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ALUMNO Sofia Gabriela Velasco Mayorga
EVALUACION:
a) Importancia del problema presentado.

b)

<)

d)

El problema planteado en la tesina elaborada por Sofia reviste gran importancia en la actualidad,
debido a que las instituciones financieras utilizan, en practicamente todas sus relaciones con sus
usuarios y clientes, contratos de adhesion. Hoy en dia el acceso a créditos y servicios bancarios
es mas simple, incluso las instituciones financieras promueven, entre otros, la entrega de dinero,
apertura de cuentas, etc. con menos formalidades y requisitos; no obstante, estds obligaciones se
instrumentan en diferentes tipos de contratos, en los cuales, los usuarios o beneficiarios
desconocen los derechos y obligaciones que les ampara frente a estos contratos de adhesiéon. A lo
largo de la tesina, la estudiante realiza un recorrido por las instituciones el Derecho que regulan el
dafio y la responsabilidad de quien los genera, buscando llegar a una conclusién con respecto a
los problemas que plantea el concepto de los contratos de adhesion para este tipo de actividad,
especialmente los tipos de nulidad que se derivan de los mismos, cuestion que resulta de
fundamental importancia para la correcta aplicacion de los derechos de consumidores y usuarios
de este tipo de servicio bancario.

Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipétesis planteada por Sofia resulta trascendente pues se refiere a la importancia del concepto
de la nulidad que acarrean ciertas cldusulas abusivas que se encuentran incorporadas en contratos
de adhesion utilizados por instituciones del sistema financiero al momento de ofrecer sus
servicios a terceros. Asimismo, la hipétesis tiende a determinar el proceso que puede seguir un
consumidor o usuario de estos servicios para que tales cldusulas sean declaradas nulas conforme a
Derecho, incluso a reclamar, de ser el caso los dafios y perjuicios resultantes de las mismas.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

De la revision de la tesina se observa que Sofia ha utilizado, para su investigacion y redaccion del
trabajo, una serie de informacion adecuada y variada, contenida en diferentes medios, tanto
digitales como fisicos. Todos los materiales utilizados resultan, no solo suficientes y pertinentes,
sino que se encuentran actualizados a la fecha, por lo que el trabajo recoge las teorias y doctrinas
que se tratan al momento, hecho que contribuye a entender la realidad del problema planteado.

Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis planteada).
A lo largo de la tesina se denota el andlisis efectuado por la estudiante a fin de argumentar de

forma adecuada, metddica y sustentada la investigacion llevada a cabo. La hipétesis se encuentra
validamente justificada con la problematica actual planteada por la autora, en la que se refleja la



realidad de la relacion entre las instituciones del sistema financiero y los usuarios del servicio, en
caso de presentarse clausula abusivas en los contratos de adhesion por servicios bancarios.

Los argumentos esbozados en el trabajo denotan una investigacion exhaustiva tanto de la

legislacion nacional como de la doctrina internacional, cop la finalidad de establecer mecanismos
de proteccion que sean favorables a los usuarios en casos gomo los planteados.
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RESUMEN

El presente trabajo busca determinar el régimen aplicable a la nulidad de pleno derecho
como efecto de las clausulas abusivas, a traves de un amplio analisis del articulo 43 de la
Ley Organica de Defensa del Consumidor. La ineficacia del negocio juridico en el
Ecuador, consistia en la anulacién de los actos o contratos por declaracion judicial, no
obstante, la inclusion de la nulidad de pleno derecho contraria instituciones juridicas
prestablecidas y, se crea un sistema que actda ipso iure, lo que tiene como resultado
efectos positivos y negativos en la proteccion del consumidor. Los contratos bancarios y
sus clausulas abusivas han sido objeto de restriccion a través de resoluciones de la
Superintendencia de Bancos, no obstante ahora estan prohibicion por el Cédigo Organico
Monetario y Financiero.
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ABSTRACT

The purpose of this academic dissertation is to determine the nature of the null and void as
result of abusive clauses, through a comprehensive analysis of Article 43 of the Organic
Law on Consumer Protection. The inefficiency of the legal act in Ecuador consisted in the
annulment of act or contract by court decision. However, the insertion of incurably void is
against preset and legal institutions, consequently an ipso iure system have positive and
negative effects on consumer protection. Bank contracts and abusive clauses have been
prohibited by Resolutions of the Superintendence of Banks, and now by the Monetary and
Financial Code.
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INTRODUCCION
La Ley Organica de Defensa del Consumidor expedida el 10 de julio del afio 2000,

tiene como proposito la proteccion del consumidor en las transacciones comerciales que
celebre. El consumidor se encuentra en una posicion inferior, frente al proveedor de bienes
0 servicios en la relacién contractual. En este sentido, a fin de proteger al consumidor, esta
ley entra a regular los contratos, asi como las obligaciones de las partes. Sin embargo, la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, no esta a proposito de suplir los vacios
contractuales, en las relaciones de consumo, por el contrario, la ley “debe ser interpretad[a]
en el sentido de que el legislador, no debe intervenir para sustituir, sino para completar la

»! en el contrato. ‘El Derecho de Consumo a través de distintas

voluntad inexpresada
instituciones crea un marco de proteccion y limite.

El problema juridico que la presente tesina busca resolver, se enfoca en las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion bancarios. La Ley Organica de Defensa del
Consumidor prescribe como efecto de las clausulas abusivas, a la nulidad de pleno
derecho, la misma que se contrapone al sistema de anulabilidad de nuestro Codigo Civil.
En este sentido, esta consecuencia, reforma el sistema de eficacia del negocio juridico en el
Ecuador, por lo que en esta tesina analizaré su aplicacion en los contratos y como su
relacién con otras instituciones del derecho civil me lleva a concluir que es inadecuada. La
nulidad de pleno derecho prescinde de la declaracion de un juez para que surta su efecto, o
deje invalida la clausula o contrato. Consiguientemente, considero que este efecto no es el
conveniente, ya que a pesar de tener como propésito la proteccién inmediata; al
relacionarse con otras instituciones del derecho civil, ocasiona un perjuicio al consumidor.
En definitiva, es necesario que se reforme el efecto de las clausulas abusivas, o en su
defecto, se reforme el Codigo Civil, a fin de que el sistema de ineficacia sea coherente.
Esta hipotesis la demostraré mediante el estudio de las clausulas abusivas las mismas que
se encuentran prohibidas en el articulo 43 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor.
En lo que respecta al alcance de las clausulas abusivas, el Reglamento de la Ley argentina
24.240 menciona que “[s]e consideraran términos o cldusulas abusivas las que afecten
inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo entre los derechos y obligaciones

de ambas partes”. Ademas la ley establece que las clausulas abusivas seran Unicamente

! Rubén Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p. 191.

16
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reguladas en los contratos de adhesion de acuerdo al articulo 45 del Reglamento de la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor, que establece

Art. 45.- De conformidad con el articulo 43 de la ley, en los contratos de adhesion
seran nulas las clausulas y estipulaciones prohibidas en los numerales del 1 al 9 de dicho
articulo; sin embargo, estas disposiciones no se interpretardn como una limitacion a la
autonomia privada en los contratos mercantiles y civiles en los cuales no intervengan
consumidores finales, o en aquellos contratos en que por su naturaleza, las partes tengan
la posibilidad de negociar y acordar su alcance y contenido®.

La legislacidn ecuatoriana adoptd de otras legislaciones, los tipos de clausulas abusivas
asi como su efecto. Ademas, en la presente tesina analizaré a las clausulas prohibidas por
las resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros como el Cddigo de Derechos
del Usuario del Sistema Financiero. Posteriormente, pasaré a estudiar la nulidad de pleno
derecho como efecto de estas clausulas prohibidas, sus caracteristicas, elementos y su
aplicacion en el Ecuador. El articulo 43 establece: “[s]on nulas de pleno derecho y no
produciran efecto alguno las cldusulas o estipulaciones contractuales [abusivas]™. Por lo
mismo este efecto entra en contradiccion con el Codigo Civil ecuatoriano, que prescribia
un sistema de anulabilidad, es decir de declaraciéon judicial de la validez del acto o
contrato. La caracteristica principal de la nulidad de pleno derecho, es su aptitud de operar
ipso iure, es decir de manera instantanea y sin necesidad de declaracién judicial. En
consecuencia, las clausulas abusivas de un contrato de adhesion no surtiran efecto alguno y
las partes podran desconocer dichas clausulas, sin aparentes consecuencias juridicas. No
obstante, aln cuando esta institucion tenga un sentido proteccionista hacia el consumidor,
ha omitido su alcance a otras instituciones del derecho civil, como es la restitutio in
integrum, la nulidad total y parcial, el principio de preservacion del contrato, la apariencia
negocial que se puede crear en las partes o frente a terceros, entre otras. Tomando en
cuenta que entre los principales problemas que se platean, se encuentra el que a partir de la
nulidad de pleno derecho las acciones de los consumidores no prescriben lo que crean
inseguridad juridica tanto para los proveedores, como para los mismos usuarios. Por otro
lado, esta nulidad puede ser reconocida de oficio, lo que permite que el juez reconozca la

nulidad de las clausulas en cualquier momento, y las considere sin efectos, causando

% Reglamento a la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 45. Registro oficial 287 de 19 de
marzo de 2001.

® Ley Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 43. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de julio
de 2000.
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posibles perjuicios a las partes. De igual forma, es importante recalcar que al resolverse el
contrato las prestaciones deberan ser restituidas, sea desconociendo la voluntad de las
partes de contratar y beneficiarse o prescindiendo de la orden de un juez.

Para finalizar en el tercer capitulo, estudiaré los efectos de la nulidad de pleno derecho
de las clausulas abusivas en los contratos de adhesidn bancarios, y su relacion con otras
instituciones civiles. En este ultimo capitulo serd4 evidente como la nulidad de pleno
derecho no es el efecto deseado para las clausulas abusivas, y como en los contratos entre
las entidades financieras y el usuario financiero, es ain mas perjudicial, precisamente por
tratarse de un contrato de bien fungible, facilmente transferible. Ademas, el supuesto
control a través de la Superintendencia de Bancos y Seguros, ente regulador que aprueba el
uso de estos contratos, refuerza la proteccion a los consumidores, por lo que se discutird

acerca de la eficacia de este organismo en prevenir la introduccion de clausulas abusivas.



1 CLAUSULAS ABUSIVAS

En varias legislaciones, y a través de distintos doctrinarios del derecho, se ha
pretendido otorgar una definicion a las clausulas abusivas. EI proposito de este capitulo
es entender qué son las clausulas abusivas y para ello analizaré su definicion, origen,

tipos, asi como cada una de sus caracteristicas esenciales.

1.1 Legislacion Aplicable

En el Ecuador, las clausulas abusivas asi como sus efectos estan estipulados en la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, desde ahora LODC, cuerpo normativo que
regula exclusivamente la relacion proveedor-consumidor final, asi lo establece en su
articulo 1*. Ademas, establece el significado de consumidor y proveedor en su articulo
2°, por lo que aquellos “supuestos” consumidores finales o proveedores,
respectivamente que no se ajusten a dichos conceptos tampoco podran ser protegidos
por esta normativa. En caso de que existiese un vacio legal, el Codigo Civil ecuatoriano,
en adelante CCE, establece los principios basicos de contratacion, los mismos que
funcionan a manera de limite a las actuaciones de las personas. Es asi que, la LODC
reconoce la supletoriedad del CCE al sefialar que “las acciones interpuestas fundadas en
esta ley, son civiles®. De la misma forma en el articulo 95’ de la LODC, ratifica su
caracter civil al utilizar en materia procesal, el Codigo de Procedimiento Civil.

* Articulo 1.- “(...) [e]l objeto (...) es normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
promoviendo el conocimiento y protegiendo los derechos de los consumidores y procurando la equidad y
la seguridad juridica en dichas relaciones entre las partes”. Ley Organica de Defensa del Consumidor.
Articulo 1. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

> Articulo 2.- Definiciones.- Para efectos de la presente ley, se entendera por: Consumidor.- Toda
persona natural o juridica que como destinatario final adquiera utilice o disfrute bienes o servicios, o bien
reciba oferta para ello. Cuando la presente ley mencione al Consumidor, dicha denominacion incluira al
Usuario. (...) Proveedor.- Toda persona natural o juridica de caracter publico o privado que desarrolle
actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion, alquiler o
comercializacién de bienes, asi como prestacion de servicios a consumidores, por lo que se cobre precio 0
tarifa. Esta definicion incluye a quienes adquieran bienes o servicios para integrarlos a procesos de
produccion o transformacion, asi como a quienes presten servicios publicos por delegacién o concesion.
Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 2. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de julio de
2000.

® Articulo 31.- Prescripcion de las Acciones.- Las acciones civiles que contempla esta Ley
prescribiran en el plazo de doce meses contados a partir de la fecha en que se ha recibido el bien o
terminado de prestar el servicio. Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor. Articulo 31. Registro oficial
Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

" Articulo 95.- Supletoriedad.- En todo lo no previsto en esta Ley, en lo relativo al Procedimiento
para el juzgamiento de las infracciones aqui determinadas, se estard a lo que dispone el Codigo de
Procedimiento Civil. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 95. Registro oficial Suplemento
116 de 10 de julio de 2000.

19



20

En razon de la tesina a mas de las leyes mencionadas, también serd objeto de
andlisis la normativa bancaria, por lo mismo se estudiara el Cédigo Orgéanica Monetario
y Financiero, en adelante COMF, las Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, en adelante RSB, y el Codigo de Derechos del Usuario del Sistema Financiero,
en adelante CDUSF, normas particulares relacionadas a las clausulas abusivas en los

contratos bancarios.

1.2 ¢Qué son las clausulas abusivas?

Las clausulas abusivas estan prohibidas en nuestro ordenamiento juridico, mediante
la LODC, no obstante se debe tener en cuenta que es una materia que no ha sido
analizada exhaustivamente Es decir que, no existe soporte jurisprudencial que
establezca sus lineamientos. Aun asi, “el sustento juridico para no amparar® acciones
descritas como actos abusivos estaria dado, en el mas amplio nivel, por la buena fe, la
equidad, la finalidad econdmica-social de las instituciones juridicas, por los valores
éticos, en general y por la solidaridad, en especial™®. Por lo que se puede determinar que
a falta de normas imperativas, los principios fundamentales del derecho serian
suficientes para la proteccion a los consumidores.

En primer lugar, conviene subrayar que no existe legislacion, ni jurisprudencia
ecuatoriana que establezcan un concepto de clausulas abusivas. Por tal motivo y a fin de
suplir dicho vacio me remitiré Unicamente a la doctrina, asi como a la legislacion
extranjera. Es importante sefialar que muchos doctrinarios ya han definido a las
clausulas abusivas, y no siempre de manera similar.

Las clausulas abusivas son aquellas condiciones contenidas en un contrato que estan
prohibidas por la ley y que tienen como efecto la nulidad de pleno derecho. Como bien
lo establece el articulo 1478 del CCE “hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al
Derecho Publico Ecuatoriano”. En este caso, la introduccion de clausulas abusivas
contraviene una norma expresa prohibitiva. El doctrinario Juan Farina en su libro
Defensa del Consumidor y del Usuario define a estas cldusulas como “las impuestas
unilateralmente por el empresario y que perjudi[can] a la otra parte, o determinan una

posicién de desequilibrio entre lo derechos y las obligaciones de los contratantes, en

8 Se refiere a no sancionar u obviar la introduccién de clausulas abusivas.

® Carlos Fernandez. Abuso del derecho. Buenos aires: Astrea, 1992, pp. 22-23
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perjuicio de los consumidores y usuarios”*’. La prohibicion de clausulas por la LODC,
tiene como propodsito prevenir la contratacion desigual de sujetos y de esta manera
mantener el interés social al contratar. Témese en cuenta, que aun cuando la LODC
limita dichas actuaciones, generalmente los consumidores carecen de incentivos para
reclamar [§1.4.3], lo que motiva la introduccion de dichas clausulas en los contratos por
parte de los proveedores, puesto que tal conducta no afecta su competitividad. Esto tiene
como consecuencia, impedir que a través del consumo consciente y el sistema de

precios se sancione el abuso.

1.3 Etimologia

El término “clausula” proviene del latin claudere que significa cerrar, que
concuerda con la idea de culminar un acuerdo pactandolo entre las partes. La clausula es
aquella “disposicion particular que forma parte de una convencion, tratado, edicto,
testamento y cualquiera otro acto o instrumento plblico o privado™*!. En este caso en
particular, me refiero a las clausulas que forman parte de una convencién o contrato
privado.

Por otro lado, abusus o usus es el origen de la palabra “abuso”, que es todo acto que
estd fuera de los limites legales impuesto por la razon, que perjudica el interés general,
es decir el mal uso.*? La palabra abuso en el derecho puede tener distintas definiciones
dependiendo del contexto de su uso. En el estudio de las clausulas abusivas existe una
discusion respecto a su relacién con la figura de abuso del derecho [§1.3.1]. Por lo que,

a continuacion pasare a explicar el debate que se ha formulado.

1.4 ¢Las clausulas abusivas son un abuso del derecho?

En la doctrina existe el debate respecto a si las clausulas abusivas son 0 no un abuso

del derecho. En relacion a la tesis afirmativa de abuso del derecho, esta nace a partir de

la conviccion de establecer un limite a los derechos subjetivos, nace de la
necesidad de proteger a los “otros”, con quienes entra en relacion el titular de tales

19 Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 348.
1 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires: Heliasta, 2011
21d. p.15y 63.
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derechos, de actitudes egoistas y antisociales, descriptas como “anormales” o

“irregulares (.. B iad

Por lo que, a partir de los abusos y la exigencia de los perjudicados de establecer
mecanismos efectivos de resguardo, se configura un abuso por parte de alguno de los
sujetos de la relacion. Tomese en cuenta que un derecho pretende limitar el ejercicio de
otro derecho, que si bien es legal o permitido, genera un perjuicio a la otra parte. Esta
teoria protege a los consumidores a traves de un principio establecido por ley, mas no
por prohibicion expresa. EI CCE, en su articulo innumerado posterior al articulo 36
establece que se “constituye abuso del derecho cuando su titular excede
irrazonablemente y de modo manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o se
desvien, deliberada y voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico™*A su vez,
la doctrina establece que “el abuso de derecho, (...) sanciona el comportamiento de una
persona, que elige, sin utilidad para ella, el modo de ejercicio de sus derechos mas
perjudicial para el préjimo, o que causa un dafio desproporcionado con la ventaja
obtenida™. En este sentido son caracteristicas de la figura de abuso del derecho, el
ejercicio excesivo de un derecho por parte de un sujeto frente a otro, que tiene como
consecuencia un detrimento y por lo mismo ese ejercicio debe ser limitado o
sancionado.

En una relacion de consumo, el proveedor, titular del derecho de contratar, excede
irrazonablemente y de modo manifiesto sus limites, cuando introduce clausulas abusivas
en los contratos, los mismos que, efectivamente desvian los fines de proteccion del
ordenamiento juridico. En el presente caso, se considera que existe un abuso del

derecho’® de la libertad de contratacion'’ para lo que este, “como cualquier otro

13 « Se trata de evitar que el titular de un derecho subjetivo cometa excesos al actuar sus derechos, o
al no usarlos, que agravien intereses ajenos dignos de tutela juridica”. Carlos Fernandez. Abuso del
derecho. Buenos aires: Astrea, 1992, p. 22.

4 Cédigo Civil. Articulo innumerado. Registro oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
> Carlos Fernandez. Abuso del derecho. Buenos aires: Astrea, 1992, p. 20.

16 «E] concepto de lealtad que traduce en derecho positivo estos valores fundamentales de justicia
social y de rechazo a toda discriminacién o explotacion, se encuentra formalizado, en el campo de las
relaciones contractuales, por el enunciado de una disposicidn general, sancionando el caracter abusivo de
un contrato o de una clausulas, que acaree un desequilibrio manifiesto en las partes”. Francoise
Domot'Naert. Las tendencias actuales del derecho de contratos con respecto a la reglamentacion de las
clausulas abusivas. Citado por: Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios.
Buenos Aires: 2001, p. 210.

17 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66 numeral 16. Registro oficial449 de 20 de
octubre de 2008.
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derecho, puede ser objeto de ejercicio abusivo™®. La teorfa del abuso del derecho
propone que dicha actuacion resulta contraria, puesto que implica un uso inadecuado e
irrazonable de nuestras libertades, como la de conclusion y configuracion interna del
contrato, el mismo que atenta la buena fe, y demas principios base del Derecho'® . Para
la profesora Veronica Echeverri “las clausulas abusivas son una manifestacion del
abuso (del poder de configuracion que se le da al predisponente), lo cual exige que se
implementen medidas de control”?.

Asi mismo, en sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, los Jueces citan

al doctrinario Alessandri al mencionar que el

abuso no es sino una especie de acto ilicito, [y] debe, por tanto, resolverse con
arreglo al criterio aplicable a cualquier hecho ilicito. Habra abuso de derecho cuando
su titular lo ejerza dolosa y culpablemente, es decir con intencion de dafiar o sin la
diligenczila 0 cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus actos y negocios
propios~.

En este sentido, al parecer se trata de una especie de acto ilicito, que opera cuando
no existe norma imperativa que sancione dicho acto. Es decir el abuso del derecho es
una figura que suple la ausencia de ley, para sancionar ese ejercicio doloso o culposo de
un derecho. A partir de esto surge la tesis contraria, que establece que se trata de una
excesividad en el ejercicio del derecho expresamente prohibido por ley, mas no de un
abuso como tal. Es asi que, la LODC sanciona dicha conducta del proveedor frente al
consumidor en el articulo 43 que las prescribe bajo el titulo “clausulas prohibidas”. La
diferencia de tesis radica en la aplicacion del abuso del derecho, puesto que si la
legislacion ecuatoriana no prescribiera dicha prohibicion, se podria considerar como un

abuso del derecho de configuracidon interna del contrato.

8 Sergio Mufioz. “El principio de la buena fe y su incidencia en la interpretacion del contrato”.
Nulidad de las clausulas abusivas en el derecho colombiano. (2010) En: Alterini, Arrubla, Bonivento,
Cardenas, Cubides, De angel & otros, Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. (Tomo 1V,
vol. 1), Colombia: Pontificia Universidad Javeriana & Temis p. 226. Citado por: Veronica Echeverri. “El
control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores”. Opinidén Juridica
Universidad de Medellin. (2001), p.127

19 Jorge Ortiz. Tratamiento del Abuso del Derecho en la Jurisprudencia de las Salas de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Tesis de pregrado. Universidad San Francisco de
Quito. Quito, 2011. p.26

2 Verdnica Echeverri. “El control a las cldusulas abusivas en los contratos de adhesiéon con
consumidores”. Opinidn Juridica Universidad de Medellin. (2001), p.127

2! Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 16 de noviembre del
2004. Registro oficial No. 43 del 21 de Junio del 2005.



24

Asi mismo, el profesor Francois Chabas, postula que “no hay que confundir la
clausula abusiva con la clausula ilicita. Esta ultima esta prohibida por si misma ya sea
porque la ley asi lo dispone o porque contraviene el orden publico. Por cierto, el abuso

5922

también es ilicito, porque es una falta (...)”“" y por lo mismo, debera ser sancionado.

De la misma manera lo menciona el doctrinario Soto, para quien:

el término abusivo, en este contexto, no esta relacionado con la figura de abuso
del derecho o el ejercicio abusivo de un derecho, sino con un criterio de “excesivo”.
En tal sentido, una clausula es abusiva cuando en una relacién contractual especifica
reporta szgla ventaja indiscriminada a favor de uno de los contratantes en menoscabo
del otro.

Igualmente, los doctores Felipe Osterling y Mario Castillo consideran que la
expresion “clausulas abusivas” no estd aludida a la figura del “abuso del derecho”, por
considerarlas distintas, aunque etimolégicamente es correcto.?

En resumen, “las clausulas abusivas se pueden asemejar a las ilicitas, ya que éstas
en general se traducen en pactos contra las leyes prohibitivas o de interés pablico”®. Sin
embargo, adn cuando el articulo 43 de la LODC expone un listado no taxativo de
clausulas abusivas, no se debe presumir que el resto de clausulas que causen un
desequilibrio contractual podrian ser sancionadas por abuso del derecho. Puesto que
dichas clausulas deberan cumplir con los mismos elementos que las prohibidas
expresamente, asi como la violacion del principio de buena fe. Por lo que se terminarian
adaptando al literal noveno del articulo 43 de la LODC [81.6.1.9]. En conclusion, el
sistema juridico ecuatoriano al prohibir expresamente las clausulas abusivas, éstas no
podran ser sancionadas bajo la figura de abuso del derecho, sino por violacion

manifiesta de la ley.

1.5 Caracteristicas de las clausulas abusivas

?2 Frangois Chabas. “El régimen de clausulas abusivas en derecho francés”. Revista de derecho
comparado (2000), p. 107

% Carlos Soto. “Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuesto.” Vniversitas. (2003), p. 26.

24 Cfr. Esterlin, Felipe y Mario Castillo. “Las clausulas abusivas en el ordenamiento civil peruano”.
Revista de derecho comparado (2000) p. 98

% Manuel Fernandez. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas, ilegales o inequitativas”. Citado
por: Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios. Buenos Aires: La Rocca,
2001, pp. 231-237.
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Una vez aclarado el sentido de excesividad de las clausulas abusivas, pasaré a
entender sus caracteristicas. Varios doctrinarios han optado por definir a las clausulas
abusivas en base a sus caracteristicas esenciales, por tal motivo existe un amplio
abanico de aspectos distintivos de este acto ilicito.

De acuerdo a Rubén Stiglitz, las clausulas abusivas se caracterizan® por

a. Que no ha[n] sido negociadal[s] individualmente;

b. Que al consumidor le sea presentada dicha clausula, redactada
previamente por el proveedor de bienes o de servicios;

c. Que el consumidor no haya podido participar (o influir) en su contenido,
particularmente en los contratos por adhesion;

d. Que de su contenido resulte infraccion a las exigencias de la buena fe;

e. Que cause, en detrimento del consumidor un desequilibrio relevante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato[*];

f. Que debe considerarse el principio de prevalencia de las condiciones
particulares sobre las generales;

g. Que el consumidor no haya tenido la posibilidad de negociarla, redactarla
o modificarla en forma independiente con el predisponente o responsable
de su redaccion;

h. Que, aunque previsible o conocida por el consumidor al momento de
contratar no deje de ser abusiva;

i. Que conlleve inequidad o afecte la buena fe del consumidor

j.  Que sea contraria a lo razonablemente suscripto [*].

En este sentido cada una de las clausulas prohibidas en la LODC, debera cumplir
con estos presupuestos. Por metodologia, dividiré las caracteristicas mencionadas en
cuatro generales y mas especificas, es asi que se analizara el poder de negociacion, el
desequilibrio contractual, la infraccion a la buena fe y el principio de prevalencia. El uso
de este método tiene como proposito sintetizar las caracteristicas descritas por Stiglitz,
ya que como se pudo observar, muchas son consecuencias la una de la otra, o se refieren

a los mismos efectos desde la perspectiva del consumidor y del proveedor,

% |a jurisprudencia colombiana comparte lo establecido por Stiglitz y menciona como

caracteristicas de las clausulas abusivas: “a) Que su negociacion no haya sido individual; b) que lesionen
los requerimientos emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este postulado rector
desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad-, y c) que genere un desequilibrio
significativo de cara a los derechos y las obligaciones que contraen las partes” Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion. Expediente No: 5670. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Colombia. Citado por:
Veronica Echeverri. “El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores™.
Opinidn Juridica Universidad de Medellin. (2001), p.127

%" Ruben Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p.199. (posicion
comun, aprobada por el consejo de las comunidades europeas el 22/09/92, con vistas a la adopcion de la
directiva 92/CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

% Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor frente
a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014).p. 34
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respectivamente. Ahora bien, pasaré a analizar cada una de estas caracteristicas

esenciales.?

1.5.1 Infraccion a la buena fe

Tal como sefiala el experto en Derecho de Consumo Rubén Stiglitz, una clausula
contractual sera abusiva cuando infrinja el principio de buena fe. Por lo que “se
convierte en el eje central para la consideracion de abusivas de ciertas clausulas”®. La

jurisprudencia ecuatoriana en un fallo de triple reiteracion

[lo] ha deducido como [el] principio supremo y absoluto que domina todo el
derecho de las obligaciones, (...) pero teniendo presente que (...) cuando se trata de
obligaciones derivadas de [un] negocio juridico, se determina en primer término por la
voluntad de los interesados, mientras que en las obligaciones legales esta voluntad es
indiferente.®

Respecto a este primer punto, es importante destacar que el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes surge como un medio de interpretacion para la
determinacion de sus intereses, asi como sus obligaciones y derechos. Los contratos de
consumo son un negocio juridico en el que se acuerda la adquisicién de un bien o la
prestacion de un servicio. No obstante, como bien sefiala la jurisprudencia, las
obligaciones pueden ser contractuales y legales. En el caso de las clausulas abusivas se
trata de una obligacion legal de no hacer. En consecuencia, “cuando las legislaciones
repiten que son abusivas y por ende nulas, las clausulas contrarias a la buena fe, estan,
simplemente, afirmando que son abusivas las clausulas que derogan el derecho
dispositivo sin justificaciéon”®. La “buena fe prohibe, (...) que se cometa abuso con

pretensiones juridicas formal o aparentemente fundadas, ya que quiere proteger al

% La doctrinaria Amy Vilchez lo considera de la misma manera al caracterizar las clausulas abusivas
por aquellas que “1. Ha de tratarse de clausulas no negociadas individualmente. 2. Deben ser contrarias a
las exigencias de la Buena fe. 3. Deben causar un perjuicio al consumidor, es decir producir una ruptura al
principio de equivalencia de las prestaciones, un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones que se derivan del contrato”. Amy Vilchez. “Clausulas abusivas en os contratos de tarjeta de
crédito”. Revista de Derecho (2009). p. 84.

% Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor frente
a las clausulas...” Op. cit., p.46.

%! Corte Suprema De Justicia. Primera Sala De Lo Civil y Mercantil. Causa No. 395-96. Sentencia de
26 de febrero de 1999. Registro oficial No. 162 de 5 de abril de 1999

%2 Jesus Aguila. “Clausulas abusivas, clausulas predispuestas y condiciones generales”. Dialnet (s.f.).
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deudor [proveedor o consumidor], contra las exigencias impertinentes, que choquen
contra el derecho y la equidad”®.

En el Ecuador, el principio rector de la contratacion privada se prescribe en el
articulo 1562 del CCE, al senalar que “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre,

»%  Ademas en el articulo 722 del mismo cuerpo normativo se

pertenecen a ella
prescribe que “la buena fe se presum[ira], excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria”. Por lo que, la introduccion en los contratos de clausulas
prohibidas por la ley, se entiende como una actuacién de mala fe por parte del
empresario o proveedor de bienes o servicios. Ademas de esto, el articulo 721 del CCE,
menciona que el “justo error, en materia de hecho, no se opone a la buena fe. Pero el
error, en materia de derecho, constituye una presuncion de mala fe, que no admite
prueba en contrario”. Consecuentemente, no sera necesario probar si existe mala fe,
puesto que al ser un error de derecho se presume su mala fe, sin discusion alguna.

La buena fe como generalidad funciona a manera de limite, la misma que debe
“presidir todas las etapas de la negociacion, de las relaciones interpersonales en la
sociedad y en el mercado”®. Estas etapas®® son descritas de mejor manera por la Ley
argentina 24.240 en el articulo 37 al establecer a la: “a) etapa previa a la conclusion b)
[a 1a] celebracion del contrato c) [a la] ejecucion o cumplimiento contractual d) [y a las]

»3" como momentos en los que la buena fe

circunstancias sobrevinientes al cumplimiento
podria ser trasgredida®. La responsabilidad del proveedor seré distinta dependiendo del
momento de mala fe, por lo que las partes “se deben comportar con honorabilidad,
honradez, rectitud y sin &nimo de engafar o lesionar al otro, lo que posibilita que el co-

contratante, a su vez, pueda legitimamente confiar en que su comportamiento es leal,

% Corte Suprema De Justicia. Primera Sala De Lo Civil y Mercantil. Causa No. 395-96. Sentencia de
26 de febrero de 1999. Registro oficial No. 162 de 5 de abril de 1999

 Cédigo Civil. Articulo 1562. Registro oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

¥ Jorge Mosset. El principio de buena fe y las clausulas contractuales abusivas, Universidad
Nacional de Buenos Aires, Argentina. Citado por: Dhery Melgarejo. “Las clausulas abusivas en los
contratos de adhesion”. Revista de derecho comparado (2000).p. 128.

% para apreciar si es abusiva una clausula hay que atender a la naturaleza de los bienes o servicios
objeto del contrato, a todas las circunstancias que concurren en el momento de s celebracién, y a las
demas clausulas del contrato. (articulo 4.1 Directiva 93-13-CEE)

%7 Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 367
38 ‘
Ibid.
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correcto y ajustado a derecho™®. Témese en cuenta que por practica abusiva se entiende
a “todo comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia
profesional exigible, [que] derive esta de la normativa especifica o sectorial o de las
practicas y usos comerciales aplicables™*.

Como advierte Wayar,** la buena fe tiene dos dimensiones, la subjetiva y la
objetiva. La primera, se refiere a actos objetivamente ilicitos®. Y la segunda, es la
faceta objetiva que “constituye un modelo de conducta social, un estandar juridico de
ineludible observancia que exige honestidad y probidad en las transacciones, reflejado
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en una actitud de cooperacion reciproca””. Este principio objetivo “brinda elementos

con los cuales puede evaluarse con justeza la voluntad de las partes, exteriorizada a
través de su conducta, y medida también desde la dptica de la confianza reciprocamente

generada™*. Por otra parte, la buena fe subjetiva

para el profesional, seria su creencia de haber contratado lealmente y, para el
consumidor, el conjunto de expectativas que éste pueda individualmente formarse de
acuerdo con el contrato. Lo dicho es suficiente para entender que la idea de buena fe
estd tomada en sentido objetivo. [En definitiva] para el profesional es un objetivo
modelo de comportamiento leal y para el consumidor el conjunto de expectativas que
consumidores con criterios razonables puedan formar sobre el tipo contractual
propuesto®.

En la Directiva® espafiola 93/13*', en adelante como la “Directiva” y el Texto

Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

% Veronica Echeverri. “El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesién con
consumidores”. Opiniodn Juridica Universidad de Medellin. (2001), p.127

“ Ppascual Martinez. “Concepto de "desequilibrio importante” del articulo 3.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores”.
CESCO, (2014), pp. 189-192.

*! Ernesto Wayar. Derecho civil. Obligaciones, Depalma, Buenos Aires, 1990, pp. 19-20, Citado por:
José Moreno. “Clausulas contractuales abusivas en el derecho paraguayo”. Revista de derecho
comparado (2000) p. 141

“2 No obstante el derecho podria considerarlos como legitimos, principalmente porque se piensa que
dicha actuacidn no lesiona un bien o interés juridico ajeno. Ibid.

* Ibid.

“ Ibid.

** Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccién del consumidor frente
a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. 2004.

<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014).p. 4

“® La Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas del afio 1993, a diferencia de otras muchas
directivas, regula no solamente algunos tipos contractuales o algunas formas de distribucion, sino que
comprende transversalmente el total del Derecho de los contratos. Citado por: Martin Ebers. “El control
de las clausulas abusivas en un futuro instrumento opcional”. InDret (2012).
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leyes complementarias, en adelante como “TRLGDCU?, ratifican que la buena fe a que

alude la proteccion al consumidor, no es la buena fe subjetiva. Por tal razon,

no es necesario que el empresario predisponente merezca un reproche —doloso o
culposo- para que la clausula sea abusiva. No es necesario que el empresario pretenda
enganar, ni que sepa (o debiera haber sabido, de haber actuado con diligencia) que la
regla impuesta en la clausula se separa de manera importante del derecho dispositivo.
Basta con que, de hecho, se produzca ese desequilibro entre los derechos y
obligaciones de las partes, y que no haya razén que justifica semejante desviacion del
derecho dispositivo.*®

En el presente caso la introduccidn de clausulas abusivas en los contratos es un acto
de mala fe al momento de conclusion, puesto que el proveedor abusa de su posicién
negocial frente al consumidor y aprovecha para actuar en perjuicio de la contraparte. Es
decir que, el proveedor no solo debe cumplir sus obligaciones contractuales sino que
ademas deberd cumplir con la ley; esto demuestra su buena fe pero no se limita a la

actuacion desleal del proveedor en otras etapas de contratacion. En este sentido,

la conducta debida por las partes, no se agota en el cumplimiento estricto de las
prestaciones de fuente contractual, o de los deberes legales; también del contrato
derivan deberes secundarios de conducta, tales como (...) la cooperacion y diligencias
debidas (...) para que ella se realice como lo entendieron las partes y lo condicionan
las exigencias actuales de trafico dominadas por el principio de buena fe**

A partir de esto, el deber de buena fe se relaciona con la doctrina de las expectativas
razonables®® por parte del consumidor frente al proveedor. En la legislacién alemana por

ejemplo,

el doctrinario Larenz ha justificado la proteccion de las expectativas del
consumidor de la siguiente forma: cuando una alteracion de las normas legales
dispositivas sea manifiestamente injusta o inequitativa se habra de suponer que el
perjudicado la ha consentido cediendo a alguna presién. Si esta presuncién no puede
ser refutada (...), los Tribunales no deberan tampoco estimar la vigencia del pacto por
ser contrario al espiritu del ordenamiento juridico.*

*" Directiva 93-13-CEE Articulo 3.1: “Las clausulas son abusivas si pese a las exigencias de la buena
fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derecho y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato”. articulo 82.1 TRLGDCU: “son abusivas las clausulas que , en
contra de las exigencias de la buena fe causan, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato™:

*® Manuel Marin. La “voluntad virtual” del consumidor, jun nuevo test para determinar la
abusividad de una clausula no negociada en contratos con consumidores?. CESCO (2013): pp. 35-43.

“9 Ruben Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p.189.
%0 vid. Directiva 93/13 (Espafia) considerando 16.

%! Karl Larenz. Derecho de obligaciones. (Tomo I) Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid:
1958. p. 125.
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Consiguientemente, aun cuando se introduzcan clausulas abusivas por aceptacion o
consentimiento de ambas partes, se debera presumir que el afectado (consumidor)
sucumbi6 ante alguna imposicién. De la misma manera lo considera el doctrinario

espafnol Manuel Marin quien menciona que

la buena fe es la guia que sirve para tachar de abusiva una clausula cuando, al
haber sido negociada con el consumidor, no responde a sus legitimas expectativas
respecto a los derechos y obligaciones que el consumidor podia legitimamente esperar.
Sin embargo, en las clausulas predispuestas no hay negociacion del contenido, las
clausulas se imponen al consumidor. En este caso la buena fe sirve para controlar ese
contenido™.

A pesar de esto los consumidores deberan actuar diligentemente antes de alegar
abuso en su contra.

Témese en cuenta que el derecho se presume conocido por todos>, por lo que el
consumidor no arguird un desequilibrio contractual cuando tal actuacion estaba
permitida por la ley, si existia aceptacion. Las clausulas abusivas como se dijo antes,
estdn prohibidas por la ley, no obstante al existir una clausula prohibida abierta
[81.6.1.9] es posible que el consumidor acepte dicha clausula sin que aparentemente se
viole la ley. En ese caso, los jueces y tribunales seran los encargados de determinar si
existe 0 no un incumplimiento del deber de buena fe y si su aceptacién subsané dicha
nulidad [82]. Como se analizara en el tercer capitulo de esta tesina, el efecto que acaece
a las clausulas abusivas no permite subsanar la sancion, por lo que el papel del juez se
limitard a comprobar la introduccion de estas condiciones contractuales. “[Clomo han
advertido Schwartz y Wilde, la mejor proteccion de los consumidores contra la
explotacion no son los tribunales, sino su propia vigilancia y perspicacia”, diligencia
cuestionada del consumidor para ciertas situaciones que limitan su actuar perspicaz
como por ejemplo la inversién econdmica en conocer toda la informacién relacionada al
negocio juridico;

para Hillman y Rachlinski, los consumidores incurren en costos en el monitoreo
del lenguaje de los contratos y la reputacion de la firma. Si estos costos son altos el

2 Manuel Marin. “La “voluntad virtual” del consumidor, jun nuevo test para determinar la
abusividad de una clausula no negociada en contratos con consumidores?”. CESCO (2013): pp. 35-43.

%% Cédigo Civil. Articulo 13. Registro oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

* Schwartz, A. / Wilde, L. “Imperfect information in markets for contracts terms: The examples of
warranties and Security Interests”. Citado por: Ifiigo de la Maza. “Contratos por adhesion y clausulas
abusivas. ;Por qué el Estado y no solamente el mercado?". Revista chilena de derecho privado (2003):
p.125.
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beneficio probable del contrato no lo compensa, aun cuando la carencia de este tipo de
informacion pueda derivar en la explotacion del consumidor™>.

Asi mismo, Ifiigo de la Maza expone siete interesantes factores acerca del porqué

los consumidores no leen los contratos a los que se obligan, los cuales son:

la dificultad de comprender el lenguaje, dificultad en la comprensién de los
términos (letra pequefia y otros), limitacién de tiempo del consumidor para leer los
términos de contrato, los agentes carecen de la facultad de negociar, los contratos
cubren eventos improbables, los competidores utilizan el mismo lenguaje, los
consumidores asumen que los tribunales no haran exigibles los términos injustos %

En consecuencia, el consumidor dificilmente estara capacitado para juzgar las
condiciones a las que se obliga. Este tipo de contratos pertenecen a un publico masivo y
neofito, ya que los proveedores dificultan su entendimiento al redactar de manera
técnica®’. En este sentido, nace la “teoria del arrepentimiento” la que establece que los
consumidores no intentaran negociar o alterar las condiciones y distribucion de riesgos
predispuestos por el proveedor en un contrato, por minimizar el arrepentimiento que
experimentaria si por tal negociacion su posicion resulta menos privilegiada que antes™.
Por lo que con certeza se puede afirmar que el consumidor necesita ser protegido por la
ley, ante la falta de cuidado o aprovechamiento de un desequilibrio econémico entre
contratantes. En este sentido, segln la doctrina extranjera la labor de los Jueces debera
ser la valoracion de clausulas abusivas, mediante la revision total del contrato, y no
unicamente de la clausula alegada como tal; ya que de esta forma se podra interpretar el

contexto en que se realizo el contrato®.

% Iiiigo de la Maza. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y no solamente
el mercado?". Revista chilena de derecho privado (2003): p.130.

*1d. p.125.
*" Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor frente
a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. 2004.

<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357¢c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014). p. 34

%% Asi mismo, Ifiigo de la Maza cita a Duncan Kennedy “quien ha sugerido que el mercado de bienes
ofrecidos bajo condiciones complejas, aun consumidores de clase media bien educados: decidirian que el
riesgo de ser engafiados, dafiados o abusados por los vendedores es uno de los riesgos inevitables de
nuestra econémica, y no vale la pena invertir tiempo o dinero en el esfuerzo. Citado por: Ifiigo de la
Maza. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y no solamente el mercado?".
Revista chilena de derecho privado (2003): p.132.

% Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor frente
a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014). p. 47.
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Ante esto, la jurisprudencia alemana otorga una valiosa herramienta para determinar
qué clausula infringe o no el deber de buena fe. Se trata de un test de medicion, en la
que el “Tribunal Supremo Aleméan o BGH, [analiza]: (1) el equilibrio contractual, (2) la
consideracidon de los intereses de las partes contratantes, y (3) la definicién de la esencia
de los derechos y deberes contractuales”®. Las clausulas abusivas se caracterizan por el
desequilibrio contractual que genera entre los derechos y obligaciones de las partes, lo
que tiene como resultado la violacién al principio de buena fe negocial.

Otro nuevo test de mediacion otorga la jurisprudencia espafiola conocido como de

1! 0 hipotética del consumidor, la cual es utilizada para juzgar “si el

“voluntad virtua
consumidor hubiera aceptado esa clausula de haber existido una negociacion individual
entre ambas partes, y analizar también si el empresario podia haber advertido esta
circunstancia, de haber tratado de manera leal y equitativa al consumidor” ®® . Por lo que
el proveedor debera estar atento a los intereses del consumidor a fin de celebrar un
contrato donde “no se vean frustradas sus legitimas expectativas medidas en atencion a
la confianza generada y al fin normal del tipo contractual utilizado”.%

No obstante, el doctrinario Manuel Marin en vista del articulo 3.1 de la Directiva y
82.1 del TRLGDCU, menciona que ya existian “dos parametros para medir la
abusividad de una clausula, la buena fe y el equilibrio de las prestaciones. Por lo que
Marin, critica este nuevo test de medicion puesto que lo considera subjetivo y de dificil
comprobacion ya que el caracter abusivo de una clausula no deberia depender de la
apreciacion que se haga el proveedor sobre la aceptacion o no por parte del
consumidor.®* Témese en cuenta que en el caso ecuatoriano el primer test de medicion

deberia ser la separacion injustificada del derecho dispositivo® y subsidiariamente, se

% RODRIGUEZ, A. Clausulas abusivas en la contratacion. Editorial Aranzadi. Navarra: 1996. p. 38-
39). Citado por: Iiiigo de la Maza. “Contratos por adhesion y cldusulas abusivas. ;Por qué el Estado y no
solamente el merca....” Op. cit., p.120

® Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto C-415/11. Sentencia de 14 de marzo de 2013
62 c
Ibid.

% Marta Carballo. “Las clausulas contractuales no negociadas ante la propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores”. Indret (2010). p. 17

# Manuel Marin. La “voluntad virtual” del consumidor, jun nuevo test para determinar la
abusividad de una clausula no negociada en contratos con consumidores?. CESCO (2013): P. 37.

% El doctrinario Manuel Marin al respecto menciona que una clausulas es abusiva cuando establece
“un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes, en comparacion con el derecho
dispositivo, separacion de derecho dispositivo que ha de ser injustificado, esto es, ha de obedecer a
motivos distintos del exclusivo interés del empresario. Ibid.
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podra tomar en cuenta los test anteriormente descritos. Lamentablemente, como se vera
mas adelante, el legislador restringe el control para la ley Unicamente.

En definitiva, las clausulas abusivas son el resultado de la excesividad del “titular
de un derecho subjetivo [que] actiia de modo tal que [el ejercicio] de su conducta (...)
resulta contrario a la buena fe”®. Por lo que ante la falta de este principio, se ocasionara
“un desequilibrio contractual injustificado favorable a la parte mas fuerte, el
empresario”®. Lo que me lleva a analizar la siguiente caracteristica, en la que la buena
fe es la causa del desequilibrio relevante entre las obligaciones y derechos de cada una

de las partes al contratar.

1.5.2 Desequilibrio relevante entre derechos y obligaciones de las

partes

La segunda caracteristica de las clausulas abusivas es el desequilibrio contractual,
que debe ser relevante o sustancial para las partes. Este, ha sido utilizado como una de
las formas de identificacion y definicion de las clausulas prohibidas. En la LODC no se
analiza ni se hace referencia a este precepto, por tal motivo me remitiré al estudio de la
doctrina y legislacion extranjera.

El principio de autonomia de la voluntad de las partes permite que se configure
internamente el contrato por lo que los contratantes decidirdn qué derechos y
obligaciones estan dispuestos a asumir. No obstante, cuando “en virtud de preceptos de
autonomia, tolerados por normas dispositivas, se logra bloquear o neutralizar la
finalidad econdmica del contrato, y se fractura el equilibrio”®®, dicha autonomia debe
ser regulada. En tal sentido, el principio de igualdad en el contrato aparece con el
proposito de evitar la produccion de una asimetria, asi “tanto las elaboraciones
doctrinarias y jurisprudenciales, como los esfuerzos regulatorios en el terreno

contractual, encontraron sustento en la idea de igualdad y proporcionalidad®. Este

% |Aigo de la Maza. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y no solamente
el mercado?". Revista chilena de derecho privado (2003): p.125.

% Silva, P. (2001). Contratos de adhesién, condiciones contractuales generales (condiciones
generales de los contratos o de la contratacidn y las clausulas abusivas). En: A. A. Alterini, J. L Mozos &
C.A. Soto (Dirs.). Contratacion contemporanea. (Tomo 2). Colombia: Temis; Per(: Palestra. Citado por:
Veronica Echeverri. “El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores.”
Opinién Juridica Universidad de Medellin 10.20 (2001): p. 131.

% Rubén Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p. 196.

89 César Carranza. “Sobre las clausulas abusivas: a proposito de la ley complementaria del sistema de
proteccion al consumidor de Perti”. (2009): p. 415
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principio conforme lo sefiala Lorenzetti “debe ser aplicado con la finalidad de establecer
un equilibrio, una correspondencia”’, de este modo el abuso se produce aqui por la
flagrante falta de reciprocidad, ya que no se pacta una posibilidad “paralela de
resolucion para el consumidor”"".

Este desequilibrio debera ser importante y significativo. Es asi que,

la existencia de un «desequilibrio importante» no requiere necesariamente que los
costes puestos a cargo del consumidor por una clausula contractual tengan una
incidencia econémica importante para éste en relacién con el importe de la operacién
de que se trate, sino que puede resultar del solo hecho una lesion suficientemente
grave de la situacion juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en el
contrato, (...), ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que
(..), le confiere ese contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de
que se le imponga una obligacién adicional no prevista por las normas nacionales’.

Por tal motivo el desequilibrio no haré especial referencia al valor o las prestaciones
econdmicas de las partes’, sino a la posicién en la que se ubican en relacién al balance
entre derechos y obligaciones. Si ésta resulta ser desigual, evidentemente estamos ante
un desequilibrio que para determinarlo, se debe “tener en cuenta la naturaleza del bien o
del servicio que sea objeto del contrato, considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracion [del mismo], asi como todas las demas
clausulas de éste”™. En consecuencia, el anélisis integro y no Gnicamente de la clausula
contractual aparentemente abusiva, determinara si ciertas clausulas parecen ser
desproporcionadas para el consumidor.

75

Para la tratadista belga, Catherine Delforge es abusiva “toda clausula o condicion

que, por si sola o combinada con una o varias clausulas o condiciones, cre[a] un

" Ricardo Lorenzetti. Principios generales de calificacion de la clausulas abusiva e la ley 24.240,
LL, 1994. Citado por: Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p.
350

™ Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 352.

2 pascual Martinez. “Concepto de "desequilibrio importante” del articulo 3.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores”.
CESCO, (2014), p. 192.

" V/id. Israel Creimer. “Clausulas Abusivas”. Revista de Derecho Comparado (1999):pp. 96-97.

™ Pascual Martinez. “Concepto de "desequilibrio importante” del articulo 3.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores”.
CESCO, (2014), p.192

Vid. César Carranza. Sobre las clausulas abusivas: aproposito de la ley complementaria del sistema
de proteccion al consumidor de Peru. (2009): p. 434

" |a doctrinaria se referia a las condiciones establecidas en el contrato, como sinénimo de clausulas.
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desequilibrio manifiesto entre los derechos y las obligaciones de las partes”’®. Por lo
que afectan al consumidor o usuario en el cotejo inequitativo entre los derechos y
obligaciones’’. De la misma forma, el profesor Cristian Larroumet sefiala que sera
clausula abusiva “cuando una de las partes, que estd en posicién ventajosa’ en un
contrato de adhesion, ha estipulado, ya sea obligaciones muy gravosas a cargo de la
otra, ya sea derechos a su favor, que no sean equiparables con los asignados a la otra
parte”’®. En este sentido, ambos autores han pretendido definir a las clausulas abusivas
en base a sus caracteristicas. El desequilibrio es de posiciones, en la que una parte
obtiene muchas ventajas en comparacion a la otra, sea mediante el aumento de derecho
o la reduccién de obligaciones®. Larroumet, toma en consideracion a los contratos de
adhesion, no obstante, el desequilibrio podra ser evidente aun en contratos negociados,
en los que el consumidor por la necesidad de obtener el bien aceptara esta asimetria, en
su perjuicio [81.5]. Asi mismo, el proyecto uruguayo de Ley del Consumidor de 1998
considera “abusiva por su contenido o por su forma toda clausula que determine claros e
injustificados desequilibrios entre los derechos y obligaciones de los contratantes en
perjuicio de los consumidores™. Generalmente, el “derecho positivo propone un
modelo que el legislador considera razonable, y que lo suministra a las partes para que
lo tomen en cuenta y rijan sus relaciones contractuales sin apartarse de e, por lo que
cualquier desvio de lo prescrito por la ley, se presume que originara un desequilibrio
contractual.

La violacién al principio rector de la contratacién privada [81.4.1] tiene como
consecuencia el desequilibrio. En este caso, cuando “no es posible coordinar las

clausulas con los principios esenciales de la regulacion legal de la que difieren, [y]

’® Catherine Delforge. “El control de las clausulas abusivas en el derecho belga”. Revista de derecho
comparado. Bélgica. (1999), p. 70.

"7 Jorge Mosset. “Las clausulas abusivas en la contratacion”. Revista de Derecho Comparado (1999).
Reglamentacion derecho 1798/94.

" Vid. Inigo de la Maza. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y no
solamente el mercado?".” Revista chilena de derecho privado (2003): p. 120.

™ Christian Larroumet. Teoria General del Contrato. Editorial Témis: vol. I, Bogota D.C., 1993, p.
310. Citado por: César Carranza. “Sobre las clausulas abusivas: a proposito de la ley complementaria del
sistema de proteccion al ....” Op. cit. p. 434.

8 vid Rubén Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta.” Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p. 192.
8 Israel Creimer. “Clausulas Abusivas”. Revista de Derecho Comparado (1999): pp. 96-97.

8 p_ Lorenzetti. Principios generales de calificacion de la clausulas abusiva de la ley 24.240, LL,
(1994). Citado en: Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 350
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cuando se limitan los derechos y deberes que derivan de la naturaleza del contrato”®

con peligro en su finalidad, es para el jurista Juan Farina, un desequilibrio. Es decir que
la asimetria no solo debera verse en los derechos y obligaciones de cada uno de los
contratantes sino en el cumplimiento de los principios esenciales, como la buena fe®*. El
Articulo 9 de la AGB-Gesetz alemana resume el caracter de abusivas, a las que
contrarien el principio de buena fe y equidad®, cuando “la clausula no sea compatible
con los principios fundamentales de la legislacion que deroga”.®® En el caso
ecuatoriano, la regulacion contractual se encuentra en la CCE por lo que si se violentare
principios como la buena fe o reciprocidad, se entenderd que se esta ocasionando un
desequilibrio.

Por tal motivo, a la LODC le urge proteger y prevenir la contratacion desigual de
sujetos y de esta manera mantener el interés social al contratar®’. De acuerdo con lo
dicho,

si no es temporaneamente revisado [el contrato], emplaza la situacion en tal
estado de inequidad para una de ellas, [que] el contrato puede eventualmente ser
instrumento de desdrdenes sociales. En efecto, en esos casos el contrato deja de ser un
mecanismo Util a la convivencia social o al interés general, y se transforma en fuente
de injusticia contractual®.

8 Bercovitz, Rodriguez Cano. Estudios juridicos sobre proteccién de los consumidores. p. 199.
Citado por: Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 384.

8 Gabriel Stiglitz en su libro “Defensa de los consumidores de productos y servicios”, menciona que
el desequilibrio se hara evidente cuando:

a) Por aplicacion de una o mas clausulas predispuestas, se amplien los derechos del predisponente;

b) O atribuyan en su favor, la posibilidad de alterar en algin sentido la obligacién o la carga
comprometida;

c) O por las que se reduzcan o supriman sus cargas u obligaciones;
d) O desde la perspectiva inversa, cuando se amplien las cargas u obligaciones de adherente,
e) O se supriman o modifiquen en su contra, sus derechos.

f) Y de todo ello (...) quede comprometido el principio de la maxima reciprocidad de intereses, al
afectarse la relacion de equivalencia

% Amy Vilchez. “Clausulas abusivas en os contratos de tarjeta de crédito.” Revista de Derecho
(2009). p. 84.

8 Articulo 9 y apartado 2 de la AGB-Gesetz citado por Rodolfo Catalan, “Las condiciones generales
de los contratos y la proteccién del consumidor frente a las clausulas abusivas en los contratos por
adhesion.” 2004. (Acceso: 15 de Agosto de 2014)
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357¢c-TH.back.1.pdf>.

¥ Iiiigo de la Maza. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y no solamente
el mercado?".” Revista chilena de derecho privado (2003): p. 109-148

8 Ruben Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p.190.
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Sobre la base de los antes planteado se concluye que las clausulas abusivas
provocan un desequilibrio o quebrantamiento en el sinalagma contractual en la relacion
de consumo, la misma que serd determinable por violacion a los preceptos de ley o,

mediante el examen de obligaciones y derechos de las partes.

1.5.3 EIl poder de negociacién de una de las partes contratantes
De acuerdo a las caracteristicas descritas anteriormente, el poder de negociacion es
uno de los elementos de la clausula abusiva. El que a su vez, se lo ha podido distinguir
en dos situaciones:
1. Clausulas que no ha[n] sido negociadas individualmente;
2. Clausulas redactadas previamente por el proveedor de bienes o de
servicios y que el consumidor no participd o influyé en su

contenido.

En la legislacion ecuatoriana las clausulas abusivas podran encontrarse unicamente
en contratos de adhesion®[§1.5], por lo que esta particularidad opera cuando “se emplea
con exceso o anormalidad el poder de negociacién para introducir en el contrato
estipulaciones que generan un desequilibrio econdémico injusto o carente de
razonabilidad”®. En este sentido, el poder de negociacion de una de las partes siempre
tendrd como resultado el desequilibrio, asi como ventajas desmedidas frente al
consumidor. El poder de negociacion, no esta representado por la informacion que cada
una de las partes tenga al momento de negociar, sino a la posicion de cada uno de los
sujetos al contratar. TOmese en cuenta ademas que, este poder se manifiesta a través de
la imposicion de un contenido en especifico o general. El eventual “caracter abusivo ha
de medirse en atencion a un doble patron, necesaria y simultaneamente concurrente: la

contravencion de las exigencias de la buena fe y la ruptura significativa, en perjuicio del

8 Articulo 45.- De conformidad con el articulo 43 de la ley, en los contratos de adhesion seran nulas
las clausulas y estipulaciones prohibidas en los numerales del 1 al 9 de dicho articulo; sin embargo, estas
disposiciones no se interpretaran como una limitacion a la autonomia privada en los contratos mercantiles
y civiles en los cuales no intervengan consumidores finales, o en aquellos contratos en que por su
naturaleza, las partes tengan la posibilidad de negociar y acordar su alcance y contenido. Reglamento a la
Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 45. Registro oficial 287 de 19 de marzo de 2001.

% Verénica Echeverri. “El control a las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion con
consumidores.” Opinién Juridica Universidad de Medellin. (2001): p. 166.
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consumidor, del equilibrio contractual”®. Aun cuando el poder de negociacion del
proveedor no ocasione perjuicio, lo cierto es que estd en una ventajosa situacion de
proclive dafio. Esta caracteristica es un hecho no discutido en las clausulas abusivas en
el Ecuador puesto que las mismas solo seran sancionadas si forman parte de un contrato
de adhesion, en los que evidentemente el poder de negociacion del proveedor es parte
de su esencia.

Ahora bien, procederé a analizar cada una de las situaciones para entender de

manera completa este concepto tan distante y desconocido de la legislacion ecuatoriana.

1.5.3.1 Clausulas que no se negociaron individualmente

Esta caracteristica busca proteger la negociacion ain en sus niveles mas
insustanciales ya que regula la imposiciéon de ciertas condiciones contractuales, y la
permision de negociacién en unas pocas. Lo que se pretende evitar, es la imposicion
total del consumidor a una situacion de “lo tomas o lo dejas”gz. Ante est093, el
doctrinario Rodolfo Catalan sefiala que las clausulas no negociadas individualmente
seran aquellas que han “sido redactad[as] previamente y el consumidor no haya podido
influir sobre su contenido (...) [y si a través de la] apreciacion global se determina[ra]
que unas clausulas fueron negociadas y otras no” se entenderd el todo como un contrato
de adhesion®™. Es decir que, el contrato fue impuesto totalmente, sin negociacion
individual de cada clausula, previo a la celebracion del contrato. En este sentido, se da
como consecuencia de la no negociacion individual dos situaciones, que demuestran de
igual manera el poder negociacion, y que seran analizadas posteriormente, lo que me

lleva a presumir que estas circunstancias estaran vinculadas entre si, por ser logico

°! Marta Carballo. “Las clausulas contractuales no negociadas ante la propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores.” Indret (2010). p. 17

%2 “En todas las transacciones que efectué o no tuvo jamés posibilidad alguna de “discutir” el
procedimiento de compra, sus condiciones o el monto a pagar, pues eso ya estaba decidido de antemano.
En suma, todo quedo resumido en un lo tomas o lo dejas”. Citado por: César Carranza. Sobre las
clausulas abusivas: aproposito de la ley complementaria del sistema de proteccion al consumidor de
Perd. (2009): p. 414

% De igual manera, Vilchez define a las clausulas en base a su caracteristica ya que sera abusiva si
“es contraria a la buena fe y al justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes (consumidor
y profesional), en perjuicio del consumidor, y que no ha sido negociada individualmente entre las dos
partes” Citado por: Amy Vilchez. “Clausulas abusivas en os contratos de tarjeta de crédito”. Revista de
Derecho (2009). p. 84.

% Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor frente
a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014). p. 46
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resultado a dicha conducta. Un ejemplo de esta caracteristica aplicada por la ley, es la
sentencia dictada por el Tribunal de Justicia Espafiol el 16 de enero de 2014, en la que
se declard: “si el profesional afirma que una clausula tipo se ha negociado

individualmente, asumira plenamente la carga de la prueba”gs.

1.5.3.2 Clausulas redactadas previamente por el proveedor y que el

consumidor no participo o influy6 en su contenido

Las clausulas pre redactadas en su conjunto son contratos de adhesion [81.5] en los
que una de las partes propone el contenido de obligaciones y derechos al consumidor,
quien no tiene opcion alguna de discutirlo. Estas clausulas al ser impuestas, incurren en
aprovechamientos al momento de equilibrar los riesgos y beneficios contractuales, por
lo que la ley protege al consumidor de aquellos contratos®. Témese en cuenta, que “el
poder de negociacion es un rasgo decisivo en los contratos (...) [ya que] el autor de la
policitacion, por su superioridad (econémica) respecto del destinatario, esta en situacion
de imponer sus condiciones contractuales”’. No obstante, pueden existir clausulas pre
redactadas en contratos donde también exista negociacion, pero que no cambie la
situacion de desigualdad en la totalidad del contrato. La negociacion no evita la
produccion del dafio, asi lo dispone Carballo puesto que “el hecho de que el consumidor
haya podido influir en el contenido de determinados aspectos de una clausula
contractual o una clausula aislada no impedira la aplicacion [abusiva] a otras clausulas
del contrato®. Por lo que, si se trata de una combinacién de clausulas negociadas y pre
redactadas, se debera presumir que todas ellas eran de adhesion. Por ende “una clausula
[...] negociada individualmente no es un indicio ni de su caracter equilibrado, ni es una

exigencia para que podamos afirmar que su aceptacién ha sido producto de una decision

% Tribunal de Justicia. Sala Primera. Asunto C 226/12. Citado por: Pascual Martinez. “Concepto de
"desequilibrio importante™ del articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores”. CESCO, (2014), pp. 189-192.

% |ey Organica Defensa del Consumidor. Articulo 321. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000.

" Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccién del consumidor frente
a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014). p. 26.

% Marta Carballo. “Las clausulas contractuales no negociadas ante la propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores”. Indret (2010). p. 10
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libre por parte del contratante”®. Esto demuestra, que la ausencia de esta caracteristica
no podrd evitar la produccién de un dano, siendo la unica solucién posible “el
funcionamiento transparente del mercado™%.

Una de las consecuencias principales de la falta de negociacion es otra de las
caracteristicas de las clausulas abusivas, el desequilibrio. Estas caracteristicas

estrechamente vinculadas son explicadas por Sergio Mufioz, para quien

son abusivas las clausulas que, incluidas por regla general en un contrato de
contenido predispuesto, establecen, sin explicacion seria, proporcién ni razonabilidad,
ventajas o prerrogativas excesivas para el predisponente, o cargas, obligaciones o
gravamenes injustificados para el adherente, en detrimento del principio de
celebracion Oy ejecucion de buena fe contractual y del normal y razonable equilibrio
contractual™™ .

De igual forma, otro autores han optado por definir a las clausulas abusivas en base
a sus caracteristicas, asi Carranza sefala que “todas aquellas estipulaciones no
negociadas que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio de los
usuarios, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se

deriven del contrato™®?; considerandose que una clausula no se ha negociado “cuando

haya sido redactada previamente y el usuario no haya podido influir en su contenido™%,
sera abusiva. Para Mosset, la falta de negociacion es un elemento de la naturaleza de las
clausulas abusivas que “quiebra la justicia (...) como consecuencia de abusos en el
proceso de negociaci(’)n”m.

Como bien se ha establecido, la ausencia de esta caracteristica no asegura el
consentimiento del consumidor al momento de contratar, lo que ha sido previsto por la

legislacion espafiola, la que dentro de su catdlogo menciona aquellas clausulas abusivas

% Jesus Aguila. “Clausulas abusivas, clausulas predispuestas y condiciones generales.” Dialnet (s.f.).
p. 59

100 1hig.

1% Sergio Muiioz. “El principio de la buena fe y su incidencia en la interpretacion del contrato”.
Nulidad de las cldusulas abusivas en el derecho colombiano. (2010) En: Alterini, Arrubla, Bonivento,
Cardenas, Cubides, De angel & otros, Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. (Tomo 1V,
vol. 1), Colombia: Pontificia Universidad Javeriana & Temis p. 226. Citado por: Veronica Echeverri. “El
control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores”. Opinidén Juridica
Universidad de Medellin. (2001), p.127

102 Cgsar Carranza. “Sobre las clausulas abusivas: a proposito de la ley complementaria del sistema
de proteccion al consumidor de Pert”. (2009): p. 433

103 1hid.

104 José Moreno. “Clausulas contractuales abusivas en el derecho paraguayo”. Revista de derecho
comparado (2000) p. 148.
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que “hace[n] constar de forma irrefragable la adhesion del consumidor a las clausulas de
las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la
celebracion del contrato™®. No obstante reitero, en el Ecuador las clausulas abusivas
solo podran ser consideradas como tales si se encuentran en contratos de adhesion, por
lo que no deberia existir discusion alguna respecto a si esta caracteristica se evidencia o

no en las clausulas abusivas, porque evidentemente en el tipo contractual no se negocia.

1.6 Los contratos de adhesion

A menudo, la rapidez en el intercambio econdmico y los negocios hace que resulte
imposible la negociacion previa de las clausulas contractuales, lo que propicia el
abuso'® de uno de los contratantes, generalmente el redactor. Lo mismo fue
mencionado por el doctrinario Jorge Mosset quien establecio que el “predisponente del
contenido negocial, (...) suele caer o incurrir en abusos o aprovechamientos™®. No
obstante, Manuel de la Puente considera que “puede llegarse a la conclusion de que el
trafico masivo de bienes y servicios solo puede lograr su cabal operaciéon si la
contratacion se adecua mediante un sistema que permita una celeridad tan efectiva que
corra a la par con la frecuencia con que se satisfacen las necesidades de dicho
trafico”®. Los contratos de adhesion generalmente cumplen dicho objetivo pues obvian
el proceso de negociacion [81.4.3] a través de la redaccion previa y unilateral de las
clausulas contenidas en el contrato. Este tipo de contratos puede tener clausulas
discutidas por las partes, no obstante siempre que la mayoria del mismo haya sido
predispuesto, se entendera como de adhesion. [81.4.3.1].

Frente a esto, LODC asi como el CDUSF en su articulo 2 y 1 respectivamente,

definen al contrato de adhesion, al mencionar que:

195 Marta Carballo. “Las clausulas contractuales no negociadas ante la propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores”. Indret (2010). p. 10

1% Abuso no como “abuso del derecho” sino como un sinénimo de ejercicio excesivo de un derecho.

197 Jorge Mosset. “Las clausulas abusivas en la contratacion”. Revista de Derecho Comparado
(1999) p. 24

198 Manuel de la Puente y Lavalle. El contrato en general. Lima: Fondo Editorial, 1991 pp. 76 y 77.
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Articulo2.- Es aquel cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por el
proveedor a través de contratos impresos o en formularios sin que el consumidor, para
celebrarlo, haya discutido su contenido.'*

Articulo 1.- El contrato de adhesion, que es aquel que contiene estipulaciones

previamente impresas por la institucion del sistema financiero™.

Es asi que, una de las partes no tiene libertad de configuracion interna del contrato,
sino simplemente la decisién someterse a ellas. En otras legislaciones se los conoce
como contratos predispuestos o estandarizados en los que su “celebracion, muchas
veces, se realiza en forma inconsciente por las partes contratantes, ya que al consumidor
0 usuario lo que le interesa es adquirir el bien o utilizar el servicio a un menor precio y
en forma réapida; y al proveedor, comercializar el mayor nimero de bienes o servicios'"'.
En consecuencia, por la rapidez de los negocios, las partes tampoco suelen, ni buscan
conocerse, puesto que simplemente contratan con un representante o persona que actla
en nombre del vendedor o el comprador.

Todo lo mencionado se ratifica en el CDUSF en su articulo 20 que lo define como
“aquel contrato cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por el proveedor
de los productos y servicios financieros, sin que el usuario, para suscribirlo, haya
discutido su contenido.”**? En la doctrina, el catedratico Raymond Saleilles, fue el
primero en definirlo como una tipologia contractual “en el que hay un predominio
exclusivo de una sola parte, que obra como una voluntad unilateral, que dicta su ley a
una colectividad indeterminada y que espera la adhesion de aquellos que querran
aceptar la ley del contrato”.** Igualmente, el Tribunal de Justicia chileno se pronuncié

al respecto y mencion6 que el contrato de adhesion es aquel en el que “no se pueden

199 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 2. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000

110 Ccodigo de Derechos del Usuario del Sistema Financiero Capitulo agregado por Resolucién
Superintendencia de Bancos No. 1782. “Codificacion De Resoluciones Superintendencia De Bancos,
Libro 1-B” Resolucién de la Superintendencia de Bancos 306. Registro oficial283 de 21 de Septiembre
del 2010.

11 Carlos Soto. “Las clusulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuesto.” Vniversitas. (2003), p. 26.

112 Codigo de Derechos del Usuario del Sistema Financiero Capitulo agregado por Resolucién
Superintendencia de Bancos No. 1782. “Codificacién De Resoluciones Superintendencia De Bancos,
Libro 1-B” Resolucion de la Superintendencia de Bancos 306. Registro oficial 283 de 21 de Septiembre
del 2010.

3 Raymond Saleilles. Déclaration de volonté. Paris: 1901. Citado y traducido por: Carlos Gustavo
Vallespinos. El contrato por adhesion a condiciones generales. p.237. Gabriel Palenque. Clausulas
Abusivas para el consumidor, Contenidas en los contratos por adhesion a condiciones generales,
previstas en la legislacion boliviana. Tesis de Grado. Universidad Simoén Bolivar. Quito, 2000.
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negociar las clausulas***”. En el Ecuador, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia’™

dictada por el Doctor Santiago Andrade Ubidia manifesto:

La formacidén normal de un contrato es aquella que supone una deliberacion y
discusion de sus clausulas, hechas por personas que gozan de plena libertad para
consentir o disentir. Este esquema tipico de contrato tiene una modalidad que es el
contrato de adhesion, en el cual la fase de negociacién del contrato ha quedado
eliminada, puesto que una de las partes fija prolijamente todas y cada una de las
clausulas, de tal suerte que a la otra no le queda otra libertad que la de dar, su
consentimiento o rechazar el contrato. Hay autores que incluso niegan la naturaleza
contractual de tales relaciones juridicas, con el argumento de que se trata de un acto
unilateral de una persona o institucion privada, cuyos efectos una vez ocurrida la
aceptacion, contintan produciéndose por la sola voluntad del oferente. La doctrina
predominante, con la que coincide esta Sala, le reconoce caracter contractual; la
circunstancia de que no haya discusion de las clausulas, que una de las partes puede
aceptar o rechazar, no elimina el acuerdo de voluntades, porque la discusion no es la
esencia del contrato, lo esencial es que las partes estén de acuerdo con la oferta o que
exista una declaracion de voluntad coman®®.

Con el mismo objetivo algunos autores sostienen que en lugar de utilizar la
denominacion de ‘contratos de adhesion’ se deberia utilizar la de ‘contratos por
adhesion’ puesto que el primero se refiere a una forma juridica contractual como los
contratos de préstamo mientras que el segundo se refiere a una técnica contractual, la
que se manifiesta en cualquier forma juridica contractual sea adhesion o libremente
negociados™’. Ademas de la definicién de contrato de adhesién por la LODC, esta
técnica contractual se caracteriza por:

1) Forma impresa que contiene una pluralidad de términos y aspira a ser un
contrato.

2) Dicha forma ha sido redactada por o a nombre de una de las partes de la
transaccion

3) aquella parte que ha redactado los términos participa en numerosas
transacciones de aquellas representadas por la forma y realiza rutinariamente este tipo de
transacciones;

4) La forma impresa es presentada al adherente con la prevenciéon que, salvo
algunos pocos términos, podran ser modificados, manteniéndose el grueso de la estructura
del contrato como la disefi6 la parte redactora;

Y Tribunal de Primera instancia. (Chile). Juan Carlos Ramirez c. H-Network S.A Causa No. 29.173-
10-2007, Sentencia de 7 de enero del 2008

1> Corte Suprema de Justicia. Recurso de Casacion, Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Lady
Maria Sol6rzano Loor c. Sul América Compafiia de Seguros C.A. Sentencia de 24 de mayo de 2001.
Gaceta Judicial. Afio CII. Serie XVII. No. 6. p. 1539.

7 Gabriel Palenque. Clausulas Abusivas para el consumidor, Contenidas en los contratos por
adhesion a condiciones generales, previstas en la legislacion boliviana. Tesis de Grado. Universidad
Simén Bolivar. Quito 2000. p.28.
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5) después de que las partes —en caso que los hayan- lleguen a un acuerdo sobre
aquellos términos abiertos a la negociacion, la parte adherente debe firmar la forma;

6) comparada con la parte adherente, la parte redactora lleva a cabo un nimero
reducido de estas transacciones y;

7) la principal obligacion de la parte adherente en la transaccion considerada como

un todo es el pago de una suma de dinero™®.

Tal como se ha analizado, todas las definiciones comparten ciertos presupuestos
en comun, por lo que puedo definir al contrato de adhesion como aquel que contiene
clausulas preestablecidas por el proveedor de bienes o servicios que limita la libertad de
configuracién interna del consumidor, quien consiente en la celebracion de dicho

contrato.

En este sentido, el desarrollo de normas imperativas resulta fundamental al
momento de limitar la voluntad de las partes. Por tal razon, la ley protege a los
consumidores y entra a formar parte de un control de los abusos del proveedor, esto
porque “el desarrollo de la imperatividad''® restringe el voluntarismo™?®, Para el mas
importante doctrinario en derecho de consumo, Rubén Stiglitz, “la llamada libertad
contractual tal como ha sido pensada y aplicada, significa descontrol, desigualdad,

99121

anarquia, injusticia desorden” . Por lo que, se pretende que a través de “una
quia, 1nj > LY que, p q

compensacion, [por] la pérdida de autonomia sufrida por una de las partes, llamada

»122 seq limitada la conducta agraviante que provoque un dafio al

consumidor
consumidor.

Resulta inadmisible pretender que la solucion inmediata es la prohibicion de los
contratos de adhesion, puesto que en relacion al trafico masivo y la necesidad de un

contratacion rapida pero acorde a la ley, la

importancia de entrar a regular (...) fue, pues, undnimemente entendida como
destinada a proveer el apoyo necesario a tales contratos, debido a la necesidad

18 Todd Rackoff. “Contracts of Adhesion: An Essay in Reconstruction”. 96 Harv. L. Rev 1173,
1177. citado por: Iiigo de la Maza,. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y
no solamente el mercado?”, Revista chilena de derecho privado (2003): p.112.

119 Ademés de la imperatividad perse, existe normas relativamente imperativas que “son aquellas en
que el ordenamiento legal tolera que las partes, al autoregular sus intereses, los antepongan a la regla
legal, pero solo para el caso de mejorar la posicidon contractual del débil.” Ruben Stiglitz. “Reglas
secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p.457.

120 Ruben Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p.457.
1211d. p.190.

122 Francoise Domot'Naert. Las tendencias actuales del derecho de contratos con respecto a la
reglamentacion de las clausulas abusivas. Citado por: Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de
productos y servicios. Buenos Aires: 2001, p. 210.
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econdmica y social de mantener el flujo comercial, ya desbordante — y no
obstaculizarlo-, y a la vez frenar o impedir los abusos que pudieran darse en virtud de
esa facultad de predisposicion unilateral de las clausulas'®.

Ahora bien los contratos de adhesion serén los Unicos que podran contener clausulas

abusivas, tal como lo sefiala el articulo 45 del Reglamento de la LODC que prescribe:

Articulo 45.- De conformidad con el articulo 43 de la ley, en los contratos de
adhesidn seran nulas las clausulas y estipulaciones prohibidas en los numerales del 1
al 9 de dicho articulo; sin embargo, estas disposiciones no se interpretaran como una
limitacion a la autonomia privada en los contratos mercantiles y civiles en los cuales

no intervengan consumidores finales, o en agquellos contratos en que por su naturaleza,

las partes tengan la posibilidad de negociar y acordar su alcance y contenido™®.

En consecuencia, los contratos que fuesen negociados no podran ser limitados a
través de la prohibicion de clausulas descrita en el articulo 43 de la LODC, por
entenderse que las partes han decidido obligarse a tales condiciones. En este sentido, se
entenderia que los consumidores podrian aceptar dichas clausulas, siempre que se
demuestre su caracter de negociacion previo. Como se mencion0 antes, el consumidor
por la necesidad de adquirir el bien o servicio, podria declarar su aceptacion y
negociacion en cada una de las clausulas, aun cuando las mismas estuvieran en su
perjuicio [81.4.3] y aun cuando no hayan sido negociadas, ocasionando un perjuicio.

De este modo, no puede negarse que los contratos de adhesién son un ambiente
proclive y permisivo de intromision, el cual merece ser regulado, asi lo sefiala la

profesora Verdnica Echeverria al establecer que

en los contratos de adhesion (...) se da un caldo de cultivo especialmente
propicio para el abuso, puesto que se cede mas facil a la tentacion de desequilibrar de
manera excesiva el contrato estipulando, un mayor nimero de beneficios para el
predisponente y trasladando buena parte de los riesgos y de las desventajas para el
adherente. En los contratos de adhesién ya hay una desproporcién en cuanto a la

paridad de las partes, y las clausulas abusivas la acentdan'®.

En consecuencia, los contratos de adhesion a pesar de ser permitidos y reconocidos
por la ley, deben ser regulados, a fin de evitar el uso de este instrumento contractual en

perjuicio de una de las partes.

123 Felipe Sterling y Mario Castillo. “Las clausulas abusivas en el ordenamiento civil peruano”.
Revista de derecho comparado (2000) p. 98

124 Reglamento a la Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 45. Registro oficial 287 de
19 de marzo de 2001.

125 Verénica Echeverri. “El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con
consumidores”. Opinidn Juridica Universidad de Medellin. (2001), p.12.
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1.6.1 Los contratos de adhesion bancarios

La presente tesina tiene como objetivo el analisis de un contrato de adhesion (con
posibles clausulas abusivas) distinto, me refiero al contrato bancario. El contrato
bancario tiene ciertas particularidades que lo diferencia de los demas contratos de
adhesion. Es asi que, Nuri Rodriguez la define como “toda convencion destinada a
constituir o regular una relaciéon que tenga por objeto una operacion bancaria.”*?® Cabe
mencionar que las mismas son reguladas por el Codigo de Comercio ecuatoriano en el
articulo 3 numeral noveno que prescribe “Articulo 3.- Son actos de comercio, ya de
parte de todos los contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente: 9.- Las
operaciones de banco™*?’. De igual manera, el CDUSF en el articulo 20 numeral 16 lo
define como “el documento convencional en el cual se acuerda la prestacion de los
servicios bancarios”?. Témese en cuenta que la prestacién en estos contratos es una
obligacion de dar, en la que el Banco es un intermediario entre la oferta y la demanda.*?®
Estas operaciones han sido divididas por la doctrina en dos grandes grupos™*°, de los
cuales me ocuparé de uno en especial. Esta forma parte de las operaciones
fundamentales o tipicas; que a su vez se dividen en activas y pasivas, referente a la
posicion de los sujetos en la relacién comercial. Es asi que cuando el banco actia como
acreedor frente al usuario sera activa la operacion, mientras que, si las posiciones se
invierten, seria pasiva. Las activas “comprenden las operacion que permiten a quienes
generan ordinariamente cartera, transformarla en efectivo y obtener crédito con base en
su preexistencia, estas son préstamo, descuentos, apertura de crédito, crédito
documentario, reporto, leasing y factoring™'. El objetivo de limitar esta tesina al estudio

de los contratos bancarios se debe a la necesidad de especializacion respecto a las

126 Nuri Rodriguez y Virginia Cardozo. Derecho comercial.
http://www.derechocomercial.edu.uy/bol10ctosbanc.htm (acceso: 19 de abril de 2014).

127 codigo de Comercio. Articulo 3 numeral noveno. Publicado en Registro oficial Suplemento 1202
de 20 de agosto de 1960.

128 Codigo de Derechos del Usuario del Sistema Financiero Capitulo agregado por Resolucion
Superintendencia de Bancos No. 1782. Registro oficial283 de 21 de Septiembre del 2010. “Codificacion
De Resoluciones Superintendencia De Bancos, Libro 1-B” Resolucién de la Superintendencia de Bancos
306. Registro Auténtico 2006 de 05 de julio de 2006

129 Nuri Rodriguez y Virginia Cardozo. Derecho comercial. http://www.dere..” Op. Cit .p. 34.

3%En concordancia con el autor Sergio Rodriguez en su libro los “Contratos Bancarios” se clasifica
en fundamentales o tipicas y atipicas o neutras.

131 Sergio Rodriguez. Contratos Bancarios. 5ta Ed. Colombia: Leguis, 2002. p.166,167
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clausulas abusivas, que si bien podran constar en contratos de todo tipo y sector, existe
principal proteccion en los contratos bancarios. Ademas como se podra analizar en el
capitulo 11l de la presente tesina, el efecto de la nulidad de pleno derecho y su
consecuencia sera mas evidente en este tipo de contratos, que regulan un interés de

orden publico, como es el sistema financiero.

1.7 Andlisis de las clausulas abusivas en el Ecuador

En la presente tesina es necesario conocer y analizar las clusulas prohibidas por la
LODC, asi como por el CDUSF. Ambas listas enumeran condiciones contractuales que
no pueden ser introducidas en los contratos bancarios de adhesion. En este sentido se
hara un breve anélisis de cada una de ellas.

Antes de continuar es importante recalcar que en el derecho comparado existen
distintas formas de prevenir y sancionar las clausulas abusivas, es asi que van desde la
prohibicion a través de “clausulas generales o abiertas”, como la de buena fe, hasta el
listado de las vedadas'®’, propias del modelo aleman; con distintas variantes,
combinaciones de ambos sistemas o inclusion de “clausulas negras y grises” o sujetas a
“aprobacion” por la parte adherente o a través de la “valoracion judicial”. En el Ecuador
se ha optado por un sistema mixto de clausula abierta y listado de clausulas prohibidas,

las mismas que no estaran sujetas a aprobacion ni valoracién judicial™**.

1.7.1 Clausulas prohibidas por la LODC

El articulo 43 de la LODC enumera 9 tipos de clausulas que perjudican al
consumidor y por lo mismo estan prohibidas por la ley. En este punto es necesario
aclarar que esta no es una lista taxativa, sino meramente ejemplificativa puesto que en el
numeral noveno prescribe una clausula abierta en relacion al principio de buena fe, la

misma que en su momento serd analizada. Ahora bien las clausulas vetadas son:

1. Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de

cualquier naturaleza de los bienes 0 Servicios prestados;
2. Impliquen renuncia a los derechos que esta ley reconoce a los consumidores o de
alguna manera limiten su ejercicio;

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

132 Sobre distintas etimologias de las clausulas abusivas, Vid. José Moreno. “Clausulas contractuales
abusivas en el derecho paraguayo”. Revista de derecho comparado (2000) p. 148

133 por ser consideradas nulas de pleno derecho.
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4. Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje 0 mediacién, salvo que el
consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento;
5. Permitan al proveedor la variacién unilateral del precio o de cualquier condicion del
contrato;

6. Autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el contrato,
suspender su ejecucion o revocar cualquier derecho del consumidor nacido del
contrato, excepto cuando tal resolucion o modificacion esté condicionada al

incumplimiento imputable al consumidor;
7. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o utilizados antes de que se
suscriba el contrato, 0 sean ilegibles;

8. Impligquen renuncia por parte del consumidor, de los derechos procesales
consagrados en esta Ley, sin perjuicio de los casos especiales previstos en el Cédigo
de Procedimiento Civil, Codigo de Comercio, Ley de Arbitraje y Mediacion y demas
leyes conexas; Y,
9. Cualesquiera otras clausula o estipulacion que cause indefension al consumidor o
sean contrarias al orden plblico y a las buenas costumbres.

Este tipo de clausulas reunen las caracteristicas mencionadas anteriormente [§1.4], las
mismas que han sido tomadas de modelos legislativos extranjeros como el argentino,

italiano y espafiol.

1.7.1.1 Clausulas que eximen, atentian o limitan la responsabilidad de
los proveedores por vicios de cualquier naturaleza de los bienes

0 servicios prestados

Estas clausulas son aquellas en las que una de las partes, generalmente el que
predispone el contenido negocial, disminuye su responsabilidad contractual vy
extracontractual establecida por ley a fin de evitar posible reclamos o procesos
judiciales por el consumidor. A su vez, estas clausulas pretenden “despojar o cercenar
los llamados derechos inalienables, donde el cliente es tratado como consumidor”3,
Sin embargo, en ciertas legislaciones esta clausula podria ser valida ante la prueba de
razonabilidad por parte del proveedor. En este sentido, “los contratos funcionan como
mecanismos de distribucion de riesgos entre los contratantes: al menos desde una
perspectiva economica parece deseable que los riesgos se asignen a quien esté en

59135

mejores condiciones de prevenirlos o soportarlos” ™, es decir el proveedor. Por tal

motivo, se permite que en ciertas ocasiones el predisponente pueda justificar dicha

134 Geoffrey Woodroffe. “Clausulas abusivas en contrato de consumo.” Gabriel Stiglitz. Defensa de
los consumidores de productos y servicios. Buenos Aires: La Rocca, 2001. pp. 224-237.

135 C. Larroumet. “Responsabilidad civil contractual”. Algunos temas modernos. Editorial Juridica de
Chile. Santiago: 1998. p. 72 citado por: Inigo de la Maza,. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas.
(Por qué el Estado y no solamente el mercado?”, Revista chilena de derecho privado (2003): p.114
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clausula. No obstante en el Ecuador, por el efecto de la nulidad de pleno derecho, es
insubsanable.

Farina expone dos formas de limitar la responsabilidad, que son las: “clausulas que
pretenden limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor o usuario y
[las] clausulas que establecen limitaciones referidas a la utilidad o finalidad esencial del
producto”*®. Es decir, la limitacion a la responsabilidad contractual y extracontractual y
por la finalidad del servicio o producto. Entendiendo por esta ultima cuando el bien o
servicios no cumple con su proposito, como seria un boligrafo sin tinta 0 un auto sin
ruedas, por lo que ésta a su vez, puede ser igual o mas peligrosa que la primera.

En relacion a la legislacién comparada (anexo B), Argentina en su ley 24.240
articulo 37 establece que se “tendran por no convenidas: a) Las clausulas que
desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios”**". Por otro lado
paises como México también considera abusivas a estas clausulas, asi como la
legislacion italiana en el articulo 1341 de su Cédigo Civil o la legislacion peruana en el
articulo 1398 del Caodigo Civil.

1.7.1.2 Clausulas que implican la renuncia o limitacién de los derechos

gue la LODC reconoce a los consumidores
Este tipo de clausulas abusivas evidencian el desequilibrio contractual ya que
pretenden disminuir los derechos del consumidor a fin de que el proveedor se beneficie
con menores obligaciones. Para Rubén Stiglitz se trata de clausulas que “compromet[en]
el principio de la mayor reciprocidad de intereses que contengan la renuncia por el

»138 En el Ecuador la

consumidor, sin fundamentos declarados que lo justifique
prohibicion es a la renuncia de derechos mientras que Farina considera abusiva “toda
clausula que desconozca, restrinja, o limite los derechos del consumidor, incluso en el
caso de venta de cosas usadas, deficientes o reconstruidas™®. La clausula prohibida en
nuestro pais no hace distincion respecto a los bienes a los que se aplica, por lo que su

interpretacion abarca a todos. Los derechos que no pueden renunciarse son los

13 Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 354

37 | ey 24.240 de Defensa del Consumidor. Articulo 37. Boletin oficial de la Reptblica Argentina
del 15 de Octubre de 1993. (Argentina).

138 \Jerénica Echeverri. “El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesién con
consumidores”. Opinién Juridica Universidad de Medellin. (2001), p.130.

139 Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 359
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%0 "1os que sin necesidad de estar

prescritos por el ordenamiento juridico ecuatoriano
estipulados en el contrato se entienden inherentes al consumidor. Es asi que, la renuncia
no deberd ser expresa sino de manera t4cita, como lo es la fijacion de un domicilio civil
para los procesos judiciales. En donde no necesariamente se declara la renuncia al
domicilio del consumidor sino la sujecion a una jurisdiccion especifica. Ahora bien,

existen derechos irrenunciables como

1) un mercado de competencia 2) lealtad comercial 3) a la informacién veraz y
completa 4) a la seguridad por los bienes o servicios prestados 5) a la proteccién de la

salud e integridad fisica ante los posibles riesgos derivados del empleo de los bienes o

servicios adquiridos 6) a la garantia sobre la calidad de los productos y servicios'*.

Por consiguiente, estas clausulas tienen como finalidad impedir que se impongan
renuncias a derechos indispensables o no, para la contratacion, como el acceso al bien o
servicio, la afectacion de alguna manera a derechos no patrimoniales del consumidor, o
que erijan una asimetria de obligaciones y derechos en el contrato™*. Por otro lado estas
clausulas implican la renuncia al derecho de informacion previa o posterior al contratar,

asi como clausulas ambiguas que permitan varias interpretaciones y dificulten el

140 |_a LODC prescribe los derechos de los consumidores en el articulo 4 que implanta: Articulo 4.-
Son derechos fundamentales del consumidor, a mas de los establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica, tratados o convenios internacionales, legislacion interna, principios generales del derecho y
costumbre mercantil, los siguientes: 1. Derecho a la proteccién de la vida, salud y seguridad en el
consumo de bienes y servicios, asi como a la satisfaccion de las necesidades fundamentales y el acceso a
los servicios basicos; 2. Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios
competitivos, de optima calidad, y a elegirlos con libertad; 3. Derecho a recibir servicios basicos de
Optima calidad; 4. Derecho a la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los bienes
y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios, caracteristicas, calidad, condiciones de
contratacion y demas aspectos relevantes de los mismos, incluyendo los riesgos que pudieren presentar; 5.
Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o abusivo por parte de los proveedores de
bienes o servicios, especialmente en lo referido a las condiciones 6ptimas de calidad, cantidad, precio,
peso y medida; 6. Derecho a la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, los métodos
comerciales coercitivos o desleales; 7. Derecho a la educacion del consumidor, orientada al fomento del
consumo responsable y a la difusién adecuada de sus derechos; 8. Derecho a la reparacion e
indemnizacion por dafios y perjuicios, por deficiencias y mala calidad de bienes y servicios; 9. Derecho a
recibir el auspicio del Estado para la constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios, cuyo
criterio serd consultado al momento de elaborar o reformar una norma juridica o disposicién que afecte al
consumidor; y, 10. Derecho a acceder a mecanismos efectivos para la tutela administrativa y judicial de
sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a la adecuada prevencion sancién y oportuna
reparacion de su lesion; 11. Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que
correspondan; y, 12. Derecho a que en las empresas o establecimientos se mantenga un libro de reclamos
que estard a disposicion del consumidor, en el que se podra notar el reclamo correspondiente, lo cual sera
debidamente reglamentado. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 4. Registro oficial
Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

I Ricardo Lorenzetti . Principios generales de calificacion de la clausulas abusiva e la ley 24.240,
LL, 1994. Citado en Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p.
359.

12 juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 359.
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ejercicio del derecho. Farina considera que esta es otra forma de menoscabar los
derechos del consumidor, por la confusion, y precisa que estas clausulas son
incompletas y oscuras, sin embargo, la LODC asi como el CCE han establecido el
principio contrapreferendum®*, que tiene como objetivo el proteger a la parte més débil

interpretando las condiciones contractuales a su favor.

1.7.1.3 Clausulas que invierten la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor

Este tipo de clausula abusiva tiene como proposito proteger y evitar la
obstaculizacion de indagacion por posible incumplimiento del proveedor o por
cualquier proceso judicial que el consumidor pretenda iniciar en su contra. En este
sentido, se busca que el proveedor al ser la parte que tiene la informacién relevante, sea
la encargada de informar todo lo que se relacione a su producto o servicio que pudo
haber afectado al consumidor. Ademas, este tipo de clausulas son una manera de
desmotivar reclamos, puesto que la dificultad probatoria y el alto costo del mismo tiene
como consecuencia la sumision del consumidor.

En la legislacion comparada, el articulo 37 inciso ¢ de la Ley argentina 24.240
impone al proveedor “la necesidad de que sea él quien deba probar la forma en que han
ocurrido los hechos o las circunstancias que permitan liberarlo de responsabilidad”144.
Asi mismo la ley alemana AGB-GESETZ en su parrafo 11 ap. 15 menciona dos
supuestos gque ocasionan un abuso por la carga probatoria invertida al consumidor: 1)
imposicion al adherente de probar hechos que son de responsabilidad del proveedor; 2)
imposicion de reconocimiento de hecho por el proveedor al consumidor'*®. Témese en
cuenta que esta ley fue reformada posteriormente por la Directiva, empero resulta Gtil
esta disposicién como directriz para entender los tipos de clausulas abusivas con

inversion de carga de la prueba.

3 Articulo 1.- Ambito y Objeto.- Las disposiciones de la presente Ley son de orden plblico de
interés social, sus normas por tratarse de una Ley de caracter organico, prevaleceran sobre las
disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacion de esta Ley, se la
aplicara en el sentido més favorable al consumidor. Ley Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 1.
Registro oficial Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

144 Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 361.

5 En Alemania se profiri6 una ley de 1976 (AGB-Geseetz) sobre clausulas abusivas, la cual fue
reformada en 1996 para adaptarla a la Dir CE 13/93 (Leible, 1999, p. 113) y finalmente incorporada al
BGB, con la reforma que modernizo el régimen de las obligaciones en 2001 y que entrd en vigor en 2002
y por la cual se adapt6 el BGB a las exigencias de las directivas comunitarias.
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Ademas la prohibicién de incluir esta clausula se trata de una obligacion del
proveedor de actuar con la debida diligencia a fin de evitar cualquier dafio al
consumidor. Pues en este caso, serd este quien debera probar que su actuacion fue
acorde a la ley. De todas formas, no se pretende que el consumidor no pruebe el
cumplimiento de sus obligaciones, sino proteger las pruebas que podrian estar al alcance
unico del proveedor o en su defecto, dependa la prueba de hechos ajenos al consumidor.
Como bien menciona Farina seria abusiva la prueba exigida al consumidor respecto a la

validez del comprobante emitido™.

1.7.1.4 Clausulas que imponen la utilizacion obligatoria de un arbitraje
0 mediacion

Los métodos alternativos de solucion de conflictos MASC, son una via efectiva
para solucionar las controversias sin recurrir al sistema judicial de cada pais. Los
principales son el arbitraje y la mediacion, en los que un tercero imparcial actia como
intermediario en la solucién de un conflicto, la misma que es vinculante o no,
respectivamente. El problema se centra en que estos servicios en su mayoria son
privados, por lo que tienen un costo. El prop6sito de prohibir esta clausula es evitar que
existan impedimentos para acceder a la justicia e iniciar acciones contra proveedores.
Tomemos en cuenta que el sistema judicial en principio es gratuito, por lo que el
consumidor no necesitaria invertir un capital para poder defender sus derechos, lo que
ante un MASC podria resultar imposible, sea por la falta de recursos como por el alto
costo procesal. Aln méas cuando, el valor del bien adquirido o el servicio prestado sea
menor a comparacion de lo que podria obtener defendiendo sus derechos. En ese
sentido, la imposicion de estas clausulas podria desmotivar el derecho de accion y
defensa, por lo que el legislador ha optado por prohibirlas.

Para la utilizacion de estos metodos en una controversia es necesario el
consentimiento de las partes plasmada en una clausula o convenio arbitral, por lo que
los proveedores han optado por introducir clausulas en las que, renuncia al sistema
judicial y “acuerdan” que cualquier controversia serd resuelta por alguno de estos
métodos. Como bien sabemos estas clausulas no son negociadas, puesto que forman

parte de todo el contrato de adhesion. En algunas legislaciones se ha optado por la firma

18 Juan Farina. Defensa del consumidor y del....” Op. cit, p. 361
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del consumidor junto a esta clausula ratificando su consentimiento, asi en el articulo 40
del Reglamento de la LODC se establece que

El consentimiento expreso del consumidor de someterse a los procedimientos

de arbitraje y mediacion en los contratos de adhesion, se podrd manifestar mediante una

ratificacion impresa debajo de la cual suscriba el consumidor, o con una sefializacion en

un casillero, de la que se desprenda la aceptacion para someterse a arbitraje, o cualquier

formula que permita entender inequivocamente la aceptacidn expresa de cualquiera de
estos procedimientos por parte del consumidor.

Es decir el legislador no prohibe la introduccion de clausulas arbitrales en los
contratos, pero si procura proteger la imposicién de dichas clausulas. No obstante, ain
cuando se opte por algun tipo de ratificacion, debe tomar en cuenta que el consumidor
con tal de contratar aceptara estas condiciones y su correspondiente ratificacion
[81.4.1]. Por lo que en definitiva el procedimiento establecido no es eficaz. A pesar de
lo mencionado, considero que si el consumidor ha decidido someterse a estas clausulas
y ha ratificado su deseo, evidentemente su consentimiento ha sido informado, por lo que
seria desleal su alegacién posterior a la imposicién de esta clausula.

Cabe recalcar que el legislador a través de la LODC otorga estos métodos

alternativos a través de la Defensoria del Pueblo*’

, tal es el caso de la mediacion que se
ofrece para estos reclamos, la misma que no requiere de un compromiso previo, puesto
que por invitacion de una de las partes se puede optar por el mecanismo.'*®
Posteriormente se puede acudir a la decisidn vinculante de un tercero como lo es ante el

Juez de Contravenciones'*®, de acuerdo al proceso contenido en la LODC.

1.7.1.5 Clausulas que permiten al proveedor la variacion unilateral del

precio o de cualquier otra condicion del contrato
Las clausulas que dan el poder de variacion de las condiciones del contrato a favor
de una de las partes, generalmente al proveedor, perjudican a la otra, el consumidor.
Este a su vez, se obliga a un contrato con incertidumbre, en el que el consumidor se

somete a clausulas que pueden variar en su perjuicio 0 no, y que ante la aceptacién

7 Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 81. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de

julio de 2000.

148 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 40. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de

julio de 2000.

149 Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 84. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de

julio de 2000.



54

previa de una posible variacion unilateral su posibilidad de negociacion o discusion
respecto al cambio, es indiferente. Aunque no existe un vicio del consentimiento, si
concurre una lesion al mismo, puesto que la parte sujeta a la modificacion en principio
no consintié dicho cambio, por lo que su consentimiento no se perfecciono, ante tal
modificacion.

El reglamento de la LODC, en su articulo 32 establece que las:

Articulo 32.- Las modificaciones a las condiciones de prestacién de los
servicios, serdn informadas a los consumidores por escrito y remitidas conjuntamente
con la facturacion del mes en el que se produjeron las variantes. En caso de que no se
cumpla con esta obligacion en el plazo sefialado, el proveedor del servicio sera
sancionado conforme al Articulo 70 de la ley™.

En este caso se refiere Unicamente a la prestacion de servicios, con una notificacion
previa del cambio que tiene como consecuencia una sancion distinta a la prescrita para
las clausulas abusivas. Por lo que en este tipo de clausulas aun cuando existe una

11, la misma es exclusiva para aquellos casos en los que no exista

sancion genera
sancion especifica. No obstante, la sancion puede ser distinta una de modificacion
unilateral y otra del incumplimiento del deber de informacion en conjunto con la

facturacion.

1.7.1.6 Clausulas que autorizan exclusivamente al proveedor a resolver
unilateralmente el contrato, suspender su ejecucion o revocar

cualquier derecho del consumidor nacido del contrato
La autorizacién de resolver unilateralmente el contrato sin justificacion alguna es
nula, precisamente por el dafio que puede generar en el consumidor. De igual forma lo
establece el articulo 1561 del CCE, al sefialar que “todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales”. En consecuencia no bastard la voluntad de una de las

%0 |ey Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 32. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000.

11 Articulo 70.- Sancién General.- Las infracciones a lo dispuesto en esta ley, siempre que no tengan
una sancion especifica, serdn sancionadas con multa de cien a mil dolares de los Estados Unidos de
Ameérica o su equivalente en moneda de curso legal, y si es del caso, el comiso de los bienes, o la
suspension del derecho a ejercer actividades en el campo de la prestacion del servicio o publicidad, sin
perjuicio de las demas sanciones a las que hubiere lugar. El pago de las sanciones pecuniarias no libera al
proveedor de cumplir con las obligaciones que le impone la ley.
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partes en la relacion de consumo, sino que sera necesario que lo resuelvan o terminen de
mutuo acuerdo.
No obstante existe una excepcion para la terminacion unilateral del contrato, asi el

articulo 44 de la LODC, establece que en los contratos de adhesion

referentes a la prestacion de servicios tales como, telefonia celular, medicina
prepagada, televisidn satelital o por cable u otros similares, el consumidor podra dar
por terminado unilateralmente el contrato en cualquier tiempo, previa notificacion por
escrito con al menos quince dias de anticipacion a la finalizacion del periodo en curso.
En estos casos, en el contrato de adhesion no se podra incluir clausulas ni disposicién
alguna que impongan al consumidor multas, sanciones o recargos de ninguna
naturaleza, atribuida a la terminacién anticipada de dicho contrato y de incluirlas no
tendrén ningdn efecto juridico.

Este derecho otorgado al consumidor demuestra el carécter proteccionista de la
LODC, puesto que por un lado, la prohibe para el proveedor y por otra lo permite para

el consumidor. Esta desigualdad legal, se justifica en el principio pro-consumidor®®2.

1.7.1.7 Clausulas que incluyen espacios en blanco y condiciones
ilegibles

Este tipo de clausulas prohibidas buscan proteger el deber de informacion del
proveedor y el derecho del consumidor a una informacion clara y veraz, prescrito en el
articulo 52 de la Constitucion y en el articulo 4 de la LODC. Los espacios en blanco son
una forma de abuso por el proveedor ya que el consumidor desconoce sus derechos u
obligaciones por términos no acordados al momento de la celebracién que pueden ser
facilmente insertos. Generalmente los espacios en blanco constan en contratos
estandarizados a forma de formulario, donde se opta por ubicar Gnicamente los nombres
del consumidor y sus datos generales. El resto del contrato no puede ser negociado. Un
claro ejemplo de ello, son los contratos bancarios de tarjeta de crédito (Anexo C). Sin
embargo, aun cuando se use esta modalidad de contratacion, no quiere decir que sean de
por si abusivos, sino que esta prohibido cuando estos espacios en blanco no hayan sido

llenados al momento de la celebracion. Témese en cuenta la dificultad probatoria del

152 Articulo 1.- Ambito y Objeto.- Las disposiciones de la presente Ley son de orden publico de
interés social, sus normas por tratarse de una Ley de cardcter organico, prevaleceran sobre las
disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacion de esta Ley, se la
aplicara en el sentido mas favorable al consumidor. Ley Organica de defensa de Consumidor. Articulo 1.
Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.
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mismo, puesto que bastaria completar el formulario para que la pretension del
consumidor ya no tenga fundamento.

Respecto al elemento de ilegibilidad, el profesor Woodroffe indica que el
conocimiento del consumidor es indispensable por lo que cabe preguntar ¢sabe el
consumidor sobre la existencia de dichas clausulas y sobre su extension?**>. Es evidente
que “cuanto menor sea la letra y mas compleja la redaccion, hay mayores posibilidades
de que las clausulas sean injustas™*. Las condiciones ilegibles son aquellas que
dificultan el entendimiento del consumidor por una vision fisica complicada. En este
caso para Stiglitz estas clausulas buscan proteger “la posibilidad real y efectiva de poder

leer facilmente lo escrito”*>

y “suprimir los caracteres “finos”, la lectura dificultosa, los
defectos de apariencia, y reemplazarlos por un impreso visible, ostensible, manifiesto
[y] evidente™'*®. Cabe recalcar que el anélisis de esta clausula no haré consideracion a
su contenido, sino a su forma fisica.

El poco entendimiento del consumidor por un uso complicado del lenguaje
contractual no sera fundamento de este tipo de clausula prohibida. Esta especie de
clausula, forma parte de las clausulas abusivas ininteligibles, es decir aquellas que son
desconocidas o poco comprendidas por el consumidor. Farina establece que es
ininteligible “cuando no se halla modo de lograr una interpretacion coherente”. Por
ejemplo, la LODC establece la obligacion del proveedor de redactar los contratos en

lenguaje espafiol™’

, precisamente para cumplir con el propdsito de proteccion de la ley.
A todo lo mencionado corresponde la importancia del deber de informacion, que es “la
exigencia de un consentimiento validamente formado”'®®, Es decir, no basta la voluntad

0 consentimiento al momento de contratar, sino ademas es necesario que las partes estén

153 Woodroffe, Geoffrey. “Clausulas abusivas en contrato de consumo.” Stiglitz, Gabriel. Defensa de
los consumidores de productos y servicios. Buenos Aires: La Rocca, 2001. p. 228.

B4 1d. p. 237.

%5 Gabriel Stiglitz. La proteccién del consumidor y las précticas abusivas, en Derecho del
Consumidor. Buenos Aires, 1999 p. 44. Citado por Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario.
Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 359.

%% Gabriel Stiglitz. La proteccién del consumidor y las précticas abusivas, en Derecho del
Consumidor. Buenos Aires, 1999 p. 44. Citado por Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario.
Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 365

57 Ley Organica de defensa de Consumidor. Articulo 10 y 42. Articulo 43. Registro Oficial
Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

158 Francoise Domot'Naert. Las tendencias actuales del derecho de contratos con respecto a la
reglamentacion de las clausulas abusivas. Citado por: Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de
productos y servicios. Buenos Aires: 2001, p. 212.
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suficientemente informadas. Por lo que la “posibilidad de coordinacion a través de la
cooperacion voluntaria descansa sobre el supuesto elemental —aunque frecuentemente
negado- que las partes que participan en la transaccién econdmica se benefician de ella
siempre y cuando presten su voluntad y esta sea informada”. En este sentido los
proveedores de bienes o servicios deberan ofrecer los medios para que el consumidor
contrate informadamente. No obstante, al tratarse de un elemento subjetivo del
consumidor, éste deberd actuar igualmente de manera diligente y al menos, leer el
contrato de adhesién al que se esta sometiendo, aunque esto, en muchas ocasiones no
sea suficiente™®. La busqueda y acumulacion de informacion tiene un costo para el
consumidor, por lo que debera estar consciente de esta inversion que podria ser mayor
dependiendo del bien. En definitiva, no sera lo mismo la compra de un automdvil, frente
a la de una mochila. Aun cuando aparentemente el consumidor no tiene el deseo de
informarse, generalmente si “incurren en costos en el monitoreo del lenguaje de los
contratos por adhesion y la reputacion de la firma. Si estos costos son altos el beneficio
probable del contrato no los compensa, aun cuando la carencia de este tipo de
informacion pueda derivar en la explotacion del consumidor”*®. En mi opinién, se trata
de una prueba de la debida diligencia del proveedor de demostrar haber otorgados todos
los medios posibles para que sean comprendidos en su totalidad.

Un ejemplo de esto es la prohibicion del uso de letra pequefia en los contratos de

adhesion por el articulo 41 LODC'®* y 38 de la Reglamento de LODC®?; que aunque no

9 liigo de la Maza,. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. (Por qué el Estado y no
solamente el mercado?”, Revista chilena de derecho privado (2003).

1% Tiigo de la Maza,. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. (Por qué el Estado y no
solamente el mercado?”, Revista chilena de derecho privado (2003): p.129.

181 Articulo 41.- El Contrato de Adhesion.- El contrato de adhesién debera estar redactado con
caracteres legibles, no menores a un tamafio de fuente de diez puntos, de acuerdo a las normas
informaticas internacionales, en términos claros y comprensibles y no podra contener remisiones a textos
o documentos que, no siendo de conocimiento publico, no se faciliten al consumidor previamente a la
celebracién del contrato. Cuando en un contrato de adhesion escrito con determinado tamafio de
caracteres existiese ademas, textos escritos con letras 0 nimeros significativamente mas pequefios, éstos
se entenderan como no escritos. Las partes tienen derecho de que se les entregue copias debidamente
suscritas y sumilladas de los contratos y todos sus anexos. Si no fuere posible hacerlo en el acto por
carecer de alguna firma, el proveedor entregara de inmediato una copia con la constancia de ser fiel al
original suscrito por éste; la copia asi entregada se tendra por el texto fidedigno de lo pactado para todos
los efectos legales. Ley Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 41. Registro oficial Suplemento
116 de 10 de julio de 2000.

162 Articulo 38.- Para los efectos previstos en el Articulo 41 de la ley, tanto los contratos de adhesién
como los textos a los que éstos se remitan, o formen parte del mismo, deberéan tener un tamafio de fuente
no menor de diez puntos, salvo lo previsto en regulaciones internacionales. Reglamento a la Ley Organica
de Defensa del Consumidor. Articulo 41. Registro oficial 287 de 19 de marzo de 2001.
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es una clausula prohibida se entendera no escrito. Por lo que se sanciona de manera

similar.

1.7.1.8 Clausulas que implican la renuncia por parte del consumidor,
de los derechos procesales consagrados en la LODC, Cddigo de

Procedimiento Civil, CC, LAM y demas leyes conexas

Las clausulas de este subtitulo son aquellas que renuncian al derecho de accién,
excepcion y defensa de los consumidores, de acuerdo al articulo 41** del Reglamento a
la LODC que prescriben: las clausulas que “causen indefension en los contratos de
adhesion, seran aquellas que impliquen imposibilidad del consumidor de acceder a las
acciones 0 mecanismos para la defensa de los derechos establecidos en la Ley Orgéanica
de Defensa del Consumidor®, ya que estas clausulas pretenden disminuir estos derecho
a fin de otorgar otros derechos mas beneficiosos para el proveedor. Por lo que en esta
parte haré una breve revision de los derechos procesales consagrados en las leyes
mencionadas, y cdmo dicha limitacion implicaria una violacion al principio de defensa
prescrito en el articulo 75 y 76 numeral séptimo, inciso a) de la Constitucion. Ahora
bien, pasaré a revisar rapidamente los derechos procesales dispuestos en la LODC,
CPC,CCy LAM.

1.7.1.8.1¢;Cuales son los derechos procesales de la LODC?

La LODC establece un procedimiento judicial especifico para los reclamos por
derechos del consumidor, el mismo que a su vez, tiene tres vias no excluyentes a fin de
proteger este interés. La Defensoria del Pueblo esta facultada para conocer y resolver
sobre reclamos que presente cualquier consumidor nacional o extranjero. Asimismo, el
Reglamento de Tramite de Quejas, de ahora en adelante RTQDP y el Reglamento de
Quejas emitido por la Defensoria del Pueblo, en adelante RQD establecen ciertos

requisitos para la presentacién de la misma, en relacién a su contenido en el articulo 4 y

183 Articulo 41.- Las clausulas que causen indefension en los contratos de adhesion, seran aquellas
que impliquen imposibilidad del consumidor de acceder a las acciones o mecanismos para la defensa de
los derechos establecidos en la Ley Organica de Defensa del Consumidor. Reglamento a la Ley Organica
de Defensa del Consumidor. Articulo 41. Registro oficial 287 de 19 de marzo de 2001.
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6%, Cabe recalcar que toda queja sera remitida por escrito, sin embargo se debera
analizar que el mismo no esté dentro de las causales de inadmision descrita en el
articulo 11 del RQD.

Es deber de la Defensoria el promover la utilizacién de mecanismos alternativos
para la solucién de conflictos siempre que no haya existido dolo por el proveedor. Una
vez aceptada la queja, se informara a la otra parte su recepcion, otorgandole un plazo de
8 dias para contestar las pretensiones del consumidor. Agotado el intento de mediacion
entre las partes, la Defensoria del Pueblo elaborara un informe motivado del asunto. De
igual manera podra iniciar una etapa de investigacion de acuerdo al articulo 13 y 19 de

185 5 solicitarla al Juez de Contravenciones.

la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo
Este informe motivado sera notificado a los interesados, quienes podran impugnarlo en
el término de 8 dias (articulo 10 RTQDP). Sin embargo, se debe notar que estas
resoluciones no tienen fuerza vinculante, por lo que su efecto Util servird como prueba
para la presentacion de la misma ante los Jueces de Contravenciones.

Lo mencionado me lleva a mi segundo punto. El Juez de Contravenciones es
competente para conocer sobre las infracciones a las normas contenidas en la LODC, y
en caso de apelacion, el Juez de lo Penal. En este caso no se iniciara el proceso a través
de una queja sino a través de una denuncia, acusacion particular o excitativa fiscal, de
acuerdo al articulo 85 de la LODC.

Una vez propuesta la denuncia se citara al acusado o proveedor, con sefialamiento
de dia y hora para audiencia oral la misma que debera realizarse maximo en los 10 dias
subsiguientes. A través de esta audiencia contestara el acusado; y las partes presentaran
las pruebas de cargos y de descargo. Ademas, en la misma audiencia si fuese posible, el
Juez resolvera o dictara sentencia o por el contrario, tendra 3 dias para la emision de la

misma. Tal como se puede apreciar es un proceso sumamente rapido y netamente oral.

164 Articulo 6.- Las quejas de los consumidores o usuarios deben reunir los siguientes requisitos: a.
Los nombres y apellidos del denunciante o reclamante y de la persona o la entidad contra la cual se
formula la denuncia o reclamo; en el caso de que aquél actle en representacion de una comunidad,
colectividad o grupo de personas, acompafara la constancia escrita de su delegacion para este efecto; b.
Las circunstancias en las cuales se produjo la violacion o inobservancia del derecho cuya tutela se
reclama; el lugar, la fecha y la autoridad o persona o empresa particular responsable; ¢. EI domicilio del
denunciante o reclamante y el de la persona natural o juridica presuntamente responsable de la violacion
de los derechos del consumidor o inobservancia de la ley; d. La medida preparatoria que se pretenda; v, e.
Las pruebas documentales o testimoniales que fundamenten la queja. En el caso de registrarse cualquier
omision en el cumplimiento de estos requisitos, la Defensoria podra, de oficio, ordenar que se complete la
gueja.

1% |_ey Organica de Defensoria del Pueblo. Articulo 19 y 13. Registro oficial7 de 20 de febrero de
1997.
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Posterior a la emisién de la sentencia las partes podran presentar un recurso de
apelacion, en el término de 3 dias, que se presentara ante el Juez de lo Penal, quien sera
la instancia Gltima. Se debe tomar en cuenta que la sentencia emitida llevara implicita la
obligacion de pagar dafios y perjuicios, sin embargo no necesariamente fijara un monto
u ordenard un pago. Sino establecerd unicamente el reconocimiento de la existencia de
dafios que deben ser resarcidos. Por lo mismo, se deberd iniciar la accion descrita en el
articulo 391 del Cddigo de Procedimiento Civil en relacion a indemnizacion por dafios y
perjuicios para el cobro.

En consecuencia, cualquier clausula que pretenda disminuir o restringir los
derechos fijados en este proceso, sera abusiva, a menos que el consumidor haya
decidido optar por otra via como lo es la sujecion a una clausula arbitral como se

analiz6 anteriormente [§1.6.1.4].

1.7.1.8.2 ¢ Cuales son los derechos procesales de la LAM?
Los derechos procesales otorgados por la LAM consisten en la potestad de las
partes de someterse a un tribunal arbitral o a un procedimiento de mediacién. Asi el

articulo 1 menciona que:

el sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual
las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
administrado o por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias. [el resaltado es propio]

A su vez en relacion a la mediacion, la LAM establece su definicion en el articulo
43 al mencionar que se trata de un “procedimiento de solucion de conflictos por el cual
las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo,
que ponga fin al conflicto”. Ahora bien, los derechos procesales prescritos por la LAM a

favor del consumidor y proveedor en un proceso arbitral son:

= Accion de nulidad (articulo31)

= Eleccion del fundamento en derecho o en equidad del laudo arbitral
(articulo 3)

= Derecho a la confidencialidad del proceso arbitral (articulo 34 y 50)

= Renuncia al convenio arbitral (articulo 8)
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= Solicitar medidas cautelares a los arbitros (articulo 9)
= Derecho al silencio en la contestacion y su efecto establecido por ley
(articulo 11)

= Derecho a reconvenir (articulo 12)

= Ladesignacion de arbitros por las partes (art 16)

= Larecusacion de los arbitros designados (articulo 21)

» Ejecucion del laudo (articulo 32)

= Que el idioma del arbitraje sea el castellano (articulo 36), entre otros.
A parte de los derechos procesales mencionado, en relacion a la mediacion,

. Derecho a que la mediacion proceda (articulo 46)

En definitiva, la limitacion, restriccion o violacion a cualquier de los derechos
procesales en un método alternativo de resolucion de conflictos con un proveedor, sera
considerada una clausula abusiva, con efecto de nulidad. No obstante, es importante
recalcar la amplitud de esta prohibicion, implica un extenso abanico de posibilidades,
todas muy discutidas, lo que contrariaria el caracter de la nulidad de pleno derecho,
puesto que debera ser determinada y limitada. A esto se debe la necesidad de analisis y
estudio de un Juez, quien serd el encargado de juzgar, y en su defecto, otorgar una mejor
defensa al consumidor. En consecuencia, por la nulidad de pleno derecho se entenderia
que la simple y sola manifestacion del consumidor de una violacion a su derecho

procesal de la LAM, no dejara nula tal clausula.

1.7.1.8.3¢Cuales son los derechos procesales del CC?

Respecto a los derechos procesales consagrados en el Cdodigo de Comercio, vale
hacer una primera acotacion. EI CC regula la relacion entre comerciantes, 1o que es
contradictorio, por la relacion del consumidor. En este sentido, se podria presumir el
deseo del legislador de proteger de igual manera al proveedor en la prestacion de sus
servicios o en la venta de un bien.

El CC establece una variedad de derechos procesales de los que puedo enumerar,
los referentes al pagaré, que a pesar de ser un instrumento de comerciantes, es un
requisito para la celebracion de un contrato de mutuo, por la facilidad de cobro a través
del juicio ejecutivo. Por otro lado, el derecho de acudir a la via ejecutiva sustentados en
la factura otorgada por el proveedor del bien o servicio o la obligacién del proveedor de

indemnizar por los dafios y perjuicios al consumidor por la alteracion o enajenacion de
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las mercaderias vendidas. En consecuencia todas las clausulas que pretendan limitar o

desconocer los derechos prescrito en el C.C seran nulas.

1.7.1.9 Clausula abusiva por violacion a las buenas costumbres y el

orden publico

El articulo 43 de la LODC, en su numeral noveno prescribe como clausula
prohibida toda “estipulacién que cause indefensién al consumidor o sea contraria al
orden publico y a las buenas costumbres”. Es decir se trata de una clausula abierta a
futuras situaciones que podrian causar dafio al consumidor con fundamento en dos
preceptos juridicos generales y muy amplios. Por lo que se podria entender que el
legislador busca dejar a discrecionalidad del juez la determinacion del caracter abusivo
o0 no de las clausulas alegadas por el consumidor bajo este numeral. Antes de continuar
es importante destacar que este tipo de clausulas abusivas es contrario, al efecto
prescrito para las clausulas prohibidas. En el mismo articulo se establece a la nulidad de
pleno derecho como su efecto. Dicha nulidad no depende de la declaraciéon de un juez
para ser reconocida como nula, es decir que por la simple insercion de esas clausulas en
el contrato, las mismas seran consideradas invalidas y no escritas. Esta clausula es
contraria a lo prescrito puesto que los elementos son tan amplios y generales que
motivan y requieren el andlisis de un juez.

En otras legislaciones el deber de buena fe suele utilizarse para la determinacion de
clausulas no enumeradas pero que son abiertas’®. Aln cuando en el Ecuador los
elementos de determinacion de la clausula abierta sean el orden publico y las buenas
costumbres, dentro de los mismos se encuentra el deber de buena fe por lo que toda
violacion tendrd como consecuencia un perjuicio al consumidor. Esta clausula abierta
sin limites podria ser riesgosa para la relacion contractual, puesto que estaria sujeta a
muchas interpretaciones y no todas muy brillantes. El experto en la materia Rubén

Stiglitz establecio unas directrices para limitar a estas clausulas, las que divide en dos:

1. Perjudicar inequitativamente, en oposicion al principio de buena fe.

2. Se presume la existencia de perjuicio cuando. 2.1) no es compatible con las
ideas esenciales de la regulacién de la cual se aparta, 0 2.2) limita de tal forma los

1% Tiigo de la Maza,. “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ;Por qué el Estado y no
solamente el mercado?”, Revista chilena de derecho privado (2003): p. 109-148.
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derechos y deberes derivados de la naturaleza del contrato que se pone en peligro la
consecucion de la finalidad de este™®.

No obstante la conducta del proveedor no es la Unica analizada, por el contrario el
“[derecho] viene también a favorecer al acreedor protegiéndole contra la conducta del
deudor que viola la buena fe'®®* Ademés, se debe tomar en cuenta que el deber de
buena fe no se satisface con el cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
instrumento contractual, sino en el cumplimiento de la ley y las expectativas del
consumidor, como se indicé en su momento [81.4.1].

En el Ecuador, serdn abusivas las contrarias al orden puablico, concepto
indeterminado que se define como los “intereses generales de la sociedad”'®. Asi el
orden publico es “la institucion de que [la] se vale el ordenamiento juridico para
defender y garantizar, mediante las limitaciones de la autonomia de la voluntad, la
vigencia inexcusable de los intereses generales de la sociedad, de modo que siempre
prevalezcan sobre los intereses particulares™ ™. Por lo que los intereses de la sociedad
descritos anteriormente, son el bien juridico protegido de esta institucion. Cabe aclarar
que este concepto puede ser entendido como el interés general en si, y como la
institucion que lo protege. En consecuencia, una vez que los jueces declaren que se
encuentra comprometido el interés general, inmediatamente se convierte en objeto de
proteccion a través de la institucion. EI orden publico como institucion protege a la
sociedad a través de normas imperativas, irrenunciabilidad de derechos o la nulidad*".
En el presente caso se procura limitar la autonomia de la voluntad a través de la nulidad
de pleno derecho. No obstante como bien se ha podido analizar, el orden pablico es un
concepto indeterminado con necesaria decision de un juez.

Por otro lado, las buenas costumbres hacen referencia a un aspecto moral de la ley.
Asi, Horacio de la Fuente en su libro Orden publico sefiala que la doctrina las define

como “las normas morales que rigen practicamente dentro del medio social del que se

187 Ruben Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p.208

1%8 Corte Suprema De Justicia. Primera Sala De Lo Civil y Mercantil. Causa No. 395-96. Sentencia
de 26 de febrero de 1999. Registro oficial No. 162 de 5 de abril de 1999

1%9 Horacio de la Fuente. Orden Publico, Buenos aires: Astrea, 2003. p. 28.
% Horacio de la Fuente. Orden Publico. Buenos aires: Astrea, 2003. p. 23.
1 1bid.
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trate, las que viven en las costumbres valiosas de la comunidad”'’®. Este concepto a su
vez “se atrae de la conciencia popular dominante, esto es, el sentimiento de decoro de

»118 Es decir las buenas

todos aquellos que piensan equitativamente y rectamente
costumbres es otro concepto indeterminado, que depende de la realidad cultural de los
sujetos.

Es importante resaltar que estos dos conceptos estan estrechamente vinculados al
punto que la doctrina ubica a las buenas costumbres como el orden publico moral. Es
asi que, se han desarrollado varias teorias alrededor de esta coyuntura por lo que se
podra entender que las buenas costumbres son el fundamento para entender los intereses
colectivos, que a su vez son protegidos por el orden pablico y ambos preceptos limitan a
la autonomia de la voluntad. En definitiva, estos dos conceptos limitaran el actuar del
proveedor al momento de introducir las clausulas, la determinacion de si cierta clausula
viola 0 no estos conceptos dependera de un juez, tanto el escrutinio de la clausula asi
como la remision a una norma imperativa, porque no solo se podria perjudicar el
proveedor, sino que ademas se podria dejar en indefensidn al consumidor, por la falta de

analisis.

1.7.2 Clausulas prohibidas por el CDUSF

El CDUSF, respecto de los contratos bancarios, 2393, en su articulo 2 establece que
son clausulas abusivas las que:

1) Permitan al proveedor la variacién unilateral del precio o de cualquier
condicion del contrato, cuando ello impliqgue un mayor costo o un
perjuicio al usuario;

2) Faculten a la entidad a cobrar tasas de interés, tarifas por servicios y/o
gastos que no cumplan con los criterios establecidos en el marco legal
vigente para tener la calidad de tales;

3) Faculten a la institucion el cobro de tarifas por servicios y/o gastos futuros
sin que se establezca la obligacion de informar previamente los conceptos
y la oportunidad en que resulten exigibles;

4) Autoricen a la institucion del sistema financiero a resolver unilateralmente
el contrato, suspender su ejecucion o revocar cualquier derecho del
consumidor nacido del contrato, excepto cuando tal resoluciéon o
modificacion esté condicionada al incumplimiento imputable al cliente; e,

5) Incluyan espacios en blanco o textos ilegibles.'"

121d, p.28

Heintz, citado por Orgaz “Los limites de la autonomia de la voluntad” Citado por Horacio de la
Fuente. Orden Publico. Buenos aires: Astrea, 2003. p.28

174 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 43. Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000.
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Respecto al tipo de clausula descrita en el numeral primero, el mismo fue analizado
en el anterior subtitulo respecto a la variacion unilateral [81.6.1.5]. En este caso se
puede agregar, que para los servicios financieros el abuso debera cumplir ademas la
condicion de que impliqgue un mayor costo al usuario, como seria una variacion
unilateral del interés en un contrato de préstamo.

Por otro lado, la resolucion unilateral del contrato por el proveedor o institucion del
sistema financiero en este caso, aplicara el mismo analisis vertido [81.6.1.6], por lo que
a su vez se crea un deber para los proveedores de este servicio a la culminacion de lo
acordado.

Los contratos bancarios son por excelencia formularios con clausulas predispuestas
en las que ciertamente se incluyen espacios en blanco. En esta ocasion no se determina
el momento en que dichos formularios serian abusivos. Por lo que me remitiré a la
LODC, y entender que solamente tendra el caracter de abusivas cuando esos espacios en
blanco permanezcan una vez celebrado el contrato. Ahora bien respecto a los textos
ilegibles, considero necesario recalcar que el derecho de informacion [§1.6.1.7] de los
consumidores sobre el bien o servicio que pretenden adquirir, es el “bien juridico
protegido” de esta prohibicion.

Con todo esto, pasaré a analizar las clausulas novedosas del articulado, que serén

aplicables especificamente a los servicios financieros.

1.7.2.1 Clausulas de cobro de tasas de interés, tarifas por servicios y/o

gastos que no tienen dicha calidad

Este tipo de clausula abusiva esta dirigida directamente a la proteccion de los

717 establece el derecho de

consumidores financieros, asi la LODC en el articulo 4
informacion, respecto a los créditos y evidentemente a las tasas de intereses asi como de

las tarifas bancarias, que va en concordancia con el articulo 44" del Reglamento de la

7> Articulo 47 Cuando el consumidor adquiera determinados bienes o servicios mediante sistemas
de crédito, el proveedor estara obligado a informarle en forma previa, clara y precisa: 2. El monto total
correspondiente a intereses, la tasa a la que seran calculados; asi como la tasa de interés moratoria y todos
los demaés recargos adicionales; 3. El nimero, monto y periodicidad de los pagos a efectuar; y, 4. La suma
total a pagar por el referido bien o servicio. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 46.
Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

178 Articulo 44.- A fin de permitir la transparencia en las operaciones de crédito, conforme lo dispone
el articulo 47 de la ley, en el recibo de cada pago parcial debera constar el desglose de la parte que
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LODC. El articulo mencionado establece la prohibicion al “establecimiento de cobro de
intereses sobre intereses. El célculo de los intereses en las compras a crédito debe
hacerse exclusivamente sobre el saldo de capital impago. Es decir, cada vez que se
cancele una cuota, el interés debe ser recalculado para evitar que se cobre sobre el total

177 'y lo mismo se establece en el articulo 48"

del capital’ respecto al pago anticipado.
Consecuentemente, el incumplimiento del marco legal respecto a tarifas legales o
intereses, seran clausulas abusivas. En este sentido son tasas, de acuerdo al Codigo de
Transparencia y de Derecho del Usuario, en el articulo 1: “los valores autorizados por la
Junta Bancaria a ser cobrados a los clientes o usuarios por la prestacion de servicios
financieros efectivamente provistos por la institucion del sistema financiero”. De igual
forma, no tendra la calidad de tarifas aquellas que superen el monto méaximo establecido

18 Por otro lado se entenderan como intereses “la tasa de

por la Junta Bancaria
descuento que iguala exactamente los flujos de efectivo por cobrar estimados a lo largo
de la vida esperada del instrumento financiero con el importe neto en libros del
activo™®®. En definitiva, cualquier cobro adicional que no cumplan con estas calidades,

sera considerado abusivo.

1.7.2.2 Clausulas de cobro de tarifas por servicios y/o gastos futuros sin

haberse informado previamente los motivos

Este tipo de clausulas seran facilmente evadidas a través de una clausula de

181

consentimiento informado™" por el consumidor de las tarifas a aplicarse. Estas clausulas

son aquellas que advierten al consumidor sobre posibles cobros a realizarse

corresponde al capital y aquella que se refiere a intereses, ademas de todos los recargos adicionales.
Reglamento a la Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 44. Registro oficial 287 de 19 de
marzo de 2001.

" ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 47. Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000.

178 Articulo 48.- Pago Anticipado.- En toda venta o prestacion de servicios a crédito, el consumidor
siempre tendra derecho a pagar anticipadamente la totalidad de lo adeudado, o a realizar pre-pagos
parciales en cantidades mayores a una cuota. En estos casos, los intereses se pagaran Unicamente sobre el
saldo pendiente. Lo prescrito en el presente articulo incluye al sistema financiero. Ley Organica de
Defensa del Consumidor. Articulo 48. Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de julio de 2000.

19 cadigo de Transparencia y derechos del usuario. Articulo 1 numeral 1.4 Tarifas méximas.- Son
los valores maximos autorizados por la Junta Bancaria a ser cobrados por las instituciones del sistema
financiero por la prestacion efectiva de los servicios ofertados a los clientes y usuarios.

180 Codificacién de resoluciones superintendencia de bancos, libro 1-a resolucién de la
Superintendencia de Bancos 306. Registro Auténtico 2006 de 05 de julio 2006

81 Anexo D. T-013



67

condicionados a ciertos hechos, la problematica en esta clausula resulta de la
determinacion de los valores previos a que ocurran. Estas clausulas estdn unidas al
deber de informacion al consumidor. En este sentido, el consumidor debera saber los
motivos de ciertas tarifas o gastos adicionales, y el hecho que los hara exigibles, sea
para el cumplimiento de las mismas como para su negativa. Aunque como bien se
analizé anteriormente, el consumidor no tiene poder de negociacion en este tipo de
contratos.

El deber de acordar previamente estas condiciones se demuestra en el articulo 47 de
la LODC que establece: “las tarifas que cobren (...) por todas las actividades y servicios
inherentes a la cobranza judicial o extrajudicial de un crédito vencido, deberan ser
previamente acordadas con el prestatario al momento del otorgamiento del crédito”. No
obstante, ante la dificultad de fijar un precio los contratos de adhesién bancarios han
optado por una clausula abierta, en la que simplemente se obliga al pago de las mismas

sin determinacién de cantidad, lo que representa una clausula abusiva.



2 EL EFECTO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

La LODC establece en el articulo 43 que “son nulas de pleno derecho y no

29182

produciran efecto alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que se

enumeran en la referida disposicion legal. La consecuencia juridica de las clausulas
abusivas causa controversia, puesto que el legislador otorga el efecto de nulidad de
pleno derecho, ineficacia que no es reconocida por el CCE. Esta institucion hace que los
actos o contratos no produzcan efectos desde su nacimiento. En este capitulo analizaré a

la nulidad de pleno derecho en el Ecuador.

2.1 Meétodo de interpretacion del efecto de las clausulas abusivas

La interpretacion es “descubrir el sentido que encierra la ley. Lo que se interpreta

no es la materialidad de los signos, sino el sentido de los mismos, su significacion™®,

En este capitulo, con el propoésito de entender el efecto de las clausulas abusivas, tendré
que realizar una amplia interpretacion, que no deje dudas respecto a su caracter. Por tal
motivo, “el juez no puede por el solo elemento gramatical decidir si el sentido de la ley
es claro, sino que debe necesariamente verificarlo recurriendo a otros métodos
interpretativos, pues es dicho proceso lo que le permitird determinar su verdadero
sentido™®*. En el Ecuador, el articulo 18 del CCE determina los pardmetros de

interpretacion a la ley, asi como su metodologia. En el mencionado articulo se cita:

Avrticulo 18.- Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de
justicia por oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas
siguientes: 1) Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion
oscura de la ley, recurrir a su intencidn o espiritu claramente manifestados en ella
misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento; 2) Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
dara en éstas su significado legal; 3) Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomaran en el sentido que les den lo que profesan la misma ciencia o arte, a menos que
aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso; 4) El contexto de la ley
servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre
todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley
pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el
mismo asunto; 5) Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomaré en cuenta

182 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 43. Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de-2000.

183 Cesar Coronel. “Los seis errores mas comunes en la interpretacion juridica ecuatoriana”. 1US
HUMANI. Revista de Derecho (2009), p. 14.

841d. p. 13
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para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se
determinara por su genuino sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes; 6)
En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se
interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mas conforme
parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural; y, 7) A falta de ley,
se aplicarén las que existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, se ocurrir a los
principios del derecho universal'®.

Si bien, el articulo prescribe que no se debera realizar una interpretacion adicional
en los casos que el texto de la ley fuese claro, el efecto de las clausulas abusivas, por su
forma de redaccion, asi como por el fondo de las instituciones establecidas, crea duda.
Por lo mismo, no bastara la interpretacion literal del articulo. Una sentencia de la Corte
Suprema chilena, citada por Cesar Coronel en su articulo “Los seis errores mas comunes

en la interpretacion juridica ecuatoriana” dicta que:

para buscar el pensamiento y los mdviles del legislador y, finalmente, la verdad
juridica, es menester que el intérprete use cuatro elementos; gramatical, dgico,
historico y sistematico. No s6lo, entonces, el juez debe analizar las palabras de que se
ha servido el legislador, sino las relaciones que unen todas las palabras del articulado
sobre el punto que se trata, la situacion juridica existente a la época en que se dict6 la
ley objeto de la interpretacion y, por Gltimo, posesionarse de la accién ejercida por ella
en el orden general del derecho y el lugar que en este orden ocupa el precepto que se
intenta interpretar.®

Ahora bien, el articulo 43" de la LODC es claro gramaticalmente en determinar
qué tipo de nulidad es la aplicable a las clausulas abusivas. Sin embargo, en el estudio
de la nulidad de pleno derecho, esta invita a ser considerada inaplicable por los motivos
que se expondran mas adelante. En el Ecuador un cuerpo normativo que proteja a los
consumidores no es novedad, puesto que en el afio 1999 fue publicada la Ley de
Defensa del Consumidor'®®. Esta ley aunque pretendia proteger oportunamente, era
bastante simple y no regulaba de manera alguna los contratos de adhesion ni las
clausulas abusivas. A partir de la LODC publicada en el afio 2000, se prohibio el uso de
ciertas clausulas en los contratos. Era la primera vez que se regulaba a las clausulas

abusivas en los contratos de adhesion. La ley fue expedida con el propésito de evitar los

185 codigo Civil. Articulo 18. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

186 Cesar Coronel. “Los seis errores mas comunes en la interpretacion juridica ecuatoriana”. 1US
HUMANI. Revista de Derecho (2009), p.13.

187 ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 43. Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000.
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abusos a los consumidores, en una época de inestabilidad econdmica, debido al feriado
bancario. En 1999, ante la caida del sucre y el cambio de moneda se generd una
explotacion al consumidor, ya que los precios subian y bajaban de acuerdo a las
necesidades del proveedor. En el sistema financiero se generé un panico en la
poblacién, que ocasion0 el congelamiento de depoésitos y el cierre de algunas
instituciones financieras. Esta crisis impulso la publicacion de la LODC.

En relacion a la interpretacion, la primera directriz del citado articulo 18 del CCE
me permite recurrir a la verdad juridica o intencién del Legislador. Por lo que a fin de
cumplir con una exegesis completa, se analizara la doctrina y la legislacion comparada,
para que en relacion a los posibles fundamentos de creacion de la LODC, se entienda el
articulo 43. Finalmente, una vez analizadas las instituciones de forma gramatical e
historica, se interpretara sistematicamente la norma, es decir, el contexto en el que se va
a desarrollar y su aplicacion real. Estas dos Ultimas formas de interpretacion son parte
de las primeras en cada capitulo y subindice de la presente tesina. Ya que en medida que
se va esclareciendo la intencion del legislador, se compara y analiza su coherencia, en

conjunto con la norma.

2.2 Lanulidad de pleno derecho reconocida en el Ecuador

Este tipo de nulidad es analizada en la presente tesina por la interpretacion
gramatical y clara del articulo 43 de la LODC, ya que se otorga el efecto de “nulo de
pleno derecho” a las cldusulas abusivas. Esta institucion existe en el derecho
ecuatoriano, no obstante la misma es inaplicable e inadecuada para el fin de regulacién
de los contratos privados.

Varios doctrinarios han distinguido a la nulidad de pleno derecho como aquella que
“la ley por si misma, sin cooperacion de ningun otro drgano o poder, reduce a la nada el

acto vedado’*®°

, prescindiendo de una declaracion judicial. En nuestro aparataje
normativo no existe una definicion de nulidad de pleno derecho, no obstante, antes de la
publicacion de la LODC, la tnica ley que mencionaba a esta institucion era el Estatuto
de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en adelante ERJAFE. Esta
norma esta destinada a la regulaciéon de la administracién publica, por lo mismo, la

nulidad de pleno derecho era Unicamente una institucion del derecho publico. El

189 Heriberto Simén Hocsman. “Contrato de concesion comercial ”. Revista digital Justiniano.
http://www.justiniano.com/revista_doctrina/contrato_comercial.htm (acceso: 30/04/2014)



http://www.justiniano.com/revista_doctrina/CONTRATO_COMERCIAL.htm
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ERJAFE en su articulo 2 indica que “este estatuto es aplicable principalmente a la
Funcion Ejecutiva”, que a pesar de que no limita explicitamente su utilidad, se entiende
que podrén ser otras funciones del Estado. A fin de aclarar, los actos administrativos
son “toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que

1% mientras que, se entiende

produce efectos juridicos individuales de forma directa
por contrato al “acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa”.'*! Evidentemente, los contratos de consumo no son expedidos por la
administracion publica, sino que nacen de la voluntad de las partes'®. Esto me lleva a
determinar que, si bien la LODC menciona como efecto a la nulidad de pleno derecho,
no se refiere a la nulidad de derecho publico. En este sentido, con el proposito de
demostrar que la nulidad de pleno derecho, era aplicable Unicamente al derecho publico,
a continuacion se expondran las razones.

Al hablar de este tipo de ineficacia, la Corte Nacional de Justicia reconoce

dos causas para la extincion (declarada) de los actos administrativos: (a) por
razones de legitimidad; y, (b) por razones de oportunidad, mérito o conveniencia. La
legitimidad, que constituye una de las causas para la extincion de los actos
administrativos, esta referida a su validez. En el ambito administrativo se prevé dos
grados de invalidez, a saber: la nulidad de pleno derecho (...), descrita principalmente
en el articulo 59' de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; y, la
anulabilidad (...), que se desprende de cualquier otra infraccion no prevista en el

referido articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa™.

El profesor Juan Pablo Aguilar, considera que la nulidad de pleno derecho se denomina
como tal, precisamente por la capacidad de la administracion publica de declarar nulo,

19 Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 65. Registro
Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.

191 codigo Civil. Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

92 De acuerdo a lo establecido en el articulo 1453 del CCE, que sefiala: “las obligaciones nacen, ya
del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en los contratos 0 convenciones; ya de
un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en
todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona,
como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de
familia”. Codigo Civil. Articulo 1453. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

%3 El articulo 59 de la Ley de Jurisdiccion Contenciosa Administrativa menciona: “son causas de
nulidad de una resoluciéon o del procedimiento administrativo: a) la incompetencia de la autoridad,
funcionario o empleado que haya dictado la resolucién o providencia. b) la omisién o incumplimiento de
las formalidades legales que se deben observar para dictar una resolucion o iniciar un procedimiento, de
acuerdo con la ley cuya violaciéon se denuncia, siempre que la omisién o incumplimiento causen
gravamen irreparable o influyan en la decision”. Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Articulo 59. Registro Oficial 338 de 18 de marzo 1968.

19 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Causa. N° 30-2005.
Expediente No. 475. Sentencia de 29 de Noviembre de 2007. Registro Oficial Suplemento 39 de 2 de
Octubre del 2009.
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su propio acto juridico™®. Esto significa que la legislacion ecuatoriana “admite que los
organos de la administracion publica central puedan revisar de oficio sus propios actos,
cuando éstos se encuentren afectados por causas de nulidad de pleno derecho*®®. Por lo
mismo, la administracion pablica cuenta con la facultad de invalidar sin aprobacion del
administrado, ni aparente declaracién judicial, sus actos. Si bien la nulidad de pleno
derecho se caracteriza por prescindir de declaracion judicial, la Tercera Sala del
Tribunal Constitucional, en un reconocido fallo donde se cita al doctrinario Patricio

Secaira, establece que

"estos actos administrativos no pueden ser revocados por el érgano publico que
los emiti6 en razdn de que en sus efectos juridicos crearon derechos subjetivos a favor
de un administrado”; por tanto, en estos casos la administracion publica no esta en
capacidad de ejercer su propia autotutela, y revocar o anularlos, como si puede hacerlo
en otro tipo de actos administrativos. Sin embargo, cuando estos actos irrevocables por
la administracion afectan el interés pablico, el derecho administrativo ha instituido una
" solucion juridica al problema para precautelar el interés de la sociedad y el imperio
de la juridicidad" .Esta institucion juridica se denomina accién de lesividad
administrativa, misma que "consiste en la atribucién legal que obliga al titular del
6rgano administrativo o maxima autoridad del ente pablico a emitir un nuevo acto
administrativo por el cual declara lesivo al interés publico el acto o resolucion que lo
motiva", siendo esta declaracion de voluntad de caracter previo ejercitada ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, a la que puede recurrir la administracién para
retirar del mundo juridico los actos o contratos que considere lesivos al interés
publico, precautelando los derechos del administrado. Cabe precisar que este recurso
esta contemplado en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en el
Estatuto Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva", cuanto mas que, en
extremo, si la propia administracion pablica tiene competencia para reconocer su
nulidad, mediante la expedicién de otro acto que lo deje sin efecto, esto ocurre,
siempre gque no haya declarado derechos subjetivos y que no lo se lo haya publicitado;
pues caso contrario, esto es cuando hace tal declaracion y la notificacién se ha
producido, goza provisoriamente de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y
solo puede quedar sin efecto por decision judicial que siempre tendra efectos
retroactivos; por lo mismo, nétese, entonces, que el acto administrativo de lesividad
no retira del mundo juridico el acto administrativo anterior, pues esa capacidad no la
tiene la Administracién, sino - se reitera - la jurisdicciéon contencioso administrativa,
ante la cual debe concurrir la Administracion con todos los elementos facticos y de
derecho para que, mediante sentencia, sea anulado y retirado de la vida juridica™’

Es decir que la accion de lesividad invalida un acto por ser lesivo al interés general,

no obstante, si fue publicado u otorgd derechos subjetivos debera ser declarada por un

1% Juan Pablo Aguilar. La nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas. Entrevistador: Sofia
Velasco. 3 de febrero de 2015.

1% Eduardo Koppel. La accién de lesividad. Tesis posgrado. Universidad Andina Simén Bolivar.
Quito, 2007. p. 20.

7 Tribunal Constitucional. Tercera Sala del Tribunal Constitucional. Causa N° 006-2006-AA.
Resolucion de 3 de octubre de 2007. Registro Oficial Suplemento 194 de 19 de Octubre del 2007.
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juez, el Unico capacitado para dejar sin efecto. Esta descripcion se aleja del caracter ipso
iure de la nulidad de pleno derecho, no obstante queda demostrado que el legislador y la
jurisprudencia han optado por qué todo acto que otorga derechos pase por la decision de
un juez.

Por otra parte, la afirmacion de que la preexistente nulidad de pleno derecho no es
la aplicable a las clausulas abusivas, se debe a lo establecido en el articulo 129 del
ERJAFE, en la que se enumera los casos en los que opera la nulidad de pleno derecho

que son:

a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados en
el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica; b. Los dictados por 6rgano
incompetente por razon de la materia, del tiempo o del territorio; c. Los que tengan un
contenido imposible; d. Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten
como consecuencia de ésta; e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos de la administracién, sean
colegiados o no; f. Los actos expresos o0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion; y, g. Cualquier otro que se establezca expresamente en
una disposicién de rango legal. 2. En concordancia con lo estipulado en el articulo 272
de la Constitucion, también seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes u
otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias
reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.'®

Lo mencionado concuerda con el articulo 94 del ERJAFE, respecto a los actos

inconvalidables y en consecuencia nulos de pleno derecho, que son:

a) Aquellos actos dictados por un érgano incompetente por razones de materia,
territorio o tiempo; b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito;
y, €) Aquellos actos cuyos presupuestos Facticos no se adecuen manifiestamente al
previsto en la norma legal que se cita como sustento. Tampoco son susceptibles de
convalidacién aquellos actos cuyo contenido tenga por objeto satisfacer
ilegitimamente un interés particular en contradiccion con los fines declarados por el

mismo acto, asi como los actos que no se encuentren debidamente motivados™®.

Tomese en cuenta que las clausulas abusivas no estan reguladas en esta lista, lo que
confirma que su régimen no es el publico. Ademas, que si el deber ser del legislador es
someterse a este tipo de nulidad, en la publicacion de la LODC hubiese reformado a

través de las disposiciones transitorias. Todo lo dicho demuestra la inaplicabilidad de

19 Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 129. Registro
Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.

199 Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 94. Registro
Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.
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esta nulidad para las clausulas abusivas, puesto que la administracion publica no tiene la
capacidad de declarar nulo de pleno derecho contratos privados, y que de ninguna forma
podria llegar a conocer. Ante esto cabe mencionar que ciertos contratos de adhesion son
aprobados previamente por la entidad publica encargada, tal es el caso de los contratos
de adhesion bancarios, los mismos que pasan previo control administrativo de la
Superintendencia de Bancos. Esta institucion tiene como facultad la revision de los
mismos, tal como lo establece el Codigo Organico Monetario y Financiero en su

articulo 252, que prescribe:

Los servicios financieros solo podran ser prestados previa suscripcion de un
contrato de adhesién cuyas clausulas obligatorias y prohibiciones deberan ser
aprobadas por los organismos de control. Los contratos no incluiran aquellas clausulas
prohibidas por la legislaciéon. Toda estipulacion en contrario o aquellas clausulas que

impliguen renuncia o disminucién de un derecho del usuario financiero reconocido

por la ley, seran nulas de pleno derecho®®.

De igual forma, en el articulo 25 de la Ley de Seguros®®, se establece que la
“Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros determinara las clausulas que
obligatoriamente contendran las polizas, asi como las clausulas prohibidas, las cuales
careceran de efectos y se tendran por no escritas en caso de existir”. En consecuencia,
las entidades publicas si conocen los contratos privados, pero no para invalidarlos una
vez que han sido usados en una relacién de consumo, sino para ser aprobados. Por lo
que ante un conflicto entre las partes contratantes, la entidad publica no podra conocer
ni resolver respecto a su validez. A pesar del control administrativo, queda en potestad
de las instituciones financieras la introduccién posterior de nuevas o diferentes clausulas
a las previamente aprobadas. Esto lo menciond en una entrevista, el Dr. Eduardo
Viteri?®®, abogado del Departamento Juridico de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, quien comenta que la Direccion Regional de Estudio e Informacion emite un
formato de contrato para las instituciones financieras, sin embargo los Bancos
posteriormente podran agregar clausulas de acuerdo a sus intereses. Estas clausulas
insertas podran ser descubiertas posteriormente, a través de las inspecciones rutinarias

que se realizan por la Superintendencia de Bancos, Seguros y Valores.

20 codigo Orgénico Monetario y Financiero. Articulo 252. Registro Oficial de 23 de noviembre de
2006.

%1 codigo Organico Monetario y Financiero Libro 111 Ley General Seguros. Articulo 25. Registro
Oficial de 23 de noviembre de 2006

202 Eduardo Viteri. La nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas en los contratos bancarios.
Entrevistador: Sofia Velasco. 9 de marzo de 2015.
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Ahora bien si no se trata de esta nulidad, el legislador a través del articulo 43 de la
LODC, insertd un tipo de ineficacia en el derecho civil, la misma que ha sido

reconocida doctrinariamente, pero nunca antes mediante ley.

2.3 Lanulidad del derecho privado
La nulidad ha sido objeto de interpretacion y analisis por varios doctrinarios, por lo
que existen amplios debates en relacion a su efecto, aplicacion y los distintos tipos de
nulidad. Esta institucién juridica es “la sancién legal con que el derecho positivo
rechaza el fendmeno de la clausula abusiva consiste[nte] en la privacién de los efectos
propios o normales del acto”®. La nulidad busca cumplir con el propésito del derecho
civil de perseguir
la regulacion de las relaciones entre los sujetos en un campo estrictamente

privado con el objetivo de proteger a la persona en si mismay a sus intereses, tanto de

orden moral como patrimonial, entonces debe proporcionar asimismo, al particular los

medios idéneos para conseguir tales objetivos®™,

en este caso la ley cumple su propdsito a través de la nulidad y su accion.

Parte de la doctrina considera que la nulidad®®

es “la sancion legal que priva a un
acto juridico de sus efectos propios o normales, por adolecer de defectos originarios,
organicos y esenciales, a través de un proceso de impugnacion y declaracion”?®, De
igual forma, el articulo 16 de la Ley chilena No. 19.496 menciona que “[n]o produciran

efecto alguno207 en los contratos de adhesion las cldusulas o estipulaciones” 208

203 Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios. Buenos Aires: La Rocca,
2001.

204 José Marquez. La teoria general de las nulidades. México: Editorial Porria: 1996. p. 247.

%05 vid. Luis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito:
2011. p. 278. “Es la sancion legal establecida para la omision de los requisitos y formalidades que se
prescribe para el valor de un acto segln su especie y la calidad o estado de las partes”.

Vid. Carlos Ghersi. Nulidades de los actos juridicos. Buenos Aires: Editorial Universidad: 2005.
pp. 149-151.

20 jylio Cesar Rivera. Instituciones de derecho civil. Parte General. Buenos Aires: Abeledo-Perrot:

1994. p. 948.

%7 La Ley chilena 19.496 en su articulo 16 menciona que “declarada la nulidad de una o varias

clausulas o estipulaciones de un contrato de adhesién, por aplicacion de alguna de las normas del articulo
16, éste subsistird con las restantes clausulas, a menos que por la naturaleza misma del contrato, o
atendida la intencion original de los contratantes, ello no fuere posible. En este Gltimo caso, el juez debera
declarar nulo, en su integridad, el acto o contrato sobre el que recae la declaracion”. Ley 19.496. Articulo
16. Publicada el 7 de marzo de 1997.

208 | ey 19.496. Articulo 16. Publicada el 7 de marzo de 1997.
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abusivas. En este sentido, con la nulidad se pretende “privar de efectos (eficacia) a un

acto (o negocio juridico) en cuya ejecucién no se han guardado las formas®*®

. Otra parte
de la doctrina establece que “la nulidad, (...) no deja sin efectos al acto: hace que se
produzcan, pero son distintos de aquellos que la intencién volitiva de los autores quiso

que tuvieran lugatr”210

, puesto que “vista en forma objetiva, la nulidad no es ni una
sancion ni una recompensa; es un conjunto de variables jerarquizadas que responde
especificamente a las circunstancias del negocio”*. Por lo mismo, actiia “unas veces
destruyendo el acto y otras, preservando lo que de él pueda conservarse en beneficio de

las par‘[es”212

. Nuestro ordenamiento juridico ha optado por entenderlo como una
sancion legal, tal como lo menciona el doctrinario Luis Parraguez en su Manual de
Negocio Juridico™?, y la jurisprudencia, en el caso Wilson Rolando Calle Rodas y
otros. vs. Rafael Leopoldo Mufioz Pacheco y otros®*. Esto conllevo a que se haya
entendido a la nulidad, como la sancion a través de la privacion de los efectos del acto.
En consecuencia, el acto o contrato produce efectos provisionales, hasta su declaracion
judicial®™.

Ahora bien, la invalidez y propiamente la nulidad es la pena civil teéricamente mas
fuerte para un contrato o clausula, por la omision de los requisitos preestablecidos por la
ley, la que se evidencia en la “omision de los requisitos de fondo y de forma
preestablecidos por la norma para el valor del negocio (...) que tiene como

consecuencia la negacion de sus efectos como si el acto no se hubiera celebrado”?®. Por

lo que, la nulidad se deriva del incumplimiento de los requisitos esenciales prescritos

2Rodrigo Jijon. “La accion de nulidad contra sentencias dictadas en juicio ejecutivo”. IURIS
DICTIO (2002): p. 147.

219 3056 Mérquez. La teoria general de las nulidades. México: Editorial Porrta: 1996. p. 248.Cfr.

Vide: Diaz-Picazo y Guillon citado por Luis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito:
Universidad San Francisco de Quito: 2011. p. 278.

211 José Mérquez. La teoria general de las nulidades. México: Editorial Porrta, 1996. p. 250.
212 s
Ibid.

Vid. José Luis Lacruz y otros. Derecho de obligaciones. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1987.
p.347.

13 |_uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito....” Op. cit. p. 278.

2% Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 5 de febrero de
2002. Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 8. p. 2283.

5 Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 141.

218 | uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
278.



77

por la ley que “son establecidos (...) para impedir que ese acto afecte al interés general
de la sociedad o al interés particular de quienes celebran el acto”?'”. La Corte Nacional
de Justicia al entender a la nulidad como “una sancion de indole civil, [considera que]
como tal debe estar establecida por la ley. No hay sancion sin una ley que lo establezca
expresamente, y sus disposiciones deben ser interpretadas restrictivamente”?*®, En
consecuencia, la nulidad por analogia no podré ser aplicada, lo que justifica que sus
causales estén expresamente establecidas en la ley, tal como lo hace la LODC respecto a
las clausulas abusivas®™.

El principio de la autonomia de la voluntad de las partes justifica la actuacion de los
individuos de acuerdo a sus intereses. No obstante, la misma se encuentra limitada por
el ordenamiento juridico, por lo que, las personas juridicas o naturales podran actuar
libremente dentro de un marco legal aplicable. Es asi que, la nulidad aparece con el
proposito de restituir el “delicado equilibrio establecido entre la necesidad de asegurar
el respeto al bien publico y la preservacion de la mayor autonomia volitiva a los
particulares”®. La nulidad sanciona el dafio ocasionado por quebrantar la ley, a
pretexto de la autonomia de la voluntad, asi lo menciona el Codigo Civil mexicano en
su articulo 8 que sefala “los actos ejecutados en contra del tenor de las leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos”??!. A su vez, el CCE en el articulo 9
menciona que “los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto
designe expresamente otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencion”?%.
La nulidad aparece como el efecto subsidiario a todo acto contrario a la ley,
principalmente cuando no se hubiera destinado un efecto en especifico. Tomese en

cuenta que,

2T Cesar Coronel y Oscar Del Bruto. “Nulidad e Inexistencia de los Actos Juridicos en el Derecho
Ecuatoriano”. IUS HUMANI (2011), p. 189

218 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 5 de febrero de
2002. Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No. 8. p. 2283.

2% Como se analiz6 en el primer capitulo de esta tesina, existe una clausula abierta dentro de las
clausulas abusivas lo que contraria el sentido de la nulidad, puesto que no esta determinado estrictamente
aquellos casos en que opera la nulidad de pleno derecho.

20 José Marquez. La teoria general de las nulidades. México: Editorial Porrda, 1996. p. 252.

22! codigo Civil del Estado de México. Articulo 8. Periédico Oficial del Gobierno del Estado de
Meéxico. 7 de junio del 2002. Decreto No. 70.

222 codigo Civil. Articulo 9. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.



78

al hablar de “actos que prohibe la ley” se refiere, pues, a los actos juridicos que
contravienen leyes prohibitivas y, segin interpretacion de la Corte Nacional de

Justicia, también a los actos juridicos que desobedecen una ley imperativa que ha sido

establecida para proteger intereses de orden ptblico?®.

Como bien sefiala el doctrinario ecuatoriano César Coronel Jones existen tres tipos
de leyes?, imperativas, permisivas y prohibitivas?®®, esta ultima es “aquella [que]
manda a abstenerse de hacer algo”??°. El articulo 43 de la LODC es explicito en prohibir
la introduccion de ciertas clausulas a los contratos, por lo que su incumplimiento se
entenderd como una contravencion a norma prohibitiva que tiene como proposito la
proteccion de los consumidores. Esta proteccion es considerada de orden publico de
acuerdo a articulo 1 de la LODC, que senala “[1]as disposiciones de la presente Ley son
de orden publico de interés social”?*’.

En definitiva, puedo concluir que la nulidad civil se produce o por la omision de
elementos esenciales o por prohibicion expresa de la ley. No obstante, “hasta [que] su

»228 4ste se

declaracion judicial no empéce a la validez provisional del acto juridico
entendera valido. La nulidad de pleno derecho cambia lo mencionado puesto que actla
sin la necesidad de una declaracién judicial, a pesar de que a continuacion analizaré de
qué tipo de nulidad se trata, si es aplicable a las clausulas abusivas y por lo mismo, si
esta institucion forma parte de la categoria de nulidad de la teoria de la ineficacia tiene

caracteristicas similares.

228 Cesar Coronel y Oscar Del Bruto. “Nulidad e Inexistencia de los Actos Juridicos en el Derecho
Ecuatoriano”. IUS HUMANI (2011), p. 93

224 Bl doctrinario Cesar Coronel Jones al respecto menciona que “las leyes pueden ser permisivas,
imperativas y prohibitivas. Leyes permisivas son aquellas que autorizan a una persona a hacer o a no
hacer algo, y, al mismo tiempo, imponen la obligacién al resto de personas de no impedir que la persona
beneficiada con la autorizacion haga o deja de hacer lo que se le permite. Asi, por ejemplo, es una ley
permisiva la disposicion del coédigo civil que autoriza al mandante a revocar el mandato y dar por
terminado el contrato unilateralmente (articulo 2069). Leyes imperativas son las que mandan a una
persona a hacer algo, las que le imponen una obligacion de hacer. Tal es el caso de las leyes tributarias
que obligan al pago de impuestos. Finalmente, leyes prohibitivas son aquellas [que] mandan a abstenerse
de hacer algo. Ejemplo de una ley prohibitiva es el articulo del codigo civil que prohibe que en el mutuo
se establezca la estipulacion de intereses de intereses (articulo 2113)”. Cesar Coronel y Oscar Del Bruto.
“Nulidad e Inexistencia de los Actos Juridicos en el Derecho Ecuatoriano”. IUS HUMANI (2011), p. 93

22 | bid.
226 |d. p. 94

227 |_ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento 116 de 10 de
julio de 2000.

228 Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000.
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2.3.1 Lanulidad de pleno derecho civil

En la teoria de la ineficacia y la nulidad de los actos juridicos, “la nulidad de pleno

derecho, o nulidad del derecho civil”?®®

es una instituciéon instaurada en algunas
legislaciones, con excepcion del Ecuador. Con el proposito de no confundir al lector al
referirme a esta nulidad, se la denominara en adelante como nulidad de pleno derecho
civil. Este efecto tiene mayor logica puesto que su ambito de aplicacion si son los
contratos o actos privados. No obstante, “en un sistema como el nuestro que no ha dado
cabida a la nulidad de pleno derecho”®*®

opcién al articulo 43 de la LODC?,

resulta confuso interpretarla como primera

Este tipo de nulidad se produce ipso iure?®?, esto quiere decir que no requiere de
declaracion judicial. Esta es su principal caracteristica, y el motivo por el cual se debe a
su nombre de “pleno derecho”, puesto que la nulidad opera por ley y de manera
inmediata. La nulidad de pleno derecho civil se asemeja a la nulidad administrativa®®,
no obstante tienen una diferencia sustancial, puesto que la segunda a pesar de que actla
ipso iure, en algunos casos requiere de declaracion judicial®**; por el contrario, la
nulidad de pleno derecho civil reconoce la nulidad desde el primer momento de vida
juridica del acto, por lo que no surte efectos jamas. Por tal motivo, la nulidad no habia
sido introducida en nuestro aparataje normativo, ya que el articulo 1697 del CCE limita

22% |_uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
279.

2014, p. 282.

21 | o mismo lo ratifica la firma de abogados BACLAWBAC LAW, quienes en un analisis a la Ley
organica de Regulacion y Poder de Mercado mencionan que “la ley dispone la nulidad de pleno derecho
en los acuerdos, préacticas, decisiones y recomendaciones, que estan prohibidas por el articulo once. La
nulidad de pleno derecho no existe en la legislacion del Ecuador, es necesario entonces que la nulidad sea
declarada por un juez competente y asi precautelar la seguridad juridica de los actos”. Barrera Andrade
Cevallos & Abogados BAC LAW. Breves Observaciones al Proyecto de Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado. http://www.baclaw.ec/pdfnoticias/brevesobservaciones.pdf. (acceso:
25/12/2014)

82 \/id. José Luis Gomé Salcedo. Instituciones de Derecho Civil Comun y Foral. BOSCH, 2010. p.
1298.

233 | a nulidad de los actos administrativos establecida en el ERJAFE.
234

La doctrina asi mismo considera: “Pues bien, esta doctrina ha tenido su reflejo en la nueva Ley
Jurisdiccional (...) que en su articulo 43 indica que cuando la propia Administracion autora de algiin acto
pretenda demandar su anulacion ante la jurisdiccion Contencioso-Administrativa deberd, previamente,
declararlo lesivo para el interés publico. Es decir, se suprime completamente la exigencia de que sea
lesivo a los intereses economicos y ya sOlo se exige la lesividad al interés publico”. Rafael Calvo.
“Revision administrativa. Anulabilidad. Lesividad”. Anuario Fiscal (2003).


http://www.baclaw.ec/pdfnoticias/brevesobservaciones.pdf
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la nulidad al establecer que “puede ser absoluta o relativa™®*®. Ahora bien, al regular a la
nulidad absoluta en el articulo 1699 del CCE ordena que “la nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por un juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece de manifiesto
en el acto”. Y en relacion a la nulidad relativa, en el articulo 1700 del CCE, prescribe
que “la nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a pedimento de parte”,
en este sentido, sera declarada por un juez siempre que una de las partes lo solicite.
Todo esto me lleva a concluir, que tanto la nulidad absoluta como la relativa requieren
de declaracion judicial, y por lo mismo, el sistema ecuatoriano era de anulabilidad. Al

igual que en la legislacion colombiana,

en este ordenamiento las nulidades no operan de pleno derecho porque ese
sistema esta edificado sobre el principio que ensefia que la invalidez se materializa en
virtud de una decision judicial y que, por consiguiente, mientras ésta pronuncia, el

acto produce todos los efectos que le son propios y solo existe el vicio que constituye

su causa®®,

En la historia del derecho civil, la nulidad de pleno derecho aparecié en la antigua
Roma, y luego formo parte del derecho consuetudinario francés, “donde la nulidad pasé
a sancionar las reglas establecidas por las ordenanzas y costumbres locales, mientras
que la rescision (o anulabilidad) se reservé para los contrato validos para el derecho

francés” >’

. Esto provocd que el Codigo Napolednico adoptard la distincion entre
nulidad y anulabilidad. Sin embargo, previo a la publicacion de la LODC, no sucedia lo
mismo con nuestro ordenamiento juridico, en el que “no exist[ia] norma expresa que
proponga esta dualidad, de suerte tal que, bien o mal, no ha[bia] fundamento alguno
para instalarle entre nosotros”?*¢. De igual forma, la Suprema Corte mexicana otorga

luces respecto a esta afirmacion, en un fallo que

%5 «Articulo 1697.- (...) La nulidad puede ser absoluta o relativa”. Cddigo Civil. Articulo 1697.
Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

Articulo 1699.- La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, ain sin peticién de parte,
cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello,
excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba; puede asimismo pedirse por el ministerio publico, en interés de la moral o de la ley; y no
puede sanearse por la ratificacion de las partes, ni por un lapso que no pase de quince afios. Codigo Civil.
Avrticulo 1699. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

%8 Fernando Alarcén Rojas. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2011. p.247.

27 uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
280.

28 |d. p. 281.
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no reconoce la existencia de nulidad de pleno derecho, sino que éstas deben ser
declaradas por la autoridad judicial y previo el procedimiento correspondiente."(6)
"NULIDAD DE PLENO DERECHO E INEXISTENCIA.-En nuestro sistema de
derecho positivo, no existen nulidades de pleno derecho, y aun cuando un acto juridico
pudiera considerarse como inexistente, se requiere oir y vencer en juicio a los
causantes para que el acto juridico inexistente les pare perjuicio a los
causahabientes."(7) "NULIDAD.-Nuestra legislacion no tiene disposicion alguna que
reconozca la existencia de nulidades de pleno derecho, sino que aquéllas deben ser
declaradas por la autoridad judicial, en todos los casos, y previo el procedimiento
formal correspondiente.”(8) De ahi se concluye que tratdndose de controversias sobre
acciones de nulidad, indiscutiblemente, deben decidirse por una autoridad judicial,
toda vez que el texto que regula lo atinente a la nulidad, contiene un mandato en ese
sentido al establecer de forma taxativa que: "cuando se pronuncie por el Juez la
nulidad”. Esto deja claro que es la autoridad judicial quien debe pronunciarse sobre la
cuestiones de nulidad®®

La justificacion de esta nulidad de pleno derecho al ordenamiento juridico
ecuatoriano, por lo que ahora cabria hacer la distincion entre nulidad y anulabilidad.
Este tipo de nulidad tiene un buen propdsito de es la proteccién al consumidor, ya que la

ausencia de efectos parece ser la

la finalidad perseguida por el legislador puesto que da una proteccién inmediata al
consumidor de los abusos que pueda cometer el proveedor que le impone los términos
del contrato; y segundo, que el consumidor, pese a la infracciéon de la ley, no vea
alterada la satisfaccién de su interés, ya producida con el cumplimiento del contrato de
consumo. (:..)Esta sancién no requiere de declaracion judicial, por tanto bastara
solicitar que se declare que esa clausula sea considerada como no incorporada a
contrato, es decir, que se prescinda de ella, en tanto es ineficaz por el solo ministerio
de la ley*

Esto se debe a que “las clausulas abusivas, contraria[n] el orden juridico, [y] se
hallan viciadas desde la misma formacion del contrato, resultando inidoneas para
producir sus efectos propios™®*'. En este sentido, la utilidad de la nulidad de pleno
derecho se justifica en los actos contrarios al ordenamiento juridico, puesto que Si
fuesen anulables su accion prescribiria, lo cual resulta inadmisible en actos de interés

general®*. Parraguez considera que es inadmisible que no pueda perseguirse su nulidad,

% gyprema Corte de Justicia. Primera Sala. (México). Causa N° 1a. /J. 68/2010. Sentencia de 1 de
Diciembre de 2010. <http://vlex.com/vid/ejecutoria-primera-sala-contradiccion-249207014>. (acceso: 14-
02-2015)

#0 Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccién del consumidor
frentet a las  clausulas  abusivas  en los contratos por  adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014).p. 34

1 Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios. Buenos Aires: La Rocca,
2001.

42 |_uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
278.
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por haber transcurrido el plazo legal de prescripcion, pues “un acto contrario al interés
general, a las buenas costumbre, no puede purificarse por la accion del tiempo; un

, o , . 243
escandalo no finaliza ni se atentia por razon de que se prolongue™”™.

2.3.1.1 Legislacion comparada

La nulidad de pleno derecho no otorga en principio un efecto provisional como lo
hace la nulidad, sino por el contrario, se considera que dicho acto jamas tuvo validez, a
pesar de que naci6 a la vida juridica. Tal como lo menciona el doctrinario Pedro
Lamprea la nulidad de pleno derecho o bien simplemente nulidad, se produce de pleno
derecho, ipso jure, desde el momento mismo de celebracidn del acto, el cual no tiene
valor en caso alguno, aunque nadie solicite la declaracién de nulidad”®**. Entonces, el
acto existe, pero no produce efectos desde el momento de la celebracion del acto.

Aparentemente el sistema ecuatoriano se baso en la legislacion de otros paises, que
otorgan el mismo efecto, sin tomar en cuenta que esta institucién no era reconocida en
el Ecuador. En consecuencia, el método de comparacion entre legislaciones consiste en
analizar las similitudes existentes en cada ordenamiento juridico y el tratamiento de
ineficacia otorgado por la ley. Por ejemplo en la legislacion espafiola®®, el TRLGDCU
en el articulo 83 establece que “las clausulas abusivas serén nulas de pleno derecho y se

99246

tendran por no puestas”™ ", al igual que el articulo 8 de la Ley sobre Condiciones

Generales de la Contratacion®’

que prescribe “seran nulas de pleno derecho las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta

Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca

3 |_uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
282.

4 Claro Solar es citado por: Pedro Lamprea. Anulacion de los actos de la administracion publica.
Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2004, p. 90.

5 \/id. Directiva 93-13-CEE. Articulo 6.1. Diario Oficial de las Comunidades europeas. 5 de abril
de 1993. “no vincularan al consumidor... las clausulas abusivas que figuren en un contrato” y este seguira
“siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, Si este puede subsistir sin las clausulas
abusivas”.

#8v/id. Texto refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias. Articulo 83. Real decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre de 2007. Ley 3/2014
de 27 de marzo modificatoria.

Vid. Carlos Guerrero. “;Pueden ser clausulas abusivas los pactos de vencimiento anticipado?”.
Diario Juridico. <http://www.diariojuridicodiariojuridico.com/pueden-ser-clausulas-abusivas-los-pactos-
de-vencimiento-anticipado/>. (acceso: 15/07/2014).

#7 Texto refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias. Articulo 83. Real decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre de 2007. Ley 3/2014
de 27 de marzo modificatoria.
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un efecto distinto para el caso de contravencion”. Por otra parte, el Estatuto Colombiano
del Consumidor en el articulo 43 menciona que las clausulas abusivas “son ineficaces
de pleno derecho®*®. Asi mismo, la Ley de Proteccion de los Derechos de las Personas
Consumidoras y Usuarias de Nicaragua en su articulo 75 sefiala que ‘“cualquier
estipulacion contractual que contravenga las presentes disposiciones serd nula de pleno

derecho”, lo que concuerda con el articulo 37 que indica

en los contratos por adhesion son ineficaces de pleno derecho, entre otras, las
clausulas contractuales que se consideren abusivas, de conformidad a lo que establece

la presente ley y no produciran ningln efecto legal aquellas clausulas en las que se

establezca alguna de las siguientes circunstancias®’.

De igual forma, los siguientes cuerpos normativos otorgan un efecto similar, al
hablar de la no produccién de efectos que se menciona en la LODC. Tal es el caso de la
Ley 26.994 o Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, que establece en su
articulo 998 que las clausulas abusivas en los contratos “se deben tener por no
escritas”®!. Ademas en el articulo 1122, sefiala que “el control judicial de las clausulas
abusivas se rige, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley especial, por las siguientes
reglas: las clausulas abusivas se tienen por no convenidas™?*%. Al hablar de ley especial,
se refiere a la Ley 24.240 o Defensa del Consumidor, que en el articulo 37 determina
que “sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas™®® las
clausulas que se enumeran. La Ley chilena 19.496 menciona en su articulo 16 que “no

254 abusivas.

produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas
Finalmente, la Ley peruana N° 29.571 o Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor en el articulo 49.1 determina que: “en los contratos por adhesion y en las

clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se consideran

28 Estatuto del Consumidor. Articulo 43. Ley 1480 de 2011. (Colombia)

9 ey de Proteccion de los Derechos de las Personas Consumidoras y Usuarias. Articulo 75. Ley
No. 842. La Gaceta Diario Oficial de 11 de julio de 2013. (Nicaragua).

2% | ey de Proteccion de los Derechos de las Personas Consumidoras y Usuarias. Articulo 37. Ley
No. 842. La Gaceta Diario Oficial de 11 de julio de 2013. (Nicaragua).

»1 | ey 26.994 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién argentina. Articulo 998. Boletin oficial de
la Republica Argentina del 10 de octubre de 2014. (Argentina).

%2 |_ey 26.994 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. Articulo 1122. Boletin oficial
de la Republica Argentina del 10 de octubre de 2014. (Argentina).

%3 | ey 24.240 de Defensa del Consumidor. Articulo 37. Boletin oficial de la Republica Argentina
del 15 de Octubre de 1993. (Argentina).

%4 ey 19.496. Articulo 16. Publicada el 7 de marzo de 1997. (México)
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clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles”?**. En conclusion, se puede determinar que
la legislacion extranjera comparte en comun el deseo de que las clausulas abusivas no
produzcan efecto alguno. Las legislaciones mencionadas son apenas un ejemplo de
ordenamientos juridicos que tienen como efecto a la nulidad de pleno derecho. Sin
embargo, es importante notar que cada uno de estos tiene sistemas de ineficacia
distintos, lo que en efecto, no considero el legislador al introducir a la nulidad de pleno
derecho en el Ecuador.

La no produccion de efectos tiene dos causas posibles: la nulidad de pleno derecho
o la inexistencia. Sin embargo, el legislador al mencionar que “seran nulas de pleno
derecho y no produciran efecto alguno” determina a este Gltimo como consecuencia de

la nulidad de pleno derecho.

2.3.1.2 Caracteristicas de la nulidad de pleno derecho

En este punto ya se ha podido dilucidar algunas caracteristicas de la nulidad de
pleno derecho, no obstante, a continuacion se resumen perfectamente:

a) No precisa declaracion judicial, ni un previa impugnacién del negocio, ya que
opera ipso iure, o de pleno derecho. b) Cuando, de hecho, haya surgido cierta apariencia
negocial, podra ser (til, y aun practicamente necesario, ante la resistencia de quien
sostenga la validez, solicitar la intervencion judicial. Estard legitimado para ello
cualquier interesado, haya sido o0 no parte en el contrato y aun el causante de la nulidad.
Incluso podra apreciarse de oficio por los Tribunales. La sentencia serd meramente
declarativa. ¢) El contrato nulo no produce efecto alguno: quod nullum est, nullum
producit effectum. Por ello mismo, los desplazamientos patrimoniales, eventualmente
realizados de acuerdo con el contrato nulo deben deshacer, volviendo las cosas a la
situacion que tendrian si el contrato nunca se hubiera celebrado. d) La nulidad es
definitiva. El paso del tiempo no la sana (quod ab initio vitiosum est, non potest tractu
temporis convalescere); es decir, la accion para hacerla valer puede ejercitarse en
cualquier tiempo, sin que prescriba ni caduque. De otra parte, tampoco es posible la

confirmacion, ni forma alguna de convalidacion o subsanacion®®.

De igual forma lo resume el doctrinario Fernando Alarcon, que la define como una
sancion ipso iure, que se produce por una valoracion negativa “por la violacion del

orden publico, las normas imperativas o las buenas costumbres”®’, la misma que tiene

> codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Articulo 49.1. Diario Oficial EI Peruano de 2
de septiembre de 2010. (Per()

26 José Luis Lacruz y otros. Derecho de obligaciones. Barcelona: José Marfa Bosch Editor, 1987.
p.353.

Vid. José Luis Lacruz. Nociones de Derecho Civil Patrimonial e Introducciéon al Derecho.
Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1992. pp. 365-366.

%7 Fernando Alarcon Rojas. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2011. p.252.
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como causa, aquellas expresamente consagradas en la ley, que pueden ser constatadas
“judicialmente de oficio 0 a peticion de interesado, incluyendo la parte que sabia o
debia conocer el vicio™®®. Esta nulidad, tiene ademés “la vocacion de anular todo el
acto dispositivo a menos que se den los presupuestos de la nulidad parcial”zsg. En este
caso, “el acto puede tener apariencia de validez y de poder producir sus efectos™?. Por
lo que “si bien existe ipso iure, debe ser verificada por el juez, porque en algunos casos
el acto goza de apariencia de validez”®®'. Como efecto frente a las partes, en esta
nulidad “hay lugar a las restituciones mutuas a menos que el vicio tenga su origen en un
objeto o en una causa ilicita de la que se tenga conocimiento”?%,

Por otra parte, Alarcon contradice Lamprea, al mencionar que “la nulidad de pleno

29263

derecho, en algunos casos y de manera excepcional, puede ser convalidada y que en

“algunos sistemas como el francés, la nulidad de pleno derecho siempre debe ser
verificada judicialmente cuando haya apariencia de negocio, que deba ser destruida?®*,
En mi opinion, la nulidad de pleno derecho no puede ser convalidada, puesto que al
producirse por violacion al orden publico y las buenas costumbres, no debe ser
subsanada ya que incentiva la produccién de actos que quebrantan la ley, por la
posibilidad de ser convalidados.

En conclusion, la nulidad de pleno derecho se caracteriza porque busca proteger un
interés de orden publico, es imprescriptible, insubsanable y no necesita la declaratoria
de un juez. En un primer momento se podria considerar que, en razon de que las
nulidades, tanto absoluta como relativa, requieren a su vez declaracion judicial, es
inaplicable la nulidad de pleno derecho en el Ecuador, y por lo mismo se deberia
interpretar como nulidad absoluta. No obstante, la LODC al ser una norma orgéanica es
jerarquicamente superior al CCE, que es una norma ordinaria. Esto lo menciona el

articulo 425 de la Constitucion que sefiala

258 |bid.
*%1d., p. 253.
260 1bid.
21 |bid.
22 |bid.
%3 1d., p. 254.

%4 Fernando Alarcon Rojas. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2011. p.254.
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El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucién;
los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte

Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores

publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior®®.

En consecuencia, la LODC reformd el sistema de anulabilidad en el Ecuador, e
introdujo la categoria de ineficacia, nulidad. Como se podré analizar posteriormente, la
nulidad de pleno derecho reune caracteristicas similares a la inexistencia, la nulidad
absoluta y la nulidad de pleno derecho, lo que ha ocasionado confusién en el mundo
juridico, respecto a sus diferencias. En esta tesina trataré de exponer las diferencias de la

forma mas clara posible.

2.4 Lanulidad de pleno derecho no es inexistencia

La nulidad de pleno derecho ha sido usada equitativamente como sinénimo de
inexistencia. Sin embargo, estas instituciones son distintas, puesto que forman parte de
categorias de ineficacia diferentes. Esta confusion®®, ha ocasionado que exista mucha
doctrina y jurisprudencia desacertada. Por lo mismo, a continuacién pasaré a definir que

es la inexistencia, y que la hace disimil de la nulidad de pleno derecho.

El mexicano José Marquez sefiala que

en la inexistencia nada se ha producido y solo acudimos al auxilio de un
razonamiento de caracter bastante logico y evidente para constatar, simplemente la
ausencia de algo juridico, que no llego a ser sino un mero hecho, una expectativa de

acto con relevancia juridica®’.

De igual forma, el jurista Fernando Alarcén menciona que

la inexistencia se configura por la sola presencia del hecho que la determina, no es
corregible, ni saneable, no es prescriptible y cualquiera que tenga interés en ella puede

%5 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Registro oficial449 de 20 de octubre de
2008.

%8 Un claro ejemplo de la confusion que existe al respecto, lo mencion la Corte Nacional de Justicia,
ya que en uno de sus fallos dicta: “la ausencia o incumplimiento de uno de [sus requisitos esenciales], de
conformidad con las teorias de la nulidad, resultaria en una nulidad absoluta radical o de pleno derecho
del acto, lo que provocaria la inexistencia del mundo juridico del mismo”. En esta cita se observa como
los jueces ecuatorianos utilizan los términos como sindénimo, a pesar que son diferentes. Corte Nacional
de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Resolucion No. 443-2013 de 21 de junio de 2003.

%7 José Marquez. La teoria general de las nulidades. México: Editorial Porrda, 1996. p. 247.
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actuar como si el acto no existiera pero puede atestarla mediante comunicacién

dirigida a quien se le opone o pedirle al juez que la constate®®.

A pesar que la nulidad de pleno derecho civil forma parte de la categoria “nulidad”,
tiene por el contrario un efecto similar a la inexistencia, puesto que ambas, ocasionan
que el acto o contrato no surta efecto alguno. Sin embargo, su falta de efectos es
consecuencia de dos razones distintas. Los partidarios de la inexistencia en nuestro
derecho civil consideran que en varios articulos del CCE, se reconoce a la inexistencia,
a pesar de que no se menciona literalmente. El doctrinario ecuatoriano Cesar Coronel

resume los argumentos al mencionar que

en otras disposiciones, el Codigo se refiere a los elementos esenciales comunes a
todos los actos juridicos y sefiala, de manera general, que si falta la formalidad en el
acto solemne éste no surte ningin efecto y que para que haya un acto juridico éste
debe tener un objeto. Ademas, al regular contratos especificos, el Codigo Civil declara
gue esos contratos no existen en caso de que no cumplan con sus requisitos
esenciales®™.

Por ejemplo, el articulo 1460 del CCE sefiala que, “se distinguen en cada contrato
las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente
accidentales. Son de la esencia de un contrato, aquellas cosas sin las cuales, o no surte

efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente™?"°.

Bajo este precepto se
consideran requisitos esenciales la voluntad, la capacidad, el objeto y la causa, descritos
en el articulo 1461 del CCE que se mencioné anteriormente y son: voluntad libre de
vicios, capacidad, objeto licito y causa licita; entonces, la falta de alguno de estos
requisitos deviene en la ausencia de efectos del acto y por lo mismo inexistencia.
Consecuentemente, cuando hablamos de elementos esenciales nos referimos. Cuando
hablo de elementos esenciales me refiero a aquellos sin los cuales el acto o contrato no
se perfecciona y por lo mismo no nace a la vida juridica. Consiguientemente, la falta de
alguno de estos requisitos deviene en la ausencia de efectos al no perfeccionarse el acto,

resultando inexistente. Ante esto Bonnecase menciona que

el acto juridico constituye un verdadero organismo rigurosamente sometido por su
existencia, a la necesidad de la presencia de ciertos elementos de vida; sin esos
elementos el acto juridico constituye Gnicamente, a imagen de las personas fisicas, una

%8 Fernando Alarcén Rojas. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2011. p.241.

%9 Cesar Coronel y Oscar Del Bruto. “Nulidad e Inexistencia de los Actos Juridicos en el Derecho
Ecuatoriano”. IUS HUMANI (2011), p. 184.

2% codigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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especie de ser no viable que se reduce a una pura materialidad situada fuera del
dominio del Derecho.?

Por otra parte, los partidarios argumentan que en el articulo 1459 del CCE, al establecer

que

[e]l contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa
a que se refiere; es solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte ningln efecto civil; y es
consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento®”

significa que el contrato no tendra existencia juridica, al no perfeccionarse con la
tradicion, formalidad o consentimiento. Los partidarios se fundamentan en que el
legislador es claro al mencionar “no surtira efecto alguno” ain cuando no se haga
mencion a la palabra “inexistencia”. Lo mismo ocurri6 con el “Cédigo de Comercio de
Colombia, [en el que se fundamentd] desde su expedicién, unas hipdtesis de
inexistencia que de manera contradictoria se anuncia con la expresion “no produce
efecto alguno”, cuando segin la misma ley esta locucion es la que se ha reservado para
referirse a la ineficacia de pleno derecho™’®, A pesar de ello, el articulo 1459 del CCE
no resulta una mera coincidencia o un error del legislador. Por el contrario, al hablar de

contrato solemne, el articulo 1718 del CCE prescribe que

la falta de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y
contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se miraran como no ejecutados o

celebrados, aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento publico dentro de

cierto plazo bajo una clausula penal, esta clausula no tendra efecto alguno .

En este articulo el legislador es aun mas explicito en mencionar que se tendra al
contrato como no celebrado, y por lo mismo como inexistente ante la falta de

solemnidades. Al respecto, el doctrinario Ospina Fernandez manifiesta

Que en el caso de una escritura de bien inmueble que no ha sido otorgada por
escritura puablica “es un caso de inexistencia del acto juridico por falta absoluta de la

2™ Julien Bonnecase. Elementos de derecho civil. Tomo | (Traduccion de José M. Cajica). Ed.
Cajica, Puebla, 1945. citado por: Luis Parraguez Ruiz. El negocio juridico simulado. Tesis de Doctorado.
Universidad de Salamanca: Salamanca. 2011.p.104

272 codigo Civil. Articulo 1459. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

" Fernando Alarcén Rojas. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2011. p.244.

274 codigo Civil. Articulo 1718. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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forma solemne, del que hay que concluir que [...] un acto inexistente no puede

producir obligaciones civiles ni naturales®”.

Asimismo, otro fundamento de esta teoria se relaciona con la compraventa, ya que el
CCE en el articulo 1740%"® y 1748%"", prescribe que se reputara perfecta la venta, ante el
acuerdo de voluntades respecto a la cosa y el precio, en consecuencia a falta de este, no

existe compraventa.

La inexistencia es una institucion reconocida en otros ordenamientos juridicos, por

ejemplo, la legislacion espafiola en el articulo 1254°"® del Cédigo Civil determina que

2% Guillermo Ospina Fernandez. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis: Bogota,
2001. citado por Hugo Aguiar. Tratado sobre la teoria del enriquecimiento injustificado o sin causa en el
derecho civil de las obligaciones. www.eumed.net/libros/2010c¢/748/. (acceso: 10/02/2015)

2% Articulo 1740.- La venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el
precio, salvo las excepciones siguientes: La venta de bienes raices, servidumbres y la de una sucesion
hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura publica, o conste, en
los casos de subasta, del auto de adjudicacién debidamente protocolizado e inscrito. Los frutos y flores
pendientes, los arboles cuya madera se vende, los materiales de un edificio, y los que naturalmente
adhieren al suelo, como piedras y sustancias minerales de toda clase, no estan sujetos a la excepcion del
inciso segundo. Cédigo Civil. Articulo 1740. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de
2012.

2 Articulo 1748.- Podré, asimismo, dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no lo
determinare, podré hacerlo por él cualquiera otra persona en que se convinieren los contratantes. En caso
de no convenirse, no habra venta. No podra dejarse el precio al arbitrio de uno de los contratantes. Codigo
Civil. Articulo 1748. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

278 . . - . .
“En el libro se menciona que la expresion “el contrato existe” se refiere a: Aunque el articulo

1.254 literalmente se esta refiriendo al momento a partir del cual existe un contrato, y se relaciona, por
tanto, con los articulos 1.258 y 1.262, en cuanto ambos se ocupan de la perfeccién de los contratosl, en
realidad parece que la funcion que, en el plan del Codigo civil, este precepto pretende desempefiar es la
de proporcionar el que podriamos Ilamar concepto legal de contrato. Ello es, al menos, lo que puede
deducirse de sus antecedentes histéricos, pues la mayor parte de los cddigos latinos anteriores a nuestro
Cddigo civil, asi como nuestro Proyecto de 1851, abrian la seccion dedicada a los contratos en general
con un precepto destinado a distinguir el contrato de otros convenios que no merecian tal calificacién2:
bien por merecer otra distinta, bien por carecer en absoluto de valor juridico. Y el contenido de nuestro
articulo 1.254 es casi idéntico al de sus antecesores. En especial resulta muy parecido al de los articulos
973 del Proyecto de 1851 y 1.101 del Cdadigo francés, con la variedad de que en éstos se adopta una
formulacién definitoria, utilizandose la expresion -el contrato es.- en lugar de la expresion utilizada por
nuestro Codigo civil : -el contrato existe desde que..-. Si bien esta expresion puede interpretarse en el
sentido de -hay contrato desde que...- 0 -hay contrato cuando.-, que es casi lo mismo que decir -el
contrato es.-, formulacion esta Ultima que, de haber sido la utilizada por nuestro Coédigo, nos remitiria a la
que parece ser auténtica funcién del articulo 1.254: proporcionar un concepto de contrato; es decir,
delimitar el &mbito de aplicacion del resto de las normas generales sobre contratos contenidos en este
Titulo Il del Libro IV. Otra forma de entender el precepto nos llevaria, necesariamente, a la siguiente
doble conclusién: Nuestro Cédigo civil, a diferencia de sus antecesores, no recoge explicitamente ningun
concepto de contrato, sino que, en cierto modo, lo da por sobreentendido. - El articulo 1.254 resulta un
precepto indtil por cuanto se esta refiriendo a una cuestion (el momento de perfeccion de los contratos)
gue es resuelta con mayor precision y detalle por otros preceptos del propio Codigo civil (arts. 1.258 y
1.262). Joaquin Ataz. “Articulo 1254”. Comentarios al codigo civil y compilaciones forales. Manuel
Albaladejo y Silvia Diez Alabart (ed). Espafia: EDERSA, 2011. http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/articulo-1-254-262371? ga=1.201325613.2034029468.1423045234 (acceso:
12/12/2015).



http://www.eumed.net/libros/2010c/748/
http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/articulo-1-254-262371?_ga=1.201325613.2034029468.1423045234
http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/articulo-1-254-262371?_ga=1.201325613.2034029468.1423045234

90

“el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de
otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio”®’®. De la misma manera, el
articulo 1261 sefiala que “[n]Jo hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes: 1° Consentimiento de los contratantes. 2° Objeto cierto que sea materia del
contrato. 3° Causa de la obligacion que se establezca™®®. La legislacién comparada es
otro de los argumentos discutidos por los partidarios de la teoria de inexistencia en la
legislacion espafiola, al realizar una interpretacion en contexto, se entiende que el
capitulo que lo contiene lleva el nombre de “los requisitos esenciales para la validez de
los contratos”. Es sin embargo, una buena referencia para denotar la gran confusion que
se ha creado alrededor de la no produccion de efectos respecto la misma que se

analizard mas adelante.

De igual forma, la jurisprudencia ecuatoriana se pronuncia respecto a la falta de los

requisitos, y sefiala:

un acto es inexistente cuando no rene las condiciones sin las cuales no es
concebido, de suerte que el acto tiene solo una existencia aparente, en realidad nada se
ha hecho, puesto que lo que se ha hecho no existe a los ojos de la ley, es la nada. Y la
nada no puede producir efecto alguno®-.

A pesar de todo, la jurisprudencia tnicamente define a esta institucion en el derecho
privado, mas no la incluye en el ordenamiento juridico. En este punto es importante
reconocer que, los argumentos de los jueces son variados, en algunos fallos se ha
dictado a favor de esta institucion y en otros, en contra. Consecuentemente, no existe un

sustento jurisprudencial constante y definitivo.

Finalmente, otro argumento a favor de la inexistencia es precisamente la falta de

regulacion. Puesto que si

[c]reemos que si el acto inexistente es por definicion el que no nace a la vida
juridica, es natural que no tenga una regulacion legal. No parece sensato esperar que

2% Codigo civil. Articulo 1254. Gaceta de Madrid#18891. (Espafia)
280 Codigo civil. Articulo 1261. Gaceta de Madrid#18891. (Espafia).

Es importante recalcar que a pesar de que estos articulos han servido de fundamento por parte de la
doctrina para sustentar la inexistencia en la legislacion espafiola, si se realiza una interpretacién en
contexto, se entiende que el capitulo que lo contiene lleva el nombre de “los requisitos esenciales para la
validez de los contratos”. Es sin embargo, una buena referencia para denotar la gran confusion que se ha
creado alrededor de la no produccion de efectos respecto la misma que se analizara mas adelante.

%1 Corte Nacional de Justicia. Segunda sala de lo Civil y Mercantil. Expediente 283. Sentencia de 7
de octubre de 1998. Registro Oficial 130 de 17 de Febrero de 1999.
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se regule lo que no existe. La falta de regulacion legislativa se explica si se considera
gue la inexistencia no es propiamente una sancién —como veremos que si lo es la
nulidad—, sino, mas sencillamente, una consecuencia juridica de no cumplir con
requisitos legales minimos. Por eso, que no haya una regulacion sistematica de la
inexistencia en la ley no obsta para reconocer la inexistencia en nuestro derecho’?®,

Ahora bien, en relacion a las caracteristicas de la inexistencia, la ausencia de efectos
del acto, es apenas una de ellas. El doctrinario Pedro Lamprea las enumera més

detalladamente al sefialar:

1. El acto est4 llamado a producir efecto juridico; el inexistente no (...), 2. El acto
inexistente no goza de presuncion de legalidad, al no constituir decision ejecutoria;
(...) 4. El juez de oficio declara la ineficacia del acto inexistente, como ante prueba de
hecho negativo; 5. La decision para declarar la inexistencia no prescribe jamas,
susceptible de hacer en cualquier tiempo; 6. La administracion puede revocar
directamente el acto de inexistencia indudable en cualquier tiempo, sin indagar acerca
de las circunstancias del hecho; 7. El vicio de que adolece el acto inexistente no se

sanea jamas®®.

Asimismo la doctrina ecuatoriana considera los partidarios de esta teoria,
consideran que “tres [son las] reglas basicas para la inexistencia: a) la inexistencia se
produce de pleno derecho; b) el acto inexistente no puede sanearse; y, c) cualquier

. . . 284
persona puede alegar la inexistencia de un acto”?®*,

2.4.1 Critica a la inexistencia

La inexistencia es una consecuencia juridica extrema, precisamente porque provoca
que los actos o contratos sean nada. La inexistencia no esta regulada por la ley en el
Ecuador, y solamente parte de la doctrina busca reconocerla, mientras que la
jurisprudencia tiene criterios divididos. El doctrinario Hugo Aguiar menciona que

[d]entro de la jurisprudencia ecuatoriana, la corriente con mayor fuerza en cuanto
tiene que ver con la postura frente a la situacion juridica que debe otorgarse a la
promesa de compraventa de bien raiz otorgada por instrumento privado, es que ésta se
constituye en un acto nulo, de nulidad absoluta, y no lo consideran como inexistente,
ya que reconocen que nuestra legislacion no contempla la figura de la inexistencia
juridica, por lo tanto han decidido aplicar la teoria de la nulidad absoluta a esta clase
de negocios®™.

%24 p. 186

%8 pedro Lamprea. Anulacion de los actos de la administracién publica. Bogotéa: Ediciones Doctrina
y Ley Ltda., 2004, p. 90.

%4 Cesar Coronel y Oscar Del Bruto. “Nulidad e Inexistencia de los Actos Juridicos en el Derecho
Ecuatoriano”. IUS HUMANI (2011), p. 181.

%5 Hugo Aguiar. Tratado sobre la teoria del enriquecimiento injustificado o sin causa en el derecho
civil de las obligaciones. www.eumed.net/libros/2010c/748/. (acceso: 10/02/2015)



http://www.eumed.net/libros/2010c/748/

92

En este punto vale insistir en el articulo 1699 del CCE que ordena “la nulidad absoluta
puede y debe ser declarada por el juez, ain sin peticion de parte, cuando aparece de

manifiesto en el acto o contrato (...)%*"

. En consecuencia, la inexistencia es un régimen
no aceptado en nuestro ordenamiento juridico puesto que en todos los casos que se
pretenda dejar sin efecto un acto o reconocerlo como tal, sera necesaria la declaracion

de un Juez.

Ademas, los argumentos en fundamento de la inexistencia por los articulos del
CCE, se desvanecen cuando el mismo cuerpo normativo establece en su articulo
1697°%" que “es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado
de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa”. En este sentido, el sistema
ecuatoriano era de anulabilidad, puesto que tanto la nulidad absoluta como la relativa
debian ser declaradas judicialmente. Asi mismo establece que seran “nulos” y no
inexistentes los actos o contratos a los que les falte alguno de los requisitos que la ley
establece. Mientras que, respecto a la inexistencia, no existe norma juridica alguna que
lo mencione como tal. Este argumento tiene l6gica cuando el Unico regulador de la
eficacia de los actos o contratos es el CCE.

Consecuentemente, en sentido positivista, la inexistencia en el Ecuador no esta

reconocida, por lo que su discusién doctrinaria no puede ser aplicada.

2.4.2 Diferencias y similitudes de la inexistencia con la nulidad de

pleno derecho
Seguramente no paso por alto la mencion a “pleno derecho” en una de las
caracteristicas de la inexistencia, pues bien es sindbnimo de “ipso iure”, que quiere decir
que opera por ley, sin necesidad de declaracion judicial. Ante esto el profesor Luis
Parraguez en su tesis doctoral “El negocio juridico simulado™ reconoce que ‘“en la
mayoria de los casos, la utilizacion de la expresién nulidad en su sentido de radical o de

pleno derecho, [ha sido tratada] como sindnimo de inexistencia, con un consciente

%6 Codigo Civil. Articulo 1699. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
%7 Codigo Civil. Articulo 1697. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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abandono de la honda diferencia conceptual que las separa”?®®. Este uso de sinénimos se

desarrolla por el doctrinario espafiol De los Mozos, quien considera a

a la inexistencia como una categoria inclusa en la teoria de las nulidades, porque
respecto de los efectos no produce nada distinto de la nulidad, ni siquiera en el caso de
la simulacién. La inexistencia, agrega, “es una causa de nulidad, si bien la mas
absoluta o, si se quiere mas propiamente, una causa de ineficacia, y, por tanto, mas
que hablar de accion de inexistencia se debe hablar de accion de nulidad por
inexistencia.?®

No obstante, recordemos que la inexistencia reconoce la ausencia de efectos,
mientras que la nulidad priva el efecto de un acto existente. “La nulidad presupone un
acto efectivo, pero viciado. La inexistencia un no-acto, esto es, un hecho meramente
material que no alcanza categoria de acto juridico por carencia de alguno de sus
elementos esenciales™®. Estas dos instituciones tienen en comun, la falta de efectos del
supuesto acto, sea a través de declaracion judicial o no. Sin embargo se debe a dos
motivos distintos, la primera porque el acto no existe como un hecho y la segunda
porque el acto no produce efectos por la ley, aunque el acto si existe. Ahora bien, la
nulidad de pleno derecho, es el opuesto a la anulabilidad, y por anulabilidad se entiende

1" Por lo que anulabilidad,

a la “nulidad (...) sujeta a una declaracion judicia
inexistencia y nulidad de pleno derecho son tipos de ineficacia distintos. Sin embargo,
tanto la nulidad de pleno derecho como la inexistencia no requieren “una sentencia

292 con excepcion de ciertos

judicial que invalide el acto para privarlo de sus efectos
casos. En este punto, al igual en la nulidad de pleno derecho, existe un amplio debate
respecto a la necesidad de que la inexistencia sea igualmente declarada. Por ejemplo

Mazeaud, menciona que

%8 |uis Parraguez Ruiz. El negocio juridico simulado. Tesis de Doctorado. Universidad de
Salamanca: Salamanca. 2011. p. 92.

Vid. Rubén Compagnucci. El negocio juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992. p.498. Quien cita
“la teoria el acto o negocio inexistente, como una categoria opuesta a la nulidad es un tema que pertenece
en plena propiedad a la doctrina francesa”

%89 |_uis Parraguez Ruiz. El negocio juridico si....” Op. cit. p. 90

Vid. José Luis Lacruz y otros. Derecho de obligaciones. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1987.
p.355.

2% Atilio Alterini. Derecho privado. Buenos aires: Abeledo - Perrot, 1995 p.393.

21| uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
279.

292 Cesar Coronel y Oscar Del Bruto. “Nulidad e Inexistencia de los Actos Juridicos en el Derecho
Ecuatoriano”. IUS HUMANI (2011), p. 181.
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los autores que preconizan [la inexistencia] pretenden que algunas diferencias
importantes separan a la inexistencia y a la nulidad absoluta (...) Ante todo, segun
ellos, la inexistencia no tendria que ser demandada judicialmente. Olvidan que el acto,
incluso inexistente, crea una apariencia, y habra que dirigirse desde luego a los
tribunales para hacer que desparezca esa apariencia y restablecer la realidad (...) Los
partidarios de la inexistencia agregan que la inexistencia seria imprescriptible. Pero,
puesto que debe ser establecida por una accion judicial, esa accion seguiria la regla del
derecho comun (...) La Jurisprudencia admite, pues, la prescripciéon de la accion,
incluso en los supuestos casos de inexistencia.”*®

Consiguientemente, son caracteristicas en comun la no produccion de efectos, que
el acto no puede ser convalidado o saneado, que puede ser reconocido de oficio y
solicitado por cualquier persona, en cualquier tiempo ya que la inexistencia no

prescribe, tal como lo sefiala el doctrinario Fernando Alarcon, que menciona:

En la una y la otra no se produce los efectos negociales, que ambas pueden ser
atestadas por el juez (aunque la inexistencia se configure sin necesidad de decision
judicial y la formula pro non scripta opere de pleno derecho), que las dos dan lugar a
las restituciones mutuas, que ninguna admite saneamiento por ratificacion o por
prescripcion, que la atestacion de ellas puede solicitarse en cualquier tiempo, y que en
uno y otro fenémeno puede haber lugar a reparar los dafios que se puedan haber
ocasionado a los terceros de buena fe?**,

Ambas instituciones tienen como fundamento los actos contrarios a la ley. De igual

forma, el doctrinario Marcelo Lopez, menciona que

“no es posible dudar acerca de la potestad del juez [de] decretar, por
propia iniciativa, la nulidad de un acto cuando ha sido ejecutado en infraccion a
una prohibicién legal en la que esta interesado el orden ptblico”*.

No obstante, en relacién a la inexistencia, debo acotar que no se puede declarar como
inexistente aquello que nunca existid, por consiguiente no requiere de declaracion
judicial ya que “la negacion de los efectos que puedan atribuirse al acto no resulta de

una sentencia judicial, sino de la simple inconcurrencia de los elementos esenciales%.

%% Henri Mazeaud y Jean Leon. Derecho Civil, Parte Segunda, Vol. I. Traduccién de la 12. edicién.
Ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1978. Luis Parraguez Ruiz. El negocio juridico simulado.
Tesis de Doctorado. Universidad de Salamanca: Salamanca. 2011 p. 90.

2 Fernando Alarcon Rojas. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogota:

Universidad Externado de Colombia, 2011. p.244.

%5 Marcelo Lépez. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos y procesales. Buenos Aires: Depalma,
1998.

% pablo Rodriguez Grez. Inexistencia y nulidad en el Cédigo civil chileno. Teoria bimembre de la
nulidad. Ed. Juridica de Chile: Santiago, 1995. Citado por Luis Parraguez Ruiz. El negocio juridico
simulado. Tesis de Doctorado. Universidad de Salamanca: Salamanca. 2011. p.94
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En definitiva si la nulidad de pleno derecho es sindnimo de inexistencia, sea por
error doctrinario 0 no, bien podria presumirse que el legislador ecuatoriano incurrié en
la misma equivocacion, dandole un cardcter similar, a dos instituciones contrapuestas.
Esto como primera impresion simboliza que el legislador, otorga como efecto a las
clausulas abusivas la nulidad de pleno derecho o inexistencia y por lo mismo estas
condiciones contractuales no surtiran efecto alguno. Este régimen de inexistencia en las
clausulas abusivas no es ninguna novedad. En la legislacion espafiola, el doctrinario

Rodolfo Catalan menciona que

la ley establece como sancién civil la ineficacia para el consumidor de la clausula
o0 clausulas de que se trate” (...) en el derecho civil la ineficacia del acto juridico no
siempre tiene su causa en un vicio de nulidad, dicho de otra manera, la ineficacia no es
sinébnimo de invalidez del acto o contrato” puesto que parte de la ineficacia es la
nulidad, la inoponibilidad, al revocacion etc. “hoy en dia en el derecho de los
contratos encontramos como causa de ineficacia la “ineficacia propiamente dicha”,

gue del mismo modo que la inoponibilidad autoriza a las partes a desconocer los

efectos del acto juridico como si este no hubiese tenido lugar®’.

No obstante, como se dijo antes la inexistencia no esta reconocida por la ley.
Ademas el legislador dispuso como consecuencia a la nulidad de pleno derecho y a la
no produccién de efectos. En consecuencia, si el legislador hubiese querido que el
efecto sea la inexistencia, el articulo 43 de la LODC prescribiria “son inexistentes y no
produciran efecto alguno”.

Sin embargo ain cuando se busque forzar al derecho para encontrar la intencién del
legislador, lo correcto es tratarlo como instituciones separadas. Estas son dos
instituciones que gozan de caracteristicas similares, pero forman parte de categorias
distintas dentro de la ineficacia®®. Es importante estudiar esta distincién que ha
confundido a cualquier interesado en derecho. La misma que a través de las siguientes
proposiciones, pretende ser aclarada:

1. Lainexistencia no produce efecto alguno

7 Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor
frente  a las cliusulas abusivas en los contratos por  adhesién.  2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357¢/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de
Agosto de 2014). p. 37.

%813 ineficacia es inicial cuando las causas que la originan se encuentran en la esencia y origen
del negocio. (...) por su parte resultan sobrevenidas o posterior cuando la ley o las partes quieren que
ante la ocurrencia de determinadas circunstancias que después suceden se impidan sus efectos, o
bien por el tipo de negocio porque, por el momento, la ley no le niega efectos ya que contiene
defectos que no impiden su vida inicial, como la de los actos anulables. Por otra parte son ejemplos
de ineficacia sobrevenida: la resolucion, la rescisidn, a revocacion, la caducidad, etc.” Rubén
Compagnucci. El negocio juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992. p.498.
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2. Lanulidad de pleno derecho no produce efecto alguno

3. Lainexistencia no produce efecto porque en principio el acto no existe.

4. La nulidad de pleno derecho no produce efecto alguno por lo establecido en la
ley, aunque el acto existe.

5. La inexistencia no es declarada judicialmente, ya que es ilogico discutir la
inexistencia de un acto o contrato que se considera como nada.

6. La nulidad de pleno derecho no es declarada judicialmente y opera de esa forma
porque es una nulidad radical, que opera por la ley desde el momento mismo de

Su nacimiento.

En definitiva, la inexistencia y la nulidad de pleno derecho son instituciones

categoricamente diferentes, como se observa a continuacion:

Eficacia
|
[ | | |
Existencia Nulidad Anulabilidad Inoponibilidad
Existe el acto? Nulidad de pleno | sfoctos dose a No produce efectos
xiste el acto derecho. declaracién para determinadas
jUdiCial. personas.
No produce efectos
— desde su .
nacimiento — Nulidad absoluta

— Nulidad relativa

Claudsulas abusivas en contratos bancario 1

Lo desarrollado en el mapa conceptual lo menciona Zannoni, cuando establece que

en el estado actual de los estudios juridicos no se puede pretender hacer una
presentacion de la teoria general de la nulidad de los actos juridico, si a esa teoria no
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se le situa en el contexto de la ineficacia negocial, que es un concepto mucho mas
amplio aun, y del cual participa toda la nulidad. Es decir, la nulidad predica ineficacia,
pero no la Unica ineficacia que puede afectar a un acto negocio juridico®®.

En opinién de Claro Solar la inexistencia se distingue de todas las instituciones de

ineficacia, al mencionar de forma clara y veraz:

“un acto es inexistente, dice, cuando no reune las condiciones sin las cuales no es
concebido, de suerte que el acto tiene solo una existencia aparente; en realidad nada se
ha hecho, puesto que lo que se ha hecho no existe a los ojos de la ley; es la nada. La
nada no puede producir efecto alguno; el acto es nulo de pleno derecho en virtud de la
ley sin que haya necesidad de pedir la nulidad; no da lugar a accion alguna; si es un
contrato, no hay acreedor ni deudor; no depende de las partes validar el acto
confirméandolo, porque la naturaleza de las cosas se opone a que la nada llegue a ser
valida; el tiempo que concluye por cubrir los vicios de un acto, extinguiendo las
acciones, no tienen influencia alguna sobre un acto nulo, la nada queda siempre nada,
no hay prescripcion que pueda validarlo. Todo lo contrario ocurre con los actos que
Ilamamos nulos porque dan lugar a una accién de nulidad. Si la accién no es intentada
y si el juez no pronuncie la nulidad, el acto producira todos los efectos que la ley
atribuye al acto plenamente valido: ¢es un contrato? hay acreedor y deudor; depende
del deudor validar el acto confirmandolo; el tiempo solo lo confirma, basta que la
accion de nulidad prescriba para que el acto quede valido, en el sentido de que no
podré ya ser atacado®”

De igual forma, y para terminar el doctrinario Compagnucci, menciona que

a) Los actos nulos pueden producir algunos efectos indirectos, en cambio los
inexistentes no producen efectos. b) la legitimacion para alegar la inexistencia se da en
favor de cualquier interesado, aun aquel que ha realizado el acto conociendo el
defecto, mientras que la nulidad le corresponde a quien tiene un interés juridico
protegido, o que la ley les otorga expresamente dicha facultad; c) los jueces pueden
declarar la inexistencia en cualquier estado del proceso y de oficio. En los nulos, la
facultad de los magistrados solo se amplia ante la nulidad absoluta; en los demés
supuestos es necesaria la alegacion de parte interesada y d) a los inexistentes no les
son aplicables las consecuencias de los actos nulos®*.

En definitiva puedo concluir que el legislador, no podra referirse a la nulidad de
pleno derecho como sindnimo de inexistencia en las clausulas abusivas, por las razones
arriba expuestas. La nulidad de pleno derecho no tiene régimen alguno en el Cédigo
Civil, por lo que se ird formando en base a la doctrina. En este sentido la Gnica causal de
la nulidad de pleno derecho seradn aquellas clausulas contractuales descritas en el
articulo 43 de la LODC. Sin embargo, la razén por la cual se consideraba que la nulidad

de pleno derecho no existia en el Ecuador, era principalmente porque las Unicas

29 Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000.

%00 | yis Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Bogota: Editorial Juridica
de Chile, 1992. p. 485

%01 Rubén Compagnucci. El negocio juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992. p.522.
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nulidades reconocidas, debian ser declaradas judicialmente y por la ausencia de una
norma clara que determine tal efecto. Ahora la LODC inserté esta nueva institucion en

el derecho civil ecuatoriano, por lo que queda analizar la consecuencia de su aplicacion.



3 APLICACION DE LA NULIDAD DE PLENO DERECHO EN
LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

La nulidad de pleno derecho es el efecto de las clausulas abusivas de acuerdo al
articulo 43 de la LODC. Como se menciond en el anterior capitulo, esta nulidad es la
mas radical categoria de ineficacia [82.4]. Por lo que ahora pasaré a analizar la
aplicacion de esta ineficacia en cada una de las clausulas prohibidas, con el proposito de

demostrar la inconveniencia de este efecto inserto en nuestro sistema juridico.

3.1 Efecto de la nulidad de pleno derecho

La nulidad de pleno derecho se caracteriza por ocasionar que el acto o contrato,
desde su nacimiento, no produzca efecto alguno. Como menciona el doctrinario
Guillermo Borda “por nulidad debe entenderse la sancion legal que priva de sus efectos
normales a un acto juridico, en virtud de una causa originaria, es decir, existente en el

<y 59302
momento de la celebracion”

. El articulo 9 del CCE establece que “[1]os actos que
prohibe la ley son nulos y de ningtn valor”*®, Asimismo, el Cddigo Civil Espafiol en el
articulo 6 numeral tercero ordena que “[1]os actos contrarios a las normas imperativas y
a las prohibitivas [seran] nulos de pleno derecho (...)”**, ante esto Maluquer de Motes,
sefiala que “un negocio es nulo cuando se realiza a pesar de la existencia de un
prohibicion legal. Lo especifica genéricamente el Codigo al contemplar la nulidad como
sancion a los actos que son contrarios a las normas imperativas o a las prohibitivas”3°5.
En este caso, la ley prohibitiva es el articulo 43 de la LODC por lo que tendra como
consecuencia la ausencia de efectos de las clausulas abusivas [82.3]. Ahora bien la ley
no establece literalmente los efectos de la nulidad de pleno derecho, respecto de las
partes o terceros, sin embargo la nulidad de pleno derecho al igual que la nulidad
absoluta y relativa produce las mismas consecuencias, con la distincion de que,

hablando en derecho estricto, no requiere declaracién judicial.

%92 Guillermo Borda. Manual de Derecho Civil. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1999. p.536.
%03 codigo Civil. Articulo 9. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
%04 codigo civil. Articulo 6 numeral 3. Gaceta de Madrid#18891. (Espafia)

%05 Carlos Maluquer de Motes. Derecho de la persona y negocio juridico. Barcelona: BOSCH, 1993.
p. 353.
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3.1.1 Efectos frente a las partes

El profesor Luis Parraguez, en su Manual de Negocio Juridico sefiala que toda
nulidad tiene como resultado que “el contrato queda privado de toda eficacia, la ley lo
mira como si no se hubiese celebrado y tiene lugar por tanto a la restitutio in
integrum™*®. La restitutio integrum es el efecto que se produce frente a las partes que
celebraron el contrato de adhesion, con clausulas nulas. El articulo 1704 del CCE

ordena:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita. En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluptuarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos y la posesion de buena o
mala fe de las partes; todo segun las reglas generales, y sin perjuicio de lo dispuesto en
el siguiente articulo®”. (El subrayado es propio)

La restitutio integrum es el derecho que adquieren las partes posterior a la anulacion
del contrato. Esta institucion tiene como objetivo restituir a las partes al estado en el que
se encontraban antes de celebrarlo. En consecuencia, mediante sentencia judicial se
ordena que sea devuelto a las partes lo que hubiesen dado, en el cumplimiento del
contrato. Por ejemplo, en un contrato de compraventa, la restitucion opera en los bienes
tangibles como la cosa y el precio; en un contrato de licencia, se restituye el derecho de
uso al licenciante, y el licenciatario recupera la regalia que hubiese pagado para obtener
tal derecho; en cambio, en el contrato de préstamos, el consumidor restituira el dinero
prestado y el banco los intereses devengados. No obstante, en este punto se plantea una
interrogante respecto a la nulidad de pleno derecho ya que la ausencia de sus efectos son
sancionados por ley y no por sentencia judicial. En consecuencia, cabe preguntarse, ¢la
ley podria dar derecho a la restitucion de las prestaciones? En principio se podria creer
que si, ya que de lo contrario estariamos ante un pago de lo no debido o enriquecimiento
ilicito. Sin embargo, “si ya [existio] el cumplimiento, la finalidad que se persigue con la

accion es la restitucion de lo que se realiz6 como cumplimiento, por lo que sera

%06 |_uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
297.

%7 codigo Civil. Articulo 1704. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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necesario ejercitar la nulidad por via de accion”®. A pesar de que posteriormente
analizaré a la nulidad total y parcial, en este punto vale mencionar su distincion. Sera
totalmente nulo el contrato cuando la clausula abusiva afecte a un elemento esencial del
mismo, sin la cual, el contrato no subsistiria o las partes no lo hubiesen celebrado; por
lo que la nulidad que afecta a una obligacion accesoria dejara sin efectos esa unica
clausula. Zannoni al respecto menciona que “la nulidad de lo principal lleva aparejada la
nulidad de lo accesorio, pero no a la inversa”®®. En consecuencia, la clausula abusiva
accesoria provocara la nulidad parcial del contrato, mientras que la clausula prohibida
esencial tendra como consecuencia la nulidad total. Por otra parte, pese a que la nulidad
de pleno derecho se caracteriza por operar ipso iure, el CCE establece a la declaracion
judicial como un requisito para las restituciones reciprocas, por la apariencia negocial
que se generd. En consecuencia, la nulidad de pleno derecho no es el efecto idéneo para
las clausulas abusivas, ya que a falta de decision judicial, las partes quedarian

perjudicadas. El jurista Malugquer de Motes menciona que

la nulidad es consecuencia de haber sido realizado el negocio juridico
infringiendo las exigencias legales establecidas por lo que se refiere a la propia
estructura negocial. Seria la sancién normal por excelencia pero la propia norma la
aplica con cierta moderacion a consecuencia de que el negocio defectuosamente
constituido exterioriza, en ocasiones una apariencia negocial®™.

Ahora bien, el articulo 1484 del CCE prescribe que: “[n]o podra repetirse lo que se
ha dado, o pagado por un objeto o causa ilicita, a sabiendas™'!. Por lo tanto, quien
conocia la invalidez de la clausula o contrato, no podra reclamar la restitucion. De

acuerdo con esta excepcion se entiende por objeto ilicito®*?

a todo contrato prohibido
por las leyes, como lo establece el articulo 1960%*° del CCE. En esta prohibicion, no

aparece el contrato con clausulas abusivas esenciales, que produzcan la nulidad total. En

%% Carlos Maluquer de Motes. Derecho de la persona y negocio juridico. Barcelona: BOSCH, 1993.
p. 315.

%9 Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 160.

%19 Carlos Maluquer de Motes. Derecho de la persona y negocio juridico. Barcelona: BOSCH, 1993.
p. 313.

11 Codigo Civil. Articulo 1484. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

%12 Articulo 1482.- Hay asimismo objeto ilicito en las deudas contraidas en juego de azar, en la venta
de libros cuya circulacién estd prohibida por autoridad competente, de laminas, pinturas, estatuas,
telecomunicaciones, audiovisuales obscenos, y de impresos condenados como abusivos de la libertad de
opinién y expresion; y generalmente, en todo contrato prohibido por las leyes. Codigo Civil. Articulo
1482. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

13 Codigo Civil. Articulo 1960. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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consecuencia, los contratos de adhesion con clausulas abusivas, no son contratos
prohibidos por la ley, sino de objeto ilicito por prohibicién expresa. Ya que “[h]ay
objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico ecuatoriano™. Lo
mencionado concuerda con el articulo 1 de la LODC®®, donde se establece su caracter
de orden publico; lo que me lleva a determinar que las clausulas prohibidas por ley son
objeto ilicito en el contrato, por lo que si estas afectan una clausula esencial, todo el
contrato deberd entenderse nulo. Una vez aclarado el objeto ilicito que provocan las
clausulas abusivas, pasaré a analizar los presupuestos por lo que no opera la restriccion.
El articulo 1704 del CCE prescribe que la restitutio integrum no opera cuando 1) la
parte tenia conocimiento del objeto ilicito y 2) que el acto o contrato tenga objeto ilicito.
En este sentido, el proveedor o consumidor que hubiese celebrado un contrato de
adhesion bancario con clausulas abusivas, y que conocia la nulidad que lo aquejaba, no
podra ser restituido.

Sin embargo, ahora la problematica se presenta respecto a la prueba del actuar en
conocimiento de las clausulas abusivas, por parte del proveedor. Es asi, que la mala fe
debe ser probada en vista de los articulos 721 y 722'® del CCE, que establecen la
presuncion de buena fe. No obstante, esto no resulta un impedimento para el
consumidor puesto que bastard demostrar la existencia de la clausula abusiva en el
contrato de adhesion, para que se pruebe la mala fe del proveedor de bienes o servicios.
Puesto que, en principio, la nulidad de pleno derecho no requiere andlisis alguno. Es
fundamental notar como la nulidad de pleno derecho, pierde su objetivo y esencia en la
restitucion reciproca, puesto que debera ser declarada judicialmente, tanto para
reconocer su nulidad, como para que las partes regresen a su estado anterior. La

decision judicial sera necesaria puesto que “para el derecho es como si el negocio no se

#14 codigo Civil. Articulo 1478. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

15 Articulo 1.- Ambito y Objeto.- Las disposiciones de la presente Ley son de orden pblico de
interés social, sus normas por tratarse de una Ley de caracter organico, prevaleceran sobre las
disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacion de esta Ley, se la
aplicara en el sentido mas favorable al consumidor. Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor. Articulo 1.
Registro oficial Suplemento 116 de 10 de julio del 2000.

%18 Articulo 722.- La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién
contraria. En todos los demas la mala fe debera probarse. Articulo 721.- La buena fe es la conciencia de
haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de cualquier otro vicio.
Asi, en los titulos traslativos de dominio la buena fe supone la persuasion de haberse recibido la cosa de
quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato. El
justo error, en materia de hecho, no se opone a la buena fe. Pero el error, en materia de derecho,
constituye una presuncion de mala fe, que no admite prueba en contrario. Codigo Civil. Articulo 721 y
722. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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hubiera realizado y solamente da lugar a una apariencia negocial, pero sin relevancia
juridica™®’. Considero, que se debe hablar de un reconocimiento judicial de la nulidad
de pleno derecho, mas no de una declaracion, esto con el fin de mantener su
caracteristica principal. Dicha apariencia ocasiona que las partes cumplan el contrato y
posteriormente que un juez tenga que reconocer la nulidad del acto, revelando la
apariencia negocial y ordenando la restitucion. En definitiva, indirectamente la nulidad
de pleno derecho debe ser dictada en sentencia, para que se restituya a las partes y
elimine su apariencia contractual.

De igual forma, el articulo 951 del CCE prescribe una de las consecuencias respecto
a la declaracion restitutio in integrum al sefialar que

el poseedor de mala fe estd obligado a restituir los frutos naturales y civiles de la
cosa, y no solamente los percibidos, sino los que el duefio hubiera podido percibir con
mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder. Si no existen los frutos,
debera el valor que tenian o hubieren tenido al tiempo de la percepcion. Se consideraran
como no existentes los que se hayan deteriorado en su poder. El poseedor de buena fe
no esta obligado a la restitucion de los frutos percibidos antes de la citacién con la
demanda. En cuanto a los percibidos después, estara sujeto a las reglas de los dos
incisos anteriores. En toda restitucion de frutos se abonaran al que la hace los gastos
ordinarios que ha invertido en producirlos.318

En el caso de la nulidad de los contratos de adhesion bancarios, el proveedor debera
restituir los intereses obtenidos del préstamo o crédito otorgado y los frutos civiles
pendientes. Se llaman frutos civiles “los precios, pensiones o canones de arrendamiento,
y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido.”®*°. En este sentido,
el proveedor deberé devolver los intereses pagados por el consumidor a pretexto de los

servicios financieros, asi como de las tarifas y cobros adicionales.

3.1.2 Efectos frente a terceros

Ahora bien, una vez que se ha establecido el efecto en relacion a las partes, pasaré a
analizar los efectos frente a terceros. Esto lo regula el articulo 1706 del CCE respecto a
la accion reivindicatoria contra terceros poseedores, que prescribe: “[l]a nulidad
judicialmente declarada da accion reivindicatoria contra terceros poseedores; sin

perjuicio de las excepciones legales™®. En el caso de la nulidad de pleno derecho, se

#17 Carlos Maluquer de Motes. Derecho de la persona y negocio juridico. Barcelona: BOSCH, 1993.
p. 315

%18 Codigo Civil. Articulo 951. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
%19 codigo Civil. Articulo 663. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012
%20 codigo Civil. Articulo 1706. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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tratard de una sentencia judicial que reconozca el caracter nulo de la clausula abusiva o
del contrato. A pesar de ello, se debe tomar en cuenta que si una de las partes alega la
nulidad total del contrato, evidentemente el Juez debera analizar tal pretension, lo que
desvirtua el caracter ipso iure de esta nulidad.

Ahora bien, la reivindicacion “o accion de dominio es la que tiene el duefio de una
cosa singular, de que no esta en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a
restituirsela™®. Este es un efecto frente a terceros, puesto que se trata de aquella
situacion en la que se cred una apariencia negocial, que provoco la entrega de la cosa,
objeto del contrato, a un tercero. Por ejemplo dentro de los servicios financieros se
encuentra el aval bancario, en la que la institucion financiera actia como un tercero
ajeno a una transaccion comercial. EI banco abaliza el pago de lo adeudado por un
usuario financiero. Generalmente se presenta cuando el banco no tiene liquidez, pero
quiere prestar el servicio. Entonces el deudor entrega el aval bancario al acreedor, para
que en un tiempo determinado sea cobrado al banco. En este caso se celebra un contrato
de préstamo entre el banco y el deudor, en la que se obliga el deudor a pagar una suma
de dinero, y el banco, a su vez se obliga a pagar al acreedor, que recibié el aval
bancario. En este caso, si el contrato de préstamo es nulo de pleno derecho, y el juez
ordena la restitucion reciproca, tendra como efecto frente al tercero, la reivindicacion
del bien mueble fungible, dinero®?.

Para los fines de proteccion de la LODC, este efecto puede ser considerado l6gico y
eficaz, no obstante, existen clausulas abusivas que requieren ser discutidas ya que no

van acorde a esta nulidad.

3.2 Lanulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas

En este capitulo analizaré los pros y contras de la aplicacion de la nulidad de pleno
derecho de clausulas contractuales, y de esta manera, descifrar si efectivamente cumple
con el proposito de proteccion de la LODC. Este analisis se hara en base a la eficacia en
la aplicacion de la nulidad de pleno derecho como método de proteccion del

consumidor.

21 Cddigo Civil. Articulo 933. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

%22 E| dinero es un bien que puede reivindicarse de acuerdo a lo ordenado en el articulo 934 del CCE:

“Puede reivindicarse las cosas corporales, raices y muebles” Codigo Civil. Articulo 934. Registro Oficial
Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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3.2.1 Elementos positivos
La nulidad de pleno derecho tiene varias caracteristicas, que la diferencian de las
nulidades previamente reconocidas en el Ecuador. En el caso de los elementos positivos

he podido identificar los siguientes:

1. Proteccién inmediata al consumidor.
2. El acto abusivo no produce efectos.

3. Laclausula abusiva no podré ser saneada.

Por lo que a continuacion se expondran las razones, por las que estos efectos de la

nulidad de pleno derecho, tienen una consecuencia favorable al consumidor.

3.2.1.1 La nulidad de pleno derecho otorga proteccion inmediata.
La nulidad de pleno derecho al operar ipso iure, no requiere de declaracion judicial.
En consecuencia, las clausulas abusivas no llegan ni siquiera a producir efectos

33 Con esta sancién tan grave, se evita que el proveedor actlie

provisionales
dolosamente con el consumidor, puesto que temera la invalidez de importantes
condiciones contractuales. En este sentido cumple con un propoésito de prevencion de
uso de clausulas abusivas, siempre y cuando el proveedor haya cumplido con su deber

324 y este, a su vez, haya sido diligente al momento de

de informacién al consumidor

contratar®?®. Sin embargo, esta prevencién no cumple su objetivo cuando los efectos,

como la restitutio integrum o la accién reivindicatoria, dependen de una sentencia
judicial.

[A]ctualmente, parece estar confirmado que la nulidad debe operar “sin que haya

lugar a preguntarse sobre si la prueba del conocimiento por parte del garante del

alcance y la extension de su compromiso ya fue aportada”. Son numerosas las
decisiones en las que los jueces establecen que la nulidad es automatica, sin que el

%23 Atitlio Alterini al respecto menciona que “se entiende por nulidad del acto juridico la privacion
legal de sus efectos propios, en virtud de una causa que incide en su formacién. Es una sancion que la ley
prevé respecto del acto, por ser este disconforme respecto de las pautas que le sefiala el ordenamiento
juridico. Se traduce en la privacion de sus efecto propios, es los efectos queridos como fin inmediato del
acto voluntario. Atilio Alterini. Derecho privado. Buenos aires: Abeledo - Perrot, 1995. p. 392

%24 E] articulo 17 establece “[e]s obligacién de todo proveedor, entregar al consumidor informacion
veraz, suficiente, clara, completa y oportuna de los bienes o servicios ofrecidos, de tal modo que éste
pueda realizar una eleccion adecuada y razonable. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 17.
Registro oficial Suplemento 116 de 10 de julio del 2000.

%25 Este deber de diligencia se menciona en el articulo 5 que sefiala “[s]on obligaciones de los
consumidores (...) 4. Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los bienes y servicios a
consumirse.
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juez pueda apreciar la gravedad o el alcance de la falta sancionada”. No obstante, la
Corte de Casacion se plegdé a esta solucién, estimando que la nulidad debia ser
pronunciada incluso si se habia establecido que el garante habia tenido conciencia del
alcance de su compromiso®®

Por lo mismo, cuando la nulidad de pleno derecho opera de forma inmediata evita,
la falta de celeridad en los procesos judiciales, la ignorancia del consumidor, la
ineficacia de las vias judiciales y la imposibilidad de reclamar por cualquier razon. Cabe
mencionar que considero ineficaz la via judicial que establece la LODC, puesto que si
un consumidor no busca que el contrato sea reconocimiento como nulo, el Juez de
Contravenciones dificilmente llegara a conocer de oficio tal contrato. En mi opinidn,
esta facultad deberia ser otorgada a los Juzgados de lo Civil, ya que son ellos quienes
reciben a diario estos contratos como prueba, o sustento de la accién judicial. En
consecuencia, la operacion inmediata de la nulidad de pleno derecho, evita la ineficacia
de la via judicial.

Retomando mi punto, la nulidad de pleno derecho al actuar inmediatamente,
permitira que los consumidores conocedores de su derecho puedan no cumplir con
dichas clausulas exceptuandose en el articulo 43 de la LODC. Sin embargo, nuevamente
regresamos a lo mencionado, el proveedor con el fin de enervar el cumplimiento,
iniciard una accién por incumplimiento contractual, en la que el juez al resolver dicho

asunto, directa o indirectamente, debera reconocer la nulidad que le acarrea.

3.2.1.2 La nulidad de pleno derecho no produce efecto alguno.

La nulidad de pleno derecho al operar ipso iure tiene como resultado que el acto o
contrato no surta efecto alguno. Esto es una de forma proteccién al consumidor, por lo
que resulta favorable la implementacion de esta nulidad. Ya que como bien menciona
el doctrinario Catalan la ineficacia o ausencia de efectos “se condice mejor con la

naturaleza y finalidad de la norma protectora del consumidor’**’

, ya que no dependera
de un proceso judicial, para que se reconozca su derecho a un contrato licito. Ante esto

Kabas de Martorell menciona que

%26 Philippe Stoffel. “La autonomia del derecho contractual del consumo: de una logica civilista a
una légica de regulacion”. Dialnet (2013), pp. 57-79.

%27 Rodolfo Catalan. Las condiciones generales de los contratos y la proteccién del consumidor
frentet a las  clausulas  abusivas  en los contratos por  adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>.(acceso: 15/08/2014)
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[17a proteccion del cliente de servicios bancarios reposa sobre dos pilares bésicos:
La proteccion directa, referida a las normas que operan directamente sobre los
contratos celebrados entre los bancos y sus clientes. La proteccion indirecta, dentro de
la cual se pueden distinguir las normas que apuntan a la transparencia bancaria y las
referidas a la publicidad de los servicios ofrecidos por las entidades financieras®?.

En este caso, me refiero a la proteccion directa que “se relaciona con las regulaciones
que acttan directamente sobre el contenido de los contratos celebrados entre los bancos
y sus clientes, ordenando la manera en la que estos deben ser redactados para no incurrir

en abusos™3%°,

3.2.1.3 La nulidad de pleno derecho no puede ser saneada

La nulidad de pleno derecho no puede ser saneada de acuerdo a lo indicado en el
capitulo anterior [82.3.1.2]. Este es un punto positivo de proteccion, puesto que los
consumidores a fin de adquirir el bien o servicio estan condicionados a aceptar la
clausulas que imponga el proveedor, ain aquellas perjudiciales a sus intereses. Por lo
que, si fuese necesario convalidar la clausula, los consumidores aceptarian a proposito
de continuar con el consumo. Esto combinado con el desconocimiento del consumidor
ocasiona un grave perjuicio [§ 1.4.3]. Ademas, si la nulidad fuese convalidable, los
proveedores podrian estar motivados a insertar clausulas abusivas, puesto que las partes
posteriormente podrian ratificarla, repitiendo el mismo error del consumidor necesitado

e ignorante.

3.2.2 Elementos negativos

A través de este subindice se podra concluir que la nulidad de pleno derecho
ocasiona mas problemas legales, que beneficios. Cabe admitir que son muy pocos los
efectos positivos expuestos anteriormente. Sin embargo, esto no se debe a la falta de
investigacion, por el contrario y a falta de todo argumento a su favor, la doctrina asi
como la legislacion espafiola han tratado de justificar su aplicacion basados en que
siempre sera necesaria una sentencia judicial, que no declare el derecho, sino que lo
reconozca. Es asi que, en el sistema judicial espafiol no existe la distincion entre nulidad
de pleno derecho, nulidad absoluta y nulidad relativa, puesto que nulidad absoluta y
nulidad de pleno derecho es lo mismo, por lo que al igual que en el Ecuador, requieren

%28 Marfa Kabas de Martorell. Responsabilidad de los bancos frente al cliente. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni. 2006. p. 188

329 1hid.
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una declaracién judicial. En consecuencia en el sistema espafiol se entiende a la
categoria de nulidad por nulidad absoluta o de pleno derecho, mientras que anulabilidad
sera la nulidad relativa. No obstante, en el Ecuador, el CCE ha sido categdrico en
prescribir que la nulidad absoluta y relativa deben ser declaradas por un juez, y ahora, a
través de la LODC se introduce la nulidad de pleno derecho que se caracteriza, por no

requerir sentencia judicial.

3.2.2.1 ;Qué implica que la nulidad de pleno derecho opere ipso iure?
Como se dijo antes, la nulidad de pleno derecho opera ipso iure, es decir que no
requiere declaracion judicial y por lo mismo desde el nacimiento del acto este no
produce efectos. Si bien se mencioné antes, que la no produccion de efectos del acto o
contrato es positivo para los intereses del consumidor, al generarse una apariencia
negocial, el juez podra conocer el hecho, y sea que se remita Unicamente a declararlo o
reconocerlo, su decision sera lo que desvirtla esta institucion. El principal problema que
se deriva de esta posibilidad, es la capacidad del juez de conocer de oficio el efecto de
las clausulas abusivas. Esta nulidad de pleno derecho es objeto de critica en la
legislacion comparada, por ejemplo Espafia que tiene el mismo efecto de las clausulas
abusivas, en el articulo 7 de la Directiva menciona que es deber de los Estados otorgar

medios para

acudir segun el derecho nacional a los 6rganos judiciales o administrativos
competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas clausulas contractuales,

redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen caracter abusivo y apliquen los

medios adecuados y eficaces para que cese la aplicacion de dichas clausulas®®.

En consecuencia, “el articulo 6.1 de la Directiva, ha sido interpretado por el TJUE
[**1] en el sentido de que, es obligacién del juez nacional apreciar de oficio el caracter
abusivo de una clausula contractual incluida en su ambito de aplicacion™*. Por lo

mismo, en la actualidad

%0 Directiva 93/13/CEE del Consejo. Articulo 6.1. Diario Oficial n° L 095 de 21/04/1993 p. 0029 -
0034

%1 Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

%32 Elisa Torralba. “El Juez puede declarar de oficio la nulidad de una cliusula abusiva en el
procedimiento monitorio sin necesidad de que el consumidor se oponga al juicio monitorio”. CESCO
(2012): 143-144.

Vid. Asunto C-168/05; C-243/08; C-40/08; C-137/08.
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no representa una novedad que el TIUE[**] haya reconocido al juez nacional la

facultad de declarar de oficio la nulidad de las clausulas abusivas insertadas en los
contratos celebrados con los consumidores, pero la particularidad de su reciente
Sentencia de 21 de febrero de 2013 (asunto C-472/11) se refiere a un caso en el que el

consumidor no ha presentado declaracién alguna para solicitar la anulacion de dicha

clausula®*.

En este sentido, el legislador reconoce la necesidad de que exista una declaracién®*®
previa, por parte de un juez, y su capacidad de actuar de oficio. La nulidad de pleno
derecho declarada pierde sentido, por lo que no se deberia prescribir a la misma como el
efecto de las clausulas abusivas, si no sera correctamente aplicada. Es necesaria la
declaracion judicial ya que resulta inadmisible que una de las partes, por ejemplo el
consumidor, justifigue su incumplimiento por clausulas abusivas aun cuando el
proveedor hubiese actuado de mala fe, ademas se pudo haber creado una apariencia
negocial que ante la resistencia de alguna de las partes, que considere valido al contrato,
provoque la necesidad de la otra parte, de recurrir a una decision judicial. Respecto a

esto, Domat opinaba que

toda nulidad necesita pronunciamiento judicial, aunque fuera, en el caso de la
nulidad de pleno derecho, para el solo efecto de preservar el principio de que nadie
puede hacerse justicia por mano propia, y no para anular lo que era “nulo en origen”
por ser la propia ley la que declaraba la nulidad®®.

Por otra parte, la jurisprudencia mexicana considera que la capacidad del juez se
justifica “debido a que protege el orden publico, [por lo que] debe ser declarada por el
Juez de oficio cuando aparece manifiesta en el acto™**’. Esto se mencion6 anteriormente
[82.3.2] al analizar las caracteristicas de la nulidad de pleno derecho. Sin embargo, la
posibilidad de declarar de oficio, aparece de la oportunidad del juez de decidir en

sentencia. Al tratarse de una nulidad que en principio es mas radical que la absoluta,

%33 Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

%% Tuliana Raluca. “El TJUE declarar que el juez nacional que haya comprobado de oficio el caracter
abusivo de una clausula podra extraer las consecuencias contractuales sin necesidad de que el usuario
solicite la nulidad de la clausula”. Centros de Estudio de Consumo CESCO (2013), pp. 235-236.

% Eduardo Zannoni para quien “el negocio nulo era tal ipso iure de acuerdo con el derecho estricto,
por fallar algin elemento esencial. Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos
Aires: Astrea, 2000. p. 150. Por otra parte, Alessandri y Somarriva consideran que “toda nulidad (...) no
produce sus efectos dentro de la legislacion chilena, sino en virtud de sentencia judicial pasada en
autoridad de cosa juzgada” Luis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San
Francisco de Quito: 2011. p. 281.

%3¢ |_uis Parraguez. Manual de negocio juridico. Quito: Universidad San Francisco de Quito: 2011. p.
280.

%7 Suprema Corte de Justicia. Primera Sala. Asunto N° 1a./J. 68/2010 de 1 de diciembre de 2010.
Meéxico. 1 de Diciembre de 2010.
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podra ser conocida de oficio. Esto significa que el juez puede tomar una decision
respecto a la validez de un contrato, aun sin peticién de las partes. Todo lo mencionado
hasta el momento, lo reduce perfectamente el doctrinario José Corral quien considera

que

la sancién que la ley determina para estas abusivas clausulas es la nulidad, de
forma que se tienen por no puestas. Pero el juez puede declarar, incluso, la ineficacia
de todo el contrato, si se produce una situacion no equitativa en la posicion de las
partes. Y lo que es todavia mas importante, los tribunales pueden apreciar de oficio la
existencia de la nulidad, lo que hoy podemos comprobar en los procesos de ejecucion
hipotecaria en relacion con una serie de clausulas abusivas de préstamos
hipotecarios™.

Entonces el problema de la nulidad de oficio, aparece en las clausulas abusivas
esenciales y accesorias, donde opera la nulidad total y parcial de un contrato. Cabe
recalcar que a falta de declaracion judicial, las partes no podran tener como nulo el
contrato en su totalidad, alegando que tal clausula afecta un elemento esencial del
contrato. Ya que esta potestad le pertenece al juez, Gnicamente. Ademas, el juez es el
Unico capacitado por la ley para ordenar la restitutio integrum, asi como para
desconocer el derecho de las partes. Este punto es otro de los problemas de aplicacién
que se analizara més adelante [82.3.2.5]. Retomando el analisis de la nulidad de oficio,
tampoco es viable optar por una nulidad a peticion de parte, ya que el consumidor no
estaria protegido. Esta presuncion se debe a que, si el consumidor ya decidié obligarse
de esa forma con tal de obtener el bien o servicio, seguramente ratificara, saneard, o no
solicitard su nulidad. EI consumidor confia en los organismos de control como la
Superintendencia de Bancos, por lo que no revisa ni discute el contrato al que se somete
[81.4.1]. Ante esto el Tribunal de Justicia de la Union Europea

se ha pronunciado sobre dos aspectos capitales en la articulacion procesal de la
ineficacia de una clausula contractual, en una jurisprudencia indubitamente orientada a
reforzar la posicion del consumidor individual en el proceso. De una parte, ha
sancionado que, en el ambito de la directiva, el juez debe examinar de oficio el
caracter abusivo de una clausula, tan pronto como disponga de los elementos de hecho
y de derecho necesarios para ello®*°. De otra, ha declarado que se opone a la directiva,

338 José Corral. Clausulas abusivas. 2013.

<http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=12092&name=DLFE-
103211.pdf>. (Acceso: 10 de diciembre del 2015).

%9 pascual Martinez, menciona que en todo tipo de procesos, sean estas acciones individuales o
colectivas, puede “apreciar de oficio que una clausula es abusiva, aunque las partes no hayan formulado
invocacion alguna al respecto”. Pascual Martinez. “Concepto de "desequilibrio importante" del articulo
3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos
con consumidores”. CESCO (2014): pp. 189-192. p. 79
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la normativa interna que establezca un limite temporal al ejercicio de los derechos
reconocidos al consumidor, de modo que su preclusion impida al juez nacional
declarar, de oficio o en virtud de excepcion el caracter abusivo de una clausula®® .

Es asi que se limita la actuacion de oficio del juez a la obtencion de elementos de
hecho y de derecho, lo que contraviene la aparicion manifiesta de la nulidad de pleno
derecho, puesto que se estaria ante una investigacion y analisis [82.3.2]. Sin embargo, el
estudio de las clausulas abusivas es acertado, principalmente porque cada una de las
clausulas abusivas, asi como los contratos celebrados por las partes, gozan de
caracteristicas distintas. Por lo que, actualmente se estaria estandarizando un efecto, que
en algunos casos sera iddneo y en otros, perjudicara al consumidor.

Otra critica a este efecto, es precisamente la contradiccion que surge en el articulo
43 de la LODC, respecto a su numeral noveno que prescribe como clausula abusiva toda
“estipulacion que cause indefension al consumidor o sea contraria al orden pﬁblico”341.
Esta clausula abierta se contrapone a la nulidad de pleno derecho, puesto que si opera
ipso iure, se entenderia que no requiere analisis alguno. En este sentido, es ilégico que
el legislador haya establecido este efecto a una lista ejemplificativa de clausulas
abusivas. El hecho de que requiera un analisis es contrario a las caracteristicas de la
nulidad de pleno derecho, gque en efecto se producen de manera manifiesta. En este tipo
de clausulas, se deja al arbitrio del consumidor el considerar que una clausula
contraviene al orden publico, por lo que es necesario que el juez la declare nula como
tal. Asimismo, esta clausula abusiva [81.6.1.9] no protege adecuadamente al
consumidor, puesto que lo deja en indefensién ante los casos en que, efectivamente se
contravenga el orden puablico o las buenas costumbres, ya que la otra parte no la
reconocera como tal. Ademas el concepto de orden publico es tan amplio y general que
no tiene una definicion estatica y definitiva, por lo que no podria operar la nulidad de

pleno derecho sin declaracidn judicial que la determine y limite.

Por otra parte, la espafiola luliana Raluca, menciona que el

Ademas de que existen varios casos en los que se fundamenta como “C 472/11 DE 21.02.2013
(banif plus bank) asunto c-415/11, de 14.03.2013 (aziz) y en el asunto c-618/10 de 14.06.2012 (Banco
Espafiol de crédito), También , mas recientemente, en el auto de 14.11.2013, asunto acumulados C-
537/12 Y C116/13. Citados en Pascual Martinez. “;Qué hay de nuevo en materia de clausulas abusivas?”.
CESCO. (2014): p. 79.

%0 Marta Carballo. “Las clausulas contractuales no negociadas ante la propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores”. Indre (2010).p. 22.

! ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 43. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio del 2000.
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juez nacional que haya comprobado de oficio el caracter abusivo de una clausula
contractual no estd obligado, para poder extraer las consecuencias de esa
comprobacion, a esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, presente
una declaracion por la que solicite que se anule dicha clausula. Sin embargo, el
principio de contradiccidon obliga, con caracter general, al juez nacional que haya
comprobado de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual a informar de
ello a las partes procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir de forma
contradictoria segun las formas previstas al respecto por las reglas procesales
nacionales®*?

En este sentido, a pesar de que se evita un perjuicio a las partes contractuales por la
declaracion de oficio, se desconoce que es un deber del juez el declarar como nula
aquella clausula ordenada por la ley. Esto lo establece el articulo 10 del CCE que
menciona, “en ningin caso puede el juez declarar valido un acto que la ley ordena que
sea nulo”®®, Por lo mismo, atn cuando el juez consulte los intereses de las partes,
debera igualmente declarar la nulidad de tales clausulas. En la nulidad absoluta, el juez
también puede operar de oficio, sin embargo, se diferencia de la nulidad de pleno
derecho porque esta ultima opera instantaneamente, sin andlisis alguno, lo que podria
ocasionar indefension o detrimento para las partes.

En definitiva a través de estos 4 fundamentos, la nulidad de pleno derecho por

operar ipso iure no es el efecto adecuado a las clausulas abusivas.

3.2.2.2 La nulidad total y parcial

Ahora bien, la nulidad total y parcial no es un concepto reconocido por la
legislacién ecuatoriana, no obstante la misma forma parte de la doctrina asi como de la
jurisprudencia ecuatoriana. Esta nulidad se refiere a aquellos casos en los que el juez
declara nula una parte del contrato o la totalidad del mismo. La clasificacion de la
nulidad en parcial y total, parte “de la premisa de la divisibilidad del contenido del
negocio, de sus disposiciones o clausulas, y entonces el planteo recoge la antigua
méxima de que utile per inutile non vitiantur”***. Por lo mismo, la mayor posicion
doctrinaria considera que “un contrato en el que una parte de su contenido es ineficaz,

debe continuar siendo eficaz en lo restante y llenar en lo posible la funcién econémica

%2 Tuliana Raluca. “El TJUE declarar que el juez nacional que haya comprobado de oficio el caracter
abusivo de una clausula podra extraer las consecuencias contractuales sin necesidad de que el usuario
solicite la nulidad de la clausula”. Centros de Estudio de Consumo CESCO (2013), pp. 235-236. p. 236

3 codigo Civil. Articulo 10. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

4 Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000. p.159
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perseguida por las partes™*. Se entiende por utile per inutile non vitiantur®*® al
principio de preservacion del contrato prescrito por el CCE, en el articulo 1578 que
sefiala “[e]l sentido en que una clausula puede surtir algun efecto debera preferirse a
aquel en que no sea capaz de surtir efecto alguno™’. En base a este articulo se

fundamenta la nulidad parcial como lo indica Santos Briz, quien destaca que

la tendencia a mantener la existencia del contrato y sus efectos, aunque alguna de
sus clusulas sea ineficaz, es la que conduce a la regla de la nulidad parcial, de tal
suerte que una vez separada la parte nula, se justifica la subsistencia del negocio con
los elementos validos, dotados de interés practico para las partes®®.

Asimismo, Farina al respecto considera que “la nulidad de alguna cldusula,
producira la nulidad total del negocio juridico, si de este modo se desnaturaliza la
finalidad perseguida al contratar®*°. Es decir que se debera preservar el contrato si la
nulidad afecta a una clausula accesoria que no se relacione al objeto del contrato. Esto
lo ratifica el espafiol Marcelo Lépez, al sefialar que “la posibilidad de invalidar una
parte del acto juridico nulo, dejando incolume la otra parte, depende de que esa clausula

. ) S, , . 5,350
o0 parte sea separable, es decir que la invalidacion no afecte la economia del negocio”™".

La definicién mas clara otorga el Cédigo Civil Argentino, que en su articulo 1039%*

manda “la nulidad de un acto juridico puede ser completa o solo parcial. La nulidad

5 1hid.

8 En efecto, “si la causa de anulacion afecta solo a algunas clausulas del contrato, los efectos de la
anulacién se limitaran a dichas clausulas, a menos que, teniendo en cuenta las circunstancias, no sea
razonable conservar la validez del resto del contrato”. Tal disposicion en los Principios hace juego con la
situacion prevista en el articulo 6.1.17 que en la parte final del inciso (1) autoriza a conservar “el resto del
contrato” en abierto homenaje al principio de favor negotii ya conocido por los romanos. En efecto, en
Dig. 45.1.1.5 se encuentra establecido, al tratar sobre las obligaciones verbales, que “[..] si hay tantas
estipulaciones como objetos, dos son (en este caso) las estipulaciones, una valida y otra no, y no se
invalida aquélla por ésta” (utile per inutile non vitiatur). El principio responde pues a una gran tradicion
que puede facilmente encontrarse en preceptos expresos en la gran mayoria de las legislaciones civiles
contemporaneas, como en el caso de los arts. 1419 italiano, 2920 portugués y § 139 aleman”. José
Antonio Marquez. Los principios generales de los contratos.
http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/10/marquez10.pdf. (acceso:28 de febrero de 2015)

#7 Ccédigo Civil. Articulo 1578. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
8 Rubén Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Gabriel Stiglitz. Contratos. s.f. p. 208.
%9 Juan Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 372

%50 Marcelo Lépez. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos y procesales. Buenos Aires: Depalma,
1998. p. 381.

%L El doctrinario Marcelo Lépez menciona que “la jurisprudencia argentina mayoritaria ha admitido
la posibilidad de declarar la nulidad parcial de los negocios, entendiendo que no existe texto legal que se
oponga a ello, se ha utilizado la herramienta, en general, para proteger a los contratantes débiles, merced a
la interdiccién de las clausulas lesivas para los intereses de estos, cuando la anulacion total del contrato
no fuese beneficiosa para ellos”. Id. p. 388.


http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/10/marquez10.pdf
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parcial de una disposicion en el acto, no perjudica a las otras disposiciones validas,
siempre que sean separables”.®*? Al respecto, Gabriel Stiglitz considera que el sistema

59353

argentino opta por la “separabilidad entre las distintas disposiciones del acto, a

través de la interpretacion en “relevancia de la finalidad practica perseguida por las

”354, afirmando la validez de las restantes clausulas no afectadas de la nulidad”*®.

partes

Esta clasificacion de nulidad, se relaciona a las clausulas abusivas respecto de su
nulidad declarada, siendo éstas esenciales o de un elemento accesorio. El experto en
derecho de consumo Gabriel Stiglitz menciona que “la nulidad, como especie de
sancion con que reacciona el ordenamiento juridico, significa que se priva de su efectos
propios, solo a la clausula abusiva. El resto del contrato conserva su eficacia, y la
clausula nula podra ser integrada por la norma legal aplicable”**®. Por ejemplo, las
clausulas abusivas que afecten un elemento esencial, sin el cual las partes no hubiesen
celebrado el contrato o genere un desequilibrio importante entre las partes, obliga a que
el juez declare la nulidad total del contrato. Mientras que si el efecto de la nulidad
conlleva a una clausula accesoria posiblemente provoque el desconocimiento de
unicamente dicha clausula. Si se mantiene la nulidad de pleno derecho y su operacion
de oficio, este tipo de nulidad puede ocasionar un perjuicio al consumidor o proveedor
del bien o servicio. Puesto que, por ley se deberia desconocer ciertas clausulas cualquier
que fuese la circunstancia, y si alguna de las partes considera que es un elemento
esencial podria negarse a cumplir el contrato. Un claro ejemplo del peligro que
representa la declaracién de oficio y la nulidad total y parcial del contrato, se presenta
en una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®™’ que se

relaciona

al pago de las cantidades adeudadas en virtud de un contrato de préstamo en un
supuesto de resolucion anticipada del contrato por la entidad prestamista debido a un

%2 ey 340. Codigo Civil de la Repdblica Argentina. Articulo 1039. Vigente desde 25 de septiembre
de 1869. (Argentina)

Vid. Ley 26.994 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién argentina. Articulo 1039. Boletin oficial
de la Republica Argentina del 10 de octubre de 2014. (Argentina).

%3 Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios. Buenos Aires: La Rocca,
2001.

%4 Ibid.

%5 Ibid.

%8 1d. p.51.

%7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sala Primera. Asunto ¢_472/11. 21 de febrero de 2013.
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comportamiento imputable al prestamista. En una de las clausulas del contrato se
estipulaba que, si el contrato se resolvia antes de que finalizara su vigencia a
consecuencia de un incumplimiento del prestatario o por cualquier otro motivo
derivado de un comportamiento que le fuera imputable, el prestatario deberia abonar,
ademas de los intereses de demora y los gastos, el importe total de las cuotas de
amortizacion restantes. Dichas cuotas vencidas comprendian, ademas del principal, los
intereses del préstamo y la prima del seguro. En el caso enjuiciado, la entidad bancaria
hingara, actora en el pleito, se alza en contra de la sentencia de primera instancia que

declar6 de oficio la nulidad de la clausula controvertida, condenando al demandado a

abonar a la actora un importe calculado sin aplicar la mencionada clausula®®.

Este caso, fue objeto de criticas y analisis por toda la Unién Europea y el motivo de
la actual tesina. Se dudaba que el juez al operar de oficio pueda declarar la nulidad total
del contrato, cuando se trate de una clausula abusiva relacionada a un elemento esencial,
ocasionando la restitutio integrum. Esta capacidad del juez, pudo producir un perjuicio
al consumidor, en caso de que no tuviese la totalidad del dinero prestado por el banco, o
en su defecto el restante. Por otra parte Lyczkowska, menciona que “el TIUE sefiala que
la Directiva 93/13 no permite que se declare nulo un contrato solo en atencién a la
posicion de una de las partes del contrato. Si el contrato objetivamente puede subsistir

sin las clausulas abusivas™®°

, esto lo menciona en relacion al desequilibrio contractual
que pueden generar las clausulas abusivas, estas como fundamento para la nulidad total
del contrato. TGmese en cuenta que este tipo de nulidad no se podréa aplicar eficazmente
sin la declaracién de un juez, puesto que, cuando el consumidor optara por desconocer
una sola clausula, o en su defecto, alegue la nulidad total del contrato, su contraparte lo
podria demandar por incumplimiento contractual. Por lo mismo el consumidor aun
perjudicado debera cumplir el contrato y posteriormente solicitar su nulidad. En este
sentido, la nulidad de pleno derecho no es un medio eficaz para proteger al consumidor
puesto que, aun, en aquellos contratos que contengan varias clausulas claramente nulas,
el incumplimiento no podra justificarse en la nulidad total del contrato o de aquellas
clausulas perjudiciales. En este punto se hace evidente la necesidad de que el
consumidor procure informarse previamente, ya que su propia diligencia es la mejor

forma de proteccion.

%8 Juliana Raluca. “El TJUE declarar que el juez nacional que haya comprobado de oficio el caracter
abusivo de una clausula podra extraer las consecuencias contractuales sin necesidad de que el usuario
solicite la nulidad de la clausula”. Centros de Estudio de Consumo CESCO (2013), pp. 235-236. p. 236

%9 Karolina Lyczkowska. “Los intereses en los contratos de prestamo y las normas que rigen su
licitud”. CESCO (2013): pp. 103-109.
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3.2.2.3 La Restitutio integrum en las clausulas abusivas

La restituciones reciprocas son otro fundamento para considerar que la nulidad de
pleno derecho no es el efecto ideal para las clausulas abusivas. Esto en conjunto con los
dos puntos anteriores, puede ocasionar a las partes un perjuicio. En ocasiones, el
consumidor ignora o es indiferente ante los derechos que le han sido vulnerados, con tal
de obtener el bien o servicio. Al publicarse la LODC los legisladores tenian como
propdsito proteger los intereses de los consumidores, tal como lo sefiala la Constitucion

en su articulo 52 que establece:

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de
defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos
derechos, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios 0 mala calidad de

bienes y servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera

ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor®®,

Lo que concuerda con el articulo 1 de la LODC, que establece:

Articulo 1.- (...) El objeto de esta Ley es normar las relaciones entre proveedores
y consumidores, promoviendo el conocimiento y protegiendo los derechos de los
consumidores y procurando la equidad y la seguridad juridica en dichas relaciones
entre las partes®".

Sin embargo, el efecto de la nulidad de pleno derecho al operar de oficio ordena, en
primer lugar que las partes no deban cumplir con las clausulas abusivas, y segundo,
cuando haya creado una apariencia negocial por la que las partes cumplieron el contrato,
sean restituidas como si el contrato no se hubiese celebrado jamés. Esto como se
menciono antes, es una de las razones por las que se requiere la declaracién de un juez,
para que el derecho a la restitucion sea otorgado. Si bien el CCE establece que la
restitucion opera previa declaracion judicial, debo mencionar que en principio, al
tratarse de una nulidad de pleno derecho se deberia entender que no, precisamente
porque la misma tiene como propdsito evitar un proceso judicial. Ademas, si se
pretende que la nulidad de pleno derecho ocasione que el acto o contrato no produzca
efecto alguno, no deberia estar limitada a la decision de un juez. En un primer panorama
ante la ausencia de declaracion judicial, la restitutio integrum que una de las partes

alegue, podria no ser reconocida por la otra y por lo mismo no restituir; por otra parte,

%0 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 52. Registro oficial449 de 20 de octubre de
2008.

%! |_ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 1. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio del 2000.
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en una situacion juridica ideal, las partes reconocerian tal nulidad y devolverian lo
obtenido ilicitamente. Como resulta evidente el problema juridico se genera cuando se
vulnera el derecho de las partes, en ese caso es necesaria la declaracion judicial. En
consecuencia, la nulidad de pleno derecho no cumple con los intereses de los
contratantes, por lo mismo no es el efecto idoneo para las clausulas abusivas.
Lyczkowska expone la problematica de la restitucion reciproca, cuando cita a la Ley de
Usura espanola, que manda: “en ambos casos el contrato entero se declarard nulo, lo
cual plantea un problema de plazo, ya que estrictamente hablando, declarada la nulidad
de la obligacion, el prestatario pierde el derecho al plazo y queda obligado a restituir —
entendemos que sin tardar — el dinero recibido*%%

Ahora bien, la restitucion reciproca proviene del derecho romano a comienzos de la
época clasica, en ese entonces “[a]nte situaciones especiales — invocacion de fraude,
violencia, error o dolo — el pretor escucha[ba] a quien demanda[ba], y en su caso
conced[ia] la in integrum restitutio [que] tenia por efecto dar a los actos los medios para
volver las cosas al estado anterior™®. La restitutio integrum se regula en el articulo
1704%* del CCE, que se menciond anteriormente. De acuerdo a este articulo se entiende
que esta institucion Unicamente opera previa declaracién judicial de nulidad. Lo que me
lleva a reafirmar porqué la nulidad de pleno derecho no puede ser el efecto de las
clausulas abusivas, puesto que en sentido estricto las partes no tendrian derecho a ser
restituidas si la nulidad no fuese declarada, esto evidentemente deja en desproteccion al
consumidor. Compagnucci cita a Aubry y Rau, quienes disponen que “la nulidad
pronunciada por los jueces vuelve las cosas al estado en que se hallaban antes del acto
anulado” es este un principio general que consagra el adagio: quod nullum est nullum
producit effectum”®® De igual forma, Luz Aldana al referirse a la legislacién alemana
menciona que “[1]a anulacion de los contratos, (...) tiene efectos retroactivos y, como en
nuestra legislacion, se concede a las partes el derecho a reclamar las prestaciones que se

hayan anticipado, siempre y cuando restituyan las que a su vez recibieron™*®®. A esto

2 . . .
%2 Karolina Lyczkowska. “Los intereses en los contratos de prestamo y las normas que rigen su

licitud”. CESCO (2013): pp. 103-109.p. 107.
%3 Eduardo Zannoni. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 150.
%4 Codigo Civil. Articulo 1704. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
%5 Ruben Compagnucci. El negocio juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992. p. 542

%6 ) uz Aldana. Temas selectos del derecho comercial internacional. Alemania: Editorial Academica
Espafiola, 2013. p. 124.
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precisamente se debe su caracter de reciprocidad, puesto que el juez ordena que ambas
partes restituyan lo que hubiesen adquirido. En bienes tangibles resulta facil identificar
la restitucion, sin embargo en aquellos intangibles, la restitucion podria ser mas
complicada, asi como en aquellos contratos en los que se obliga una sola de las partes.
En el caso de los contratos de consumo, se facilita la situacion, puesto que en la mayoria
se refiere a cuestiones como compraventa y prestacion de servicios. La presente tesina,
se refiere a la prestacion de servicios financieros, por lo que en el subtitulo §3.2.6.1 se
analizara porqué la nulidad de pleno derecho, en funcién de la clausula de cobro de
tasas de interés, no es el efecto adecuado.

Ademas de todo lo dicho, esta institucion se fundamenta en el dafio ocasionado por

una de las partes

independientemente de que el contrato sea 0 no anulado, la parte que conocié o
debia haber conocido la causa de anulacion se encuentra obligada a resarcir a la otra

los dafios y perjuicios causados, colocandola en la misma situacion en que se

encontraria de no haber celebrado el contrato®’.

Es decir que ademas del derecho del consumidor a la restitucion, tiene derecho a
demandar por dafios y perjuicios ocasionados, tal como lo sefiala el Cddigo de
Procedimiento Civil y la LODC en el articulo 87 que prescribe:

La sentencia condenatoria lleva implicita la obligacion del sentenciado de pagar
dafios y perjuicios al afectado, costas y honorarios. El cobro de dafios y perjuicios se
lo hard de conformidad con lo que dispone el articulo 391 del Cddigo de
Procedimiento Penal®®.

En este sentido, a més de reconocer la nulidad del contrato, se ordena la restitucion
y el pago de dafios y perjuicios. No obstante, esta Gltima accion es ordenada por la via
civil.

La siguiente critica no es referente a los efectos de la nulidad de pleno derecho, sino
a los medios de proteccion de las clausulas abusivas. La LODC, establece que el Juez de
contravenciones sera el encargado de conocer cualquier demanda de los consumidores,
en este sentido se limita la competencia del juez. Por lo mismo, a pesar de que el
legislador otorgo la nulidad de pleno derecho, y que como he analizado requerira una

declaracion judicial a fin de proteger debidamente al consumidor y destruir la apariencia

%7 principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales (2010), Aticulo 32.16.

%8 |_ey Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 87. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio del 2000.
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negocial que se haya desarrollado, no otorga la misma competencia a los jueces de lo
civil, quienes a diario reciben demandas ejecutivas fundadas en los contratos con
consumidores, como es el caso de las entidades bancarias. A comparacion de la
legislacion espafiola, donde “el juez puede apreciar de oficio la nulidad de una clausula
de carécter abusivo, impuesta por las entidades financieras a los consumidores en
cualquier proceso en el que se reclame el cumplimiento de la obligacién de pago">®.
Con todo lo dicho, la intencion del legislador de que efectivamente la nulidad de pleno
derecho opere ipso iure, contraviene los intereses de las partes. Esto demuestra que el
legislador, no analizé correctamente a este efecto y su aplicaciéon. EIl hecho de que la
competencia este remitida Unicamente para el juez de contravenciones, quien bajo
ninguna circunstancia conocera juicios ejecutivos o verbal sumarios fundamentados en
contratos bancarios, es una muestra clara de la necesidad de una reforma. En
consecuencia, la proteccidn se limita Unicamente a aquellos casos en que el consumidor,
posterior a la celebracion de un contrato haya descubierto que se oblig6 ilicitamente y
busque iniciar una accion judicial para ser restituido, por lo que en definitiva operaria a
peticion de parte, por la imposibilidad de que el Juez de Contravenciones, de oficio

reconozca la nulidad que acarrea el acto.

3.2.2.4 La nulidad de pleno derecho no prescribe.

La nulidad de pleno derecho es imprescriptible, lo que resulta peligroso y
atentatorio a la seguridad juridica, ya que implica que en cualquier tiempo el
consumidor puedan solicitar la restitutio integrum del contrato y el reconocimiento de la
nulidad de las clausulas abusivas, en cualquier tiempo. Esto se evidencia de mejor
manera en un caso practico en el que el consumidor y proveedor hayan celebrado un
contrato en el 2011 y que ahora en el 2015, el consumidor o proveedor quiera restituir lo
recibido, el juez al tratarse de la nulidad de pleno derecho deberia en principio aceptar la
solicitud de reconocimiento, aun cuando la cosa se hubiese consumido. Antes de este
cambio legislativo en el Ecuador, la nulidad més radical era la absoluta la que por

evidentes razones de seguridad juridica, prescribe en el plazo de 15 afios.

%9 Maria Gonzalez. “La clausula que impone un interes de demora desproporcionado determina la
apreciacion de oficio de la nulidad de la misma sin la posibilidad de integracion judicial”. CESCO (2013):
pp. 237-239. p. 238.
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3.2.2.5 Esta legitimado cualquiera que tenga interés. AUn quien

conocia del vicio que lo invalidaba.

Como se menciond anteriormente la nulidad de pleno derecho al igual que la
nulidad absoluta, permite que cualquiera que tenga interés solicite la nulidad de las
mismas. Esto en mi opinidn resulta peligroso, puesto que en la nulidad de pleno derecho
esta legitimado aun aquel que conocia la nulidad que acarreaba el contrato. En ese caso,
el proveedor que redacto el contrato, se beneficiaria de su propio dolo. Sin embargo, al
tratarse de una nulidad tan radical, que tenga como propdsito el orden publico, puede ser
solicitada aun por quien lo conocid. Nuevamente, este efecto en relacién con la
restitutio integrum ocasiona un dafio, puesto que el proveedor bien podria usar esta
herramienta en su beneficio para manipular al mercado. Por ejemplo, ante un contrato
de compraventa de un automavil, el proveedor podré solicitar el reconocimiento de su

nulidad, si la restitucion del bien le beneficia lo suficiente.

3.3 La nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas en los

contratos de adhesion bancarios

Después de todo lo dicho, analizaré si los efectos negativos mencionados se
experimentan en las clausulas abusivas en los contratos de adhesion bancarios. Por lo
mismo en esta parte se descubrird la consecuencia de cada clausula abusiva en los
consumidores financieros. Es importante aclara que me referiré a las operaciones de
crédito activas, por las que “deben entenderse todas aquellas en las que los bancos
condene crédito a sus clientes, sin olvidar que tal crédito puede operar en cualquiera de
las tres forma: a) a través de entrega inmediata de dinero al acreditado; b) con la simple
puesta a disposicion del acreditado de la firma del banco, conocida en la practica

59370

bancaria como crédito de firma””"". En consecuencia sera operaciones activas el
p

otorgamiento de descuentos y de préstamo (...), las operaciones de tarjeta de crédito, la
asuncion de obligaciones por cuenta de sus clientes, mediante la suscripcion, endoso o

aval de titulos de crédito™®"*,

370 Arturo Diaz Brazo. Operaciones de crédito. México. IURE Editores (2005): p. 7.
371 '
Ibid.
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3.3.1 Analisis estadistico de clausulas abusivas en contratos de

adhesion bancarios.

El presente anélisis estadistico, tiene como propdsito demostrar la existencia de
clausulas abusivas en contratos de adhesion bancarios. Estos datos fueron obtenidos a
través de la revision de 40 contratos bancarios, tomados al azar y de diferentes
instituciones financieras, respecto de los afios 2011, 2012, 2013, y 2014. En
consecuencia se revisd 10 contratos por cada afio. Todos estos contratos fueron, o son
usados como prueba en juicios ejecutivos y verbal sumario, iniciados por la institucion
financiera. Los afios hacen referencia a la fecha en la que se inicio el proceso judicial,
por lo que hay contratos de fechas anteriores. No obstante, el objetivo, es confirmar que
a pesar de la entrada en vigencia de la LODC en el afio 2000, existen clausulas abusivas
en los contratos de adhesién bancarios, el porcentaje de clausulas abusivas en los
contratos no ha disminuido, los contratos abusivos no han sido modificados, el control
de la Superintendencia de Bancos es ineficaz y la nulidad de pleno derecho no cumple
su objetivo de proteccion preventiva. Los contratos bancarios revisados son aquellos
referentes a operaciones de crédito, como contrato de tarjeta de crédito, contrato de
cuenta corriente, y contrato de préstamo o mutuo en diferentes modalidades de interés.
Ahora bien, con el propésito de proteger la identidad de los usuarios financieros, se han
anonimizado cada uno de los contratos mediante la identificacion por cédigo T-001, T-

002, sucesivamente.
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El siguiente grafico representa las clausulas abusivas insertas en contratos de
crédito bancario y su porcentaje anual. En todos los contratos se encontré clausulas
abusivas, es decir que de la totalidad de contratos revisados, se pudo constatar el uso de
174 clausulas abusivas, todas prohibidas por el articulo 43 de la LODC y por el

CDUSF. Esto quiere decir que en promedio cada contrato contenia 4 clausulas abusivas.
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En algunos casos la clausula abusiva era manifiesta, y en otras ocasiones no, pero una

vez analizada en contexto era abusiva.

Clausulas abusivas en contratos bancario 2
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El grafico en cuestion demuestra que los contratos del afio 2013 son los que mas
clausulas abusivas contienen. Las instituciones financiera usan con frecuencia la
clausula de cobro de tarifas y/o servicio indeterminados en cuantia y con abstencion de
notificar previamente al consumidor, prohibida por el CDUSF. Esta clausula consiste en
el pago indeterminado de tarifas, tasas, cobros por servicios administrativos, honorarios
de abogados o gastos de cobranza. El problema de estas clausulas, es que no tienen un
rubro o tarifa determinada de pago, por lo que el consumidor, no estuvo debidamente
informado al contratar. Por otra parte, en este mismo afio se refleja la clausula de
renuncia a los derechos procesales del consumidor amparadas en el articulo 43 numeral
octavo de la LODC. Estas clausulas se presentan a través de la renuncia de fuero,
imposicion de un trdmite judicial especifico, o con la mencion expresa de renunciar a
cualquier reclamo posterior. Para esto, en algunos contratos se estipula una clausula de

consentimiento informado®’2

, que pretende asegurar la voluntad del consumidor por
tener “conocimiento” de obligaciones o detalles del contrato que no han sido
especificados por escrito.

Asimismo, existe un alto porcentaje en relacion a la clausula de terminacion
unilateral. Esta clausula autoriza, a que el proveedor, o en otras ocasiones ambas partes,
puedan dar por terminado el contrato bancario. Si bien el articulo 43 de la LODC,
prohibe las clausulas de terminacién unilateral, esta se considerar abusiva cuando
otorgue esta facultad unicamente al proveedor. No obstante, aun cuando el contrato le
otorgue tal potestad, en la practica los consumidores no gozan de ese derecho, puesto
que estan sujetos al pago de tarifas, penalidades o dificultades en el proceso, lo que
desmotiva la terminacion unilateral. La terminacion generalmente se limita a ciertos
actos, que no siempre se relacionan al incumplimiento del consumidor. En ese caso, se
justifica en distintas situaciones como la falta de renovacién en la pdliza de seguro del
préstamo, entre otras [83.3.2.6]. Por otra parte, en el afio 2012 se destaca la clausula de
modificacion unilateral del contrato. En este asunto se presenta una grave problematica,
puesto que los contratos de crédito al estar sometidos a las tasas que fije la Junta
Bancaria, seran modificados los intereses cada tres meses. En consecuencia, se trata de
una modificacién por ley, y no unilateral por el proveedor. Sin embargo, existen

clausulas que son inequitativas, ya que otorgan a la institucion financiera la posibilidad

32 Anexo D. Contrato T-013.
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de modificar condiciones, como seguros, servicios, obligaciones en relacion a la
garantia, costos, multas y mas [83.3.2.5].

Ahora bien, las clausulas abusivas més usadas son las que se describen a

Numero de clausulas abusivas

Porcentaje
0 5 10 15 20 25 30 35 40
m [nversion de carga probatoria u |legibles
m |_imitacion de responsabilidad ® Imposicion de MASC
= Modificacion unilateral m Renuncia de derechos procesales
Limitacion de derechos Terminacion unilateral

m Cobro de tarifas/servicios sin previa notificacion ® Espacio en blanco

Clausulas abusivas en contratos bancario 3

continuacion:

Como ya se analizd anteriormente, el cobro de tarifas sin previa notificacion y la
renuncia de derechos procesales son la mayoria de clausulas abusivas insertas en los
contratos revisados. Posteriormente se encuentra la modificacion unilateral y los
espacios en blanco. En relacion a este ultimo, cabe mencionar que al usar contratos en
formulario, en muchas ocasiones se deja el espacio que no era aplicable para el usuario
financiero, como datos generales personales o en relacion a garantias de las que no
gozaba. Este tipo de clausulas no hubiesen podido ser analizadas si se optaba por
contratos otorgados por las propias instituciones financieras. Puesto que al haber sido
usados en juicios, demuestra que estaban conforme con el contrato y por lo mismo, a
juicio del proveedor no tenia nulidad que lo afecte. Los espacios en blanco se
presentaban en clausulas accesorias como esenciales, referentes al porcentaje de interés,
en consecuencia considero que el contrato en su totalidad era nulo. Lamentablemente,
en juicio ejecutivo tal contrato fue prueba fehaciente de la deuda y por lo mismo, se

ordend el pago o la remisién de bienes, causando un grave perjuicio al consumidor.

Ahora bien, resulta sorprendente que las clausulas de exencion de responsabilidad

del proveedor se hayan usado Unicamente en once contratos. Este tipo de clausula
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abusiva en la legislacion comparada, es una de las formas de abusos mas comunes por
los proveedores de bienes o servicios. Sin embargo, no podemos justificar su aplicacion
indebida en perjuicio del consumidor. El ejercicio de estas clausulas no pueden ser
medibles cuando no existe un organismo de control que sancione las clausulas abusivas.
No obstante, evitan que el consumidor presente reclamos ya que al estar desinformados

de sus derechos, creeran que tal clausula es legitima.

Por otra parte las clausulas de imposicion de MASC, se presentan potestativas
como obligatorias. Esto lo mencion porque las instituciones financieras en su mayoria,
han optado por otorgar la posibilidad de que se acuda a un tribunal arbitral o la justicia
ordinaria. Sin embargo, esta posibilidad queda limitada a través de las condiciones
impuestas por el proveedor. Por ejemplo, en el contrato T-035, establece que las

controversias seran resueltas bajo las siguientes alternativas:

1. Juicio ejecutivo o verbal sumario, a eleccion del actor, a tramitarse dentro de
los jueces competentes de esta ciudad; o, 2. Resolucion de un Tribunal de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Quito, que se sujetara a lo dispuesto (...) en las siguientes

normas: (...) VII) El laudo emitido por el Tribunal Arbitral serd definitivo y no estara

sujeto a recurso, por lo que las partes se obligan a acatarlo®”*.

En este caso existe la renuncia al derecho de contradiccion. Ademas, no se menciona la
posibilidad de acudir a otras vias, como la prescrita en la LODC, ante el Juez de
Contravenciones. Esta clausula impone dos opciones Unicamente, primero resolverse en
un solo fuero elegido por el proveedor, segundo la negativa a impugnar el laudo, y
tercero mediante trdmite ejecutivo o verbal sumario, cuando en su defecto podria ser

también por tramite ordinario.

Finalmente, la clausula de inversion de carga de la prueba no se encuentra manifiesta en
los contratos, puesto que no citan textualmente “la carga de la prueba la tiene el
consumidor”. Por el contrario, optan por clausulas en las que se menciona que el
proveedor, presentard las pruebas de cargo y en caso de que fuesen negadas por el

consumidor, este debera probarlo.

373 Anexo D. Contrato T-035.
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3.3.2 Las clausulas prohibidas por la LODC en los contratos

bancarios
Las clausulas prohibidas por la LODC son aplicables a cualquier relacion de
consumo, por lo que los proveedores, en este caso, las instituciones financieras deberan

tomar en cuenta lo que a continuacion se detalla.

3.3.2.1 La clausula de Ilimitacibn a la responsabilidad de los
proveedores por vicios de los bienes o servicios financieros

prestados
La eliminacion de oficio de esta clausula abusiva parece no afectar al objeto del
negocio juridico. Precisamente porque se trata de una actitud dolosa del proveedor para
prevenir el uso de la garantia ofrecida al consumidor. Ante esto los vicios redhibitorios
son aquellos defectos ocultos que tienen la cosa o el servicio prestado (en principio).
Esto se encuentra regulado en el articulo 1798 de CCE, que sefala:

Son vicios redhibitorios los que retnen las calidades siguientes: 1. Haber existido
al tiempo de la venta; 2. Ser tales que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso
natural, o so6lo sirva imperfectamente, de manera que sea de presumir que,
conociéndolos el comprador, no la hubiere comprado, o la hubiera comprado a mucho
menos precio; y, 3. No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que el comprador
haya podido ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales que el comprador no

haya podido facilmente conocerlos en razén de su profesion u oficio®”.

De la misma forma la LODC manda en el articulo 20 que:

[e]l consumidor podra optar por la rescision del contrato, la reposicién del bien o
la reduccion del precio, sin perjuicio de la indemnizacién por dafios y perjuicios,
cuando la cosa objeto del contrato tenga defectos o vicios ocultos que la hagan
inadecuada o disminuyan de tal modo su calidad o la posibilidad del uso al que
habitualmente se le destine, que, de haberlos conocido el consumidor, no la habria

adquirido o hubiera dado un menor precio por ella®”.

Sin embargo, todo lo mencionado me lleva a creer que los vicios redhibitorios seran
aplicables Unicamente a la compraventa de bienes. Esto lo ratifica el articulo 1797 del
CCE cuando prescribe que “[s]e llama accion redhibitoria la que tiene el comprador

para que se rescinda la venta o se rebaje proporcionalmente el precio, por los vicios

¥74 Codigo Civil. Articulo 1798. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

%75 ey Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 20. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio del 2000.
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ocultos de la cosa vendida, raiz o mueble, llamados redhibitorios™’®. Asimismo el

articulo 1806 del CCE, al sefialar el plazo de prescripcion menciona que

[1]a accion redhibitoria dura seis meses respecto de las cosas muebles y un afio
respecto de los bienes raices, en todos los casos en que leyes especiales o las
estipulaciones de los contratantes no hubieren ampliado o restringido este plazo. El
tiempo se cuenta desde la entrega real®”’.

En este sentido las entidades bancarias ofrecen un servicio financiero por lo que no
se ajustaria a este tipo de clausula abusiva. No obstante la LODC, impone la creacion de
un tipo de vicio para los servicios, como seria la reparacion defectuosa, que se menciona

en su articulo 22%®. De igual forma, en el articulo 75 se prescribe que

Cuando los servicios prestados sean manifiestamente defectuosos, ineficaces,
causen dafio o no se ajusten a lo expresamente acordado, los consumidores tendran
derecho, ademas de la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios, a que le
sea restituido el valor cancelado. Ademads, el proveedor de tales servicios, serd
sancionado con una multa de cincuenta a quinientos ddlares de los Estados Unidos de
América 0 su equivalente en moneda de curso legal, sin perjuicio de las demas

acciones a que hubiere lugar®”.

Un ejemplo de servicio financiero defectuoso se expone en el articulo 249 del

Cddigo Orgéanico Monetario y Financiero que manda

En caso de pérdida, sustraccion, robo o hurto de tarjetas de débito, crédito, de
cajero automatico, cheques o cualquier otro instrumento que tenga similar objetivo, las
entidades del sistema financiero nacional suspenderan cualquier cargo o pago por
cuenta de sus clientes, a partir de la hora en que se notifiquen dichos eventos, ya sea
por escrito, por teléfono o por cualquier otro medio que constituya medio de prueba,
de acuerdo con lo previsto en la ley. Los cargos o pagos efectuados por la entidad
financiera por cuenta de sus clientes, que no hayan tomado en cuenta la notificacion
de pérdida, sustraccion, robo o hurto, seran asumidos por la entidad. La entidad
asumira ademas las responsabilidades que se deriven de fraudes informaticos causados
por la debilidad o defectos en sus sistemas. Los cargos o pagos efectuados por las

376 Codigo Civil. Articulo 1797. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
377 Codigo Civil. Articulo 1806. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.

8 Articulo 22.- Reparacién Defectuosa.- Cuando un bien objeto de reparacion presente efectos
relacionados con el servicio realizado e imputables al prestador del mismo, el consumidor tendra derecho,
dentro de los noventa dias contados a partir de la recepcidn del bien, a que se le repare sin costo adicional
0 se reponga el bien en un plazo no superior a treinta dias, sin perjuicio a la indemnizacién que
corresponda. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 22. Registro oficial Suplemento 116 de
10 de julio del 2000.

%79 |_ey Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 75. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio del 2000.
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entidades financieras por cuenta de sus clientes imputables a éstos seran de su propia
responsabilidad®®°.

En consecuencia, la nulidad de pleno derecho de una clausula que limita la
responsabilidad del proveedor, no afecta directamente al objeto del contrato, ya que se
trata de una clausula accesoria. Por lo mismo la nulidad seré parcial y en beneficio del
consumidor por su correcta proteccion. Este tipo de clausula se presenta, por ejemplo,
cuando el Banco se “exonera de responsabilidad en caso de pago indebido de cheques

falsificados™%"

3.3.2.2 Las clausulas que implican la renuncia a derechos de los

consumidores financieros.

La ausencia de efectos de este tipo de clausula abusiva [81.6.1.2], no produce la
nulidad total del contrato, puesto que la misma es accesoria y no afecta al objeto del
contrato. La renuncia de los derechos expuestos en la LODC, significa que el
consumidor podra obviar aquello y exigir el cumpliendo de sus derechos inherentes y
tacitos por ley. En el caso de que el proveedor alegase que no hubiese celebrado el
contrato de esta forma, estaria demostrando su mala fe al contratar, y en consecuencia se
deberia interpretar todo el contrato a favor del consumidor como lo sefiala el articulo 1
de la LODC que dicta “[e]n caso de duda en la interpretacion de esta Ley, se la aplicara
en el sentido mas favorable al consumidor™*®?. En el analisis estadistico [§ 3.3.1] que se
realiz6, se pudo constatar que Unicamente dos contratos contenian la renuncia a
derechos no procesales del consumidor, por lo que es poco frecuente el uso de esta
clausula. Cabe recordar que “a renuncia de derechos deviene ineficaz, al menos en lo
que concierne a los sujetos protegidos por la [LODC], al considerar nula (...), por

tratarse de una norma de orden publico e irrenunciables los derechos que reconoce”*®

%0 codigo Organico Monetario y Financiero. Articulo 249. Registro Oficial Suplemento 332 de 12
de septiembre de 2014.

%! santiago Rivero Alemén. Disciplina del crédito bancario y proteccion del consumidor. Navarra.
Aranzadi Editorial (1995): p. 269.

%2 |_ey Orgénica de Defensa del Consumidor. Articulo 1. Registro oficial Suplemento 116 de 10 de
julio del 2000.

$83santiago Rivero Aleman. Disciplin..... Op.cit. p.269.
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3.3.2.3 Las clausulas de inversion de la carga de la prueba en perjuicio

del consumidor financiero

La inversion de la carga de la prueba perjudica al consumidor porque dificulta que
su pretension sea probada en juicio. La nulidad de esta clausula abusiva no produce
efectos en la totalidad del contrato, por lo que es accesoria. Definitivamente el
proveedor no optaria por que el contrato entero fuese anulado, en lugar de la clausula
Unicamente; y de esta forma otorgaré los medios suficientes al consumidor para probar
su alegacion. El efecto de la eliminacion de esta clausula serd palpable en juicio, donde
el juez de oficio reconozca la ausencia de efectos de esta clausula. Por lo mismo no se
trata de una pérdida del propoésito de contratar de las partes, ya que no se aproxima al
objeto del contrato bancario. Por ejemplo, en un contrato de cuenta corriente, en el que
los cheques emitidos hayan tenido doble numeracion con la chequera de otro usuario
financiero, la prueba de ello estara a cargo del proveedor, pero hasta ese momento el
contrato tuvo apariencia negocial perfecta. Ahora bien, resulta importante recalcar la
ineficaz proteccion del legislador, puesto que, si esta clausula esté inserta en un contrato
de préstamos bancario y el proveedor reclama el pago, el consumidor podria alegar que
dicha clausula es abusiva, sin embargo el juez no seria competente para resolver sobre
ese asunto, y exigiria que el consumidor probara los pagos realizados. Lo 6ptimo seria
que el juez de lo civil pudiera reconocer el caracter nulo de dicha clausula y en su
defecto invertir la carga de la prueba a favor del proveedor. “En este sentido, se
considera ineficaz la clausula que haga reconocer o confirmar determinados hechos al

adherente, o que invierta la carga de la prueba que corresponde al predisponente”384.

3.3.2.4 La imposicion de los MASC en los contratos bancarios de

credito.

La imposicion de MASC es definitivamente una clausula accesoria, puesto que se
refiere a la solucion de conflictos entre las partes, y no al objeto del contrato. Ademas
que, esta clausula tendré una excepcion ante el consentimiento del consumidor cuando
haya sido ratificada como se indico anteriormente [81.6.1.4]. En consecuencia, serd nula
unicamente cuando los MASC hayan sido impuestos o0 ante la ausencia de aceptacion

expresa. Esta nulidad no afectard a la totalidad del contrato, sino unicamente de la

%4 santiago Rivero Alemén. Disciplina del crédito bancario y proteccion del consumidor. Navarra.
Aranzadi Editorial (1995): p. 269
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cladsula por lo que no opera la restitutio integrum. Esta clausula sera aplicable cuando
alguna de las partes quiera iniciar un proceso judicial o un MASC, en ese sentido el

arbitro o juez, debera desconocer o emplear la clausula.

3.3.2.5 La clausula de variacion unilateral del contrato bancario por

las instituciones financieras.

A pesar de que esta clausula podria estar relacionada directamente con el objeto del
contrato puesto que tiene como proposito evitar la variacion unilateral del precio u otras
clausulas. Su eliminacion no estara relacionada al objeto del contrato, puesto que se
trata de la capacidad del proveedor de modificar el contrato. Si bien para el proveedor
podria ser fundamental esta clausula ya que el contrato depende de las circunstancias
econdmicas, como por ejemplo aquellos contratos de tracto sucesivo [81.6.1.5], como el
contrato de tarjeta de crédito, es posible que el proveedor necesite cambiar las clausulas
que le estan ocasionando un perjuicio. En este caso no podrd modificarlo
unilateralmente, por el contrario debera informar al consumidor y dejar constancia de su
aceptacion. En definitiva, la nulidad de esta clausula no producira efectos negativos ante
las partes, puesto que el proveedor podria acudir a otros medios de modificacion y no
provocara la restitutio integrum. No obstante, si afectard el objeto del contrato, si el
proveedor lo modifica de tal forma que ocasione un perjuicio al consumidor. El
doctrinario Santiago Rivero al respecto menciona que

El denominado coste total no podra ser modificado en perjuicio del acreditado salvo
pacto previsto en acuerdo formalizado por escrito, y aun asi la actualizacion debera
sujetarse a un indice objetivo que ha de operar al alza o a la baja, cuyo acuerdo escrito
de actualizacion habra de contener, en todo caso, los siguientes particulares: a) Los
derechos que correspondan a las partes en orden a la variacion y procedimiento al que
deba ajustarse. b) Expresion del diferencial aplicable, en su caso, al indice de referencia
para determinar el nuevo coste. Ello tiene lugar en el supuesto que éste no se aplique en
su integridad, o se complemente por incremento o decremento. c¢) identificacion del

indice utilizado, por denominacién o descripcion clara del mismo y del procedimiento

para su calculo; en todo caso, los datos que sirvan de base para su determinacion habran

de ser objetivos®®.

En consecuencia menciona que “el cobro indebido producira de inmediato el devengo
del interés legal a favor del consumidor>*®. En el analisis estadistico, muchos contratos

usaban la formula de interés establecido al momento del pago por la Junta Bancaria, por

%53antiago Rivero Aleman. Disciplina del crédito bancario y proteccion del consumidor. Navarra:
Aranzadi Editorial (1995): p. 170.

%6 1d. p. 171.
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tal razon, existe una aceptacion previa de modificacion unilateral, la misma que debera

ser analizada en referencia a dichas disposiciones.

3.3.2.6 La clausula de resolucion o suspension unilateral del contrato
bancario de crédito.

Este tipo de clausula es accesoria, por lo que su nulidad no afecta al objeto del
contrato por el cual las partes se obligaron. En el caso de servicios financieros podrian
ser contratos de préstamo, o de tarjeta de crédito, en los que el proveedor tuviese la
facultad de resolver el contrato unilateralmente. Se entiende por tarjeta de crédito a “el
documento que permite a su tenedor legitimo disponer del crédito abierto a su favor por
el emisor de la tarjeta, [en este caso, la institucion financiera] para efectuar consumos
de la mas diversa indole”®®’. Como se indicé anteriormente [§1.6.1.5] el CCE prohibe la
resolucion unilateral, por lo que estas clausulas de aceptacion aparente, seran nulas. Al
tratarse de una clausula que no se relaciona al objeto del contrato, su nulidad no podra
afectar a la totalidad del contrato. Ahora bien, “esta infraccion se produce cuando la
relacion contractual tiene un plazo determinado; en cambio, no merece la misma
apreciacion cuando no encontramos en presencia de una relacion continuada, (...)
porque nadie queda obligado sine die”.

Esta clausula abusiva es una eficaz forma de proteccion a los intereses del
consumidor, por tal razén es beneficiosa la ausencia de efectos, ya que en caso de que el
proveedor resolviera el contrato fundamentandose en esta clausula, el juez debera
desconocer de oficio la misma; declarando el incumplimiento del proveedor moroso.
Ejemplo del uso de esta clausula en el sector financiero se evidencia en los contratos de
cuenta de ahorros, donde a pesar de que no se establece la obligacion del consumidor de
mantener un valor minimo de depdsito, la institucion financiera decide suspender el
servicio unilateralmente por fondos minimos; o por ejemplo el retiro de la tarjeta de
crédito por razones ajenas al incumplimiento de pago del consumidor. Ante esto,
Santiago Rivero menciona que “en ocasiones, existe una igualdad aparente, cuando se
confiere la facultad resolutoria unilateral a ambas partes, puesto que la repercusién de la

decision no tiene la misma trascendencia segun quien la aporte, dada la debilidad del

%7 Arturo Diaz Brazo. Operaciones de crédito. México. IURE Editores (2005): p. 58.

%8 santiago Rivero Alemén. Disciplina del crédito bancario y proteccion del consumidor. Navarra.
Aranzadi Editorial (1995): p. 266.
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consumidor™*®®. En los contratos bancarios revisados, el uso de esta clausula es muy
comun, sin embargo, considero que por la posicion desventajosa del consumidor, no

serd él, quien decide resolver el contrato.

3.3.2.7 Las clausulas que incluyen espacios en blanco o ilegibles en los

contratos de adhesion bancarios.

Este tipo de clausula abusiva puede perjudicar al consumidor al ser tan amplia,
puesto que en los espacios en blanco podria encontrarse a las condiciones referentes a
los intereses, tasas o costos de los servicios financieros. En consecuencia la nulidad de
la clausula, que tenga dicho espacio, podria ocasionar la nulidad total del contrato, lo
que tendria como resultado la restitucion de las partes. Un claro ejemplo es cuando la
institucién financiera deja en blanco la tasa de interés a la que se obliga el consumidor;
y posteriormente por incumplimiento del consumidor decide demandar por via ejecutiva
los valores adeudados basados en un interés que consta en la tabla de amortizacion, pero
no se encuentra en el contrato. Pues bien el Juez de lo Civil, deberia remitir el asunto de
la nulidad de la clausula al juzgado de contravenciones para que se reconozca como
nulo todo el contrato por tratarse de un elemento esencial. En consecuencia, las partes
no podrian cumplir con el objeto del negocio y se verian obligados a restituir la
totalidad del dinero. En este caso, se perjudicaria el consumidor puesto que dificilmente
tendra toda la cantidad adeudada. Mientras que la institucion financiera unicamente
perdera su ganancia en tasas, intereses y demas servicios financieros. Evidentemente
esta clausula no resulta viable para el consumidor. Peor aun, cuando el consumidor se
niegue a pagar lo adeudado fundamentandose en la nulidad de tal cldusula, o presente
esta como excepcion a su incumplimiento. Si bien, el propdsito de la LODC igualar la
posicién contractual del consumidor, no se puede en ese proceso perjudicar al
proveedor.

Por otra parte, si se trata de una clausula sustancial ilegible, ser4 nulo todo el
contrato, En consecuencia indirectamente se crea la obligacion del proveedor de
conservar en perfecto estado los contratos a largo plazo, y en caso de que estos fuesen
ahora inentendibles, deberd optarse por una renovacion. Asimismo, se considera a la

letra pequefia una forma de abuso hacia el consumidor. Por lo que este argumento podra

%9 1d. p. 267
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ser usado como fundamento de excepcion o accion. En este caso la nulidad afectara
parcialmente al contrato.

Como se menciond anteriormente [81.6.7], existe una dificultad probatoria por el
consumidor, puesto que al tratarse de clausulas en blanco, estas podrian ser facilmente
llenadas al momento de usarse como fundamento de demanda. Una vez mas, se

demuestra la necesidad de que la nulidad sea analizada por el juez.

3.3.2.8 Las clausulas de renuncia de los derechos procesales por parte

del usuario financiero.

La clausula abusiva que implica la renuncia de cualquier derecho procesal, que se
encuentra en nuestro ordenamiento juridico, es una prohibicion demasiado amplia. Estas
clausulas abusivas al no definir los derechos procesales y abarcar todos, hacen que la
nulidad de pleno derecho no sea el efecto ideal, puesto que no puede operar ipso iure.
En este sentido, sera necesario que un juez reconozca el derecho procesal al que se
renuncia o en su defecto aquel que se alega en juicio, por lo que hasta ese momento el
consumidor queda en indefension. Resulta contradictorio que el legislador haya
decidido otorgar un efecto tan estricto para una disposicion tan abierta. Cuando el juez
reconozca la nulidad de la renuncia del derecho procesal que tiene el consumidor se
terminara la apariencia valida, y seguird sin producir efecto alguno. Esta clausula
prohibida es accesoria puesto que no afecta al objeto del negocio, por lo que su nulidad

es unicamente parcial.

3.3.2.9 El efecto de la clausula abusiva abierta en los contratos

bancarios.
El literal noveno del articulo 43 de la LODC, establece como clausula abusiva aquellas
que contrarien el orden publico y las buenas costumbres. [81.1.6.5] Cuando la nulidad
de pleno derecho se justifique en dicha clausula debera ser declarada por un juez,
precisamente porque, al tratarse de conceptos tan amplios necesitan ser limitados o
corroborados. La nulidad de pleno derecho no es un efecto idoneo para esta clausula,
puesto que dificilmente se podrd determinar su caracter de abusiva de pleno derecho.
Tal es el caso, que cuando el consumidor considere gque cierta clausula se ajusta a esta
prohibicion y por lo mismo decide desconocer sus efectos, es probable que el proveedor
solicite su declaratoria, precisamente porque el caracter de dicha clausula es incierto.

Esta clausula permite el consumidor se justifique, en cualquier hecho contradictorio
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entre las partes, lo que crea incertidumbre al contratar. La nulidad de pleno derecho al
operar ipso iure debe ser estricta en determinar lo casos para los que seré aplicable, sin
embargo siendo tan abierta deja en desproteccion al consumidor. Porque aquellas
clausulas que si contrarien al interés publico y las buenas costumbres no estaran
claramente determinadas. Esto significa que el consumidor dificilmente se arriesgara a
asumir tal pretension con el peligro de ser declarado incumplido. A pesar de todo lo
dicho, se debe tomar en cuenta que el articulo 1582 de la CCE establece que

No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor. Pero las clausulas ambiguas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se

interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una

explicacién que haya debido darse por ella®®.

En este sentido, el juez debera interpretar en sentido favorable al consumidor, quien se
podré sustentar en esta clausula abierta en los contratos de adhesion bancarios. Ante
esto la LODC en el articulo 1 establece que se interpretara en el sentido mas favorable
al consumidor. Por lo que sera deber del Juez sentar la balanza a favor del usuario

financiero.

3.3.3 Las clausulas prohibidas por la CDUSF

Ahora bien, una vez que he analizado a la nulidad de pleno derecho, en aplicacién a
las clausulas prohibidas por la LODC, pasaré a entender las clausulas prohibidas por el
CDUSEF o por las Resoluciones de la Superintendencia de Bancos.

3.3.3.1 El efecto de la nulidad de pleno derecho en las clausulas de
cobro de tasas de interés, tarifas por servicios y/o gastos que no

cumplen tal calidad

Este tipo de clausulas abusivas afectan al objeto del contrato, puesto que los
intereses son una clausula esencial, ya que es la ganancia que obtiene la institucion

financiera por la prestacion del servicio bancario. Ante esto Lyczkowska considera que

se trata de un elemento esencial del contrato, en tanto precio del servicio. Una
parte de la escuela sostenia que no puede someterse al control un elemento contractual
de este tipo, puesto que enjuiciar el precio atentaria contra la libertad del mercado. En
la directiva UE 93-13 en su articulo 4.2. impide enjuiciar una clausula referida al
objeto del contrato. [Sin embargo] el legislador opto por extender el dmbito de

0 codigo Civil. Articulo 1582. Registro Oficial Suplemento 979 de 26 de septiembre de 2012.
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proteccidn del consumidor y permitir que el juez entre a valorar la posible abusividad

de una clausula del objeto del contrato®”.

Los intereses se presentan en contratos de préstamo, tarjeta de crédito, contrato de
inversion, polizas, entre otros. En este sentido, la nulidad de pleno derecho perjudica al
proveedor del servicio, ya que el consumidor podria alegar su cumplimiento, con el
pago Unico del dinero prestado y por consiguiente abstenerse del pago de intereses. La
Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, en adelante “Junta”, tiene entre
sus facultades, el “[e]stablecer los niveles de crédito, tasas de interés, reservas de
liquidez, encaje y provisiones aplicables a las operaciones crediticias, financieras,
mercantiles y otras”>%2. Ante esto el articulo 130 del COMF, establece que la “Junta de
Politica y Regulacion Monetaria y Financiera podra fijar la tasas maximas de interés
para las operaciones activas y pasivas del sistema financiero nacional y las demas tasas
de interés requeridas por la ley, de conformidad con el articulo 14 numeral 23 de este
Cabdigo™*. En consecuencia, no tendran la calidad de intereses o tarifas aquellas
clausulas que no hayan sido aprobadas por la Junta. Por otra parte, en relacion a los
cargos por servicios financieros, el articulo 247 del Cdédigo Monetario y Financiero

prescribe que

Articulo 247.- Las entidades del sistema financiero nacional no aplicaran o
cobraran cargos por servicios que no han sido prestados por la entidad, ni podran
establecer cargos por servicios financieros que no estén autorizados por la Junta de
Politica y Regulacién Monetaria y Financiera. Cualquier cargo efectuado en contra de
esta disposicion deberd ser restituido al usuario financiero, sin perjuicio de las

sanciones a las que hubiere lugar®*.

El consumidor promedio dificilmente tendra certeza de que los intereses pagados

han sido aceptados o no por la Junta, en consecuencia, dificilmente podria detectar

%1 Karolina Lyczkowska. “Los intereses en los contratos de prestamo y las normas que rigen su
licitud”. CESCO (2013): pp. 103-109. p. 104.

%92 Codigo Orgénico Monetario y Financiero. Articulo 14. Registro Oficial Suplemento 332 de 12 de
septiembre de 2014.

Vid. Articulo 130.- Tasas de interés. La Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera podra
fijar las tasas maximas de interés para las operaciones activas y pasivas del sistema financiero nacional y
las demés tasas de interés requeridas por la ley, de conformidad con el articulo 14 numeral 23 de este
Cddigo. Se prohibe el anatocismo. Codigo Organico Monetario y Financiero. Articulo130. Registro
Oficial Suplemento 332 de 12 de septiembre de 2014.

%93 Codigo Orgénico Monetario y Financiero. Articulo 131. Registro Oficial Suplemento 332 de 12
de septiembre de 2014.

4 codigo Organico Monetario y Financiero. Articulo 247. Registro Oficial Suplemento 332 de 12
de septiembre de 2014.
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aquellas clausulas abusivas insertas en los contratos de adhesion bancarios. Si se
anulase dicha clausula por la mala fe del proveedor, se podria causar la nulidad total del
contrato o de la clausula abusiva Unicamente. En primer lugar, es necesaria la
declaracion judicial puesto que con el primer pago que se haya realizado por el
consumidor, se comprueba la existencia de una apariencia de negocio perfecto, en
consecuencia, el Juez debera declarar lo contrario. Posteriormente, debera analizar si el
contrato puede subsistir sin dicha clausula. Un ejemplo de esto, son aquellas clausulas
de célculo de interés sobre interés, en las que se calcula el intereses en base a la
totalidad del préstamo, para el pago de cada cuota, cuando lo correcto es que se calcule
en base a lo adeudado y no a la totalidad del valor adquirido. De igual forma, aquellos
intereses que superen la tarifa establecida por la Junta, seran nulos de pleno derecho.

Ante esto el doctrinario Marcelo Lopez considera que

los principales casos en los que se ha hecho aplicacion de la posibilidad de
nulificacién parcial han sido: a) la nulidad parcial de la clausula que establecia
intereses excesivos, ya que lo Gnico que es nulo es la clausula que establece la tasa de
intereses en si, porque reduciéndolos a la cuantia que resulte conforme a derecho y
equidad se subsana el defecto. El pacto que estipula intereses usurarios adolece de
nulidad parcial, correspondiendo invalidar la cuantia de dichos intereses en cuanto
tienen de exorbitantes®”.

Sin embargo, debemos recordar que los intereses si pueden ser analizados como
abusivos, aun cuando parte de la doctrina considere lo contrario. De igual forma lo
menciona en relacion a los intereses moratorios por incumplimiento del plazo para el

pago, al mencionar que

resulta procedente la nulidad parcial de la clausula de intereses moratorios, en el
sentido de que lo Unico que es nulo es la clausula que establece la tasa de interés en
exceso, mas no los intereses en si, porque reduciéndolos a la cuantia que resulte
conforme a derecho y equidad se subsana el defecto. (...) La nulidad parcial de una
disposicidén en el acto no perjudica a las otras disposiciones validas, siempre que sean

separables®®.

No obstante, otra parte de la doctrina espafiola considera que la posibilidad de
considerar nulo unicamente el exceso, incentiva esta practica, puesto que no recibiria
sancion alguna por el ilicito. Ante esto Maria Gonzales establece que “[1]a nulidad de

las clausulas abusivas por imposicion de intereses de demora excesivo (20.50% anual)

%% Marcelo Lépez. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos y procesales. Buenos Aires: Depalma,
1998. p. 124.

%% 1d. p. 382.
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determina la apreciacion de oficio de la nulidad de la misma sin la posibilidad de
integracion judicial”*®’. Por integracion judicial me refiero precisamente a declarar nula
la clausula hasta el monto mé&ximo, o la posibilidad de que el juez reconozca la nulidad

de la clausula, y a su vez imponga otro interés en conformidad con la ley.

3.3.3.2 Las clausulas de cobro de tarifas por servicios y/o gastos
futuros sin que se establezca la obligacion de informar
previamente los conceptos y la oportunidad en que resulten
exigibles en los contratos bancarios y la aplicacion de la nulidad

de pleno derecho

Este tipo de clausulas abusivas son aplicables para aquellos servicios que otorga la
instituciéon financiera, condicionados a un hecho o circunstancia. En este sentido, se
considera como abusiva cuando el usuario financiero no ha sido informado de las
circunstancias en las que se generd estos cobros por servicio. Por lo mismo, cada
clausula contractual respecto a la prestacion de servicios, debera tener a su vez, la
obligacion del proveedor de informar al usuario, caso contrario sera nula de pleno
derecho. En consecuencia, al tratarse del cobro de un servicio esta clausula abusiva esta
relacionada directamente con el objeto del contrato, por lo que su nulidad podria

acarrear su nulidad total. Por ejemplo,

[e]n un contrato que tiene como perjuicio que el total del interés a cobrarse es
mucho mayor al pactado, el tribunal de justicia europeo el 15 de marzo de 2012
decidié que es mas favorable para el consumidor declarar la nulidad del contrato que
limitarse a pronunciar la abusividad de algunas de sus clausulas. El tribunal estableci6

que debido “a que la informacion ofrecida es falsa, cabe calificar la practica comercial

como engafiosa®®.

Nuevamente al crearse una apariencia negocial, es necesario que el juez reconozca
tal nulidad. En el andlisis estadistico, se pudo constatar que este tipo de clausula abusiva
es el mas comun, ya que el proveedor se exime de informar previamente al consumidor.
Los datos arrojados en la estadistica solo demuestran la necesidad de que sea regulado

el contrato de manera oportuna y eficaz.

%7 Sentencia No. 552-2012 de 28 noviembre de 2012 Asunto: AC 2012-1648. Maria Gonzalez. “La
clausula que impone un interes de demora desproporcionado determina la apreciacion de oficio de la
nulidad de la misma sin la posibilidad de integracion judicial”. CESCO (2013): pp. 237-239. p. 237.

%% Karolina Lyczkowska. “Los intereses en los contratos de prestamo y las normas que rigen su
licitud”. CESCO (2013); pp. 103-109. p. 104.



4 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Toda vez que he podido analizar a las clausulas abusivas y a la nulidad de pleno
derecho como su efecto, puedo concluir que a pesar de la intencion del legislador de
otorgar medios eficaces de proteccion a los consumidores, el uso de la nulidad de pleno
derecho, omite su relacion con otras instituciones del derecho civil, por lo que es
antitécnico. Este tipo de nulidad no es el efecto adecuado para las clausulas abusivas, y
esto se demuestra en base a los siguientes argumentos:

1. El contrato bancario de crédito, a pesar de ser invalido parcialmente, tiene
una apariencia negocial perfecta frente a las partes y terceros, por lo que es
necesaria la declaracion judicial que confirme o reconozca su nulidad. Esto
resulta contradictorio con el caracter ipso iure, de la nulidad de pleno
derecho.

2. Asi mismo, la nulidad de pleno derecho al no prescribir genera inseguridad
juridica en los contratos bancarios de crédito, en relacion a las partes y
terceros.

3. La clausula abusiva descrita en el articulo 43 inciso noveno es tan amplia
que requiere ser determinada por un Juez para su limitacién y posterior
proteccion al consumidor.

4. Sin declaracion judicial, no podra ser nulo todo el contrato bancario aun
cuando tuviere varias clausulas abusivas.

5. El derecho a las restituciones reciprocas se otorga por sentencia judicial, en
consecuencia, ninguna de las partes tendrd ese derecho, a través de la
nulidad de pleno derecho.

6. La accion reivindicatoria se ordena por sentencia, por lo que la nulidad de
pleno derecho deja en indefension al consumidor afectado.

7. Las clausulas abusivas pueden afectar al objeto del contrato bancarios,
entonces el consumidor puede abstenerse de cumplirlo amparado en la Ley.
No obstante sin declaracion judicial, la institucion financiera podria iniciar
una accion por incumplimiento.

8. La clausula abusiva por espacios en blanco puede afectar cualquier
estipulacién del contrato, por lo mismo al ser una clausula abusiva tan
amplia, requiere que el Juez compruebe que dicha clausula tiene espacios en

blanco sustanciales.
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9. La proteccion por ley a los usuarios financieros, a través de la nulidad de
pleno derecho, es ineficaz. Por lo que debera ser declarada judicialmente o a
través de un control efectivo por la Superintendencia de Bancos.

En consecuencia, considero necesario que el articulo 43 de la LODC sea reformado,
con el fin de que vaya acorde a las instituciones del derecho civil. Por tanto, o bien se
modifica el efecto de las clausulas abusivas o se reformula la regulacion contractual en

el Ecuador. Por ejemplo en relacion a la primera opcion, la legislacion alemana opta por

la incorporacion de una norma general, aplicable a todos los casos que se le
subsuman, especialmente los no enunciados como prohibidos con o sin apreciacién
judicial. Y tiene dos listados adicionales, uno que tiene la “posibilidad de apreciacion”
y el otro que no es posible de apreciacion®®.

En este sentido, el sistema aleman diferencia a las clausulas abusivas que deben ser
anulables de aquellas que deben ser nulas de pleno derecho, “cuya diferencia estriba en
qgue mientras la primera constituye una lista gris, esto es, de clausulas que podran ser
consideradas como abusivas segun la apreciacién del juez y, por tanto, tan solo

“sospechosamente” abusiva, la segunda constituye una autentica lista negra de clausulas

99400

abusivas”™”. Estas dos listas contienen a su vez, clausulas arriesgadas y clausulas

rigurosamente prohibidas. Las arriesgadas son aquellas

las que el riesgo de que el cliente salga perjudicado es muy grande. La validez de
las clausulas depende de la apreciacion del juez que evalGa las circunstancias y
determina si dichas clausulas son inapropiadas, irracionales o no justificadas. En
definitiva, queda entregada a los tribunales la tarea de ir precisando cada uno de los
numerando que establece el paragrafo 0. Estas clausulas son sancionadas con
ineficacia relativa (articulo 10 de la Ley AGB)*".

Y por otra parte seran clausulas rigurosamente prohibidas aquellas que:

carecen por completo de validez, y no estan sujetas a revision, son ineficaces en
todo caso. Los tribunales se limitaran a determinar si las caracteristicas de una
especifica clausula prohibida se cumple y en dicho caso la sancién automatica seré la
nulidad. Se trata de un control sustantivo o de fondo (articulo 11 de la Ley AGB)*~.

%9 Rubén Stiglitz,. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p. 121.

% Rodolfo Cataldn. Las condiciones generales de los contratos y la proteccion del consumidor
frentet a las clausulas  abusivas  en los contratos por  adhesion. 2004.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc357c/pdf/fjc357c-TH.back.1.pdf>. (acceso: 15 de Agosto de
2014).

01 1hid.
02 1hid.
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De igual forma lo propone la legislacion espafiola a través de la Directiva, que
reconoce tres tipos de clausulas con efectos distintos. Por ejemplo “el anexo II de la
propuesta contiene un listado de cldusulas que se reputan abusivas en cualquier
circunstancia, excluyéndose asi la procedencia de cualquier juicio valorativo al

y
en el anexo II “aquellas que mé&s frontalmente lesionan el principio de equilibrio

respecto”™®. Por otro lado, en el anexo III “recoge, como presuntivamente abusivas”**

contractual™® Este tipo de clasificacion de las clausulas abusivas también se muestran
en la legislacion Portuguesa “con clausulas absolutamente prohibidas y otras que lo son
relativamente™*®,

Por otra parte, considero que el legislador puede modificar el efecto de las clausulas
abusivas, a una nulidad absoluta por objeto ilicito al ser una norma prohibitiva expresa.
En ese caso, las clausulas abusivas se remitiran a las reglas de anulabilidad. Todo esto
me lleva a concluir que, existen muchas otras mejores opciones para el efecto de las
clausulas abusivas, que a su vez, protejan adecuadamente al consumidor y otorguen los

medios suficientes para garantizar el equilibrio en la relacién contractual.

“®Marta Carballo. “Las cldusulas contractuales no negociadas ante la propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores”. Indret (2010). p.119.

4% Ipid.
% Ipid.

%% Rubén Stiglitz. “Reglas secundarias de conducta”. Contratos. Gabriel Stiglitz. s.f. p. 322.
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