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RESOLUCION FINAL

I INTERVINIENTES
Denunciante: Presidencia de la Defensoria del Consumidor
Proveedora denunciada: Cementerio Jardin Diego de Holguin, S.E.M

IL ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

La Presidencia de la Defensoria del Consumidor, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 58 letra
f) de la Ley de Proteccion al Consumidor —en adelante LPC— expuso, en sintesis, que en el establecimiento
denominado: “Jardines del Recuerdo”, ubicado en

“ ) municipio y departamento de San Salvador —propiedad
de la proveedora denunciada—, en fecha 04/09/2019, se llevo a cabo una inspeccion donde se solicitaron
fotocopias de contratos de servicios funerarios debidamente sellados y firmados. Los delegados recibieron
de parte de la persona que los atendi6, tres fotocopias de contratos de prestacion de servicios funerarios
suscritos en entre el mes de enero al dia tres de septiembre del afio 2019, debidamente firmados y sellados,
cuya documentacion fue enviada posteriormente a la Direccién de Vi gilancia de Mercado de la Defensoria
del Consumidor, debido que al momento de la inspeccion el gerente Administrativo del establecimiento,
manifesté que en ese momento no contaba con la documentacién solicitada. Por lo que en fecha
16/09/2019 se recibio escrito, presentado por la proveedora, entregando fotocopias de los siguientes
contratos conforme al siguiente detalle:

a) Una fotocopia de contrato de adhesién autenticado por notario a nombre de la consumidora
(. , folios 13 y 14.
b) Una fotocopia de contrato de adhesién autenticado por notario a nombre del consumidor

Afolios 16y 17; y,
¢) Una fotocopia de contrato de adhesién autenticado por notario a nombre de la consumidora
, folios 19 y 20.
III.  INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Infraccion atribuida.

Segln se consign6 en el auto de inicio (fs. 24 al 26), a la proveedora denunciada se le imput6 la
comision de la infraccién muy grave prevista en el articulo 44 letra ) de la LPC, correspondiente a la
conducta relacionada a la inclusion de clausulas abusivas en e] contrato de prestacién de servicios. Por lo

anterior, este Tribunal desarrollaré la configuracién de la infraccion y sus elementos.
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Sobre las clausulas abusivas en los contratos. i

Conforme a lo establecido en el art. 44 letra e) dé la LPC constituye una infraccion muy grave
“Introducir clausulas abusivas en los documentos contractuales”.

Para analizar la configuracién de dicha infraccion est preciso tener en cuenta que el articulo 17 de la
LPC indica: “Se consideran clausulas abusivas lodaslaquellas 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 cJ!ldusulas que supongan la imposicion de una
penalizacion que no corresponda al dafio causado al p;{oveedor por el incumplimiento del contrato por
parte del consumidor. Para analizar la correspondencija entre el dafio causado y la penalizacion, se
tendrd en cuenta entre otros aspectos, el valor del|contrato, su estado de ejecucion, los costos
demostrables incurridos por el proveedor y la naturalezq de las prestaciones de las partes”;y en su parte
final, la referida disposicion sefiala que “EI cardcter al\gusivo de una cldusula se evaluard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto del }:ontrato, las circunstancias que concurran en el
momento de la celebracién 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 s encuentra el consumidor en algunas relaciones
comerciales, y es al amparo de los principios de este Derécho que el articulo 17 de la LPC proscribe todas
aquellas estipulaciones contractuales que, en contra de lst exigencias de la buena fe, causen en perjuicio
del consumidor, un desequilibrio en los derechos y oblig:raciones de las partes.

Esa situacion justifica de forma especial el control de las clausulas de los contratos de adhesion, pues
puede haber lugar a que existan ciertas estipulaciones ique 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 artiq‘ulo 978 del Codigo de Comercio — en adelante
C.Com.- establece que cuando los contratos estén redac[{ados en formularios impresos o preparados por

‘
una de las partes, se interpretardn en caso de duda, enlel sentido mds favorable al otro contratante;y,
por la misma razon el articulo 976 del C.Com. dispone ;hue, en los contratos de adhesion, las clausulas
adicionales prevalecerdn sobre las del formulario, aumjllue éstas no se hayan cancelado.

En aplicacion de la LPC, esta autoridad estd facultaiha para someter las cldusulas contractuales, que

. . . rye v | . . . . L
sean cuestionadas ante esta instancia, a un andlisis de proporcionalidad y equidad, a fin de determinar sl

los derechos de los consumidores, incrementa

alguna condicion contractual constrifie indebidamente

desproporcionadamente sus obligaciones o crea, en genen‘al, situaciones innecesariamente desiguales entre

las partes en cuanto a sus derechos y obligaciones, en menoscabo del consumidor.

I
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Para realizar ese analisis e interpretar si una cldusula contenida en un contrato suscrito entre proveedor
y consumidor tiene un caracter abusivo, debe también evaluarse las circunstancias concurrentes al
momento de su celebracion, la naturaleza de los bienes o servicios contratados, la totalidad de las
condiciones contractuales o extracontractuales relacionadas con la aplicacién de dicha clausula.

Ademdés, cabe sefialar que la infraccion prevista en el articulo 44 letra e) de la LPC, se configura por
el solo hecho de incluir una clausula abusiva en el contrato, razon por la cual, el caracter abusivo resulta
de su propio texto, sin que 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 regulacion de los contratos
de adhesion y las clausulas 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
c estipulaciones contenidas en contratos de adhesion, deben de cumplir con lo siguiente:

* Articulo 22 —Requisitos de los contratos de adhesion—: Los contratos de adhesion Y Sus anexos
deberdn cumplir 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 (...).

* Articulo 27 —Especificaciones sobre la terminacién contractual—: Las cléusulas 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 resolucién 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 multiples las dreas 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 mds que dentro de ellos (...)”, el resaltado es nuestro.

Ademds, el articulo 101 inciso 2° de la Cn establece: “El Estado promoverd el desarrollo econémico

Y social mediante el incremento de la produccion, la productividad y la racional utilizacién de los

»%V 3




|

1
|

recursos. Con igual finalidad, fomentard los diversos se!ctores de la produccion y defenderd el interés de
los consumidores”, disposicion que fortalece la protec‘l:ic'm del interés de los 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: 'ELe principio —defensa de los intereses de los
consumidores es desarrollado mediante normas de ora’e[n piiblico que pretenden proteger a la parte —de
la relacion de consumo que se encuentra en desventajc‘y, restableciendo el equilibrio contractual. Debe
precisarse que no se trata de menoscabar al proveedoﬁi, sino de disolver en el mayor grado posible las

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

IV. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

Se siguio el procedimiento consignado en el articulo 144-A de la LPC, respetando la garantia de

audiencia y el derecho de defensa de la denunciada Cementerio Jardin Diego de Holguin, S.E.M., pues en

resolucion de fs.24 al 26 se le concedid el plazo de cinco dias habiles contados a partir del siguiente al de
la notificacion de dicha resolucion, para que mconpélara por escrito sus argumentos de defensa y
presentara o propusiera la préctica de pruebas que estlmhra conveniente, la cual fue notificada a la misma
en fecha 16/11/2021 (fs. 27). ‘ !

Al respecto, el dia 23/1 1/2021 se recibid en este Triiaunal, mediante conducto oficial interno, escrito

firmado por el sefior \%quien manifiesta ser de Director Presidente de la
sociedad por acciones de economia mixta que gira coh la denominacién de CEMENTERIO JARDIN
DIEGO DE HOLGUIN, SOCIEDAD POR ACCION:ES DE ECONOMIA MIXTA, que se abrevia
CEMENTERIO JARDIN DIEGO DE HOLGUIN, S.E.M., (fs.30-37), contestado la audiencia conferida
en sentido negativo, mencionando en su escrito: Sobre el!origen y fin que persigue la sociedad denunciada,
ademias determina que dicha sociedad es de caracter ipﬁblico y que se rigen por la Ley General de
Cementerios (LGC) y el relacion al contrato que susc‘&'iben con los consumidores es un “Contrato de
arrendamiento con Promesa de Venta de derecho de ugufr ucto a perpetuidad”, por lo que el comprador
se compromete al pago del precio contr actualmente eslalplemdo en la forma y plazos definidos, asi mismo
hace relacién de los servicios ofrecidos en el cementeno y hace énfasis a que dicho contrato se rige por
ser de caracter bilateral, de naturaleza onerosa, con una ﬁplestacmn de entrega inmediata y otras de entrega
diferida, sujetas a un hecho futuro. En relacion a las clausulas de los contratos agreg6 lo siguiente:

1. Permitir modificar unilateralmente en pelﬁuclo de los consumidores las condiciones y

términos del contrato, o sustraerse unilateralmente de sus obligaciones:
|

Sobre la clausula abusiva regulada en el articulo 17 lbtra b) de la LPC, manifiesta que en los contratos,

en el romano XV) que se establece: * (...)La pr opletama tendrd derecho a resolver unilateralmente j

|
|
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presente contrato o demandar ejecutivamente el saldo adeudado en cualquiera de los siguientes casos:
a) Por mora en el pago de dos cuotas de cualquiera de las obligaciones de pago contenidas en este
contrato o sus anexos; b) Por incumplimientos de la arrendataria a cualquiera de las obligaciones que
contrae por medio de este instrumento, en caso de existir alguna de las causales de terminacion del
contrato antes indicadas”.

Menciona el referido, que esta clausula fue colocada de buena fe, aunque estd de acuerdo que dicha
clausula puede darle ventaja a su representada, manifiesta que esta clausula nunca ha sido aplicada por la
denunciada y que prueba de ello es que no existen precedentes de este tipo en el Tribunal Sancionador,
ademds agrega que no se puede considerar infraccién la mera inclusién de la frase “unilateralmente” que
aparece en el texto de la cldusula, pues no resulta razonable condenar tnicamente por la colocacién de
esta, por lo cual debe analizarse en su contexto y que la clausula XV) no deviene de una mera liberalidad,
sino més bien, deviene de un hecho que ya la misma Ley le reconoce efectos juridicos y ese hecho o
antecedente mas bien es el del incumplimiento por parte del cliente.

2. Imponer una penalizacién excesiva onerosa para el consumidor en caso de mora.

Sobre la clausula abusiva regulada en el articulo 17 letra i) de la LPC, manifiesta que en los contratos,
en el romano XV) que se establece “(...) La propietaria tendrd derecho a resolver unilateralmente el
presente contrato o demandar ejecutivamente el saldo adeudado en cualquiera de los siguientes casos:
a) Por mora en el pago de dos cuotas de cualquiera de las obligaciones de pago contenidas en este
contrato o sus anexos; b) Por incumplimientos de la arrendataria a cualquiera de las obligaciones que
contrae por medio de este instrumento, en caso de existir alguna de las causales de terminacion del
contrato antes indicadas, si la propietaria opta por resolver unilateralmente el presente contrato el
arrendatario perderd automdticamente el derecho adquirido por este instrumento, que dando a Javor de
la propietaria los pagos efectuados como indemnizacion de dafios Y perjuicios”.

Con respecto a este punto el representante de la proveedora manifest6 en su escrito que los contratos
utilizados por la proveedora poseen un caracter similares a los contratos de asistencia, que se caracterizan
por prestar los servicios contratados a futuro y que segin la clausula en comento no se considera abusiva,
ya que el cliente con el servicio contratado obtiene una contraprestacion de encontrarse cubierto frente un
evento adverso y por lo tanto no resulta 16gico que reclame el reembolso, ya que parte del servicio era
precisamente el encontrarse cubierto, y que por lo tanto en los contratos que su representada posee, asi
como los contratos de Asistencia, no es viable la devolucién de las primas o de las cuotas, ya que mientras
el cliente pago, estuvo cubierto, constituyendo una parte del objeto. Agrega en resumen que la clausula

no es desequilibrada, debido a que el cliente paga sus cuotas y recibe una contraprestacién en forma de
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cobertura y en forma de arriendo y que al final el clieﬁfte no podré llegar a perderlo todo, pues si paga
todo, tiene derecho a que se le preste el servicio principalll.

3. Imponer un domicilio especial a los consumidolh'es.

Sobre la clausula abusiva regulada en el articulo 17 l}:tra d) de la LPC, y el articulo 24 del Reglamento
de la misma ley, manifiesta que en los contratos, en el r@mano XX) disposiciones generales, se establece
“(...) para los efectos legales del presente contrato las partes sefialan como domicilio especial el de la
ciudad de San Salvador, a cuyos tribunales se someten de manera expresa (.)"

El representante legal de la proveedora menciona en su escrito que de acuerdo a que el cementerio se

encuentra situado en la jurisdiccion de San Salvador, por cuestion de domicilio fue que se coloco esta

clausula, pues en virtud que son aplicables por encontrarse los espacios de bienes raices objeto de

contratacién, cuya base legal se determina en el articulo 35 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que
establece “En los procesos en que se planteen preteﬂ}psiones que versen sobre derechos reales, serd
competente también el tribunal del lugar donde se halle la cosa(...)"”, mencionando con respecto a este
punto que el Cementerio esta cumpliendo las reglas de (Ltompetencia especial en el contrato, y a la vez da
claridad al consumidor donde ejercer sus derechos, ‘pues es derivado de competencias especiales
establecidas por la ley. Agrega ademés que la mayoria cile sus clientes son del municipio y departamento
de San Salvador. |

Por ultimo menciona el apoderado legal de la plovbedma que el Tribunal Sancionador, en caso de
encontrar que una clusula que es abusiva en el presente| procedimiento, deberan aplicarse los parametros
de ponderacion en relacion al articulo 49 de la LPC, pugs su representada percibe ingresos de diferentes
fuentes o giros. |

Con el referido escrito, anexd documentacion que ofiece como prueba y ademas ofrecio la declaracion

del Testigo con corlocimicnto especializado, de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 358 y siguientes del CodlgoiProcesal Civil y Mercantil, el referido sefior es
Licenciado en Contaduria Pablica y Auditor, para que pl]\eda certificar y corroborar la forma de operar del
Cementerio y existencia de las Politicas Contables, Fmancneras y Estatutarias y solicito a este Tribunal
que sefiale lugar y fecha para desarrollar su mterlogatoilo para rendir su declaracion, aclarando que su
acreditacion técnica se hard a través del interrogator io y‘pomendo a disposicion de este Tribunal copia de
sus atestados si asi es requerido; pide que el Trlbunal\Sancnonadm solicite a la Secretaria de éste, el

informe en donde demuestre que ellos han tenido ante@edentes en relacion a los hechos atribuidos a su

mandante. |
|
Consideraciones: | J




Respecto a los alegatos de fondo vertidos por el sefior en su escrito, en el
ejercicio de su derecho de defensa, serdn ampliamente desarrollados en los apartados de valoracién de la
prueba y anélisis de la configuracion de la infraccién, de esta misma resolucién, al encontrarse
directamente vinculados con la prueba documental ya incorporada al presente expediente.

En su escrito el sefior . _solicité que se llame a declarar a un testigo,
el cual manifiesta posee la profesién de Contaduria Publica y Auditor, para que pueda certificar y
corroborar la forma de operar del Cementerio y existencia de las Politicas Contables, Financieras y
Estatutarias que han sido reveladas en el romano I de su escrito.

En relacion a esta solicitud este Tribunal considera oportuno mencionar que los hechos atribuidos a
la denunciada son precisamente la incorporacion de cldusulas contractuales, que podrian considerarse de
~ caracter abusivas a la luz de la LPC, por lo que el ofrecimiento de prueba de la declaracion de una persona
L cuya profesion no se encuentra vinculada a tales hechos resulta inoficiosa, por el simple hecho que el
analisis de la configuracion o no de la infraccién, se centra precisamente en el contenido contractual, no
en su aplicacion o en el tipo de funcionamiento del negocio —que es lo que se pretende ilustrar a este
Tribunal con la declaracion del mencionado testigo—. En concordancia con lo anterior, es pertinente citar
lo dispuesto en el articulo 354 del Codigo Procesal Civil y Mercantil -CPCM-, acerca del objeto de la
prueba de interrogatorio de testigo: “Las partes podrdn proponer, como medio de prueba, que presten
declaracién en el proceso las personas que, sin ser partes, pudieran tener conocimiento de los hechos
controvertidos que son objeto de la prueba”.

En ese sentido, la declaracion testimonial debe guardar relacién con el objeto del proceso, y ser idénea
para comprobar los hechos controvertidos; en caso contrario, deberd declararse inadmisible.

Al respecto, el articulo 319 del CPCM sefiala: “No deberd admitirse aquella prueba que, segiin las
‘ reglas y criterios razonables, no sea idénea o resulte superflua para comprobar los hechos
controvertidos”. Por tanto, las partes pueden ofrecer o solicitar la produccion de algiin medio probatorio,
para desvirtuar o confirmar los hechos objeto de controversia, siempre y cuando se trate de prucba
pertinente y conducente, esto es, que guarde relacién con las circunstancias de contenido, tiempo y forma
de los hechos en cuestion.

En linea con lo anterior, la SCA en la sentencia de fecha 24/02/2014, de referencia 358-2010, ha
sefialado que: “La conducencia es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado
hecho. Es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de que, con la comparacion que se
haga se puede saber si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el empleo de este medio probatorio.

La pertinencia es la relacién de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso”.
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Esto implica que la prueba debe ser idonea, es deci;r, adecuada por su naturaleza para comprobar 0
desvirtuar los hechos controvertidos, y que posea lag caracteristicas de ser relevante y util para el
procedimiento. '

Por otra parte, el presente procedimiento sancmnaﬁono se inicié por el sefialamiento de la posible
comision de la infraccion descrita en el articulo 44 letlla e) de la LPC, correspondiente a la conducta
relacionada a la inclusion de clausulas abusivas en el coLm'ato de prestacion de servicios.

En ese sentido, este Tribunal advierte, luego de ani‘alizar los hechos controvertidos en la denuncia
presentada por la Presidencia de la Defensoria del Consutmidor, y el objeto de la deposicion propuesta por
el representante de la proveedora en su escrito, en razéh que el sefior
declarara sobre las operaciones del negocio, dicha declaracién no tiene relacién con la insercion de las
clausulas catalogadas como abusivas que son el centro del estudio de fondo de este Tribunal. Por tanto,
no es posible admitir la prueba testimonial solicitada, pues con la prueba testimonial ofrecida los extremos
que se pretenden acreditar no constituyen parte del objeto de analisis del presente procedimiento como ya
se menciond anteriormente. Es asi que la prueba no conslituye el medio idéneo para abonar o controvertir,
sobre los hechos atribuidos a la denunciada, pues, a ten# de lo establecido en el articulo 375 inciso 1° del
CPCM: “Si la apreciacién de algin hecho controﬁertido en el proceso requiere conocimientos

|

cientificos, artisticos o de alguna técnica especializaikla, las partes podrdn proponer la practica de
prueba pericial”-resaltado es nuestro-, la comprobaciénide conocimientos especializados en una materia,
se requiere sea mediante prueba pericial. Disposicion que debe ser interpretada conjuntamente con lo
estipulado en el articulo 383 inciso 1° CPCM: “Podrc}in ser designados peritos quienes posean titulo
oficial en la materia, ciencia o arte de que se trate ( L )",y en el caso de mérito, no es necesaria la
comparecencia de ningln perito ni testigo, pues los hecﬁos pueden acreditarse o controvertirse mediante
prueba documental, resultando superfluo un testlmonuo A lo anterior, este Tribunal afiade, que la
comprobacion de la calidad de especialista en la materléi debera circunscribirse a la temporalidad de los
hechos, para asf, justificar la per tinencia de la referida plueba Es decir, si lo que pretende comprobarse
es que las clausulas colocadas en los contratos no son de} cardcter abusivo, lo pertinente es la presentacion
de un profesional o persona encargada de elaborar los|contratos de adhesion suscritos entre las partes,
pues en relacion a esta practica es que se basa la denunciia de la Presidencia en su contra.

En consecuencia, este Tribunal debe declarar sin ltiigar la prueba testimonial propuesta, por carecer

de los requisitos establecidos en los articulos 106 inciso 4° de la Ley de Procedimientos Administrativos
|

_LPA en adelante- y 319 del CPCM. i

|
{

V. VALORACION DE LA PRUEBA/HECHOS PROBADOS J
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L. 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, serdn valoradas conforme a las reglas en los
cuerpos normativos antes mencionados, para determinar los hechos probados relacionados con la
comision de la infraccion regulada en el articulo 44 letra ) de 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 comiin -en lo que fuere aplicable
con la naturaleza de este- y los medios cientificos idéneos. Asimismo, en el inciso final del referido
articulo se dispone que las pruebas aportadas en los procedimientos ante este Tribunal serdn valoradas
segun las reglas de la sana critica, que estdn basadas en la l6gica interpretativa, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos idéneos. En el mismo sentido regula la prueba, el articulo 106
incisos 1°y 3° de la LPA.

El articulo 313 del CPCM, de aplicacion supletoria en el presente procedimiento segun 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 segin 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
Juncionarios a los que se reconoce la condicién de autoridad Y en los que, observdndose los requisitos
legales correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos, hardn prueba de estos salvo
que se acredite lo contrario”

Ademas, el articulo 341 del CPCM determina el valor probatorio de los instrumentos, asi: “Los
instrumentos piiblicos constituiran prueba Jehaciente de los hechos, actos o estado de cosas que
documenten, de la fecha y personas que intervienen en el mismo, asi como del fedatario o Juncionario
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 quedo 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 Juncionarios de la Defensoria hagan constar las
actuaciones que realicen, hardn fe, en tanto no se demuestre con prueba pertinente y suficiente su
inexactitud o falsedad. EI mismo valor probatorio tendrdn los informes y otros documentos que emitan

los funcionarios y empleados de la Defensoria, en el ejercicio de sus Junciones.




|

|

Asi las cosas, este Tribunal valorard la prueba st conformidad a los métodos aceptados en el
ordenamiento juridico, para posteriormente determinar ﬂl en el presente procedimiento se ha configurado
la infraccion consignada en el articulo 44 letra e) de lfa LPC, por introducir cldusulas abusivas en los
contratos suscritos por la proveedora con los consumidolres.

2. Constan en el expediente administrativo los siguiéTntes medios de prueba:

a) Acta No. 2093 (fs. 3 y 4), de fecha 04/09/2019, bor medio de la cual se establece que la DC, en
razén del articulo 58 letra f) de la LPC, realizo insiaeccién en el establecimiento propiedad de la
proveedora denunciada a fin de verificar el cumplimienﬁ?o alaley.

b) Fotocopias de tres contratos de servicio funerario| celebrados por consumidores con la proveedora
“Cementerio Jardin Diego de Holguin, SEM.” (fs. 13-14, 16-17 y 19-20), vinculados con el acta No.
2093, de fecha 04/09/2019 con los cuales se establece, ({ue cada uno posee las clausulas relativas a:

|
i. Limitar derechos que la Ley confiere a los consumidores; donde se encuentra la clausula que

dispone literalmente en el Romano XV): “(.\) La propietaria tendrd derecho a resolver
unilateralmente el presente contrato o demandar &ejecutivamente el saldo adeudado en cualquiera
de los siguientes casos: a) Por mora en el pago de? dos cuotas de cualquiera de las obligaciones de
pago contenidas en este contrato 0 sus anexos. b) ﬁor incumplimiento del arrendatario a cualquiera
de las obligaciones que contrae por medio de este instrumento, en caso de existir alguna de las
causales de terminacion del contrato antes indicaﬁ‘las.

ii. La imposicién de una penalizacién excesivameni‘{'e onerosa para el comprador en caso de mora;
donde se encuentra la clausula que dispone literaﬂmente en el Romano XX): “(...) La propietaria
tendrd derecho a resolver unilateralmente el prefem‘e contrato o de demandar ejecutivamente el
saldo adeudado en cualquiera de los siguientes rtrsos: a) Por mora en el pago de dos cuotas de
cualquiera de las obligaciones de pago: contel idas en este contrato o sus anexos. b) Por
incumplimientos del arrendatario a cualquiera a'e; las obligaciones que contrae por medio de este
instrumento, si la propietaria opta por resolver un),‘lateralmente el presente contrato el arrendatario
perderd automdticamente el derecho adquirido }J()I‘ este instrumento, que dando a favor de la
propietaria los pagos efectuados, como indemnizal,‘cién de dafios y perjuicios”.

iii. Limitar a la imposicién de domicilio especial pair parte de la proveedora; donde se encuentra la
clausula que dispone el Romano XX): “Para los|efectos legales del presente contrato las partes
sefialan como domicilio especial el de la ciudad d% San Salvador, a cuyos (ribunales se somelen de
manera expresa’. i

VI. ANALISIS DE LA CONFIGVMCION DE LA INFRACCION

|
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L. Este Tribunal estima conveniente realizar ciertas delimitaciones conceptuales en lo que al tema de
clausulas abusivas en contratos concierne, y cudles 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 contratacion 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 quedaran
consignados los derechos y obligaciones de las partes.

La libertad contractual o libertad de configuracion inferna—segun la doctrina, una de las dos
manifestaciones méas importantes en el Sistema de Contratacién Civil de la autonomia de la voluntad—es
la facultad de determinar libremente los términos y condiciones de un contrato Yy 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 Constitucion de la Republica —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 transaccién 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, ¢l principio de la autonomia de la voluntad el cual consiste en la posibilidad de que los
particulares celebren convenciones de cualquier tipo —aiin 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 libertad para el establecimiento de las obligaciones que de €l derivan.

La doctrina sostiene que este se ejercita 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 6bice para considerar que el contrato es solo

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

’Hernandez Fraga, Katiuska y Guerra Cosme, Danay (2012) EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA

VOLUNTAD CONTRACTUAL CIVIL. SUS LIMITES Y LIMITACIONES. Revista Juridica de Investigacién e
Innovacién Educativa Num.6. Péag. 30.
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voluntad de las partes y que se encuentra al margen c}lel 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 desprencilen 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 auténomo entre dos o 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 mas importante ya que su elemento caracteristico, es el

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

Sin embargo, actualmente las restricciones al principio de autonomia de la voluntad se han hecho
mucho més evidentes con el surgimiento de figuras com\t) las condiciones generales de la contratacion —
clausulas abusivas—, asi como la proliferaciéon de la contratacién masiva —contratos de adhesion—
donde no hay negociacion y la concertacion es despersd“pnalizada, anénima; y la libertad contractual, no
existe o se encuentra reducida a su minima expresion. ‘

Al respecto, la doctrina ha sostenido que las cléusulas; gencrales de contratacion se manifiestan cuando
es una parte contratante la que unilateralmente elabord e integra el contenido del contrato, y es la otra
la que manifiesta su voluntad de contratar o no ba/01 estas condiciones® Asimismo, destaca que los
contratos de adhesion, son del tipo de contratos en dond& el consumidor tinicamente se adhiere al mismo
con condiciones generales, colocando su firma al final dél documento forzado por la necesidad de hacerlo
para poder obtener el producto o servicio que conlrbta viéndose afectados en la falta de libertad
contractual para tomar decisiones racionales, la falia de informacién —asimetria informativa— y
claridad sobre el producto, bien o servicio y sobre lachondlcmnes para la celebracion del acuerdo.”,

sefialando que lo peligroso de los mismos es la existencia de clausulas abusivas, es decir, aquellas

clausulas que, sin haberse negociado, causan en detrum‘énro del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derlvan del contrato®.

B. Por lo anterior, surge la intervencion del Esta}do, mediante la aplicacion de la ley como un
importante limite a la autonomia de la voluntad, pr oduo“o de una necesidad imperiosa de poner barreras

a la desigualdad econdémica existente entre las partes del negocio contractual, la cual de igual forma debe

efectuarse sin excesos. }

L

3bidem. Pag. 28.

41bidem. 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 Jurfdicas. Pag. 40. . . '
6 Gazmuri, Ifiigo de la Maza (2019). Contratos por Adhesnén y clausulas abusivas. Revista chilena de derecho

privado. Pag. 119.
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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 catalogo de cldusulas que se consideran
abusivas —no taxativas—, por ir en contra de las exigencias de la buena 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.

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 cldusulas generales de contratacion 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 la identidad de los productos colocados en el mercado. No obstante, que los objetos
que persiguen son diferentes, las cldusulas generales de contratacién o contratos de adhesién deben
guardar una estrecha relacion con el derecho del consumidor. Ante dicha préctica comercial —contratos
de adhesion o clausulas generales—, inicialmente, el cliente o consumidor se encuentra en una situacién
de inferioridad con relacion al predisponente de las cldusulas, es decir que puede existir en la contratacion
a base de dichas clausulas 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
informacion 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
c irrelevante con base en la libertad de contratacion.

La libertad de contratacion 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 embargo, se encuentra limitada y regulada por la legislacién —Ley de Proteccion al Consumidor—,
con el fin que los derechos de interés pablico sean respetados. Es decir que, a pesar que la legislacion
reconozca la libre contratacion, 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 Proteccion al Consumidor, la cual establece
que: «Se considerardn 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: (...) d) Renunciar anticipadamente a los derechos que la ley reconoce a los

2 |
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consumidores o que, de alguna manera limiten su ejerci(;:io o amplien los derechos de la otra parte (...) y
al articulo 17 letra i) imponer una penalizacion excesiv% onerosa para el consumidor en caso de mora».
.

Aunado a lo antes apuntado, la LPC dispone que es iTribunal Sancionador en el cumplimiento de su
potestad sancionadora conforme a lo regulado en el amculo 79 LPC, el competente para instruir los
procedimientos sancionatorios en materia de protecmonldel consumidor —como es el presente caso— e
imponer las sancionas o resolver lo que corresponda, entie otras, tal como lo establece el articulo 83 de la
LPC, \

De lo anterior, se concluye que el control contra lgs cldusulas abusivas efectuado por el Tribunal
Sancionador se ejercita una vez celebrados el o los contl‘Eatos y de corroborarse la existencia de clausulas
abusivas, se busca como objetivo dejarlas sin efecto y r%stablecer el desequilibrio que hayan generado,
todo con la finalidad de garantizar en determinadas situaciones un consumo digno y para buscar la
correccion de las insuficiencias que afecta el ejercicio deL la libertad contractual de los consumidores.

2. Ahora bien, este Tribunal analizara las clausulas c‘enuncnadas, con el objeto de determinar si estas
pueden calificarse como abusiva, es decir, si ha sidoi impuestas unilateralmente por la proveedora,
perjudicando de manera inequitativa a la otra parte, o determine una posicion de desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones de los contratantes, en peljm‘mo por lo general de los consumidores. Es decir,
se efectuard un andlisis orientado a determinar si las qlausulas sometida a conocimiento de este ente
colegiado es de aquellas que el art. 17 de la LPC sefialalcomo contrarias a las exigencias de la buena fe,
capaces de causar en perjuicio del consumidor, un deséquilibrio en los derechos y obligaciones de las
partes: [

i. Relativa a limitar derechos que la Ley confiere a 10? consumidores; donde se encuentra la cléusula
que dispone literalmente en el Romano XV): “ |) La propietaria tendrd derecho a resolver
unilateralmente el presente contrato o demandar ejecuti’vamente el saldo adeudado en cualquiera de los
siguientes casos: a) Por mora en el pago de dos cuodas de cualquiera de las obligaciones de pago
contenidas en este contrato o sus anexos. b) Por 1/1cuﬂ1plmnenfo del arrendatario a cualquiera de las
obligaciones que contrae por medio de este mstrumezﬁo en caso de existir alguna de las causales de
terminacién del contrato antes indicadas”. Esta dlSpOSlClOl‘l contractual al permitirle a la proveedora
modificar unilateralmente las condiciones o términos dal contrato, incurre en la conducta del articulo 17
letra b) de la LPC que dispone: “Se considerardn cldusulas abusivas (...): b) Permitir al proveedor

modificar unilateralmente en perjuicio del consumidor las condiciones y términos del contrato, o

sustraerse unilateralmente de sus obligaciones (... )”.|En conclusion, la citada clausula encaja en la

i

clasificacion de clausula abusiva a la luz de la LPC.

\
l
|
\
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ii. Relativa a la imposicidn de una penalizacion excesivamente onerosa para el comprador en caso
de mora; donde se encuentra la clausula que dispone literalmente en el Romano XX):“(...) La propietaria
tendrd derecho a resolver unilateralmente el presente contrato o de demandar ejecutivamente el saldo
adeudado en cualquiera de los siguientes casos: a) Por mora en el pago de dos cuotas de cualquiera de
las obligaciones de pago contenidas en este contrato o sus anexos. b) Por incumplimientos del
arrendatario a cualquiera de las obligaciones que contrae por medio de este instrumento, si la propietaria
opta por resolver unilateralmente el presente contrato el arrendatario perderd automdticamente el
derecho adquirido por este instrumento, que dando a favor de la propietaria los pagos efectuados, como
indemnizacién de dafios y perjuicios"; esta disposicion contractual supone una clara falta de equilibrio en
la relacién de consumo, incurriendo la proveedora en la prohibicién dispuesta en el articulo 17 letra i) de
la LPC.

Por lo cual debe ponderarse qué tan proporcional es la relacién entre el presunto dafio ocasionado a la
proveedora por la mora del consumidor y la pena impuesta a éste, clausulas que en aplicacion al presente
caso, funcionan en el sentido que una vez ha caido en mora el consumidor en el pago de cuatro cuotas, se
le impone como pena la terminacién anticipada del contrato (de servicios funerarios), sin responsabilidad
para la propietaria y la retencion del dinero que hasta ese momento hubiese cancelado; en consecuencia,
con ambas sanciones, se genera una afectacion mayor que la propia mora, en tanto que ésta—a lo sumo—
acarreard algin gasto administrativo a la proveedora, méas no le har4 incurrir en gastos adicionales o que
sufra una pérdida sustancial, puesto que no ha prestado nin gun servicio ni entregado ninglin bien, acotando
que no amerita que la proveedora se quede con los montos pagados por el consumidor, ya que en algunos
supuestos dicho monto podria ascender incluso a la mitad o mas del valor del contrato.

Bajo dichas premisas, la clausula citada que se encuentra en los contratos analizados, constituye un
ejemplo de penas exorbitantes y supone una clara falta de equilibrio en la relacion de consumoy; por tanto,
la proveedora ha incurrido en la prohibicién del articulo 17 letra i) de la LPC, siendo a juicio de este
Tribunal, la clausula en comento, abusiva a la luz de lo dispuesto en la LPC.

fii. Limitar a la imposicion de domicilio especial por parte de la proveedora; donde se encuentra la
cléusula que dispone literalmente en el Romano XX): “Para los efectos legales del presente contrato las
partes sefialan como domicilio especial el de la ciudad de San Salvador, a cuyos tribunales se someten
de manera expresa”.

En relacién a esta clausula, el literal d) del articulo 17 de la LPC, prevé como clausulas abusivas
aquellas que producen a los consumidores la renuncia anticipada de los derechos que la ley les reconoce

—0 bien, su limitacion-, asi como aquellas que amplian los derechos de la otra parte.
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En ese orden, atendiendo a lo estipulado en el ‘J‘irticulo 17 letra d) de la LPC —previamente

desarrollado—, dicha clausula es abusiva, por cuanto 1aJ| fijacion del domicilio especial —en el presente
caso, el de San Salvador— es producto de una decisiéq'} unilateral de la proveedora, trataindose de una
cuestion que —por su naturaleza— debe ser de libre disqlusién para las partes involucradas en el contrato,
acotando que dicha decision podria derivar en el hecho dLs que la jurisdiccion pactada sea inaccesible para
el consumidor, en virtud de la distancia y los costos dt%:rivados de su participacion en una jurisdiccion
distinta a la que, en principio le corresponderfa, ello conforme a lo sefialado por este Tribunal desde la
resolucién final con referencia 34-09 del 26/10/2009.

Es entonces, que dicha cléusula es abusiva debido| a que obliga al consumidor a someterse a los
tribunales de un domicilio que puede ser diferente al suyo; por tanto, la misma tiene el caracter de abusiva,
conforme al articulo 17 letra d) de la LPC. |

3. En virtud de lo anteriormente analizado, este |Tribunal concluye que existen los elementos

suficientes para afirmar que las clausulas examinadas encajan en las denominadas clausulas abusivas
contenidas —no de manera taxativa- en el articulo i7 letras b) e i); dando como resultado una
contravencion a la LPC. En otros términos, se ha comprq:bado que las estipulaciones contractuales objeto
de andlisis, son capaces de causar una afectacion en la e:sferajuridica de los consumidores, al colocarlos
en desventaja respecto de los derechos y obligacioned: de la proveedora, mediante la suscripcion de
contratos de adhesion en los que los consumidores no hhn tenido la posibilidad de discutir las clausulas
por haber ausencia de negociacion individual. Del misn?o modo se ha constatado la ruptura de la buena
fe y un desequilibrio de las obligaciones impuestas en ci‘lda uno de los supuestos examinados. Asi, se ha
determinado que las clausulas analizadas, independientkmente de su denominacion o finalidad, reanen
los requisitos o aspectos para servcatalogadas como clausulas abusivas, en consecuencia, al haberse
acreditado los elementos del tipo infractor previsto en eliart. 44 letra ) de la LPC, es procedente imponer

una multa, la cual seré desarrollada junto con sus parém‘rtros, en el siguiente apartado.

VIL PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acéapites precedentes, se establecio la comision de la infraccion muy grave
contenida en el articulo 44 letra e), por introducir clausulas abusivas en los documentos contractuales en

relacion al articulo 17 letras b) e i) todos 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 sancion 'y cuantificar la rpulta que corresponda, a la luz de los parametros

establecidos en la LPC, su reglamento y la jurisprudencia aplicable.

Asi, el articulo 49 de la LPC establece los criterios& para la determinacion de la multa, siendo estos:

| . . .
tamafio de la empresa, el impacto en los derechos del c?\onsumldor, la naturaleza del perjuicio causado o

\
!
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grado de afectacién a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el grado de
intencionalidad del infractor, el grado de participacion en la accion u omisién, cobro indebido realizado
y las circunstancias en que ésta se cometa, segtin sea el caso.

A continuacion, se concretard cada uno de ellos, en lo aplicable al presente caso:

a. Tamaiio de la empresa.

Seglin la Ley de Fomento, Proteccion y Desarrollo de la Micro y Pequeiia Empresa (ley Mype) en su
articulo 3 define a las micro y pequefias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona
natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través de una unidad econémica
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 través de una unidad econdmica con un nivel de ventas brutas anuales mayores a 482 y hasta
e 4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y con un mdximo de 50 frabajadores”.

A partir del andlisis de los documentos que constan en el expediente administrativo, no es posible
encajar a la proveedora en ninguna de las categorias antes citadas, por no contar este Tribunal con la
documentacion financiera requerida para efectuar dicho célculo, pese a haberse solicitado con anterioridad
seglin consta en la resolucion de inicio del procedimiento sancionatorio de mérito (folios 24-25). Es decir,
en el presente procedimiento administrativo sancionador la proveedora infractora ha mostrado una

conducta procesal que evidencia el incumplimiento de su deber a prestar la colaboracién que le es

requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (art. 17 nimero 5 de la LPA), por haber omitido
presentar la informacion solicitada por esta autoridad sancionadora, a efectos de establecer la capacidad
econOmica que tiene para asumir la multa.
b. Grado de intencionalidad del infractor.

‘ Este Tribunal considera este elemento en el sentido de analizar si la proveedora ha obrado dolosa o
cuando menos culposamente; es decir, que la transgresion a la norma haya sido querida o se deba a
imprudencia o negligencia de la proveedora. 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, segin el
cual: “Culpaleve (...) es la falta de aquella diligenciay 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

/_/_/\\?7
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sefialado en el articulo 947 del Codigo de Comercio, relativo a que: "Las obligaciones mercantiles deben
cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en nLgocio propio”

Ademas, en el presente procedimiento se comproé() que la proveedora incurrié en la infraccion
regulada en el articulo 44 letra e) de la LPC, actuando‘ con negligencia, al incluir en los contratos de
adhesion, clausulas abusivas mediante las cuales, limita :derechos de los consumidores, que les han sido
conferidos por ley; cuando debia cumplir diligentemenke con ciertas especificaciones como lo dice el
Reglamento de la LPC y demas leyes aplicables al presellite procedimiento, a fin de evitar, en perjuicio de
los consumidores, el desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes.

|

c. Grado de participacidn en la accién u omision. ]

A partir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacion en la comision de la infraccion de la proveedora es directa e individual, pues se acreditd que

>
en los contratos suscritos con los consumidores, se incum"plié con las prohibiciones estipuladas en la LPC,
al introducir clausulas abusivas en contravencion a lo digpuesto en el articulo 17 de la citada normativa,
circunstancias que han afectado los consumidores, cau‘%ando un evidente desequilibrio en favor de la
proveedora denunciada, al imponery restringir los derecilos otorgados por ministerio de ley.
d. Impacto en los derechos del consumidory nattﬁaleza del perjuicio ocasionado.

En cuanto a la configuracion de la infraccion 1egulada en el articulo 44 letra ) de la LPC en relacion
al articulo 17 letras b) e i) de la citada ley, ésta mateuallza situaciones de desequilibrio o desigualdad en
la titularidad de los derechos y obligaciones, pues, p%)l un lado, la situacion de superioridad de la
proveedora le permite sustraerse de sus obligaciones 0 ¢argas contractuales y limitar el ejercicio de los
derechos reconocidos por la ley a los consumidores; en tanto que del otro lado de la palestra, se concreta
y acent(la una situacion de desventaja injustificada para este Gltimo, expresada mediante la limitacion,
imposicion o supresion de sus derechos o facultades contractuales

Con ello se afecta la buena fe del contrato de (l,onsumo que supone un comportamiento leal,
transparente y honesto de los participantes, y ademas s&‘} genera una expresa desigualdad al concederse

derechos solo a una de las partes. |

Por su parte, la doctrina sostiene que la buena fe deb‘e estar presente en todo el iter contractual, desde
las negociaciones que preceden la formacion del contratb incluida su celebracion o concrecion, hasta el
perfodo post-contractual, pasando por supuesto por la ejeLuci(’m del mismo, por lo que, como ha sostenido
la jurisprudencia, dicho principio estd presente in exlens‘o ademés de que dicha presencia se caracteriza

por su marcada “intensidad”, durante todas las etapas Fn comento, razén por la cual cuando haya de

artes se ajusto cil) no a los postulados de la buena fe, ello debe

|

juzgarse si el comportamiento de las p
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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 la proveedora impone una restriccion de ejercer los derechos de desistimiento y
reversion de pagos, estdn intrinsecamente relacionados al patrimonio de la proveedora, pues no solo limita
la accion de desistir de un contrato o no reversar lo pagado, sino que esto conlleva también 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.

e. Finalidad inmediata o mediata perseguida con la imposicion de la sancién.

Mediante la multa impuesta, este Tribunal Sancionador pretende disuadir a la proveedora denunciada
Cementerio Jardin Diego de Holguin, S.E.M., quien ha cometido la infraccién descrita en el articulo 44
letra e) 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 infraccion antes descrita, se pretende prevenir la introduccién por parte de los
proveedores de cldusulas que supriman o reduzcan las obligaciones y responsabilidades de los mismos,
trayendo como consecuencia una desnaturalizacién o desequilibrio en la relacion 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 concreto, la comisién de la conducta infractora no resulte mas ventajosa para la

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

VI 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 célculo de la multa a imponer a la infractora Cementerio Jardin Diego

de Holguin, S.E.M., pues se ha determinado que éste introdujo clausulas abusivas a la luz de lo dispuesto

en el articulo 17 letras b) e i) de la LPC.

"Neme Villarreal, Martha Lucia (2006) El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico
colombiano Revista de Derecho Privado, nim. 11.

19




Respecto a la infraccion del articulo 44 letra ) en relacion al articulo 17 letra d), ambos de la LPC
—sancionable hasta con 500 salarios minimos urbanos T:n la industria— se acredit que la proveedora
introdujo clausulas abusivas —predispuestas por la misma— en los documentos contractuales, en el que
los consumidores no tuvieron la posibilidad de negociar|la incorporacion o el contenido de las mismas,
ocasionando un desequilibrio en los derechos y obligaciohes de las partes y una afectacion al principio de
buena fe, asi como a los derechos econdmicos de los mismos.

En tal sentido, habiendo concluido que la infraccidn cometida es tipificada en la LPC como una
infraccion muy grave; que la proveedora es una persona juridica, que en razon del grado de
intencionalidad de la conducta cometida por la infractora, no se acredit6 el dolo sino negligencia grave,
que esta contravino las prohibiciones reguladas en la LPC, introduciendo clausulas abusivas en tres
contratos de servicios funerarios; y que el dafio o efecto causado en los consumidores con dicha conducta
fue de cardcter potencial, es decir, que para la configuracion de la infraccion no se requiere la
comprobacién de un dafio o afectacion concreta en un sarticular, sino que basta la constatacion de la
introduccién de dichas clausulas dentro de un contrato d¢ adhesion en el que los consumidores no tienen
las posibilidades de negociacion; resulta razonable la imposicién de una sancion proporcional a la sola
verificacion de los aludidos quebrantamientos.

En linea con lo expuesto, es necesario sefialar, quelel 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 pL’IlE)IiCOS que debe tutelar. En consecuencia, este
Tribunal considera que en el presente procedimiento adr Zinistrativo sancionador, resulta pertinente fijar
una multa cuya cuantia resulta idénea, 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 sujeto%s 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 consumidq’res.

Por otra parte, en el presente procedimiento la prodeedora ha mostrado una conducta procesal que
evidencia el cumplimiento de su deber de prestar colabol'acién en la entrega de la documentacion que le
ha sido requerida y contestando cada una de las eta[iLas del presente procedimiento administrativo |
sancionador, conforme a lo establecido en el articulo 17 {hﬂmero 5 de la LPA.

Por consiguiente, y conforme al analisis antes eXpL!ICStO, considerando los principios de disuasion,
proporcionalidad y razonabilidad que deben sustentar la mposicién de la sancion, y de conformidad con
lo regulado en el articulo 139 nimero 7 de la LPA este [Tribunal Sancionador ha decidido imponer a la

proveedora Cementerio Jardin Diego de Holguin, S.E.M.; una multa de: TRES MIL CUARENTA Y UN

|
%
\
i
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DOLARES CON SETENTA CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA ($3,041.70), equivalentes a diez meses con quince dias de salario minimo mensual urbano
del sector industria por la comision de la infraccion estipulada en el articulo 44 letra ), en relacién al
articulo 17 letras b) e i), ambos de la LPC, por introducir la clausula abusiva en sus contratos de prestacién
de servicios. Dicha multa que representa el 2% dentro del margen maximo estipulado por ley como

consecuencia para la comision de tal infraccion —500 salarios minimos urbanos en el sector industria—.

IX. DECISION

Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los articulos 1 1, 14, 101
inciso 2° de la Constitucion de la Republica; 17 letra d), 44 letra e),46,47,49, 83 letra b), 144 y siguientes
de laLPC;y 112, 139 y 154 de la LPA, este Tribunal RESUELVE:

a) Sancionese a la proveedora Cementerio Jardin Diego de Holguin, S.E.M., con la cantidad de

TRES MIL CUARENTA Y UN DOLARES CON SETENTA CENTAVOS DE DOLAR DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($3,041.70), equivalentes a diez meses con quince
dias de salario minimo mensual urbano en el sector industria —D.E. N° 6 del 21/ 12/2017,
publicado en el D.O. N° 240, tomo 417 del 22/12/2017— en concepto de multa por la comision
de la infraccién regulada en el articulo 44 letra e) en relacion al articulo 17 letras b)ei)dela LPC,
por introducir tres clausulas abusivas en los contratos de servicios Sunerarios; segin se ha

establecido en el presente procedimiento administrativo conforme al anélisis expuesto en la

presente resolucion y con fundamento en las disposiciones legales precitadas.

Dicha multa, debera hacerse efectivas en la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de
Hacienda, dentro de los diez dias habiles siguientes al de la notificaciéon de esta resolucion,
debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario,
la Secretaria de este Tribunal certificara la presente resolucién para ser remitida a la Fiscalia

General de la Repiblica para su ejecucion forzosa.

b) Notifiquese.

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 regirdn 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
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dispone: “La resolucion por la que se decida tram

simplificado y la resolucion que pone fin al procedimien

itar el expediente mediante el procedimiento

to, no admitiran ningiin recurso (...)".
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