nuevo en nuestro ordenamiento procesal
y tal vez por ello poco conocido en sus elementos constitutivos y su aplicacion, al sobrepasar
la contratacion los limites normales del ejercicio de un derecho. Se tutela el dafio genérico*®
pero si el mismo es concreto con mucho mayor razén para que la medida sea concedida, sin

“02) a funcién especifica del proveimiento de urgencia, como medidas cautelares tipicas, dirigidas a neutralizar
el "periculum in mora" (que surge hasta los extremos de la irreparabilidad e inminencia del perjuicio) causado
de la duracién del proceso. PROTO PISANI Andrea, Appunti sulla Giustizia civile, 1982, p. 369.-

“%Condicién general para dictar una medida preventiva, es el temor de un dafio juridico, es decir, la inminencia
de un posible dafio a un derecho o a un posible derecho. CHIOVENDA Guiseppe, Instituciones de Derecho
Procesal civil. Volimen 1, p. 319.

“%Genérico es el dafio ya reconocido existente, pero todavia no determinado en su cantidad, especifico es el
dafio declarado cierto también en sus limites cuantitativos. CALAMANDREI, op. cit. p. 158.
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embargo, es necesario que el dafio debe ser grave, de lo contrario, la providencia cautelar

no debe concederse.

La redaccion del numeral 242 del Cadigo de Rito permite la interposicion de la medida aun
antes de la iniciacion de un determinado proceso, segun lo estipula el articulo 241 del mismo
cuerpo de normas procesales, lo que favorece la interposicion de la medida sin necesidad de
establecer previamente un proceso.

Definitivamente el articulo 22 del Cédigo Civil concede autorizacion para que judicial o
administrativamente se adopten medidas que impidan la persistencia de ese abuso. Ademas,
habra que considerar que, tal y como lo estipula el articulo 21 del Cadigo Civil, los derechos
deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, pero siempre existird el
desbordamiento del ejercicio del derecho causando abuso o bien un ejercicio antisocial del
mismo, de ahi la trascendencia del numeral 22 del Cédigo Civil.

El numeral 22 del Cddigo Civil en lo conducente refiere que "todo acto u omision en un
contrato, que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice, sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho con
dafno para tercero o para la contraparte (subrayado propio) dara
lugar  (suplida la negrita y el subrayado) ... a la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia del abuso™ lo que hace surgir varias situaciones
que es necesario considerar:

a- el acto u omisién en un contrato; sobre todo cuando las condiciones generales relativas a
la eficacia del interés es evidentemente desproporcionado;

b- Interpretacion de la norma procesal en relacion a las normas de fondo; y

Efectivamente si la intencidn del legislador en la proteccion al adherente en los contratos de
adhesion es restablecer la igualdad juridica en las relaciones de acuerdo con la buena fe y la
equidad, las actuaciones abusivas susceptibles de la medida cautelar atipica seran aquellas
que derivan de la ejecucién del contrato, por acto positivo 0 negativo, que a través de la
ausencia precisamente de la equidad y buena fe en la interpretacion y contenido contractual
devienen en abusivos para la contraparte dando como consecuencia la adopcion de las
medidas correspondientes a nivel judicial o administrativo.

El contexto social del derecho del consumidor como resultado de una tendencia moderna y
renovadora en beneficio del contratante débil por el desequilibrio contractual, muchas veces
representado por la ausencia de informacion, la cautelar indeterminada implica para el juez
la suspension de los efectos sin necesidad de sentencia en un proceso, de lo contrario, como
se afirmd oportunamente, el dafio causado por la espera de la sentencia perfectamente puede



La clausula de intereses en un contrato de tarjeta de crédito 150
ser irreparable y la norma constitucional 41 ordena que la Justicia sea pronta y cumplida
y la lentitud en las resoluciones y decisiones judiciales pueden necesariamente conducir a la
irreparabilidad del dafio. No debe existir problema alguno respecto de la interpretacion de la
norma procesal, cuya finalidad es dar aplicacion a las normas de fondo.**

El juez resolvera si otorga la medida, que no es necesario el trdmite incidental, con la simple
comprobacion de lesion de valores fundamentales y que la actuacion sobrepase los limites
normales del ejercicio de un derecho para dictar la medida, claro esta, considerando el
periculum in mora, el fumus boni iuris y el danno temuto. Para abonar mas la sintesis
expuesta, la norma 39 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, 22 del Cédigo Civil son imperativas toda vez que ordenan al juzgador la toma
de las medidas correspondientes que en todo caso, la 242 del Codigo Procesal Civil
complementard la aplicacion del numeral 22 del Cddigo Civil al ser éste totalmente
imperativo.

Al efecto, el Considerando 111 del voto 2757-95 de la Sala Constitucional, de 15:54 horas del
30 de mayo de 1995 relaciona:

I1l.- Se alega en la presente accion la violacion al Principio de Libertad de Comercio
garantizado en el articulo 46 de la Constitucién Politica. La norma impugnada que no es
mas que una medida cautelar que cualquier demandado en sede judicial, debe rendir
de conformidad con los articulos 241 y siguientes del Codigo de Procesal Civil, no
establece ninguna limitacion a la libertad de comercio, como tampoco las medidas
cautelares significan una limitacion al derecho a la justicia, sino una disposicion
precautoria que permite garantizar la seriedad de los litigantes, en aras de proteger los
derechos de terceros que de otra forma se podrian ver burlados o afectados irreparablemente.

Por otro lado, no puede considerarse temeraria la actuacion del adherente al solicitar la
medida’®, méaxime que lo hace en proteccion de sus derechos garantizados

constitucionalmente, la medida para evitar una lesion a esos derechos.

El juez puede no otorgar la medida, todo depende de la apreciacion del juzgador, en todo
caso, de concederse puede modificarse en el curso del proceso. De solicitarse la medida
como se relacioné supra, mediante la pretension procesal separada del proceso sumario,

“%5«E| objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos en la ley sustancial* LOPEZ
BLANCO Hernando, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, 1991, pp.35-36.- Véanse los
articulos 3y 5 del Cadigo Procesal Civil.-

“%Consultese el pronunciamiento C-025-95 de 24 de enero de 1995 de la Procuraduria General de la Republica,
referente a la aplicacion de la medida del articulo 58 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, que "se trataria de una medida que no respeta los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, principios que determinan también la constitucionalidad de las medidas de intervencion
econdmica (Sala Constitucional, N. 2757-93 de las 14:45 hrs. del 15 de junio de 1993)...".- La adopcién de
medidas cautelares solo corresponde a los drganos jurisdiccionales del estado. SERRA DOMINGUEZ Manuel,
Las medidas cautelares en el Proceso Civil, 1974, p.19.-



Salas Evelyn - Barrantes Jaime

151
otorgada la misma, la parte interesada tiene un mes para presentar el proceso principal,

en este caso, el sumario (art. 243 Caodigo Procesal Civil), de lo contrario, cesaran los efectos
de la medida. (art. 244 Codigo Procesal Civil).

5.3.4 Conciliacion.-

El articulo 43 de la ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, preveé la posibilidad de que una vez contestada la demanda, el juez y siempre
que se trate de intereses exclusivamente patrimoniales -caso de la clausula de interés-
realizara audiencia de conciliacién con el fin de procurar avenir a las partes a un acuerdo. No
obstante lo anterior, si no se llegare al acuerdo, el proceso continuara.

Este derecho asi como el arbitraje, no pueden renunciarse previamente, de lo contrario, toda
clausula contractual que contenga esa renuncia es nula por contenido (art. 39 parrafo 2 inciso
g, LPCDEC), es decir, no puede renunciarse al derecho que todo consumidor tiene
garantizado constitucionalmente, segun el articulo 41 de la Carta Magna.

5.4 Nulidad de la cldusula. Posibilidad de nulidad absoluta del contrato. In dubio pro
consumidor?

En sentencia, el juez declarard, previa constatacion de la prueba evacuada, la invalidez de la
condicion general incluida en la clausula, ahora abusiva, del interés, por desproporcionado
en su aplicacion y por su contenido, por violacion al derecho imperativo y sin convenio
derogable permisible por el ordenamiento juridico, y apreciard y decretara la nulidad
absoluta de aquellas clausulas que por imperativo legal son totalmente abusivas y nulas y
que tienen intima relacion con la clausula del interés, si asi fuere solicitado en la pretension.

Sin embargo, lo resuelto en el proceso sumario no constituye cosa juzgada material, lo que
permite revisar en el proceso ordinario lo que en el sumario se resuelva.*"’

Esto no representa para el consumidor garantia de justicia pronta y cumplida (ex art. 41
constitucional), sino que el emisor bien podria, como se dijo, discutir el tema en un litigio

“7\/¢ase parrafo segundo articulo 445 del Codigo Procesal Civil.
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que bien puede durar afios, con el consecuente desgaste fisico y sicolégico del
consumidor. Lo ideal, es la regulacion de las condiciones generales en una ley especifica,
que pueda otorgar mayor celeridad y seguridad no solo para el consumidor, sino para todos
aquellos contratantes en todo tipo de contratos en que fuere aplicable, con lo resuelto y la
sentencia y sus efectos sean aplicables a todos los contratos de esa indole en general, en el
sentido de si la clausula del interés es desproporcionado por aplicacion o bien por contenido,
su nulidad beneficia a los deméas contratantes. Esto es un tema de mucho discutir en el
sentido de si es aplicable a la generalidad como interés difuso o solo para un determinado

grupo.

La clausula del interés “°® - en tratdndose de la aplicacion del método para calcular el mismo,
recuérdese que se trata de una clausula con nulidad relativa, es decir, de segundo orden
segin la AGB Gesetz alemana y bastanteada que fuere-, si excede los limites de la
razonabilidad y proporcionalidad, el juez la declarard nula, por la fundamentacion
relacionada. Ahora bien, esto es asi toda vez que el contenido de la condicion general de la
clausula, segun el articulo 39 de la ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, taxativamente se reputan de nulas, y relativamente nula en varios
supuestos, de acuerdo con los efectos contractuales. En todo caso, Gandolfi, en una
conferencia en setiembre de 1995, en la Escuela de Especializacion de Derecho de la
Universidad de Camerino, Italia, indicd que para el Codigo Europeo de los contratos, era
mejor trabajar sobre los efectos contractuales.*”® Sin embargo, por ejemplo, en el contrato de
analisis, la clausula del interés moratorio sobrepasa los limites normales y ello hace a la
misma abusiva y nula la condicion general en ese sentido.

“%Una proposta appena pitl sfumata (perché in contrapposizione all' idea di operare a ridosso dell' art. 1341,
ventilata dalla Commissione Contri) si legge in M. COSTANZA, Condizioni generali di contratto e contratti
stipulati dai consumatori, in Giust. civ., 1994, 11, 543, 545: " Se intento dei redattori delle proposte di attuazione
@ la elaborazione di una disciplina dei contratti del consumatore, [...] sarebbe piu corretto collocare le
disposizioni in chiusura della disciplina generale del contratto. In questo caso, per9, il contenuto delle norme
non potrebbe risolversi in una disciplina delle clausole vessatorie, ma dovrebbe necessariamente allargarsi alle
modalita di stipulazione e ai rimedi" PARDOLESI Roberto, Clausole Abusive, pardon vessatorie; verso
l'attuazione di una direttiva abusata, tomado de la RED INTERNET, sobre el CODICE CIVILE ANNOTATO
ITALIANO. (http://www.gelso.unitn.it/card-adm/review/contract/pardolesi-1995/pardo5.htm//adhesion cont)
95yl progetto di un codice europeo dei contratti. Prof. Giuseppe Gandolfi. "In tale sede si €' delineato quale sia
stato I'iter formativo del progetto di un codice europeo dei contratti, alla cui elaborazione procede, dal 1990, un
gruppo di lavoro riunitosi a Pavia ed al quale partecipano attualmente settanta operatori provenienti dagli Stati
membri della Comunita' Europea. L'obiettivo primario di tale progetto e' quello di creare un corpo di regole e di
soluzioni e non un compendio di principii come risulta da precedenti tentativi in materia. Il Relatore ha posto in
evidenza i numerosi ostacoli incontrati nel corso del progetto, dovuti principalmente alla difficolta’ di attuare un
compromesso tra le diverse esperienze giuridiche dei singoli Stati membri. Un esempio tangibile di cio' viene
offerto dalla problematica sorta intorno alla decisione di adottare il 1V Libro del codice civile italiano come
modello per lavori: €' chiaro che la nozione , ivi contenuta, di obbligazione come pilatsro imprescindibile del
contratto, non puo' essere accolta <i>sic et simpliciter</i> in un'ottica di common law. Pertanto, su proposta
del prof. Gandolfi si €' attuata una soluzione che prevede l'inserimento dell'obbligazione tra gli effetti del
contratto, attuando cosi' una mediazione tra le diverse prospettive. GANDOLFI GIUSEPPE, Sul progetto di
codice europeo dei contratti, tomado de la RED INTERNET, (http://www. gelso.unitn.it/card-
adm/review/contract/gandolfi-1995 html)
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El parrafo final del articulo 39, de la ley 7472 de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, contiene el principio in dubio por consumidor*®, que en

lo que interesa expresa:

“Las condiciones generales ambiguas deben interpretarse en favor del adherente™*!*

En doctrina, sendas corrientes afirman que la clausula nula no hace invalidar todo el
contrato**?, atin cuando se relacione que el adherente en el contrato de adhesién no ha tenido
oportunidad de discutir el clausulado.

Ahora bien, puede suceder que la nulidad de las clausulas abusivas, incluyendo la del interés,
represente en el fondo la nulidad de todo el contrato, pues no existe en el numeral 39 de la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor disposicién
alguna que limite los derechos del consumidor a reclamar un determinado nimero de
clausulas abusivas. En todo caso, el contrato puede integrarse con la escala jerarquica de
fuentes que se advirtié oportunamente.

6. Conclusiones.-

La tendencia moderna y progresista dirigida a la proteccion del consumidor, como respuesta
a la restitucion de la voluntad del contratante -usuario- en el plano de igualdad, buena fe y
conocimiento en la contratacion comercial masiva atipica, han llevado al legislador a
promulgar en diciembre 20 de 1994, la ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Comsumidor, siendo éste un paso importante en la regulacion de las
condiciones generales en la contratacion, pero que en el fondo no es la solucion al problema.

En efecto, una regulacién de clausula general, como la AGB Gesetz alemana, (Condiciones
generales para la contratacién) podria representar una mejor solucion para todo tipo de
contrataciones y no solo para el caso de la Defensa del consumidor, pues éstas estan
referidas a una pequefia porcion de toda contratacion en el universo juridico.

“conf. FARINA, op. cit., pp. 299-301.-

1| as clausulas oscuras deben interpretarse "contra stipulatorem™ y que siempre deben pevalecer las clausulas o
condiciones mas beneficiosas.- BROSETA PONT, op. cit. p. 72.-

#12gj efectivamente hubiera una clausula abusiva en su contrato, no estara \Vd. obligado por ella en ningdn caso.
Por otra parte, la nulidad solo se refiere a la posible clausula abusiva, y las demas clausulas del contrato
seguirdn siendo vélidas. LOS CONTRATOS, ACABEMOS CON LA CLAUSULAS ABUSIVAS, Y SI SE
TRATA EFECTIVAMENTE DE UNA CLAUSULA ABUSIVA, SE ANULA EL CONTRATO? Tomado de
la Red INTERNET. (http://www.cec.lu/en/comm/spc/cg/es/q.61)
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Asi, ain con la novedad de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva
del Comsumidor, que si bien es cierto regula de modo insuficiente algunas instituciones*® es
posible lograr la nulidad y anulabilidad de condiciones generales de la contratacién que
hayan sido predispuestas y cuando las mismas sean abusivas, sin tratativa preliminar que
posibilite el plano de igualdad entre partes y representar asi el equilibrio de intereses en todo
contratacion. Pero, la eficacia de aquellas condiciones generales esta sujeta a que hayan sido
puestas en conocimiento del adherente o que haya tenido conocimiento con una diligencia

ordinaria.

La clausula del interées en el citado contrato, representada como una condicién general en el
contrato de tarjeta de crédito, tanto en su contenido como en su aplicacién, presentan los
siguientes resultados:

1. el contrato no indica que el método *'saldos promedios diarios™ incluya nuevas
adquisiciones. Si las utiliza para el calculo de los intereses, el método es mas oneroso
para el usuario y beneficioso para el emisor, pero por el renglon constante en el estado
de cuenta "'cargos por servicios bonificables', demuestra efectivamente que el método
si incluye nuevas compras y a tiempo ordinario. (por el dia de corte mensual).

2. el calculo del tiempo en el método dicho, no indica si es a tiempo ordinario (365/360)
0 exacto (365/365), pero por la fecha de corte mensual, de acuerdo con el estado de
cuenta, la base de tiempo para el célculo es a ""tiempo ordinario™, resulta para el
usuario la carga mas onerosa y beneficiosa para el emisor,

3. el interés moratorio constante en el contrato supera el 30% que determina el parrafo
segundo del articulo 498 del Codigo de Comercio, y que a su vez representa un limite a
la libertad contractual, (recuérdese que el contrato fue suscrito en diciembre de 1995).
Violacion en el contenido de la condicion general.

4. el mismo contrato sefiala en su clausula 21 el vencimiento anticipado y exigible la
obligacion a través de una *‘letra de cambio™, que como se indico, la misma es nula, no
obstante, dicho documento siempre relaciona una clausula de interés, y pactada puede
relacionar tipos mas elevados que los indicados en el contrato en si, constituyendo una
doble carga para el adherente y por que no a la inversa, la letra de cambio contener
tipos de interés mas beneficiosos y el contrato méas onerosos, que puedan traspasar lo
razonable y ejecutar el saldo con certificacién de Contador Publico Autorizado (ex art.
611 Codigo de Comercio)

“3E] texto del articulo 37 contiene la regulacién de la denominada compraventa de puerta a puerta y no incluye
de modo genérico a otros contratos que pueden quedar comprendidos dentro de esa regulacion minima, como
aquellos que se celebren en el trabajo del consumidor, etc.-
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5. De la redaccion de la clausula sexta del contrato de estudio, el interés de mora por
"los saldos atrasados'* se carga en la cuenta del tarjetahabiente cuando éste incumpla
su obligacién de pagar el minimo sefialado en el estado de cuenta, pero si el
predisponente no da por vencido el contrato anticipadamente de acuerdo con la
clausula 21 del contrato, el interés corriente puede continuar devengandose, eso como
consecuencia del manejo del software.

6. Se aplicara ese interés de mora para los cargos financieros?. La mora se producira
por el simple retardo de el tarjetahabiente en el cumplimiento de cualquiera de las
obligaciones a su cargo y a favor del Emisor, sin necesidad de requerimiento o
intimacion.

7. los estados de cuenta analizados, desprenden algo interesante: la emisora - los
investigadores asi lo entienden- utiliza el concepto “cargos por servicios" para incluir la
financiacion al tarjetahabiente, pero tanto los cargos como los intereses, -comprendidos
COMO cargos por servicios- con un tipo variable, son sumados al principal todos los meses.
Existe en el estado de cuenta, otro renglon denominado "“cargos por servicios bonificables"
que corresponde a un monto de financiacién por compras del mes, y si el tarjetahabiente
cancela de contado, dicha suma no le es cobrada, salvo en caso de utilizar la financiacion,
cuyo monto se recargara al principal.

Lo anterior demuestra que con el renglén denominado "cargos por servicios bonificables"
que corresponde a un monto de financiacion por compras del mes, la emisora utiliza el
método de saldos promedios diarios con nuevas compras y a tiempo ordinario, es decir, esto
es asi por el sistema de cargos bonificables, por el corte mensual (mismo dia) y por la
inclusion del cargo dentro del principal.

Estos resultados, son consecuencia de la aplicacion de condiciones generales contenidas en
el contrato, y la clausula del interés - en tratandose de la aplicacion del método para calcular
el mismo, recuérdese que se trata de una clausula con nulidad relativa, es decir, de segundo
orden segun la AGB Gesetz alemana y bastanteada que fuere-, si excede los limites de la
razonabilidad y proporcionalidad, el juez la declarara nula, por la fundamentacion
relacionada. Ahora bien, esto es asi toda vez que el contenido de la condicion general de la
clausula, segun el articulo 39 de la ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, taxativamente se reputan de nulas, y relativamente nula en varios
supuestos, de acuerdo con los efectos contractuales.

Ahora, porqué se reputan nula y anulable la clusula del interés?
La ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor en el numeral

39, siguientes y concordantes refiere a la posibilidad del consumidor para recurrir entre otras
cosas, lo siguiente:
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a) invalidez taxativa de las condiciones generales en contratos de adhesion;
b) reglas de interpretacién de contratos;
c) comportamiento abusivo del predisponente, y

d) derecho del consumidor a demandar la nulidad o invalidez de la condicién

Asi, la norma 39 de la Ley de Promocion de la Competencia, establece en relacién con las
condiciones generales que refieran a los intereses desproporcionados, dos posibilidades para:

a- ubicar la desproporcionalidad dentro del inciso ¢) de las condiciones generales
abusivamente nulas, y

b- dentro del marco del inciso d) para la anulabilidad.

La primera posibilidad no deja duda, la nulidad absoluta por ser la condicion general
totalmente abusiva y en el caso del contrato analizado, el interés de mora supera el 30% que
establece el numeral 498 del Cdodigo de Comercio -derecho imperativo y por ende nula y
abusiva la clausula de interés de mora y por la segunda, la nulidad relativa es subsanable,
pero tal y como se ha estimado en las tablas #4, #5 y #6 de esta investigacion, lo mas
beneficioso para el consumidor es la aplicacion de un método que beneficie sus intereses si
el método y su formula no esta determinado, procediendo el consumidor a entablar las
acciones legales correspondientes con el fin de lograr la nulidad o anulabilidad
correspondientes.

Lograda la nulidad de clausulas, el contrato como unidad, debe integrarse con normas del
ordenamiento juridico para su debida interpretacion.

En el fondo, se intenta evitar el desequilibrio regulando las condiciones generales en los
contratos y en materia de proteccion al consumidor, el numeral 39 de la Ley es una buena
opcion.

RECOMENDACIONES.-

I. Las condiciones generales de la contratacién deben ser reguladas por una ley general y no
para supuestos especiales, como el caso de la Ley de Promocion de la Competencia y
defensa Efectiva del Consumidor.

I1- Esa ley de condiciones generales de la contratacion, debe seguir el sistema de clausula
general, basada en la buena fe y equilibrio contractual.
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I11- En el caso de la clausula de interés en contratos de tarjeta de crédito el interés variable
debe alcanzar tasas razonables, no usurarias, y una solucion podria ser incluir en el contrato
indices objetivos en la aplicacion de este tipo de interés, ademas debe ser comunicado al
usuario;

IV- La aplicacion del derecho de informacion a los adherentes, en cuanto permita conocer de
las condiciones generales y hasta hacer posible su discusién y negociacion, llevan a los
consumidores a tomar mejores decisiones a la hora de escoger los diferentes sistemas
crediticios.

V- Las tasas de interés corriente y de mora, deben cumplir con los parametros legales
establecidos y para el caso de la variabilidad del tipo, es conveniente que el mismo sea
razonable y evitar que el mismo sea abusivo. No solo eso, sino que debe ser comunicado,
como el mismo contrato lo sefiala, permitiendo asi al consumidor la posibilidad de financiar
el saldo para cancelar el adeudo y obtener mejores condiciones crediticias.

VI- En cuanto al reclamo de clausulas abusivas en contratos de la naturaleza de la tarjeta de
crédito, sera conveniente para la emisora el fallo en el proceso sumario para declarar la
nulidad y anulabilidad de condiciones generales con el fin de que ésta varie el contrato de
adhesion con clausulas méas beneficiosas para el consumidor, en caso de no acceder a una
conciliacion?



