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2 RESUMEN

Los negocios juridicos por adhesion constituyen una institucion que, en la sociedad
ecuatoriana, provoca en disimiles ocasiones, afectaciones a la naturaleza juridica del acto
legal en si. Ya que, se trata de que la voluntad del consumidor se encuentra restringida y
no queda otra forma que someterse al imperio de las clausulas y preceptos que el
proveedor ha establecido, produciendo ausencia de consentimiento como elemento
esencial del negocio juridico. Por todo lo expuesto, el presente trabajo de titulacion busca
determinar si el consumidor podria demandar la nulidad del negocio juridico de adhesion
por la falta de consentimiento dentro del mismo, a fin de visualizar, si dichos contratos
guardan armonia juridica con los preceptos normativos que rigen el marco juridico

contractual.



3 ABSTRACT

Legal businesses by adhesion constitute an institution that, among Ecuadorian society,
provoke in dissimilar occasions, affections to the legal nature of the legal act itself, given
that the consumer’s will is restricted and there is no other choice but to submit to the
ruling of the clauses and precepts that the supplier has established, producing absence of
consent as an essential element of the legal business. Based on the exposed, the present
thesis paper sought to determine if the consumer could sue the nullity of the legal business
by adhesion due to the lack of consent within the business, in order to visualize if such
contracts keep legal harmony with the normative precepts that rule within the contractual

legal framework.
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s INTRODUCCION

El avance de la sociedad y de sus necesidades en las ultimas décadas, ha provocado
que los negocios implementen el uso del contrato de adhesion, ya que al evidenciar que
es alta la cantidad de consumidores que necesitan adquirir cierto servicio o producto
debido al uso diario de los mismos, siendo estos ofertados por medio de los negocios
juridicos de adhesion, contratos que son redactados por una sola de las partes que
usualmente son los proveedores de un servicio o producto, donde el consumidor es el que
acepta este contrato sin tener la oportunidad de negociar el antes mencionado. La referida
situacion provoca que, los individuos que no estan de acuerdo con determinada clausula
contractual, no puedan adquirir los productos o servicios ofertados debido a que, las
disposiciones contractuales ya se encuentran prestablecidas, produciendo que sea
imposible, segun los oferentes, modificarlos, generando que se ponga en tela de duda el
consentimiento, siento este como este un elemento esencial del negocio juridico.

El primer capitulo lo dedicaremos a revisar varios conceptos de diferentes
doctrinarios para tener una idea mas clara entre la diferencia de acto juridico y hecho
juridico, para poder entender la esencia misma de lo que es el negocio juridico con los
elementos esenciales del mencionado, distinguiendo la necesidad de cada uno.

El segundo capitulo sera destinado a analizar precisamente al contrato de adhesion,
basadndonos en su concepto y a partir de este determinar los beneficios y perjuicios de este
contrato, considerando a las diferentes leyes, tales como la Constitucion de la Republica,
hasta la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor donde estéan estipulados los derechos
de los consumidores y los procedimientos a seguir para su tutela y de esta forma hacer
una comparacién con legislaciones de otros paises.

El tercer capitulo serd4 precisamente para analizar los elementos esenciales del
contrato, para lo cual se ha tomado en cuenta, conceptos de varios doctrinarios sobre cada
uno de estos elementos, para de esta formar evidenciar la importancia de la presencia de
cada uno de estos dentro del contrato de adhesion, para finalmente llegar a una conclusién
y a posibles soluciones a el inconveniente que existe por falta de consentimiento de una

de las partes dentro de este contrato.



6 CAPITULO1

1. NOCIONES GENERALES DEL NEGOCIO
JURIDICO

1.1.Diferencias conceptuales entre acto y hecho juridico

Es necesario mencionar que, sabemos que todo contrato constituye sin lugar a
dudas un acto juridico y un negocio juridico, pero no todo acto juridico es un contrato.
Por esta razon en esta parte realizare brevemente un analisis de los términos acto y
negocio juridico, asi como la ubicacion de estos dentro del contrato, para el jurista
Bonnecasse (1945) se trata de: Un acontecimiento engendrado por la actividad humana o
puramente material que, fundada en Derecho, genera situaciones o efectos juridicos, aun
cuando el sujeto de este acontecimiento no haya tenido, ni podido tener el deseo de
colocarse bajo el imperio del Derecho. (pag. 165).

Teniendo en cuenta lo expuesto por Bonnecasse, debemos mencionar que un acto
juridico es un acontecimiento, pero lo que se debe entender que no todo acontecimiento
constituye un hecho o acto juridico, pues solo aquellos en los que la ley reconoce que se
producen resultados juridicos, seran considerados acontecimientos juridicos.

El mencionado jurista al exponer su concepto esboza una deficiencia, pues expone
que dicho acontecimiento surge como consecuencia de la voluntad humana o de un hecho
puramente material, 0 sea, en el que no interviene el deseo del sujeto. Por lo que comete
una confusion al identificar como minimo, en el orden semantico, un acto juridico, con
un hecho juridico. Mientras que el hecho juridico es: (...) un acontecimiento natural o del
hombre que esta previsto en la norma de derecho, como supuesto para producir una o
varias consecuencias de creacion, transmision, modificacion o extincién de derechos,

obligaciones o sanciones (...). (Rojina Villegas, 1979, pag. 72

El acto juridico es: (...) una manifestacion de voluntad que se hace con la
intencion de producir consecuencias de derecho, y cuya manifestacion se encuentra
prevista en la norma juridica como supuesto capaz de producir tales consecuencias.
(Rojina Villegas, 1979, pag. 72)



Teniendo en cuenta lo antes mencionado, podemos concluir que estos dos
conceptos son totalmente diferentes, por lo que él solo pensar en unificar posturas en
cuanto a entenderlos como sinénimos, constituye sin lugar a dudar un error que en
Derecho de Contratos no es aceptable, por lo que, retornando a lo expuesto por
Bonnecasse, podemos intuir que este comete un error al considerar que aquellos actos

donde es nula la voluntad humana, puedan ser considerados como actos juridicos.

A pesar de ello, otro de los temas interesantes que expone este autor, es lo
relacionado con el hecho de dicho acontecimiento, ya que tiene obligatoriamente que
encontrar respuesta o fundamento en el ordenamiento juridico. Esto quiere decir, que el
acto derivado de la voluntad humana, u otro, de cualquier naturaleza, tienen que estar
regulado en la legislacion, esta situacion sera la que le otorgara la naturaleza legal. Es
mas que necesario realizar la distincién entre acto juridico y negocio juridico, porque
como formula Dominguez Martinez (2000), “(...) la mencion del acto juridico es
constante, ya se refiera a actos juridicos en general, a actos juridicos en sentido estricto o
a negocios” (pag. 518), razdén por lo que existe en doctrina, una similitud de categorias,
lo que indudablemente tiende a la confusion. Por lo que ante este hecho se hace necesario
distinguir adecuadamente cada categoria. Para Magallon Ibarra (1987), se trata de “(...)
manifestacion externa de la voluntad — no interna, porque si no se manifiesta no producira
resultados- que tiene por objeto crear, transferir o transmitir, modificar o extinguir

derechos y obligaciones” (pag. 195).

Teniendo en cuenta lo presentado por este autor, siendo concordante con las
principales y la mayoria de posturas sobre lo que es acto juridico, se trata de la
manifestacién exteriorizada de la voluntad, siendo esta particularidad de gran
importancia, pues como ya expone el autor, si es que existe el deseo de realizar una accion
determinada, y aunque estén regulados en la ley, estos deseos no se materializan al
exterior y salen de la parte interna del sujeto para que de esta forma sea conocido por los
demas, estos no produciran los resultados aspirados por su autor.

Por esta razon, es mas que necesario, para que se dé la existencia del acto juridico,
que los deseos del o los intervinientes, no solo deseen adoptar o ejecutar, de la forma en
que se encuentra estipulado en la Ley, sino que es necesario que esos deseos se hagan
realidad, mediante la formalidad que establece y es admitida por la norma. De igual forma

el doctrinario que mencionaremos a continuacion, expone: Aguilar Guerra (2006), son
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aquellos en los que “(...) interviene la voluntad humana, con la intencion de producir los
efectos previstos en las normas juridicas y es considerado el género, siendo el contrato la
especie” (pag. 6). Por lo cual en primera instancia se trata de un acto humano, donde el
individuo genera el comportamiento dirigido por su voluntad, un deseo de conseguir el
resultado previsto en la norma juridica para dicho comportamiento. Considerando lo que
dice este autor, es irrefutable que la consecuencia de la conducta que voluntariamente
apadrina el sujeto, tiene que encontrar respaldo en la legislacion y, por consiguiente, ser
primero a dicho comportamiento, por lo que consiguientemente sus efectos ya estén

comprendidos como una posible consecuencia de dicho acto.

Es importante la distincion que hace el autor, considerando que el acto juridico es
el género, y el contrato es la especie. Por otra parte, con respecto al negocio juridico, han
sido diversas las definiciones aportadas por la doctrina. Por esta razon el investigador
Branca expone que: (...) es una expresion de voluntad (expresion de la propia autonomia,
Ilamada negocial, del hombre) destinada a un fin préctico que por virtud de la ley o méas
0 menos cabal realizacion: lo que equivale a decir que el ordenamiento juridico, en vista
de la legitimidad del fin, al que corresponde una funcion (la causa del negocio) y que, por
esa razon, dada su fisonomia es digna de tutela, le otorga las consecuencias juridicas mas
adecuadas para realizarlo. (Branca, 1978, pag. 51) Considerando lo que expone este autor,
en primer lugar, dice que es una materializacion o que se exterioriza la voluntad o el deseo
de un individuo, que se da de forma deliberada y sin presiones, este decide adoptar un

comportamiento determinado, segun lo dicta su autonomia que debe estar presente.

Otro de los elementos importantes es que dicha voluntad o deseo, esta se
encuentre dentro de los parametros para obtener los resultados que la Ley establece.
Segun este autor, es mas que necesario que el Derecho indique, cuéles son las
consecuencias legales que producen los actos realizados, asi como aquellos que provocan
dichas consecuencias. Por su parte Cabanellas y Alcald Zamora y Castillo lo definen
como un: (...) acto integrado por una o por varias declaraciones de voluntad privada
dirigidas a la produccién de un determinado efecto juridico y a las que el derecho objetivo
reconoce como base del mismo, cumplidos los requisitos y dentro de los limites que el
propio ordenamiento establece. (Cabanellas & Alcald Zamora y Castillo, 1979, pag. 535)
Estos autores concuerdan en que se trata de un acto y consecuentemente, una expresion

de voluntad o comportamiento del ser humano, en donde la conciencia juega un
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importante papel.

El segundo aspecto importante que nos da esta definicidn, es que se compone de
una o varias manifestaciones de deseos, de voluntades y se da un comportamiento dentro
de la ley y para el cual estan dentro de determinados efectos legales. Estos autores nos
dan a entender que esa declaracion de voluntad, constituyen, la base del derecho objetivo,
es decir, que esa manifestacion de adoptar o actuar con determinada conducta, la cual se
encuentra prevista en el ordenamiento juridico, de esta forma constituyendo el pilar
fundamental sobre el que se sustenta los resultados juridicos que se provocan. Una vez
que hemos obtenido ciertas consideraciones doctrinales sobre acto juridico, negocio
juridico y contrato, es necesario establecer la relacion entre ellos. Indudablemente
debemos reconocer que, entre los conceptos de acto juridico, negocio juridico y contrato,
existe una relacion de dependencia y subordinacién, pues como presentdbamos con
anterioridad segun lo que expresaba Aguilar Guerra, y es la relacion manifiesta de género-
especie.

Dentro de estas tres instituciones se encuentra el acto juridico, como el
comportamiento realizado por el ser humano, este se encuentra previsto en la Ley y su
intencion es provocar los efectos juridicos establecidos por el ordenamiento juridico;
mientras que el negocio juridico es, aquel acto juridico, destinado a la exteriorizacién de
la voluntad de los intervinientes, en concordancia con lo estipulado en la Ley, para lograr
los objetivos especiales, particulares, previsto en la Ley para ese exclusivo acto. Mientras
el contrato, es aquel acto tipico juridico y negocio juridico, que logra, provocar
consecuencias legales Unicas, debido a la exteriorizacion de la voluntad dirigida a
lograrlo. Y el hecho juridico es el que produce, extingue o modifica relaciones o
situaciones juridicas que se dan de forma natural sin que necesariamente intervenga la

voluntad.

1.2.El Negocio Juridico

Para dar inicio a esta parte del trabajo la pregunta clave que nos debemos hacer
es: (Qué es un Negocio Juridico? Herndn Coello Garcia, nos dice que “La raiz latina del
sustantivo negocio, que proviene de “negotium”, es la actividad o la actuacion que lleva
a cabo quien subsume su conducta al derecho. Por esta razén debe desvincularse del

concepto de negocio juridico todo acto que sea contrario al Derecho, aunque este acto
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tenga, un contenido juridico, como se da en los delitos. Que es nada menos que uno de
los pilares fundamentales de todo el Derecho Penal que se consagra al estudio de la
trilogia del delito, delincuente y efectos del delito y aunque provoque, ademas, la
obligacion civil de la reparacion de los perjuicios economicos causados por la conducta
reprochable que ha sido motivo de juzgamiento y sancion.” (Coello Garcia, 2006, p. 22).
Lo que debemos resaltar de lo que nos dice el doctor Coello es donde nos dice “no es mas
que la actividad o actuacion que lleva a cabo quien ajusta su conducta a derecho”, lo cual
es obvio que para que exista un contrato, un negocio, las partes intervinientes deben
expresar su voluntad libremente.

Por otra parte, distinto doctrinario dice; Negocio Juridico: Acto de autonomia
privada que reglamenta para sus autores una determinada relacion o una determinada
situacion juridica. El efecto inmediato de todo negocio juridico consiste en constituir,
modificar o extinguir entre las partes una relacion o una situacion juridica y establecer la
regla de conducta o el precepto por el cual deben regirse los reciprocos derechos y
obligaciones que en virtud de esta relacion recaen sobre las partes. (Diez-Picazo,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen I. Cuarta Edicion, 1993).

Arturo Diaz Bravo al respecto manifiesta “el acuerdo de dos o méas voluntades de
naturaleza mercantil en la cual existe en una de las partes la presencia de un comerciante
ya que su fin es la industria o el comercio o el caracter mercantil del objeto sobre el que
recae, es decir, es un negocio juridico bilateral que tiene por objeto actos de
comercializacion” (Diaz, 1983, pag. 34) Como se puede evidenciar existen varios
conceptos que se refieren a esta materia, por lo que los doctrinarios, o los profesionales
del derecho continuaran en sus esfuerzos, intentando adecuar las normas a la realidad y a

los principios generales del derecho.

1.3.Elementos del contrato

Dentro del Cédigo Civil Ecuatoriano se contempla 3 tipos de elementos de los

contratos, los cuales los determinaremos a continuacion:

1.3.1. Elementos de la naturaleza:

Los elementos de la naturaleza de un contrato son aquellos que, aungque no sean

esenciales dentro del contrato, se entienden incorporados sin necesidad de incorporar en



una clausula especial. No son indispensables estipularlos o mencionarlos, pues por
mandato de la ley se entienden incorporados en el negocio juridico, por ejemplo, es de la
naturaleza del contrato de compraventa la obligacion del vendedor sanear la cosa vendida,
que comprende la eviccion y responder de los efectos ocultos de la misma, sin necesidad
de un pacto expreso al respecto pues se subentiende por el hecho mismo de celebrarse el
contrato. (Miranda, 1998, pag.27).

1.3.2. Los elementos accidentales de un contrato

Estos elementos no pertenecen al contrato ni por su esencia, ni por su naturaleza,
sino que estos se adhieren al contrato mediante clausulas especiales, pero debemos tener
en cuenta que estos no son contrarios a la ley, a las buenas costumbres, a la moral ni al
orden publico. Por ejemplo: Plazo, condicion, solidaridad, indivisibilidad, modo o la
representacion. Siendo como tal que estos elementos se incorporan al contrato gracias a

la libre voluntad de los participantes en el contrato.

1.3.3. Elementos de la esencia de un contrato.

Estos requisitos son los que dan la existencia y validez a los contratos, siendo
como tal que el Cddigo Civil Ecuatoriano los define como aquellos elementos sin los
cuales el contrato no surte efecto alguno, o degenera en un contrato diferente, estos son:

e Capacidad
e Consentimiento
e Objeto
e Causa
En algunos ordenamientos juridicos, como en el nuestro, también se incluye la forma.

Los elementos esenciales son aquellos que “(...) constituyen requisitos de
existencia del acto, sea desde un punto de vista general para que surja a la vida del
derecho, o bien considerados en relacion con un acto juridico determinado” (Ledn
Hurtado, 1991, pag. 11); y estan conformados por los sujetos, el consentimiento, el objeto,

la causa y la forma.



1.4.Clases de Contratos

Debido a la importancia de este trabajo de titulacion, he revisado apuntes tomados de
clases en mis primeros afios como estudiante de derecho, en los cuales, e considerado que
para funciones didacticas y sin ir contrario a la legislacion de Ecuador los contratos se

dividen en:

1.4.1. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS EN RAZON DE
1.41.1. LAS PARTES QUE SE OBLIGAN:

e Son bilaterales
e Unilaterales
1.4.1.2. POR UTILIDAD QUE PRESTAN:

e Son gratuitos
e Onerosos
1.4.1.3. POR EQUIVALENCIA DE LAS PRESTACIONES:

e Conmutativos
e Aleatorios
1.4.1.4. POR LA MANERA COMO EXISTEN:

e Principales
e Accesorios
e Dependientes (Los dependientes no los define la ley sino la doctrina)
1.4.15. POR SU FORMACION Y PERFECCIONEMIENTO:

e Reales
e Solemnes

e Consensuales

1.4.1.6. POR SU DENOMINACION:

e Nominados

e Innominados



1.4.1.7. SI SE DISCUTEN O NO SUS CLAUSULAS POR
LOS CONTRATANTES

Para el tema de este trabajo de titulacion, son estos contratos a los que les vamos
a dar mayor importancia y procederé a explicarlos
e Libre discusion: Las clausulas del contrato se acuerdan por los propios

contratantes (la mayor parte de contratos).

e Adhesion: Las clausulas de los contratos estan previamente establecidas, quien
quiere celebrar un contrato de esta clase debe adherirse a los que se halla
previamente redactado (tarjeta de credito, planes de celular, contratacién de un
servicio, entre otros). Hoy en dia se habla de los contratos con clausulas
predispuestas (para ganar tiempo a toda costa, sus textos se hallan previamente
redactados, son contratos tipo formulario). La ley en defensa del consumidor
dispone que las clausulas redactadas utilizando una letra muy pequefia diferente a
la empleada en el resto del contrato, o no surten efecto alguno o deben

interpretarse en contra de quien las redacto.

1.4.1.8. POR LA FORMA DE CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION:

e Simultaneos

e De tracto sucesivo

1.5.Elementos esenciales del Negocio Juridico

A consideracion de Robert Pothier (1839), son tres los elementos que conceden
validez al contrato, los que llamé elementos esenciales o que conforman la esencia misma
del acto juridico en si y son aquellos “(...) sin lo cual este no puede subsistir, o forma el
negocio otra especie de contrato (...)” (pag. 13); los elementos naturales, como el propio
autor refiere de la naturaleza del acto exponiendo que son “(...) aquellas que sin constituir
su esencia, hacen no obstante parte del él, aunque las partes nada hayan dicho (...)” (pag.
14); y aquellos elementos accidentales refiriendo que son “(...) aquellas que no siendo de

su naturaleza, vienen comprendidas en €l a causa de una clausulas particular (...)” (pag.

15).



Los elementos esenciales son aquellos que “(...) constituyen requisitos de
existencia del acto, sea desde un punto de vista general para que surja a la vida del
derecho, o bien considerados en relacion con un acto juridico determinado” (Ledn

Hurtado, 1991, pag. 11)

Estos dos autores son muy claros al decir que sin estos elementos esenciales el
contrato no tomaria vida o cumpliria su objetivo con el que las personas lo realicen,
faltando uno de estos elementos, este puede llegar a ser nulo o degenerarse en otro tipo
de contrato. Siendo como tal en nuestra legislacién los elementos esenciales para el

contrato son:

1.5.1. Capacidad

El Codigo Civil en el art, 1461 establece “la capacidad legal consiste en poderse
obligar por si misma y sin el ministerio o la autorizacion de otra” (Codigo Civil, 2016,
art. 1461). Esta es una expresion ambivalente porque significa la aptitud para adquirir

derechos y contraer obligaciones

1.5.2. Consentimiento

Segun Victor Cevallos Vasquez en su obra “Contratos Civiles y Mercantiles” en
la época post clasica fue “Gayo quien conceptiia que antes de la buena fe es el
consentimiento el elemento fundamental de la nocion de contrato” (CEVALLOS, 2005
pag. 50). Siendo el consentimiento uno de los elementos esenciales del contrato como lo
menciono Cevallos, basandose en lo que Gayo cito, motivo por el cual en la edad media
ya se entendia al concepto de contrato como un acuerdo de voluntades individuales cuya
concurrencia conllevaba su perfeccionamiento. Debido a que este término es esencial para
el contrato y para el objetivo de este trabajo de titulacion, procederemos a retomar este

término, méas adelante con mayor profundidad.

e Objeto
Es aquello necesario para que se determine cudl es el objeto de un contrato distinguir
si nos hallamos ante una obligacion de dar, hacer o no hacer.

Las condiciones que debe cumplir el objeto son:

10



e Real

El objeto debe existir y pues si bien este no existe, debe tratarse de una cosa futura
que va a llegar a existir, por ejemplo, la cosecha de un sembrio

e Determinado

Se tiene que saber cuél es el objeto especificamente para que exista el acuerdo de
voluntades, sin saber esto, no podria darse el consentimiento de las partes y no se podria
llegar a un acuerdo. Si es que el objeto es un hecho, este debe ser fisica y moralmente
posible conforme a la ley y a las buenas costumbres o el orden publico.

e Licito

El cddigo civil manifiesta que hay objeto licito en todo lo que no contravenga al
Derecho Publico Ecuatoriano.

e Causa

El Codigo Civil dice que no es posible que existencia una obligacion sin que haya una
causa real y licita, pero en ningun caso es necesario expresarla, la causa es el otro
elemento esencial que influye en la validez del negocio juridico. Para Barros Errazuris
(1930) se trata del “(...) motivo que induce al acto o contrato” (pag. 137), este doctrinario
hace referencia a lo fundamental que es la causa, ya que esta es la declaracion y
exteriorizacion de la voluntad de los intervinientes para de esta forma conseguir los
resultados con su concertacién del negocio, siempre y cuando estos estén dentro de la ley.
Este elemento es el ultimo de la esencia de los contratos, como es bien sabido que ciertos
contratos requieren a veces de ciertas, celebraciones, formalidades o solemnidades para
su existencia o validez, por lo que podemos decir que ciertos contratos pueden requerir
cierta forma. Por ejemplo, dependiendo de las circunstancias, se puede exigir la existencia

de una escritura publica, de una firma ante un notario o solicitar la presencia de testigos.

1.6.Principio de autonomia de la Voluntad

Expresion con la que los juristas tratan de resaltar que el ordenamiento juridico
reconoce a los particulares un amplio poder de autorregulacién de sus relaciones
patrimoniales. La manifestacion suprema de esta autonomia es el contrato. (Aguilar
Guerra, 2006). Han sido diversos los investigadores que se han pronunciado al respecto.

Para Hinestrosa (2014) la autonomia implica el “(...) poder de darse a si mismo normas”

(pag. 10)
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El término autonomia de la voluntad estd demostrando que la norma de derecho
faculta al sujeto, bien para que, por su sola voluntad, o de acuerdo con otra, pueda crear
obligaciones y, por consiguiente, derechos subjetivos. Es decir, pueda engendrar la
relacién juridica, y entonces tenemos, como particulares, una potestad indiscutible; la

potestad de crear derechos. (pags. 94- 95).

Para resumir esta idea, es indiscutible que la autonomia de la voluntad es uno de
los ejes centrales sobre el que se rige la actuacion de las personas que intervienen en un
contrato ya sea para adquirir un bien o un servicio, sin que su voluntad se encuentre
viciada de ninguna forma, dando asi paso que los contratos nazcan y tengan vida en el

mundo cotidiano sin que corran peligro de que pueda demandarse su nulidad.

1.7.El consentimiento

Ospina Fernandez (1994) manifiesta que el consentimiento es el precitado acuerdo
o concurso de las voluntades individuales de quienes intervienen en la celebracion de las
convenciones (y de los actos unipersonales complejos) es lo que especificamente se
denomina en el 1éxico juridico con la expresion consentimiento (...) que no solamente
denota la pluralidad de las manifestaciones individuales de la voluntad de los agentes,
sino también la concurrencia y unificacién de ellas en un solo querer (...). (pags. 144-
145). Es este elemento esencial para el fin de este trabajo de titulacion, por lo que
podriamos decir que Ospina se refiera a este elemento como el mas importante y
controversial, ya que el consentimiento o voluntad es la manifestacion de la voluntad de
las partes, ya que por medio de este se expresa la aceptacion de los términos, condiciones
y naturaleza del contrato, por lo que esto implica que se tiene conocimiento de la
legitimidad del acto y las consecuencias del mismo.

El Diccionario Juridico OMEBA, define al consentimiento como “La palabra
consentimiento deriva del latin consensua, deriva a su vez de cum (con) y sentire (sentir)
y significa, por consiguiente, el acuerdo de dos o mas voluntades sobre una misma
cuestion” (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1954).

Morales Alvarez (1995): Dentro del Derecho, el consentimiento se define como
el acuerdo de dos 0 méas voluntades sobre un mismo objeto juridico. Se integra por dos
actos sucesivos y siempre copulativos: la oferta y la aceptacion. Deciamos que la voluntad

dentro de los actos juridicos bilaterales que producen obligaciones y donde existe
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manifestacion de las partes llegando a un acuerdo, es reconocida con el nombre de

consentimiento.

1.7.1. LOS DOS MOMENTOS DEL CONSENTIMIENTO
1.7.1.1. La Oferta:

Es un acto juridico en virtud del cual una de las partes propone a la otra la
celebracion de un contrato. (En los contratos consensuales se perfeccionan solo por el
consentimiento, en los contratos reales y los solemnes a mas del consentimiento se
requieren la entrega de la cosa y para los otros la observancia de formalidades).

La oferta puede ser indeterminada, es decir que esta se hace al pablico en general,
pero al momento de realizar el contrato, la persona pasa a ser determinad; Puede ser oferta
determinada, esta se guia a personas determinadas; Ademas hay oferta tacita, el claro
ejempld de esta es en un bar de escuela donde se exhibe los productos con el precio y por
ultimo la oferta expresa, esta contiene explicitamente la intencion del que va dirigida la
oferta) manifiesta expresa o tacitamente su conformidad con ella.

1.7.1.2. La Aceptacion:

Es un acto juridico por el cual una persona (a la que va dirigida la oferta)
manifiesta expresa o tacitamente su conformidad con ella.

De igual forma la aceptacion puede ser expresa y esto se da cuando existen
términos explicitos y formales y esto pued4e ser por medio de un mandato o de manera
personal; y la aceptacion tacita se entiende cuando hay ciertos actos que expresan 0
manifiestan la intencién de aceptar. Entonces se puede deducir que para que exista un
contrato, es mas que necesario que concurra la voluntad del aceptante con la voluntad del
que propone el contrato. Segun Rodriguez, la comunicacion de las partes puede
establecerse de manera expresa o tacita. La expresa consiste en manifestarse por la
palabra, por la escritura o por signos inequivocos. La expresion tacita del consentimiento
se exterioriza por una conducta que nos lleve a entender de ella la voluntad de negociar,
laintencion de contratar, el consentimiento tacito es el que proviene no de una declaracion
por medio del lenguaje de un signo inequivoco, sino de una actitud o conducta que revela

la intencidn de contratar. (Rodriguez, 1998).

Morales Alvarez (1995) que cita Claro Solar dice: “las voluntades puestas en

presencia una de otra debe consentir en la misma cosa”, pues el Doctor Morales nos dice
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que, si esta propuesta es aceptada pura y simple, pues existe un concurso real de las
voluntades de las dos partes; pero en caso de que esta propuesta no sea aceptada pura y

simplemente, el consentimiento no se forma.

El silencio

El silencio no es ni puede ser interpretado como una expresion de voluntad, por
lo que es necesario para aceptar el contrato, documentar el consentimiento, pero existe
ocasiones en que el acto se puede integrar por los efectos que desencadena este silencio,
pero en ellos no interviene en si el propio silencio, sino el hecho que viene con este en

demostrar disposicion para negociar.

Vicios del Consentimiento

Tanto el consentimiento como la voluntad pueden viciarse por las mismas causas.
Los vicios del consentimiento son: Error, fuerza y dolo. Los vicios del consentimiento y
de la voluntad son los mismos pero sus efectos son diferentes. La ley no ha hecho una
distincion entre VICIOS del consentimiento y AUSENCIA del consentimiento. (No es lo
mismo que en un contrato de compraventa una de las partes incurra en error respecto al
precio, a que la una parte celebre compraventa y la otra piense que es una donacién).

Nuestro Cadigo Civil establece que son 3 los vicios del consentimiento: error,

fuerza y dolo

e Error

Nuestro Codigo Civil establece dos clases de errores.

e Error de Derecho

El art 6 del Codigo Civil manifiesta lo siguiente: Art6: “La ley entrara en vigencia a
partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera
conocida de todos desde entonces” (Codigo Civil, 2016, art.6). Con el arreglo de la
presuncion de conocimiento del derecho dispuesto en el cadigo civil no deberia caber el
error de derecho, pues se entiende que la ley es conocida por todos. Hay casos en que la
propia ley se refiere a errores de derecho (el poseedor puede haber entrado en posesion
de un bien determinado en base a un error de derecho). El contribuyente que por error a
pagado un impuesto sin saber que dicho impuesto ha sido derogado. Por lo que este error

no vicia el consentimiento.
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e Error de Hecho

La relacion que existe entre el dolo y el error como vicios del consentimiento, es una
relacion de causa-efecto, ya que el que actua de forma dolosa, provoca en la otra parte
que preste su consentimiento de forma errénea, basandose en una vision de la realidad
equivocada por el engafio. (Morales, 2013, pdg. 11). Este error si vicia el consentimiento
de las partes, ya que es el desconocimiento o el conocimiento erroneo de la realidad de
algo, nuestra legislacion manifiesta que para que el error pueda considerarse como Vvicio
del consentimiento y por lo tanto producir la nulidad del contrato, debe recaer sobre el

motivo determinante de la voluntad de cualquiera de las partes contratantes.

e Fuerza

“Es la presion fisica o moral, hecha sobre una persona para decidirla a realizar un acto
que sin concurrencia de esta circunstancia no la realizaria” (Rodriguez, Lecturas
seleccionadas y casos de derecho civil 1V., 1998, pég. 35).
Es el segundo de los vicios del consentimiento, en los negocios juridicos entre vivos, esta
da lugar a la recision del contrato. La fuerza es la presion fisica o moral que se ejerce a
una persona con el fin de obligarla a prestar su consentimiento o voluntad sobre un objeto

determinado o de impedirle expresar su consentimiento o voluntad.

CLASIFICACION DE LA FUERZA

1) Fisica: Si se emplean procedimientos materiales de violencia para obligar a una persona
a consentir o expresar su voluntad.

2) Moral: Se lleva a cabo de amenazas, coacciones; mediante ellas se busca obligar a una

persona a consentir o imponer una declaracion de voluntad.

Dolo

Este es el conjunto de acciones o incluso maniobras que cualquiera de las partes las realiza
con malas intenciones o mala fe, para obtener un beneficio econdémico a su favor, o una
ventaja, distinta a la intencion de la otra parte.

El Codigo Civil Ecuatoriano dice, el dolo vicia el consentimiento cuando es obra de una
de las partes contratantes y ademas cuando resulta evidente que sin €l no se hubiese
llegado a contratar, en los demas casos solo habra lugar para ejercer la accién de
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perjuicios contra quien haya empleado dolo en sus acciones.

1.8.Clausulas abusivas conceptos

“Toda clausula que entrafie en ventaja exclusiva del empresario, un desequilibrio
de los derechos y obligaciones de las partes, siempre que lo sea en contrato de adhesion
concluido entre un empresario y un consumidor, unilateralmente pre redactado por el
primero”. (Stiglitz, 1994, pag. 233).

A consideracion de Arana (2010) expone que estas clausulas son abusivas cuando
“(...) se da en el prejuicio que el proveedor produce a la otra parte, quien acepta la
clausula sin haberla redactado” (pag. 63), mientras que Soto (2002) expone que: (...) se
consideraran abusivas todas las clausulas o condiciones de los contratos predispuestos
que atribuyan al predisponerte derechos y facultades exorbitantes o introduzcan
limitaciones o restricciones en los derechos y facultades de los adherentes. Igualmente,
seran abusivas las clausulas que supriman o reduzcan las obligaciones y
responsabilidades del predisponente o cuando aumenten las obligaciones y cargas del
adherente, trayendo como consecuencia una desnaturalizacion o desequilibrio en la

relacion juridica creada por el contrato. (pag. 237)

Segun expone Laguado Giraldo (2003) “Las clausulas abusivas resisten todo el
reproche del derecho pues violan la equidad natural y generan un desequilibrio manifiesto
entre las obligaciones, cargas y derechos de las partes” (pag. 245). Considerando estas
definiciones, entendemos que las clausulas abusivas constituyen sin lugar a dudas,
preceptos dentro del contrato, que igualmente ha sido celebrado de manera unilateral por
el oferente, que se aprovecha de la condicion de ventaja con respecto al particular, para
incluirlas

Son varios doctrinarios que concuerdan en el concepto de este término por lo que,
ante esta realidad, es necesario que el estado intervenga, haciendo leyes que garanticen la
nulidad de cualquier acto que se le considere un abuso, de esta forma se crea una

proteccion para los bienes de los consumidores y para estos mismos.

1.8.1. Caracteristicas de las clausulas abusivas
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e Laausencia de negociacion individual
e Laausencia del consumidor en la redaccién de las clausulas
e Que no cumpla con las exigencias de la buena fe

e Perjuicio al consumidor

7 CAPITULO 2

2. EL CONTRATO POR ADHESION EN LA
LEGISLACION NACIONAL E INTERNACIONAL

2.1.Concepto

La ley organica de defensa del consumidor en el articulo 2 inciso tercero dice:
Contrato de Adhesion. - “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”. (Ley Organica de Defensa del Consumidor,

2000, art. 2)

Lépez Santa Maria citando a Saleilles, quien es el primer autor que revelé a la
sociedad que existian estos tipos de contratos, dice que se trata de aquellos: “(...) en los
cuales hay predominio exclusivo de una sola voluntad que actia como voluntad
unilateral, que dicta su ley no ya a un individuo, sino que, a una colectividad
indeterminada, obligandose por anticipado, unilateralmente, a la espera de la adhesion de
los que querras aceptar la ley del contrato, apoderandose de este compromiso ya creado
sobre ¢l mismo”. (Saleilles, 2001, pag. 142)

Juan M Farina en su obra Contratos comerciales modernos, cita a Messineo, quien
manifiesta: “El contrato de adhesion existe debido a una situacion inicial de disparidad
entre las partes, determinada por la presencia de una que, dotada de una particular fuerza
contractual, impone su esquema a la otra, en el sentido de lo tomas o lo dejas, sin otra

posibilidad para ésta que aceptarlo o rechazarlo”. (Farina J., 2005, pag. 97)

Francesco Messineo, en su obra Doctrina General del Contrato, dice que Adhesion
procede del término franceés contrat d’adhésion, estableciendo la definicion que la
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mayoria de doctrinarios exponen. Este autor dice que el tema mas controversial de este
contrato, es la ausencia de negociacion, de tal forma que se desnaturaliza las concepciones
tradicionales del contrato. Agrega que esta manifestacion contractual “(...) supone una
situacion econdémica de monopolio legal o de hecho en la que el monopolista (productor
del bien o del servicio, materia del contrato) impone su esquema contractual al

consumidor” (Messineo, Doctrina general del Contrato, 1952, pag. 383).

Rubén Stiglitz, segun expone en su obra El contrato por adhesién en el Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial, el contrato por adhesion constituye sin lugar a dudas una
“(...) restriccion al principio de libertad de contratacion (...)” (Stiglitz R. , 2015, pég. 56).
Este contrato se caracteriza por la unilateralidad, rigidez, el no poder negociar las partes
involucradas de igual a igual. Este autor dice que el ordenamiento juridico deberia ser el
que regule estas situaciones, sobre todo aquello que tiene que ver con las clausulas

abusivas.

Son varios los autores que se refieren al concepto de Adhesion, pero uno mas
reciente dice que es: Aquel en el cual no se discute de forma previa, con la participacion
de las partes, las caracteristicas del contrato, sino que una de ellas, acepta lisa y
Ilanamente, las condiciones sefialadas por la otra. (Pardo Gaona, 2013)

Podemos decir que todos estos autores, siendo de épocas diferentes, incluso muy
distantes, se refieren a este tipo de contrato con un concepto muy parecido y coincidiendo
que en estos contratos no existe una discusion o acuerdo entre las partes, en donde son
contratos ya establecidos, en el cual la otra parte pasa solo a adherirse a lo ya
preestablecido, siendo injusto y desigual, siendo el oferente el Gnico que establece los
términos y condiciones dentro del cuerpo del contrato, de esta forma haciendo que dichos
términos no admitan reforma, siendo la otra parte obligado a aceptar tal como se encuentra
dicho contrato o rechazandolo y no poder recibir el bien o servicio por el cual se hizo este

contrato.

2.2.Naturaleza y Caracteristicas

La naturaleza de los contratos civiles y de los contratos mercantiles tuvieron su

origen en el Derecho Civil, pero evidentemente con el tiempo, cada uno de estos fue
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tomando una direccion diferente, adquiriendo caracteristicas especificas en su area, de
esta manera se los distingue uno de otro. Pero una vez ya expuesto y analizado algunos
de la gran cantidad de conceptos que existen sobre este tipo de contrato, es necesario
observar el origen, de estos contratos de adhesion, ya que su naturaleza dependera del
tipo de negocio juridico que se esté realizando, teniendo en cuenta si son de orden
mercantil o civil.

El tratadista y catedratico Del Derecho Societario José Ignacio Narvaez en su
libro, Obligaciones y contratos mercantiles, sefiala las diferencias que existen entre
contratos civiles y contratos mercantiles, donde indica que los contratos civiles se
celebran de manera esporéadica, son los contratos de caracter mercantil que se celebran en
gran cantidad e incluso ininterrumpidamente. Otra diferencia entre ambos contratos, es,
que, en los contratos civiles, las partes involucradas lo suscriben acordando sus
condiciones, mientras que en los contratos mercantiles se lo hace firmando un contrato
que ya tenia condiciones preestablecidas por una de las partes que es el oferente; estos
contratos mercantiles dan paso a que se den operaciones sucesivas y vinculantes sin
importar que las partes involucradas se encuentren presentes ya que se los puede realizar
via telefénica o internet. (Narvaez.pag. 35y ss)

Rakoff (1983), investigador y ex juez norteamericano, explica que ~ para estar en
presencia de un contrato de adhesion debe existir un conjunto de siete circunstancias o
condiciones. ** El autor nos manifiesta que como primer punto este debe tratarse de un
documento, donde su efectividad y legitimidad se encuentra en entredicho, es decir, que
ha sido impugnada, y que este contenga categorias y términos cuya finalidad es ser
considerado como un contrato. El segundo elemento que considera este autor, es que el
contenido del documento, haya sido redactado por solo uno de los concertantes. Por lo
que la otra parte, que sin duda seria el impugnante, no participd en esta parte del negocio

juridico.

El tercer elemento, es que la parte que redacta el documento, lo hace
frecuentemente es. decir, lo realiza en su mayor parte, por no decir en su totalidad. Es
importante plantear que cada uno de los términos y condiciones establecidos en el
contrato, son inmutables, o sea, no admiten reformas, por lo que la parte a la que se le

presente, tendra que aceptarlas o no.

Por otra parte, Stiglitz (1994), nos expresa que "~ existe un conjunto de elementos
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que caracterizan al contrato de adhesion, como la unilateralidad, la cual es establecida por
la unilateralidad de la voluntad plasmada en el texto; la rigidez, pues, la parte quien es
destinatario del contrato, no podra realizar modificaciones ni negociar, ya que de forma

anterior ha sido establecida. ~~

2.3. Beneficios del contrato de Adhesién

En el libro, Enfoque econdmico del Derecho, Soncco Mendoza (1994) manifiesta
que =~ mediante la implementacion de los contratos de adhesion, el beneficio mas
transcendental, es la reduccion de los costos de transaccion para los consumidores, esto
desencadenando en una reduccién de costos en todos los elementos necesarios que

implicaria una negociacion conforme a las posturas de la Teoria Clasica del Contrato. ™

Por otra parte, el jurista y Ex ministro de Justicia y Derechos humanos Arias-
Schreiber (2000) plantea que ~~ una de las ventajas incuestionables de este tipo de
contratacion esta en la celeridad, ya que, al no ser necesario, la negociacion y discusion
de términos y condiciones, esto hace g se disminuya el tiempo entre la exposicién del
contrato y la firma del mismo. Ademas, dice que al no haber regateo con respecto al precio
y la naturaleza de los deberes que nacen para el que se adhiere al contrato, hace que el
contrato con sus diferentes clausulas, sean inmutables, por lo que es imposible que este
intente obtener mayores beneficios de los ya establecidos con anterioridad por el sujeto

que ostenta el poder. ”’

Debemos considerar que el inicio del comercio entre las personas, las
negociaciones, acuerdos, o contratos se daban utilizando el trueque, en donde los
intervinientes realizaban intercambios de objetos, cosas o bienes de interés para cada una
de las partes; sin embargo, con el transcurso del tiempo, empezé la utilizacion de la
moneda, por lo que por esta razdn tuvo que surgir un contrato donde se plasmaba el
acuerdo de los intervinientes , en el que una de las partes paga un valor determinado por
cierta cosa y la otra se obligaba a entregar la cosa determinada. Pero en la actualidad con
el avance de la sociedad y consigo la necesidad de las personas, han surgido nuevas
modalidades de contratos y al existir un crecimiento abrupto de comercio, se han creado
modalidades que agilitan el comercio, dando paso a los contratos de adhesion, el cual es

una modalidad que se usa en gran cantidad para evitar mayor gasto al momento de
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celebrar dichos contratos, es decir bajar los costos ya gque se celebran de forma cotidiana

y masiva.

2.4.Perjuicios del contrato de Adhesion

Uno de los perjuicios de estos contratos de adhesion es que se queda eliminada
totalmente la etapa de negociacion, ya que la parte que ofrece el servicio o el bien, tiene
elaborado este contrato ya con todo su contenido, es decir que todas las clausulas de este
son plasmadas con una voluntad unilateral sin que intervenga la voluntad del otro sujeto,

dejandola desplazada completamente.

En su obra el Dr. Hernan Coello Garcia, nos manifiesta que el Art. 1461 del
Cadigo Civil, se refiere a los “contratos y declaraciones de voluntad”, siendo los que dan
nacimiento a la, modificacion o extincion de una relacion de derecho, por lo que el autor
expone que estas actuaciones deben ser realizadas de manera voluntaria y licita por las
partes intervinientes, dando como resultado el nacimiento de un negocio juridico.
Claramente la autonomia de la voluntad de una de las partes queda restringida ya que no
existe ninguna posibilidad de que la parte contratante pueda negociar este contrato, se

queda sin expresar sus deseos.

Otro de los perjuicios que desata este contrato, es que solamente permite a la parte
que desea 0 necesita el servicio, el hecho de aceptar o no todo el contenido que se
encuentra en el contrato, dejandole asi en un punto de inferioridad, ya que, al no poder
negociar los términos de este, no existe una igualdad entre el oferente y el contratante. Se
debe tener claro que, una vez firmado el contrato, el contratante no puede modificar
ninguna de las clausulas y esta totalmente obligado a someterse a la voluntad a lo
estipulado en dicho contrato por el sujeto activo de la relacion, de esta forma
evidentemente queda desfavorecido el principio de igualdad que deberia imperar en este

tipo de negocios

El riesgo paritorio que se incluyan clausulas abusivas es otro de los perjuicios que
pueden causar estos contratos de adhesion. Como fue analizado desde el concepto de estos
contratos, se puede decir que en estos se imponen clausulas de forma arbitral, dejando

vulnerable a la otra parte.
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Tal y como se analizé en su momento, este tipo de disposiciones suponen la
imposicion de preceptos dentro del texto contractual, que presumen sin lugar a dudas una
arbitrariedad, injusticia que provee de un desamparo total al sujeto que recibe el servicio
o el bien , entendiendo que por el simple hecho de que el que solo acepta el contrato de
adhesion no pueda negociar el mismo , teniendo que sujetarse a lo establecido por el
oferente, estaria indudablemente, sometiéndose a un contrato vulnerando de esta manera
su consentimiento, y si es que analizamos que este es un elemento esencial para el negocio
juridico y al no existir tal, se puede decir que la ausencia de este acarrearia a la nulidad

del contrato.

2.5.Legislacion Ecuatoriana

Ecuador al igual que otros paises, se manifiesta con respecto a esta figura
contractual en varios de sus cuerpos normativos, como por ejemplo en la Ley orgéanica de
Defensa del Consumidor, norma expedida en el 10 de julio del 2000, en sus articulos 41,
42,43y 44, lo relacionado con las formalidades de un contrato, los términos que provocan
la nulidad del mismo, lo relacionado con la terminacion anticipada y otras. Su reglamento
establece en los articulos 30, 40, y 49, lo relacionado con ciertas formalidades en los
contratos por adhesién, la obligacion de que los usuarios que mediante los citados
contratos adquieran bienes o servicios se sometan al arbitraje y mediacion si hubiere
conflictos, asi como las clausulas que provocan indefension y nulidad. De igual forma en
la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, el Reglamento para la Admisibilidad y
Tramite de casos de Competencia de la Defensoria del Pueblo y Por su parte el Cédigo
Civil, en sus articulos 1453, 1454, 1460 y 1461, hacer referencia a la bilateralidad en la
voluntad que debe imperar en la contratacion, definiendo qué entender por contrato,
cuéles son sus elementos esenciales y los requisitos para su validez. Dentro de la
constitucion de la republica vigente desde el 2008, la normativa que se refiere a los
derechos de los consumidores, se encuentra en el art 52 y subsiguientes, donde se
establece que las personas tienen el derecho a disponer de bienes y servicios de Optima
calidad, teniendo la oportunidad de elegirlos libremente sin ninguna intervencion y que

la informacion de estos no sea engafiosa.

La Constitucion consta de los medios necesarios para controlar la calidad y cuales
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son los procedimientos aptos para la defensa de los consumidores, ademas sefiala las
sanciones para las infracciones y cudl es la reparacién en caso de que exista algun tipo de
dafo, deficiencia o calidad mala de los servicios ofertados y bienes. Se debe tener en
cuenta que los consumidores son considerados como la parte débil del negocio juridico,
por esta razon, la constitucion ubica a estos en la seccion novena capitulo tercero, donde

se encuentran los grupos de atencidn prioritaria.

El Art 54 de la Constitucion establece que ~* Las personas o entidades que presten
servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran
responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del servicio, por la calidad
defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad
efectuada o con la descripcion que incorpore. Las personas seran responsables por la mala
practica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en
riesgo la integridad o la vida de las personas. ~~ (Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008, art. 54).

De esta forma el Estado determina que estos entes prestadores de servicios
publicos o de consumo, incluyan medios de reparacion y atencion, ademas que el Estado
debe responder civilmente por dafios y perjuicios ocasionados por negligencia en los
servicios publicos que estan dentro de su mando incluyendo si existe deficiencia cuando
los servicios son pagados, asimismo , La Constitucion establece que los usuarios y
consumidores tienen la facultad de asociarse para defender sus derechos, de forma
individual o colectiva, de forma libre y directa, pudiendo obtener apoyo de asociaciones
para que de esta forma puedan acudir ante las autoridades permanentes ya sean colectivas
o administrativas de defensa del consumidor. Por otro lado, la Ley Organica de Defensa
del Consumidor, es una ley especial que tiene por objetivo de regular la adquisicion de
bienes y servicios, velando por los derechos de la parte mas débil.

El articulo 2 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, contiene las
siguientes definiciones, dentro del contexto del contrato protegido por esta ley (Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor, 2000, art. 2).

Anunciante. - Aquel proveedor de bienes o de servicios que ha encargado la
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difusion pablica de un mensaje publicitario o de cualquier tipo de informacion referida a
sus productos o servicios.

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.

Contrato de Adhesion. - 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.

Derecho de devolucion, cambio o suspensién. - Facultad del consumidor para
devolver o cambiar un bien, o para suspender, cambiar o modificar un servicio, cuando
no se encuentra satisfecho o no cumple sus expectativas. Este derecho se ejercera en los
plazos previstos en esta Ley, independientemente del medio o forma de adquisicion del
bien o servicio.

Especulacion.- Practica comercial ilicita que consiste en el aprovechamiento de
una necesidad del mercado para elevar artificiosamente los precios, sea mediante el
ocultamiento de bienes o servicios, 0 acuerdos de restriccion de ventas entre proveedores,
o la renuncia de los proveedores a atender los pedidos de los consumidores pese a haber
existencias que permiten hacerlo, o la elevacion de los precios de los productos por sobre
los indices oficiales de inflacién, de precios al productor o de precios al consumidor.

Informacion Bésica Comercial. - Consiste en los datos, instructivos,
antecedentes, indicaciones o contraindicaciones que el proveedor debe suministrar
obligatoriamente al consumidor, al momento de efectuar la oferta del bien o prestacion
del servicio.

Oferta. - Practica comercial consistente en el ofrecimiento de bienes o servicios
que efectdan el proveedor al consumidor.

Proveedor. - Toda persona natural o juridica de caracter publico o privado que
desarrolle actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion,
distribucion, alquiler o comercializacion de bienes, asi como prestacion de servicios a
consumidores, por lo que se cobre precio o 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 delegacion o concesion.

Publicidad. - La comunicacion comercial o propaganda que el proveedor dirige
al consumidor por cualquier medio idéneo, para informarlo y motivarlo a adquirir o

contratar un bien o servicio. Para el efecto la informacion debera respetar los valores de
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identidad nacional y los principios fundamentales sobre seguridad personal y colectiva.

Publicidad Abusiva. - Toda modalidad de informacién o comunicacion
comercial, capaz de incitar a la violencia, explotar el miedo, aprovechar la falta de
madurez de los nifios y adolescentes, alterar la paz y el orden publico o inducir al
consumidor a comportarse en forma perjudicial o peligrosa para la salud y seguridad
personal y colectiva,

Se considera también publicidad abusiva toda modalidad de informacion o comunicacion
comercial que incluya mensajes subliminales.

Publicidad Engafiosa. - Toda modalidad de informacion o comunicacion de
caracter comercial, cuyo contenido sea total o parcialmente contrario a las condiciones
reales o de adquisicion de los bienes y servicios ofrecidos o que utilice textos, dialogos,
sonidos, imagenes o descripciones que directa o indirectamente, e incluso por omision de
datos esenciales del producto, induzca a engafio, error o confusion al consumidor.
Servicios Publicos Domiciliarios. - Se entienden por servicios domiciliarios los prestados
directamente en los domicilios de los consumidores, ya sea por proveedores publicos o
privados tales como servicio de energia eléctrica, telefonia convencional, agua potable u
otros similares.

Distribuidores o Comerciantes. - Las personas naturales o juridicas que de
manera habitual venden o proveen al por mayor o al detal, bienes destinados finalmente
a los consumidores, aun cuando ello no se desarrolle en establecimientos abiertos al
publico.

Productores o Fabricantes. - Las personas naturales o juridicas que extraen,
industrializan o transforman bienes intermedios o finales para su provision a los
consumidores.

Importadores. - Las personas naturales o juridicas que de manera habitual
importan bienes para su venta o provision en otra forma al interior del territorio nacional.

Prestadores. - Las personas naturales o juridicas que en forma habitual prestan

servicios a los consumidores.

El doctrinario Victor Cevallos Vasquez en su obra Libre competencia Derecho de
Consumo y Contratos expresa ~~ La razon de ser o justificacion de la promulgacion de la
Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, radica que ante la globalizacion del mercado,
diversificacion de productos, impacto de la publicidad, la vigencia de monopolios y la
consiguiente pérdida en la libertad de eleccidn de los consumidores y usuarios de bienes
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y servicios ofertados y la antigua Ley de Defensa del Consumidor, no ha protegido
satisfactoriamente los intereses o derechos de los consumidores, circunstancia que hizo
necesaria la expedicion de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor.”” (Vésquez,
2014, pag. 98)

El objeto de esta Ley es regular 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, 2000, art. 1). Deduciendo que el objetivo de esta

ley es velar por los derechos del consumidor, la parte més debil de la relacion contractual.

Por esta razon la ley previamente mencionada en su articulo 2, parrafo tercero,
plantea la definicién de contrato de adhesiéon como, “Aquel cuyas cldusulas han sido
establecidas unilateralmente por el proveedor a través de contratos impresos o en
formularios sin que el consumidor haya discutido su contenido” (Ley Orgénica de
Defensa del Consumidor, 2000, art. 2).

Lo que expresa esta norma es que las mismas son clausulas que han sido
redactadas de forma unilateral, y esto fundamenta lo que la doctrina ha manifestado sobre
estos tipos de contratos, ademas resulta de suma importancia plantear que la norma denota
que la declaracion unilateral de voluntad, debe constar por escrito, mediante la forma
impresa o de formulario, de forma tal que el consumidor de dicho bien o servicio, haya

participado en la discusion de su contenido.

Es preciso tener en cuenta también que, dentro del parrafo sexto, se considera que
el proveedor debera de forma obligatoria, brindar los datos, instructivos, antecedentes,
indicaciones o contraindicaciones, al momento de la oferta del bien o el servicio. Esto
siendo un aporte legal que impacta de forma positiva en el dafio provocado por el contrato
de adhesidn. Pero a pesar de tener esta posibilidad, no existe un control de si se cumple o

Nno en nuestro pal's.

En el articulo 41 de esta ley, mediante disposiciones nos expresa como debe darse
el contrato de adhesion. Como por ejemplo la escritura debera ser legible y de tamafio de
al menos diez caracteres, en términos comprensibles para el usuario; no podra remitirse

una clausula a otros textos sin conocimiento del consumidor, mientras que el articulo 42
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se refiere a que las estipulaciones deberan escribirse en idioma castellano. Se podra
agregar condiciones particulares, siempre que las acepte el adherente, y que las
condiciones de la oferta se entienden siempre incorporadas al contrato, por lo que deben
ser conocidas por el adherente, caso contrario son nulas, sin embargo, el articulo 43 hace
referencia a las clausulas que provocan la nulidad en los contratos y el articulo 44 regula
sobre la terminacion anticipada. (Ley Orgénica de Defensa del Consumidor Ley 21,
2000).

Otro cuerpo normativo especial que tiene como objetivo regular los negocios
juridicos y por ende proteger a los consumidores, es el Reglamento General a la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor, esta norma establece en su articulo 30 refiriéndose
a las normas internacionales, el contrato de adhesion, debera tener un tamafio de fuente
igual o mayor a 10 puntos. Mientras que en el articulo 40 estipula la obligacion que en
los contratos deberan contener la voluntad del consumidor de someterse a los
procedimientos de arbitraje y mediacion; en el articulo 41 establece que las clausulas que
pongan en una posicién de indefension, seran las que imposibiliten al consumidor a que
acceda a las acciones o mecanismos de defensa que se encuentran establecidos en la Ley
principal; y por ultimo en el Articulo 49 se refiere a lo relacionado con la nulidad de
clausulas. (Reglamento General a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, 2000)

Evidentemente en el Ecuador existe una legislacion vinculada y coherente con la
doctrina, a comparacion de otras legislaciones de Latinoamérica, Ecuador se encuentra
en iguales condiciones que muchos paises vecinos, pero al momento de aplicar estas
leyes, Ecuador queda muy rezagado en el aparato judicial ya sea por la demora al cumplir
los términos pactados , asi como en el espiritu forjado en la ley, lo que evidentemente a
provocado desigualdad entre los intervinientes de un negocio juridico, dejando malestar

y sensacion de falta de justicia.

2.6.Derecho comparado

Para poder entender la realidad de nuestro pais, de una forma adecuada y real, es
necesario que observemos a fin de comparar nuestra legislacion con otras, en la forma
gue se presentan y maneja, todo lo que tiene que ver con el negocio juridico, y por ende

al contrato de adhesion. Con el proposito de comparar nuestra legislacion, hemos tomado
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en cuenta a la legislacion de la republica de argentina y la legislacion venezolana, con el

fin de analizar y ver si existe conexién alguna con nuestra legislacion.

2.6.1. Argentina

En Argentina, existen dos cuerpos normativos de gran importancia que hacen
referencia a la proteccién del consumidor , siendo el caso del Codigo Civil y el Cadigo
Comercial de la Nacion, este del afio 2014, el cual desde el articulo 984, estipula todo
sobre los contratos de adhesion, indicando la definicion del mismo; los requisitos que
deben tener estas clausulas predispuestas, el concepto o lo que debemos entender por
clausulas particulares, de igual forma lo que se refiere a las clausulas ambiguas, a las
clausulas abusivas, cuando estas clausulas estan dentro de lo que es una clausula abusiva
y el efecto de las mismas; y el control judicial pertinente. (Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina, 2014).

Otro cuerpo normativo que se pronuncia con respecto a los contratos, es la Ley de
Defensa del Consumidor, la cual en el articulo 37 se refiere a cuando las clausulas son
abusivas o ineficaces, indicando que son aquellas que totalmente desnaturalizan las
obligaciones o simplemente limitan la responsabilidad por los dafios que pueden causarse,
de esta forma restringiendo los derechos del consumidor o ampliando los derechos de la
otra parte, también son consideradas abusivas las que contengan preceptos que impongan
lainversion de la prueba en perjuicio del consumidor mientras que en el articulo siguiente,
el articulo 38, establece que la autoridad sera la encargada de cuidar, proteger, velar, para
que estos contratos no contengan clausulas abusivas o ineficaces, remitiéndose al articulo
que le precede. (Ley de Defensa del Consumidor Argentina. Ley No. 24.240. Normas de

Proteccion y Defensa de los Consumidores, 1993)

2.6.2. Venezuela

La Republica Bolivariana de Venezuela, tiene como cuerpo normativo la Ley de
Proteccion al Consumidor. El Titulo 111, Capitulo I, esta destinado al contrato de adhesion.
El articulo 81 define lo que legalmente debe entenderse por contrato de adhesion,

estipulando que es “(...) aquel cuyas clausulas han sido aprobadas por la autoridad
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competente o establecida unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios, sin que
el consumidor pueda discutir o modificar substancialmente su contenido al momento de

contratar. (...)”. (Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, 2004)

El articulo 82 Se pronuncia que obligatoriamente las clausulas deben encontrarse
accesibles al publico, que debe existir claridad, legibilidad y la utilizacion de términos
entendibles para cualquier miembro de la sociedad. Mientras que el articulo 83 dice que,
una vez que haya sido firmado este tipo de contrato, serd absolutamente imposible
modificar lo pactado de forma unilateral en las cuestiones relacionadas con precio, calidad
y/o suministro de un bien o servicios. En este sentido si el contrato dura determinado
tiempo, en el cual los precios, variaren, de forma tal que hicieren menester incrementarlos,
el consumidor tendré el derecho de continuar con el servicio en las condiciones nuevas,

o rescindirlo.

Algo verdaderamente curioso dentro de esta legislacion, lo encontramos en el
articulo 84, donde se estipula acerca del derecho de retractacion que posee el consumidor.
Regula la posibilidad dentro del término de siete dias de concertado el contrato, o recibido
el producto o servicio, si existiere justa causa y no hubiere hecho uso del mismo, podra
retractarse de la concertacion de la relacion juridica, debiéndosele devolver al consumidor
la totalidad de lo abonado por dicho concepto, restandole los gastos en que hubiere
incurrido el prestador no asociadas directamente al pago del bien o el servicio. Esta
clausula es novedosa y en cierto punto podria resultar beneficioso para el consumidor si

es que el contrato del bien o del servicio no es lo que el deseaba en su totalidad.

Por ultimo, en el articulo 87 de esta misma ley, indica de forma taxativa, los
elementos que en el caso de que se los incluya dentro del contrato, desencadenarian a que
este se lo pueda declarar nulo. Se trata de aquellos elementos de caracter abusivo que

indiscutiblemente provocan una exagerada disparidad en la igualdad (art. 87).
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2 CAPITULO 3

3. LOS CONTRATOS DE ADHESION FRENTE A LOS
ELEMENTOS ESENCIALES DEL NEGOCIO
JURIDICO

3.1. El contrato de adhesion y los elementos esenciales del

contrato

Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no surte efecto
alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que,
no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula
especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le

pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales (Codigo Civil, 2005).

3.1.1. Capacidad

El Cédigo Civil en el art, 1461 establece “la capacidad legal consiste en poderse
obligar por si misma y sin el ministerio o la autorizacion de otra” (Codigo Civil, 2016,
art. 1461) .La palabra capacidad proviene del latin capacitas, lo cual en materia juridica
se la puede entender como la aptitud que tiene un individuo para ejercer la titularidad de
obligaciones y derechos, como ya lo habiamos mencionado en un capitulo anterior,
capacidad es una expresion ambivalente porque significa la aptitud para adquirir derechos

y contraer obligaciones.

3.1.1.1. Clases de Capacidad:

Adquisitiva o de goce: Esta es un atributo de la personalidad, siendo la aptitud
legal de la cual gozan los seres humanos para adquirir derechos, ser titular de los mismos
y contraer obligaciones
Ejercicio

Segun Planiol ““es la aptitud de una persona para ejecutar actos juridicos validos.
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Toda persona es capaz de adquirir derechos, pero no todas las personas son
capaces de ejercerlos, es por esto que debemos remitirnos al articulo 1463 que establece

quienes son los incapaces Absolutos y quienes los incapaces Relativos.

INCAPACIDAD

Siendo como tal que los incapaces absolutos estan comprendidos los dementes,
impuberes y la persona sordomuda que no puede darse a entender de manera verbal, por
escrito o lenguaje de sefias. Por lo que sus actos no producen ni ain obligaciones naturales
y no admiten caucion.

Por otra parte, estan los incapaces relativos, que son los menores adultos, los que
se encuentran en interdiccion de administrar bienes y las personas juridicas. Esta
incapacidad no es absoluta y los actos que realicen pueden tener valia en determinadas
situaciones determinadas por la ley.

Ademas de estas dos incapacidades, existen las incapacidades especiales, donde
un sujeto que es totalmente capaz, se vuelve es incapaz para determinados actos en
especifico, es decir que se les impide que puedan celebrar ciertos actos juridicos, como,
por ejemplo, el sacerdote que presto asistencia al difunto, no podré percibir la herencia
del causante, o en el caso de los jueces que tienen capacidad de goce y ejercicio no pueden
comprar los bienes que se subastan en su despacho).Como tal, se puede concluir que as
dos primeras son incapacidades auténticas, mientas que la Gltima realmente es una

prohibicion.

Para Cevallos Vasquez en su obra Contratos Civiles y mercantiles manifiesta que
la capacidad no deberia ser considerada un elemento esencial sino un presupuesto de

valides de un contrato. (Cevallos, 2005, pag. 59)

3.1.2. Objeto

En el libro Teoria general de las obligaciones del Doctor Jorge Morales manifiesta
que " la definicion legal, lo que ha hecho es confundir el objeto del contrato con el objeto
de la obligacion, indicando que el objeto del contrato es la obligacion u las obligaciones

que genera el contrato, mientras el objeto de la obligacidn que nace de este contrato, puede
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ser el dar, hacer o no hacer.

En las aulas aprendimos que para conocer cual es el objeto de una obligacion,
debemos hacernos la pregunta: ;Qué es lo que se debe? Y este puede ser una cosa
presente, futura o un hecho. Por lo que, si este consiste en una cosa, la obligacion seria
de dar, pero si consiste en un hecho, habria que ver si este es positivo siendo su
consecuencia el hacer y si es negativo su consecuencia seria no hacer.

Autores como Ortiz Urquidi (1982) se refiere a este como “(...) la produccion de
consecuencias juridicas que consisten en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos
y obligaciones” (pag. 287); mientras que para Galindo Garfias (1982) “(...) esta
constituido por el deber a cargo de los sujetos de ella, de observar un cierto
comportamiento” (pag. 236). Por su parte, Ruggiero (1931) expone “(...) que una persona
se obligue con respecto a otra a dar, hacer o no hacer algo, toda manifestacion o forma de

la actividad humana puede ser objeto de la obligacion” (pag. 30).

Boffi Boggero citado por Céceres (1965), dice que ~“en materia de objeto del
contrato hay que diferenciar dos puntos importantes, la primera hace referencia al fin
inmediato que tiene el sujeto interviniente y este se traduce en un comportamiento de dar,
hacer o no hacer r; y el otro punto, también importante es el contenido que se centraria en

las cosas, hechos y derechos contenidos en dicho contrato. ~*

Lo que nos manifiestan estos autores es concordante, dandonos como resultado
que este objeto tiene ciertas caracteristicas importantes tales como: El objeto obviamente
debe ser licito, 0 sea, que esté debe estar dentro de lo permitido por el ordenamiento
juridico, moralidad o incluso la convivencia, lo que debemos tener presente es que la ley
prohibe ciertos actos y si el objeto esta dentro de estas prohibiciones, este seria ilicito o
contrario a la ley produciendo la nulidad absoluta del acto o contrato, dejando sin accién

para demandar el cumplimiento de esa obligacion.

Otra caracteristica que expresan, es que este debe ser posible, tal como lo
mencioné previamente citando al Doctor Jorge Morales, en donde es importante distinguir
si el objeto es un hecho o una cosa, si es que es un hecho, es decir, hay que dar una cosa,
esta debe existir o se espera que la cosa vaya a existir; pero si el objeto es un hecho, esta
debe ser fisica y moralmente posible. Y por Gltimo el tercer elemento que debe tener el
objeto, es la determinacién o determinabilidad, esto significa que, dentro de la
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negociacion y concertacion del contrato, este objeto debe estar determinado con claridad,
indicando cual es el género y cual es la cantidad, es decir que puede ser una obligacion

de especie, cuerpo cierto o de obligaciones de género.

3.1.3. Causa licita

Nuestro cddigo civil considera a la causa como un requisito previo y que es
necesario para que se dé la validez de las obligaciones, tal es asi que este cddigo da paso

al principio “No puede haber obligacion sin una causa”

Debemos tener en cuenta que en nuestro cddigo se reconoce a la causa como el
motivo por el cual se da el contrato, al igual que en el concepto anterior, de lo aprendido
en las aulas de la universidad, para saber cual es la causa de un contrato, nos hacemos la
pregunta ¢Por qué se debe? Y la que sea la respuesta a esta pregunta seré la causa de la

obligacion adquirida.

Doctrinariamente existen dos posiciones contrarias con respecto a las causas del
contrato, pues existen los defensores de las tesis causalistas los cuales defienden la idea
de que es necesario definir y delimitar cuales son los origenes del contrato, pues asi se
puede regularlos legalmente y consecuentemente dar proteccion a los que verdaderamente
lo necesitan; por otro lado estan los defensores de las tesis anti causalistas, que defiende
la idea de que no es necesario establecer la causa que origina los negocios juridicos, pues
no consideran que este sea elemento esencial que genere los actos juridicos del contrato
(Aguilar Guerra, 2006)

De Castro (2002), la causa y su respeto en la teoria del contrato, posee una funcion
caracterizadora porque ““(...) permite distinguir: a) lo que merece la condicion del
contrato de lo que no la merece (contrato simulado, compromisos sociales, etcétera), y b)
los contratos ilicitos de los que no lo son” (pag. 187) (Aguilar Guerra, 2006) (Diez-Picazo,
2007). Este autor también dice que la causa es una funcién justificadora de la atribucion
patrimonial, esto se da por la utilizacién del titulo de poseerla que tiene una persona, por

lo que se obtiene la certeza de titularidad sobre un derecho.
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Para Hinestrosa (2015) entre las varias tendencias subjetivas que analizan la causa
del contrato, estan aquellas que se refieren al antecedente inmediato generador; al motivo
inductor, y a la causa impulsiva, a la razon personal, cambiante del negocio. También
analiza esa tendencia preponderante en la doctrina italiana, donde dice que el contrato se
da por una causa que tiene su inicio en la orientacion social, por la funcién préctica que
los mismos poseen, y termina de decir que existe una causa tipica que es la funcion
abstracta del negocio, y una causa concreta, que es la finalidad que persiguen los

intervinientes.

Entonces podemos llegar a la conclusion de que la causa es el motivo que estimula
al contrato, pero debemos tener claro que esto no se refiere a la razon psicoldgica de los
sujetos que intervienen en el contrato, sino a la razén legal que motivo a las partes a
obligarse, por ejemplo, en un contrato de compraventa de un vehiculo, la causa que
impulsa al vendedor es recibir el pago por la cosa y al comprador recibir la cosa por el

pago realizado.

3.2.Conclusion y Posibles Soluciones

El adquirir bienes y servicios indudablemente es un acto que se ha desarrollado
desde la existencia del hombre, pero desde que el hombre paso de nGmada a sedentario,
este empezd a producir y cazar lo necesario para su subsistencia, dando paso que
empiecen a intercambiar, o trocar con otros grupos lo que estos no poseian. Al pasar los
afios el comercio crecid, expandiéndose a un nivel internacional gracias a la havegacion
y por ende al descubrimiento de nuevas tierras, de esta forma construyendo las bases del
contrato, indiscutiblemente a pesar de que fueron épocas donde no existian legislaciones
0 normas que regulen los intercambios, existia un acuerdo entre las partes por lo cual para
que el contrato cumpla su objetivo, los intervinientes debian llegar a un acuerdo,
evidenciando la existencia de la voluntad de estos para cumplir con su fin.

Con las bases sentadas en el Derecho Romano queda evidenciado que la voluntad
eray es el elemento esencial que indiscutiblemente no puede faltar dentro de los contratos,
ya que si no se ponian de acuerdo las partes, estas no obtenian lo que pretendian, pero con
la evolucion de la sociedad, los nuevos requerimientos de la misma y mas que todo con

la Revolucion Industrial, el consumo de ciertos bienes o servicios se han vuelto masivos,
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por lo que las grandes empresas mercantiles, con el objetivo de ahorrar tiempo y recursos
han implementado el uso de los contratos de adhesion, los cuales son contratos
previamente realizados por las grandes empresas, siendo la parte fuerte del mismo y estos
contratos impuestos a los consumidores que llegan a ser la parte débil dentro del contrato
ya que si no aceptan lo establecido en el contrato, estos corren el riesgo de no poder
acceder al bien o al servicio que desean o0 necesitan.

En un gran ndmero de paises desde el siglo XIX se implemento el contrato de
adhesion y Ecuador no se quedo atréas, siendo inevitable hacerlo por ya el gran nimero de
personas que a diario adquiere productos o servicios en masa, siendo dificil que se dé una
negociacion, personal, individual en cada uno de los contratos, de esta forma se presentan
los contratos con clausulas ya establecidas por una de las partes, dejando al consumidor
en la posicion de aceptar o no, sometiéndose a contratos donde no pueden estar
completamente de acuerdo, por lo tanto se termina vulnerando su derecho a negociar.

Ecuador dentro de su legislacion, en varios cuerpos normativos, instaura ciertos
lineamientos para proteger a los consumidores, teniendo como finalidad la proteccion a
los consumidores, para de una u otra forma igualar la posicion en la que esta el
consumidor con la empre, pero hemos podido evidenciar que aun asi existe una
vulneracion a la autonomia de la voluntad de una de las partes considerada la parte débil
de esa relacion juridica.

Ahora al haber pasado por una pandemia, donde un gran nimero de personas
pasaron por necesidad, quedo evidenciado la vulneracion a los derechos de los
consumidores que adquirieron productos o servicios por medio de estos contratos, ya que
por las clausulas que contenian estos contratos, las empresas ponian trabas para que no se
pueda dar fin al contrato sin antes pagar una sancion.

En la realizacion de este trabajo hemos desarrollado el concepto del contrato de
adhesion y los elementos esenciales que deben existir en cada negocio juridico, y se ha
podido evidenciar que debido a la gran industrializacion que se viene dando, por el
requerimiento de la sociedad misma, existe una produccion masiva por lo cual es
necesario por motivos de costos y tiempos mantener los contratos de adhesién; de igual
forma se ha observado los objetivos de este trabajo, donde hemos visto las nociones
generales del negocio juridico, hemos analizado el contrato de adhesion en nuestra
legislacion y legislacion internacional, profundizando en los elementos esenciales del
negocio juridico, por lo cual he desarrollado un anélisis de la ley vigente donde se tutelan
los derechos de los consumidores.
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En el presente trabajo se evidencio que el codigo civil tiene estrecha relacion con la ley
de defensa del consumidor en lo que se refiere, por ejemplo, a la nulidad y a la proteccién
contractual. En efecto el articulo 2 de la ley de defensa del consumidor que se refiere a la
publicidad engafiosa se relaciona con los vicios del consentimiento contractual
establecidos en el cadigo civil, como causa de nulidad relativa; también el articulo 20 de
la ley del consumidor que habla de la rescision del contrato y de vicios ocultos se relaciona
con los articulos 1505, 1668, 1777, 1797,1798 y 1800: del cddigo civil, que disponen lo
siguiente (Ley Organica de Defensa del Consumidor, 2000).:

Art. 1505.- En los contratos bilaterales va envuelto la condicion resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero, en tal caso, podréa el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la resolucion o el
cumplimiento del contrato, con indemnizacion de perjuicios.

Art. 1668.- La remision o condonacion de una deuda no tiene valor, sino en cuanto el
acreedor es habil para disponer de la cosa que es objeto de ella.

Art. 1777.- La obligacion de saneamiento comprende dos objetos: amparar al comprador
en el dominio y posesién pacifica de la cosa vendida, y responder de los defectos ocultos
de ésta, llamados vicios redhibitorios.

Art. 1797.- Se llama accién redhibitoria la que tiene el comprador para que se rescinda la
venta o se rebaje proporcionalmente el precio, por los vicios ocultos de la cosa vendida,
raiz o mueble, llamados redhibitorios

Art. 1798.- 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 solo sirva imperfectamente, de manera que sea de
presumir que, conociéndolos al comprador, no la hubiere
comprado, o la hubiera comprado a mucho menos precio; v,

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 razon de su profesion u oficio.

Art. 1800.- Los vicios redhibitorios dan derecho al comprador para exigir o la rescision
de la venta o la rebaja del precio, segun mejor le pareciere.
A continuacion, procederé a responder la pregunta de investigacion de este
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trabajo, exponiendo que la normativa que se encuentra vigente que tiene como objetivo
garantizar y tutelar que se respeten los derechos de los consumidores, no cumple con su
objetivo, ya que debido a la evolucion de la sociedad, de las necesidades de esta y la
evolucion del mercado, obliga a que las diferentes legislaciones avancen al mismo ritmo,
para que se pueda garantizar que no existan vacios legales y se pueda dar la proteccion
necesaria a los derechos de las partes vulnerables; por lo que personalmente creo que
existe una deficiencia en la legislacion, evidenciado con mayor fuerza en la pandemia,
por lo tanto se puede dar una nulidad en estos contratos de adhesidn ya que no existe una
libre voluntad de los consumidores al adherirse a dicho contrato, vulnerando su
consentimiento y en caso de no aceptar el mencionado contrato, este no podria adquirir
el servicio o bien requerido; en consecuencia los consumidores podrian solicitar la
nulidad del contrato ya que obviamente no existe consentimiento de estos y practicamente

siendo obligados a aceptar o no adquirir lo deseado.

Al existir una vulneracion para la parte débil del negocio juridico, debido a la
desigualdad, econdmica, de posicién y oportunidad de establecer las clausulas, es
necesario establecer ciertas recomendaciones, para que, de esta forma, poner en iguales
circunstancias a los intervinientes del contrato y méas que todo evitar la vulneracion a los
derechos del consumidor.

En cuanto al orden académico, se podria hacer que los estudiantes que cursan sus
practicas preprofesionales en los distintos consultorios juridicos gratuitos, en modo de
camparias informativas, lleguen a los ciudadanos explicandoles los pros y contras de estos
contratos, incluso siempre y cuando los usuarios cumplan con los niveles
socioecondmicos que son requerimiento basicos de los consultorios juridicos gratuitos,
pasen a ser patrocinios, para poder representarlos en sede judicial, para de esta forma
garantizar que no exista una vulneracion a los derechos del consumidor.

Otra recomendacion necesaria y mas factible, seria que estos entes comerciales
tengas varios tipos de contratos preestablecidos, en los cuales consten diferentes
beneficios y obligaciones para los consumidores, de esta forma el consumidor puede
aceptar el contrato que mas le convenga sin que vulnere los derechos de las partes

intervinientes.

Por ultimo, la Defensoria del Pueblo al ser un ente publico con la potestad de
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saber, conocer y pronunciarse con respecto los reclamos que ante ellos lleguen, se deberia
impulsar que este ente realice un control permanente a las grandes empresas que hacen
uso de estos contratos de adhesion, para que de esta manera se vea que los contratos tipo
de los cuales hacen uso, se encuentren dentro de los lineamientos legales permitidos,
ademas de esto, sancionar a las empresas, 0 entes que hagan uso de estos contratos,

infrinjan la ley violentando los derechos de los consumidores.
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