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Denunciante: Presidencia de la Defensoria del Consumidor
Proveedor denunciado: Edgar Geremias Martinez

1L ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

La Presidencia de la Defensorfa del Consumidor, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 58
letra f) de la Ley de Proteccién al Consumidor —en adelante LPC- expuso, en sintesis, que en el
establecimiento denominado “Funerales Descanso Eterno”, )
e 5, municipio y departamento de San Miguel,—propiedad del proveedor denunciado—,
en fecha 22/08/2019, se llevé a cabo una inspeccién donde se solicitaron fotocopias debidamente
sellados y firmados de contratos de servicios funerarios. La persona que atendi6 a los delegados de la
Defensoria del Consumidor —en adelante DC-, les brindé los documentos requeridos y se procedi6 a
identificar los tipos de sewicios que se ofrecian, siendo: romana sencilla, romana de lujo, princesa,
pacha, pacha dos tapones, am)cricana, presidenta, colombiana y partida. Sin embargo, Unicamente se
habian celebrado contratos de servicio romana sencilla, romana de lujo y pacha dos tapones;
entregando fotocopia de los mismos consistentes en:

1. Fotocopia de contrato de servicio tipo romana sencilla, a folios 4 del expediente.

2. Fotocopia de contrato de servicio tipo romana de lujo, a folios 5 del expediente.

3. Fotocopia de contrato de servicio tipo pacha dos tapones, a folios 6 del expediente.

III. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Infraccion atribuida.

Seglin se consigné en el auto de inicio (fs. 7 a 9), al proveedor denunciado se le imputé la
comisién de la infraccién muy grave prevista en el articulo 44 e) de la LPC, correspondiente a la
conducta relacionada a la inclusién de cldusulas abusivas en el contrato de prestacién de servicios. Por
lo anterior, este Tribunal desarrollara la configuracion de la infraccién y sus elementos.

Sobre las clausulas abusivas en los contratos.
Conforme a lo establécido en el art. 44 letra e¢) de la LPC constituye infracciéon grave
“Introducir clausulas abusivas en los documentos contractuales”.
Para analizar la configuracién de dicha infraccién es preciso tener en cuenta que el articulo 17 de
la LPC indica: “Se consideran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones que, en contra de las

exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y




obligaciones de las partes, tales como: (...) i) Las cldusulas que supongan la imposicion de una
penalizacion que no corresponda al dafio causado al proveedor por el incumplimiento del contrato
por parte del consumidor. Para analizar la correspondencia entre el dafio causado y la penalizacién,
se tendra en cuenta entre otros aspectos, el valor del contrato, su estado de ejecucion, los costos
demostrables incurridos por el proveedor y la naturaleza de las prestaciones de las partes”; y en su
parte final, la referida disposicion sefiala que “El cardcter abusivo de una clausula se evaluard
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato, las circunstancias que
concurran en el momento de la celebracion y las demds clausulas del mismo o de otro de que este
dependa (...)."

El Derecho de Consumo nace, precisamente, para tutelar los derechos del consumidor,
propiciando la equidad entre las partes, ante el desequilibrio en que se encuentra el consumidor en
algunas relaciones comerciales, y es al amparo de los principios de este Derecho que el articulo 17 de
la LPC proscribe todas aquellas estipulaciones contractuales que, en contra de las exigencias de la
buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las
partes.

Esa situacion justifica de forma especial el control de las cldusulas de los contratos de adhesién,
pues puede haber lugar a que existan ciertas estipulaciones que en términos legales implican para la
parte contratante mas débil de la relacion juridica, un sometimiento a las mismas sin que tenga la
libertad real de controvertirlas o rechazarlas. En ese sentido, el articulo 978 del Codigo de Comercio —
en adelante C.Com.- establece que cuando los contratos estén redactados en formularios impresos o
preparados por una de las partes, se interpretardn en caso de duda, en el sentido mas favorable al
otro contratante; y, por la misma razon el articulo 976 del C.Com. dispone que,en los contratos de
adhesion, las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formu{ario, aunque éstas no se hayan
cancelado. "

En aplicacion de la LPC, esta autoridad esta facultada para someter las clausulas contractuales,
que sean cuestionadas ante esta instancia, a un analisis de proporcionalidad y equidad, a fin de
determinar si alguna condicion contractual constrifie indebidamente los derechos de los consumidores,
incrementa desproporcionadamente sus obligaciones o crea, en general, situaciones innecesariamente
desiguales entre las partesen cuanto a sus derechos y obligaciones, en menoscabo del consumidor.
Para realizar ese analisis e interpretar si una clausula contenida en un contrato suscrito entre proveedor
y consumidor tiene un carécter abusivo, debe también evaluarse las circunstancias concurrentes al
momento de su celebracién, la naturaleza de los bienes o servicios contratados, la totalidad de las
condiciones contractuales o extracontractuales relacionadas con la aplicacién de dicha clausula.

Ademas, cabe sefialar que la infraccion prevista en el articulo 44 letra e) de la LPC, se configura




por el solo hecho de incluir una cldusula abusiva en el contrato, razén por la cual, el caracter abusivo
resulta de su propio texto, sinjque sea necesaria su aplicacién por parte del proveedor para efectos de
que la infraccion se materialice.

Aunado a lo antes expuesto, el Reglamento de la LPC contiene una clara regulacién de los contratos
de adhesién y las cldusulas abusivas, en la cual establece una serie de obligaciones a los proveedores,
a partir de la cual —en cualquier etapa del proceso de contratacion— las clausulas, condiciones o
estipulaciones contenidas en contratos de adhesion, deben de cumplir con lo siguiente:

e Articulo 22 —Requisitos de los contratos de adhesién—: Los contratos de adhesion y sus
anexos deberan cdﬁplir con los siguientes requisitos: a) Estar redactados en términos
claros, expresando esencialmente la naturaleza del contrato celebrado, el objeto y
finalidad del mismo, las especificaciones sobre el bien o servicio que se contrata, el plazo
del contrato; el precio, tasas o tarifas; la facturacion y forma de pago, la forma en que el
consumidor puede hacer sus reclamos, los derechos y obligaciones de las partes y las
formas de terminacion (...).

e Articulo 27 —Especificaciones sobre la terminacion contractual—: Las clausulas
relativas a la terminacion del contrato, deberdn contener las especificaciones siguientes: a)
Las causales de terminacion del contrato, debiendo incluir la posibilidad y condiciones de
ejercicio de los derechos de renuncia, desistimiento, retracto y a darse de baja, en los
casos en los que, de conformidad con la Ley y este Reglamento, el consumidor goce de los
mismos (...).

Jurisprudencialmente, la Sala de lo Constitucional de la Honorable Corte Suprema de Justicia —
en adelante SC—, en su resoliicion de las diez horas con veintisiete minutos del dia 25/06/2009, en la
Inconstitucionalidad bajo referencia 26-2008, ha sostenido que: “(...) En efecto, la autonomia de la
voluntad como centro del contrato no debe en modo alguno absolutizarse ni sacralizarse. La
presencia razonable del Estado es necesaria, porque son miiltiples las dareas donde actualmente
sobreabundan situaciones de disparidad y asimetria entre las partes contratantes. La intervencion
del Estado en los contratos se moviliza con cardcter permanente y anticipado, poniendo determinados
marcos a la autonomia de la voluntad, y no reconociéndola mas que dentro de ellos (...)", el resaltado
es nuestro. |

Ademas, el articulo 101 inciso 2° de la Cn establece: “El Estado promoverd el desarrollo
economico y social mediante el incremento de la produccién, la productividad y la racional
utilizacion de los recursos. Con igual finalidad, fomentard los diversos sectores de la produccién y

defendera el interés de los consumidores”, disposicion que fortalece la proteccién del interés de los
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consumidores, como una categoria juridica de rango constitucional.

Por su parte, la SCA en la resolucion de las quince horas nueve minutos del 13/06/2016, en el
procedimiento bajo referencia 275-2010, sostuvo: “Este principio —defensa de los intereses de los
consumidores es desarrollado mediante normas de orden publico que pretenden proteger a la parte —
de la relacion de consumo que se encuentra en desventaja, restablec':'iendo el equilibrio contractual.
Debe precisarse que no se trata de menoscabar al proveedor, sino de disolver en el mayor grado

posible las condiciones que afectan la autonomia de la voluntad real del consumidor”.

1V. CONTESTACION DEL PROVEEDORA DENUNCIADA

A. Se sigui6 el procedimiento consignado en el articulo 144-A de la LPC, respetando la garantia
de audiencia y el derecho de defensa del proveedor Edgar Geremias Martinez, pues en resolucion de
fs. 7 a 9, se le concedid el plazo de cinco dias habiles contados a partir del siguiente al de la
notificaciéon de dicha resolucion, para que incorporara por escrito sus argumentos de defensa y
presentara o propusiera la practica de pruebas que estimara conveniente, la cual fue notificada al
mismo en fecha 25/02/2021 (fs. 12).

En fecha 18/03/2021 se recibi6 escrito firmado por el proveedor Edgar Geremias Martinez (fs.
13), agregando documentacion a fs. 15 a 46.

En el referido escrito, manifiesta que por inexperiencia a la hora de iniciar un negocio se tomo
como ejemplo, redactar el contrato de servicios a crédito en base a un contrato de negocios similares,
llevando la clausula de la mora: “Si el contratante estuviera en MORA, pierde validez por lo tanto se
dara por anulado el contrato y no habra devolucion de dinero por parte de la empresa”;
manifestando que en primer lugar se ha destruido toda la documentacién de los formularios de
contratos y en segundo lugar que en ningiin momento trata de desfavorecer al consumidor o que
pierdan su dinero; ya que, la clausula sefialada como abusiva no les funcioné porque los clientes no
continuaron con sus servicios porque contrataron con otras empresas que les ofrecian un servicio que
su funeraria no tenia la capacidad de ofrecer por ser una empresa pequefa.

También alega, que dicha cldusula no se aplica, sino que la ponen como herramienta para poder
aplicarlas a consumidores que reciben el servicio funerario y no desean pagar lo adeudado, asegurando
también que de su persona no se tiene ninguna otra denuncia en las oficinas de la Defensoria del
Consumidor, a pesar de tener mas de veinte afios funcionando.

Ante lo anterior, este Tribunal debe advertir: :

En cuanto a lo sostenido por el denunciado, sobre las clausulas af)usivas que no les resulté en la
préctica, esta sede debe acotar que la Ley de Proteccion al Consumidor es clara en cuanto a regular la

accién de introducir clausulas abusivas en los contratos tal como lo establece en el articulo 44 letra )




Introducir clausulas abusivc:zs en los documentos contractuales (...); es decir, que solo la mera
incorporacién de este tipo de disposiciones en un documento que genera obligacién para los
suscriptores, es prohibida su estipulacion, no teniendo relevancia si éstas se llevan a cabo de diferente
manera en la practica. En tal sentido, los alegatos del mismo no han logrado desvirtuar lo manifestado
por la Presidencia de la DC.

Ahora bien, este Tribunal advierte que el proveedor hace un reconocimiento expreso de los hechos
que se le atribuyen, lo cual sq_ré tomado en consideracién segun lo prescrito en el art. 156 de la Ley de

Procedimientos Administrativos como una atenuante para la determinacion de una eventual sancion.

Y VALORACION DE LA PRUEBA/HECHOS PROBADOS

1. De conformidad con los articulos 146 de la LPC y 106 inc. 3° de la LPA, las pruebas
oportunas, pertinentes y conducentes aportadas en el procedimiento, seran valoradas conforme a las
reglas en los cuerpos normativos antes mencionados, para determinar los hechos probados
relacionados con la comisién de la infraccién regulada en el articulo 44 letra €) —vigente al momento
que sucedieron los hechos—dé la LPC.

A. Al respecto, el articulo 146 de la LPC establece que en los procedimientos ventilados ante
este Tribunal serdn admitidos los medios de prueba reconocidos en el derecho comun -en lo que fuere
aplicable con la naturaleza de este- y los medios cientificos idoneos. Asimismo, en el inciso final del
referido articulo se dispone que las pruebas aportadas en los procedimientos ante este Tribunal seran
valoradas segun las reglas de la sana critica, que estan basadas en la légica interpretativa, las maximas
de la experiencia y los cono,ic:irrlientos cientificos idéneos. En el mismo sentido regula la prueba, el
articulo 106 incisos 1°y 3° dela Ley de Procedimientos Administrativos -LPA—.

El articulo 313 del CPCM, de aplicacion supletoria en el presente procedimiento segin lo
dispuesto en los articulos 167 de la LPC y 106 inciso 1° de la LPA, sefiala que la prueba tendra por
objeto las afirmaciones expresadas por las partes sobre los hechos controvertidos; prueba que debe
haber sido obtenida de forma licita, estar relacionada con el objeto de la misma y ser idénea segun las
reglas y criterios razonables. En otras palabras, para que una prueba sea valorada debe ser oportuna,
pertinente y conducente.

Dicho esto, el articulo 106 inc. 6° de la LPA dispone: “Los documentos formalizados por los
Sfuncionarios a los que se reconoce la condicion de autoridad y en los que, observindose los requisitos

legales correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos, hardn prueba de estos salvo

que se acredite lo contrario”.
Ademis, el articulo 341 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil determina el valor probatorio de
los instrumentos, asi: “Los instrumentos piiblicos constituiran prueba fehaciente de los hechos, actos

o estado de cosas que documenten, de la fecha y personas que intervienen en el mismo, asi como del
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fedatario o funcionario que lo expide. Los instrumentos privados hacen prueba plena de su contenido
y otorgantes, si no ha sido impugnada su autenticidad o ésta ha quedado demostrada. Si no quedé
demostrada tras la impugnacion, los instrumentos se valorardn conforme a las reglas de la sana
critica”. (Los resaltados son nuestros).

Finalmente, el articulo 63 del Reglamento de la LPC, viene a reforzar lo estipulado en el
derecho comun al establecer: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoria hagan
constar las actuaciones que realicen, haran fe, en tanto no se demL;estre con prueba pertinente y
suficiente su inexactitud o falsedad. El mismo valor probatorio tendrdn los informes y otros
documentos que emitan los funcionarios y empleados de la Defensoria, en el ejercicio de sus
funciones.

Asi las cosas, este Tribunal valorara la prueba de conformidad a los métodos aceptados en el
ordenamiento juridico, para posteriormente determinar si en el presente procedimiento se ha
configurado la infraccion consignada en el articulo 44 letra €) de laiLPC, por introducir clausulas
abusivas en los contratos suscritos por el proveedor con los consumidores.

2. Constan en el expediente administrativos los siguientes medios de prueba:

a) Acta No. 836 (fs. 3), de fecha 22/08/2019, por medio de la cual se establece que la DC, en razén
del articulo 58 letra f) de la LPC, realiz6 inspeccion en el establecimiento propiedad del proveedor
denunciado a fin de verificar el cumplimiento a la ley.

b) Fotocopias de tres contratos de servicio funerario, celebrados por consumidores con la funeraria
“Funerales Descanso Eterno”, (fs. 4 a 6), vinculados con el acta No. 8?i6, de fecha 22/08/2019 con los
cuales se establece la clausula siguiente:

i. Relativa a limitar derechos que la Ley confiere a los consumidores; donde se encuentra la
clausula C) que dispone literalmente: “Si el contratante estuviera en MORA, pierde validez por

lo tanto se dard por Anulado y no habrd devolucién de dinero por parte de la Empresa”.

VI.  ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

1. Este Tribunal estima conveniente realizar ciertas delimitaciones;conceptuales en lo que al tema
de clausulas abusivas en contratos concierne, y cuéles son las circunstancias propias que configuran el
cometimiento de la infraccion establecida en el articulo 44 letra e) de la LPC.

En primer lugar, esta autoridad hace las siguientes consideraciones:

A. La contrataciéon debe ser libre, es decir, es el resultado de una decision personal de los
contratantes, entendido como el derecho a determinar el contenido del contrato: la forma y modo en
que quedarén consignados los derechos y obligaciones de las partes.

La libertad contractual o libertad de configuracion intema—seéﬁn la doctrina, una de las dos

manifestaciones mas importantes en el Sistema de Contratacion Civil de la autonomia de la




voluntad—es la facultad de determinar libremente los términos y condiciones de un contrato y en
cuanto se fundamenta en la libertad de la persona, ésta no es una facultad absoluta, sino limitada por
el respeto de la libertad, intereses y expectativas de los demds.’

Tal derecho se encuentra regulado en el articulo 23 de la Constitucién de la Reptblica —en
adelante Cn—, el cual establece: “Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna
persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar
sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramiento. En cuanto a las que no tengan esa
libre administracion, la ley determinara los casos en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles”.

Vinculado al mismo, se encuentra uno de los principios fundamentales del derecho contractual
moderno, el principio de la autonomia de la voluntad el cual consiste en la posibilidad de que los
particulares celebren convenciones de cualquier tipo —atn no reglamentadas expresamente por la
ley— cuyos efectos se extienden hasta la libertad que éstos tienen para la determinacion del contenido
de los contratos, es decir, la li!bertad para el establecimiento de las obligaciones que de €l derivan.

La doctrina sostiene que este se gjercita mediante la constitucion o no de relaciones juridicas, es
decir, a través de actos o negocios juridicos, el cual no solo se concreta en crear, modificar o extinguir
una relacion juridica, sino que también posibilita determinar el contenido de la misma, es decir,
establecer los derechos, obligaciones, deberes y objetos, lo que supone precisar el contenido del
negocio juridico que se celebra. 2

Ahora bien, en materia de contratos, rige la voluntad de las partes, la cual constituye el vinculo
obligacional de fuente contractual, pero tal nocién, no es ébice para considerar que el contrato es solo
voluntad de las partes y que se encuentra al margen del ordenamiento juridico, ya que, tal como se
sefialaba anteriormente, la autonomia de la voluntad no es admitida de forma absoluta, por cuanto
tiene restricciones previstas en la ley y otras que se desprenden de las circunstancias o de las
situaciones de hecho.

Es menester sefialar que, en el Derecho contractual tradicional, las relaciones juridicas nacen de
un consentimiento libre y auf()nomo entre dos 0 mas partes perfectamente identificadas, donde existe
la colaboracién de ellas en el disefio o configuracién del contrato, entendido como aquel en el que la

voluntad de los particulares cumple una funcién mds importante ya que su elemento caracteristico, es

el consentimiento, o sea el acuerdo libre de la voluntad de las partes.’

'Hernéndez Fraga, Katiuska y Guerra Cosme, Danay (2012) EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD CONTRACTUAL CIVIL. SUS LIMITES Y LIMITACIONES. Revista Juridica de Investigacion e
Innovacién Educativa Num.6. Pag. 31.

*Hernédndez Fraga, Katiuska y Guerra Cosme, Danay (2012) EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD CONTRACTUAL CIVIL. SUS LIMITES Y LIMITACIONES. Revista Juridica de Investigacion e
Innovacién Educativa Nim.6. Pag. 30.

_ *Ibidem. Pag. 28.
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Sin embargo, actualmente las restricciones al principio de autonomia de la voluntad se han hecho
mucho més evidentes con el surgimiento de figuras como las condiciones generales de la contratacion
—clausulas abusivas—, asi como la proliferacion de la contratacién masiva —contratos de adhesion—
, donde no hay negociacién y la concertacion es despersonalizada, anonima; y la libertad contractual,
no existe o se encuentra reducida a su minima expresion.

Al respecto, la doctrina ha sostenido que las clausulas generales de contratacion se manifiestan
cuando es una parte contratante la que unilateralmente elabora e integra el contenido del contrato, y
es la otra la que manifiesta su voluntad de contratar o no bajo estas condiciones® Asimismo, destaca
que los contratos de adhesion, son del tipo de contratos en donde el consumidor #inicamente se adhiere
al mismo con condiciones generales, colocando su firma al final del documento forzado por la
necesidad de hacerlo para poder obtener el producto o servicio que contrata, viéndose afectados en la
falta de libertad contractual para tomar decisiones racionales, la falta de informacion —asimetria
informativa— y claridad sobre el producto, bien o servicio y sobre las condiciones para la
celebracion del acuerdo.’, sefalando que lo peligroso de los mismos es la existencia de clausulas
abusivas, es decir, aquellas clausulas que, sin haberse negociado, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato®.

B. Por lo anterior,surge la intervencion del Estado, mediante la aplicacién de la ley como un
importante limite a la autonomifa de la voluntad, producto de una necesidad imperiosa de poner

barreras a la desigualdad econémica existente entre las partes del negocio contractual, la cual de igual
!

5

forma debe efectuarse sin excesos.
En el caso del Derecho de Consumo, es sobre la base del orden publico de proteccion, que se limita la
autonomia de la voluntad para proteger a los consumidores, negando eficacia a ciertas clausulas
contractuales por considerarlas abusivas, con motivo de la vulnerabilidad econémica e informativa del
consumidor.

En ese orden de ideas, el art. 17 de la LPC establece un catdlogo de cldusulas que se consideran
abusivas —no taxativas—, por ir en contra de las exigencias de la buen;a fe, por causar un perjuicio en
el consumidor o un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, lo cual permite, una
proteccion del consumidor frente a las clausulas abusivas impuestas por los proveedores del mercado,

lo anterior se encuentra relacionado con los articulos 23 y 24 del Reglamento de la LPC.

“Ibidem. Pag. 43 .
SHerrera-Tapia, Belinha y Alvarez-Estrada, Jassir (2015). El mercado y la libertad contractual de los consumidores

en los contratos por adhesién. Revista Juridicas. Pag. 40. ' _ .
6 Gazmuri, Ifiigo de la Maza (2019). Contratos por Adhesion y clausulas abusivas. Revista chilena de derecho

privado. Pag. 119.




Y es que, el Derecho del Consumidor tiende a proteger a los destinatarios finales de los bienes y
servicios de los efectos dafiinos de la asimetria informativa existente en el mercado. Por otra parte, el
objeto de las clausulas generales de contrataciéon o contratos de adhesion es agilizar el trafico
comercial, mejorar la comercializacion de los bienes y servicios, reducir costos de transaccion y las
discusiones contractuales, dada 1a identidad de los productos colocados en el mercado. No obstante,
que los objetos que persiguen son diferentes, las clausulas generales de contratacién o contratos de
adhesion deben guardar una estrecha relacién con el derecho del consumidor. Ante dicha practica
comercial —contratos de adhesion o clausulas generales—, inicialmente, el cliente o consumidor se
encuentra en una situacién de inferioridad con relacién al predisponente de las clausulas, es decir que
puede existir en la contratacién a base de dichas cldusulas una debilidad del consentimiento,
asimilable a un vicio de la voluntad.

El no tener el poder suficiente para establecer el esquema contractual o no tener una considerable
informacién respecto del objeto del contrato, pone a una de las partes en una situacién de desventaja
frente a la otra. Situacién que normalmente, sin la injerencia del derecho al consumidor, podria ser
irrelevante con base en la libertad de contratacion.

La libertad de contratacién estd sostenida doctrinariamente en la libertad individual y la
autonomia de la voluntad que en la actualidad es reconocida como derecho fundamental en las
democracias liberales; sin erﬁbargo, se encuentra limitada y regulada por la legislaciéon —Ley de
Proteccién al Consumidor—, con el fin que los derechos de interés publico sean respetados. Es decir
que, a pesar que la legislacién reconozca la libre contratacién, este derecho no queda al libre arbitrio.
Particularmente, una de las limitantes se verifica en la letra d) del articulo 17 de la Ley de Proteccién
al Consumidor, la cual establece que: «Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio en los derecl}os y obligaciones de las partes, tales como: (..) d) Renunciar
anticipadamente a los dereclios que la ley reconoce a los consumidores o que, de alguna manera
limiten su ejercicio o amplien los derechos de la otra parte (...)».

Aunado a lo antes apuntado, la LPC dispone que es Tribunal Sancionador en el cumplimiento de
su potestad sancionadora conforme a lo regulado en el articulo 79 LPC, el competente para instruir los
procedimientos sancionatorios en materia de proteccién del consumidor —como es el presente caso—,
e imponer las sancionas o resolver lo que corresponda, entre otras, tal como lo establece el articulo 83
dela LPC. i

De lo anterior, se concluye que el control contra las cldusulas abusivas efectuado por el Tribunal
Sancionador se ejercita una vez celebrados el o los contratos y de corroborarse la existencia de

cléusulas abusivas, se busca como objetivo dejarlas sin efecto y restablecer el desequilibrio que hayan




generado, todo con la finalidad de garantizar en determinadas situaciones un consumo digno y para
buscar la correccién de las insuficiencias que afecta el ejercicio de la libertad contractual de los
consumidores. .

2. Ahora bien, este Tribunal analizara la cldusula denunciada, con el objeto de determinar si esta
puede calificarse como abusiva, es decir, si ha sido impuesta unilateralmente por el proveedor,
perjudicando de manera inequitativa a la otra parte, o determine una posicion de desequilibrio entre
los derechos y las obligaciones de los contratantes, en perjuicio, por lo general de los consumidores.
Es decir, se efectuar4 un anélisis orientado a determinar si la clausula sometida a conocimiento de este
ente colegiado son de aquellas que el art. 17 LPC sefiala como contrarias a las exigencias de la buena
fe, capaces de causar en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y obligaciones de
las partes:

i.  Relativa a limitar derechos que la Ley confiere a los consumidores; donde se encuentra la
clausula C) que dispone literalmente: “Si el contratante estuviera en MORA, pierde validez
por lo tanto se dard por Anulado y no habrd devolucion de dinero por parte de la
Empresa”. .

En relacion a esta clausula, la Presidencia de la DC, aleg6 que el liter:éll d) del articulo17 de la LPC,
prevé como clausulas abusivas aquellas que producen a los consumidores la renuncia anticipada de
los derechos que la ley les reconoce —o bien, su limitacion-, asi como aquellas que amplian los
derechos de la otra parte.

Esta disposicion contractual, figura una inhabilitacion practica de derechos concedidos por
mandato de ley a los consumidores. Estos tiltimos se tratan especificamente del derecho a desistir de
un contrato y del derecho de reversion de pagos contemplados en los articulos 13 inciso cuarto y 13-D
ambos de la LPC.

Referente al derecho de desistimiento, este Tribunal ha sostenido en casos precedentes —v.gr.
resolucién definitiva pronunciada a las diez horas con cinco minutos, del dia dos de diciembre de dos
mil trece, en el proceso referencia 289-12 Acum.— que el articulo 13 inciso 4° de la LPC establece el
derecho que tienen los consumidores de pedir el desistimiento del contrato celebrado con un
determinado proveedor, esto sobre la base de que el consumidor tiene, dentro de sus derechos
basicos, la libertad de eleccion —articulo 4 letra ¢) de la LPC— lo que 'implica que tiene una gama de
opciones dentro de la actividad comercial, de las cuales puede escoger la que mejor le convenga, sin
que se le pueda imponer un producto o servicio para la satisfaccién de sus necesidades particulares.

Entonces, en el contexto de la LPC, el desistimiento es la posibilidad libre y unilateral que tiene
el consumidor de dejar sin efecto el contrato, porque asi lo reconoce la ley, en el lapso existente entre

la fecha en que se perfecciono el contrato y el dia en que se verifica la condicién suspensiva, cuyo
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contenido es el cumplimiento de una fecha voluntariamente determinada por las partes, condicion a
cuyo cumplimiento qued sujeta la entrega del bien o prestacién del servicio por parte del proveedor.

En ese orden de ideas, la ley dispone que el efecto de que el consumidor solicite el desistimiento
—cumpliendo una serie de requisitos- es que el proveedor debe reintegrarle lo pagado, pero podréa
retener en concepto de gastos administrativos, una cantidad que no habra de exceder del monto que
resulte de calcular el interés legal mercantil sobre la cantidad entregada, bien en concepto de prima,
anticipo o precio total. El interés se calculara teniendo en cuenta el tiempo transcurrido entre la fecha
en que se realizé el pago y la fecha que se desistié del contrato (articulo 13 inciso 4° LPC); tal
retencién corresponde a los gastos administrativos en los que pudo incurrir el proveedor, y que tiene
derecho a retener, ya que no habria incumplimiento ni retraso en la entrega del bien o servicio.

En cuanto a derecho de reversién de pagos regulado en el articulo 13-D de la LPC, se puede
decir que términos generales y como marco doctrinal, debe entenderse que el concepto de reversion
tiene su origen en el vocablo “reversio” y llegd a nuestra lengua como reversion. Se trata, sobre todo
en el ambito del derecho, del proceso y la consecuencia de revertir. Este verbo se refiere a regresar
una cosa al estado que tenfa antes o a dejar sin efecto un cierto cambio.

Lo anterior se considerla que el consumidor puede solicitar que se le reverse lo cancelado
cumpliendo con una de las condiciones descritas en el articulo supra mencionado; que entre ellas se
encuentra la descrita en la letra b), consistente en “que el producto adquirido no haya sido recibido o
que el servicio contratado no haya sido prestado”.

En ambos casos precedentes, si el consumidor, ain no ha recibido el servicio contratado, por
mandato de ley le ampara la facultad de ejercer los derechos antes explicados; por lo cual, al limitar
los mismos — de manera anticipada y sin excepciones- se estd en contravencion al articulo 17 letra d)
de la LPC, por acarrear una naturaleza abusiva.

3. En virtud de lo anteriormente analizado, este Tribunal concluye que existen los elementos
suficientes para afirmar que la cldusula examinada encaja en las denominadas cléusulas abusivas
contenidas —no de manera taxativa- en el articulo 17 letra d); dando como resultado una contravencion
a la LPC. En otros términos, se ha comprobado que la estipulacién contractual objeto de anélisis, es
capaz de causar una afectacion en la esfera juridica de los consumidores, al colocarlos en desventaja
respecto de los derechos y obligaciones de la proveedora, mediante la suscripcién de contratos de
adhesién en los que los consumidores no han tenido la posibilidad de discutir las clausulas por haber
ausencia de negociacién individual. Del mismo modo se ha constatado la ruptura de la buena y un
desequilibrio de las obligaciones impuestas en cada uno de los supuestos examinados. Asi, se ha
determinado que la cldusula analizada, independientemente de su denominacién o finalidad, retine los

requisitos o aspectos para ser catalogadas como clausula abusiva, en consecuencia, al haberse
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acreditado los elementos del tipo infractor previsto en el art. 44 letra €), es procedente imponer una

multa, la cual serd desarrollada junto con sus pardmetros, en el siguiente apartado.

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acapites precedentes, se establecié la conﬁéién de la infracciéon muy grave
contenida en el articulo 44 letra e) —vigente al momento que sucedieron los hechos-, por introducir
clausulas abusivas en los documentos contractuales en relacion al articulo 17 letra d) ambos de la
LPC, la que se sanciona con multa hasta de quinientos salarios minimos mensuales urbanos en la
industria, (articulo 47 de la LPC); por consiguiente, es facultad de este Tribunal determinar la sancién
y cuantificar la multa que corresponda, a la luz de los pardmetros establecidos en la LPC, su
reglamento y la jurisprudencia aplicable. 1

Asi, el articulo 49 de la LPC establece los criterios para la determinacién de la multa, siendo
estos: tamafio de la empresa, el impacto en los derechos del consumidor, la naturaleza del perjuicio
causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el grado
de intencionalidad del infractor, el grado de participacién en la accién u omisién, cobro indebido
realizado y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento reiterado, segiin
sea el caso.

A continuacion, se concretara cada uno de ellos, en lo aplicable al ﬁresente caso:

a. Tamario de la empresa.

Segun la Ley de Fomento, Proteccion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa (ley Mype) en
su articulo 3 define a las micro y pequeifias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona
natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través de una unidad
economica con un nivel de ventas brutas anuales hasta 482 salarios minimos mensuales de mayor
cuantia y hasta 10 trabajadores. Pequeiia Empresa: Persona natural o Juridica que opera en los
diversos sectores de la economia, a travées de una unidad econo'mica'con un nivel de ventas brutas
anuales mayores a 482 y hasta 4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y con un maximo
de 50 trabajadores”.

A partir de la documentacion presentada por el proveedor, consistente en declaraciéon del
impuesto sobre la renta y contribucién especial del afio 2019, declaracion y pago del impuesto a la
transferencia de bienes muebles y a la prestacién de servicios de los meses desde julio, agosto,
septiembre, noviembre y diciembre del afio 2019 al mes de enero, febrero, marzo, mayo, junio, julio y
agosto afio 2020, se tomar4 en cuenta el promedio de las declaraciones y pago del impuesto a la
transferencia de bienes muebles y a la prestacién de servicios de los meses de julio a diciembre del afio
2019 al mes de febrero del afio 2020, correspondiente a ocho meses, el cual asciende al monto de

$590.71 doélares de los Estados Unidos de América.
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Cabe mencionar, que en el presente procedimiento administrativo sancionador el proveedor
infractor ha mostrado una conducta procesal que evidencia el cumplimiento de su deber a prestar la
colaboracién que le es requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (art. 17 numero 5 de la
LPA), por haber presentado la informacién solicitada por esta autoridad sancionadora.

Por lo anterior, con los tipos de empresas establecidos en los parametros del articulo 3 de la
Ley Mype, este Tribunal concluye que el proveedor, cuenta con ingresos que estan dentro de los
regulados por dicha ley, por lo que, para los efectos de la cuantificacion de la multa, este Tribunal
procedera a considerar al proveedor como una micro empresa, guardando el equilibrio entre la

finalidad disuasoria de la sancion pecuniaria y el principio de proporcionalidad de dicha medida.

b. Grado de intencionalidad del infractor.

Este Tribunal considera este elemento en el sentido de analizar si el proveedor ha obrado dolosa o
cuando menos culposamente; es decir, que la transgresién a la norma haya sido querida o se deba a
imprudencia o negligencia del proveedor. Por tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad
constituye una condicion para la configuracién de la conducta sancionable.

Asi, en reiteradas ocasiones este Tribunal ha establecido a través de sus resoluciones, conforme a
lo dispuesto en el articulo 40 inciso segundo de la LPC, que las infracciones administrativas son
sancionables aun a titulo de simple negligencia o descuido.

Por otra parte, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 42 inc. 2° del Cédigo Civil, segtin el
cual: “Culpa leve (...) es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios (...)", asi como a lo estipulado en el inc. 3° del mismo
articulo: “El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta
especie de culpa”, y a lo sefialado en el articulo 947 del Cédigo de Comercio, relativo a que: “Las
obligaciones mercantiles deben cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en negocio
propio”.

Ademés, en el presente procedimiento se comprobé que el proveedor incurri6 en la infraccion
regulada en el articulo 44 letra ¢) de la LPC, actuando con negligencia, al incluir en los contratos de
adhesioén, clausulas abusivas mediante las cuales, impone la renuncia a los derechos ya adquiridos por
parte del consumidor por Jministerio de ley; cuando debia cumplir diligentemente con ciertas
especificaciones como lo dice el Reglamento de la LPC y demés leyes aplicables al presente

procedimiento, a fin de evitar, en perjuicio de los consumidores, el desequilibrio en los derechos y

obligaciones de las partes.
¢. Grado de participacion en la accion u omisidn.

A partir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de




participacién en la comisién de la infraccion del proveedor es directa e individual, pues se acredité que
en los contratos suscritos con los consumidores, se incumplié con las prohibiciones estipuladas en el
articulo 17 letra d) de la LPC, consistente en introducir clausulas abusivas, circunstancias que han
afectado los consumidores, causando un evidente desequilibrio en favor del proveedor denunciado, al
imponer y restringir los derechos otorgados por ministerio de ley.

d. Impacto en los derechos del consumidor y naturaleza del perjuicio ocasionado.

En cuanto a la configuracion de la infraccion regulada en el articulo 44 €) de la LPC en relacion
al articulo 17 letra d) de la citada ley, ésta materializa situaciones de desequilibrio o desigualdad en la
titularidad de los derechos y obligaciones, pues, por un lado, la situaciéon de superioridad del
proveedor le permite sustraerse de sus obligaciones o cargas contractuales y limitar el €] ercicio de los
derechos reconocidos por la ley a los consumidores; en tanto que del otro lado de la palestra, se
concreta y acentia una situacion de desventaja injustificada para este’ ultimo, expresada mediante la
limitacién, imposicién o supresién de sus derechos o facultades contractuales.

Con ello se afecta la buena fe del contrato de consumo que supone un comportamiento leal,
transparente y honesto de los participantes, y ademds se genera una expresa desigualdad al concederse
derechos solo a una de las partes.

Por su parte, la doctrina sostiene que la buena fe debe estar presente en todo el iter contractual,
desde las negociaciones que preceden la formacién del contrato, incluida su celebracion o concrecion,
hasta el periodo post-contractual, pasando por supuesto por la ejecucién del mismo, por lo que, como
ha sostenido la jurisprudencia, dicho principio est4 presente in extenso, ademas de que dicha presencia
se caracteriza por su marcada “intensidad”, durante todas las etapas en comento, razon por la cual
cuando haya de juzgarse si el comportamiento de las partes se ajusto o no a los postulados de la buena
fe, ello debe evaluarse de manera integral, revisando las posturas de las mismas en todos y cada uno de
los momentos del negocio sub examine.”

En otro orden, y de forma mas especifica, el hecho de introducir en los documentos contractuales
clausulas con las cuales el proveedor impone una restriccion de ejercer los derechos de desistimiento y
reversion de pagos, estin intrinsecamente relacionados al patrimonio del proveedor, pues no solo
limita la accion de desistir de un contrato o no reversar lo pagado, sino que esto conlleva tambicn a no
prestar el servicio que ha sido pagado, lo cual es contrario a la naturaleza de cualquier contrato de
prestacion de servicios, ya que, lo esperado por cualquier persona que suscribe un contrato es que a

cambio de lo pagado, se le preste el servicio pactado.

"Neme Villarreal, Martha Lucfa (2006) El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico
colombiano Revista de Derecho Privado, niim. 11.
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e. Finalidad inmediata o mediata perseguida con la imposicion de la sancidn.

Mediante la multa impuesta, este Tribunal Sancionador pretende disuadir al proveedor denunciado
Edgar Geremias Martinez, quien ha cometido la infraccién descrita en el articulo 44 letra €) de la LPC,
con el fin de evitar futuras conductas prohibidas en detrimento de los consumidores y que adopte las
medidas necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que le impone la LPC.

En cuanto a la infraccién antes descrita, se pretende prevenir la introduccién por parte de los
proveedores de cléusulas que supriman o reduzcan las obligaciones y responsabilidades de los
mismos, trayendo como consecuencia una desnaturalizacién o desequilibrio en la relacién juridica
creada por el contrato; de ahi que, el objetivo es que los consumidores se encuentren en igualdad de
condiciones, es decir, que tengan posibilidad de negociarlas, hacer contra ofertas o modificarlas, y no
simplemente aceptarlas o rechazarlas en su integridad, de manera que, ambas partes tengan la facultad
de establecer y aceptar mutuamente las clausulas del contrato.

Por consiguiente, para la' determinacién y cuantificacién de la multa procedente, este Tribunal
debe prever que, en el caso ci)ncreto, la comisién de la conducta infractora no resulte mas ventajosa

para la infractora que asumir las sanciones correspondientes, como consecuencia de las mismas.

VIII. DETERMINACION DE LA SANCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

Este Tribunal, en uso de la sana critica —articulo 146 inc. 4° de la LPC— y habiendo efectuado
una valoracion conjunta de los criterios establecidos en el articulo 49 de la LPC —desarrollados en el
apartado anterior—, procedera a realizar el calculo de la multa a imponer al infractor Edgar Geremias
Martinez, pues se ha determinado que éste introdujo cldusulas abusivas en contravencion a las
prohibiciones estipuladas en el articulo 17 letra d) de la LPC.

Respecto a la infraccion del articulo 44 letra e) en relacion al articulo 17 letra d), ambos de la
LPC —sancionable hasta con 500 salarios minimos urbanos en la industria— se acredité que el
proveedor introdujo cldusulas abusivas —predispuestas por la misma— en los documentos
contractuales, en el que los consumidores no tuvieron la posibilidad de negociar la incorporacién o el
contenido de las mismas, ocasionando un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes y
una afectacion al principio de buena fe, asi como a los derechos econémicos de los mismos.

En tal sentido, habiendo concluido que la infraccién cometida es tipificada en la LPC como una
infraccién muy grave; que el proveedor es una persona natural cuya capacidad econémica, para
efectos de este procedimiento, es la de una micro empresa,L;[/al como se ha concluido en el romano VII
literal a). Que en razén del grado de intencionalidad de la conducta cometida por el infractor, no se
acredit6 el dolo sino negligencia grave; Lcﬁe esta contravino las prohibiciones reguladas en la LPC,

introduciendo cldusulas abusiyas en los contratos de servicio funerario; y que el dafio o efecto causado

en los consumidores con dicha conducta fue de caracter potencial, es decir, que para la configuracion
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de la infraccion no se requiere la comprobacién de un dafio o afectacion concreta en un particular, sino
que basta la constatacién de la introduccién de dichas clausulas dentro de un contrato de adhesion en
el que los consumidores no tienen las posibilidades de negociacion; resulta razonable la imposicion de
una sancion proporcional a la sola verificacion de los aludidos quebrantamientos.

En linea con lo expuesto, es necesario sefialar, que el principio de razonabilidad establece que las
decisiones de la autoridad deben adoptarse dentro de los limites de sus facultades y manteniendo la
proporcion entre los medios a emplear y los fines ptblicos que debé tutelar. En consecuencia, este
Tribunal considera que en el presente procedimiento administrativo sancionador, resulta pertinente
fijar una multa cuya cuantia resulta idonea, necesaria y proporcional para la consecucion de los fines
constitucionalmente legitimos —efecto disuasorio—, previniendo asi, situaciones en donde la
comision de las conductas prohibidas por parte de los sujetos infractores resulta mas beneficiosa que el
cumplimiento de la norma misma, lo cual a su vez podria llevar a incumplir la finalidad de tutela de
los derechos de informacién y econémicos de los consumidores.

Por otra parte, en el presente procedimiento el proveedor ha mostrado una conducta procesal que
evidencia el cumplimiento de su deber de prestar colaboracién en la entrega de la documentacion que
le ha sido requerida y contestando cada una de las etapas del presente procedimiento administrativo
sancionador, conforme a lo establecido en el articulo 17 nimero 5 de la LPA.

Por consiguiente, y conforme al analisis antes expuesto, considerando los principios de disuasion,
proporcionalidad y razonabilidad que deben sustentar la imposicién de la sancion, y de conformidad
con lo regulado en el articulo 139 nimero 7 de la LPA este Tribunal Sgncionador ha decidido imponer
al proveedor Edgar Geremias Martinez, una multa de: CUATROCIENTOS CINCUENTA Y
CUATRO DOLARES CON DIECISIETE CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA ($454.17), por la comisién de la infraccién estipulada en el articulo 44 letra
e), en relacion al articulo 17 letra d), ambos de la LPC, por introducir clausulas abusivas, seglin se ha

establecido en el presente procedimiento administrativo.

IX. DECISION

Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los articulos 11, 14,
101 inciso 2° de la Constitucién de la Republica; 17 letra d), 44 letra e), 46, 47, 49, 83 letra b), 144y
siguientes de la LPC; y 112, 139 y 154 de la LPA, este Tribunal RESUELVE:

a) Sanciénese al proveedor Edgar Geremias Martinez, con la cantidad de:
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO DOLARES CON DIECISIETE
CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($454.17),
equivalentes a un salario minimo mensual urbano en el sector industria mas 15 dias de salario

minimo mensual urbano en el sector industria —D.E. N° 6 del 21/12/2017, publicado en el
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D.O. N° 240, tomo 417 del 22/12/2017— en concepto de multa por la comisién de la
infraccién regulada en el articulo 44 letra ) —vigente al momento que sucedieron los hechos—
en relacién al articulo 17 letra d) de la LPC, por introducir cldusulas abusivas; dicha
infraccién segin se ha establecido en el presente procedimiento administrativo conforme al
anélisis expuesto en el romano VI de la presente resolucién y con fundamento en las
disposiciones legales p:fecitadas.

La anterior multa debera hacerse efectiva en la Direccién General de Tesoreria del Ministerio
de Hacienda, dentro de los diez dias hdbiles siguientes al de la notificacion de esta resolucion,
debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario, la
Secretaria de este Tribunal certificard la presente resoluciéon para ser remitida a la Fiscalia
General de la Repiiblica para su ejecucion forzosa.

b) Notifiquese.

5

INFORMACION SOBRE RECURSO

La presente resolucién no admite recurso, de conformidad con lo expuesto en el articulo 167
inciso 3° de la Ley de Procedimientos Administrativos, segin el cual: “Los actos y resoluciones
dictados con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, se regiran en cuanto al régimen de
recursos, por las disposiciones de la misma.”; en relacién con el articulo 158 N° 5 del mismo cuerpo
normativo, que dispone: “La resolucion por la que se decida tramitar el expediente mediante el
procedimiento simplificado y;la resolucion que pone fin al procedimiento, no admitiran ningin

recurso (...)".
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