Revista de derecho (Coquimbo. En linea) | vol. 30, 2023 | INVESTIGACIONES | 4611

(8110.22199/is5n.0718-9753-4611

DERECH

Coquimbo
ISSN: 0718-9753 (En linea)

https://ror.org/02akpm128

Contratos de servicios publicos celebrados por adhesion,
ante clausulas abusivas o excesivamente onerosas.
Perspectivas desde el Derecho cubano

Public service contracts concluded as adhesion contracts, in the face
of abusive or economic hardship clauses. Perspectives from Cuban law

Daynelis Reyes Alfonso'
Anmy Ojeda Castillo?

Jesus Machin Roque?

'Universidad de Matanzas, Matanzas, Cuba. Licenciada en Derecho. Profesora. =
2Universidad de Matanzas, Matanzas, Cuba. Magister, Notaria Publica. Profesora. ™=
3Universidad de Matanzas, Matanzas, Cuba. Magister, Abogado. Profesor @,

(@ v

Resumen:

El Estado como ente de poder publico ejerce
funciones administrativas encaminadas a suplir
las crecientes necesidades sociales. Para ello
encarga dichas funciones a la Administracién
Pablica, la que entonces debe poner a
disposicién de la poblacion los servicios publicos.
Los destinatarios de estos se convierten en
consumidores activos a través de relaciones
contractuales y, por ende, se generan contratos
de servicios publicos entre ambos sujetos de
derecho. Al ser la Administraciéon la parte
privilegiada, por sus amplias prerrogativas,
establece cldusulas predispuestas que podrian
ser abusivas o generar una excesiva onerosidad.
Por lo tanto, se requiere el establecimiento de
sistemas de control: legal, administrativo y
judicial, que actuen en conjunto y den seguridad
juridica al consumidor al requerir el servicio
publico.

Palabras clave: administracion publica;
servicios publicos esenciales; contrato de
adhesidn; proteccion al consumidor.

Abstract:

The State as an entity of public power exercises
administrative functions aimed at providing the
growing social needs. To do so, these functions
are performed by the Public Administration,
which is then in charge of offering the
corresponding public services to the public. The
recipients of these become active consumers
through contractual relationships and, thus,
public service contracts are estipulate between
these two parties. Due to its broad prerogatives
in this context, the Administration appears as the
privileged party and determines contractual
clauses unilaterally, which might be potentially
abusive or generate economic hardship.
Therefore, it is necessary to establish control
systems: legal, administrative, and judicial; all of
them must act together and are set in place in
order to provide legal certainty to consumers.
Keywords: public administration; essential
public services, adhesion contracts; consumers
protection.
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Contratos de servicios publicos celebrados por adhesién, ante clausulas abusivas o...

Introduccidon: Surgimiento y finalidad de los servicios publicos

El Estado como entidad de fines totales busca el bien comun para todos. Ante esos fines, y en
la busqueda del bien comun de su poblacion como elemento determinante en su
composicion, nace la categoria servicios publicos. La base de dicha categoria se halla en las
transformaciones sociales y las construcciones politicas ideoldgicas, es por ello que surge
como una medio de legitimar al Estado. Para el Derecho Administrativo constituye una
relacion especial: le ha acompanado desde sus inicios, donde servia para determinar el
proceso contencioso-administrativo y, luego, surge como expresién misma de la funcién

administrativa.

A lo largo de los afios se ha otorgado un sentido propio a los servicios publicos. Se les
ha visto como actos propios de la Administracion, diferentes por completo a la actuacion
jurisdiccional o legislativa, debido a que la Administracién Publica es una entidad organica,
considerada como una organizaciéon que se estructura sobre la base del interés publico, por
lo que se integra, por un conjunto de organismos, érganos, instancias, autoridades y
servicios para la realizacién de la funcién administrativa del Estado. El sistema organico de la
Administracion se compone de estructuras administrativas que desempefan tareas y
objetivos diferentes, pero a la vez se coordinan entre si para el logro de las actividades

(Lezcano Calcines, 2004, pp. 315-316).

La Administracion Publica se vale de los diferentes entes mencionados, que permiten
el logro de su objetivo esencial: la satisfaccién de necesidades. Dichos entes pueden ser
6rganos propios o privados, como ocurre en el caso de los contratos de concesiones
administrativas donde se delegan facultades para la realizacién del servicio (por ejemplo: la
Empresa de Telecomunicaciones de Cuba, Sociedad Anénima -ETECSA- es una sociedad que

brinda servicios de comunicacion).

La categoria servicios publicos constituye una nocién compleja. Se discute si tiene
esencia propia o solo parte de la creacion de actividades de Estados determinados a partir de
actos politicos y legislativos, ademas de considerar si son parte de la funcién administrativa

del Estado; esta cuestion sera analizada mas adelante.

Los servicios publicos responden a un régimen especial, que parte del Derecho Publico
con sus propias prerrogativas y obligaciones. Tienen como caracteristica esencial la
satisfacciéon de necesidades sociales. Pero no cualquier exigencia social es un servicio

publico. Como parte del cumplimiento de las funciones administrativas del Estado, requieren
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la colaboracién gubernativa, ya que las actividades que los conforman necesitan de
mecanismos mucho mas complejos, que no pueden ser resueltos con simples técnicas
individuales, sino que necesitan de mayores recursos financieros, técnicos y materiales, que
rebasan las capacidades individuales. El gobierno es quien posee mecanismos complejos
bajo su titularidad, por lo cual se emplearan bienes de propiedad estatal. Es por ello que

dichos servicios publicos se generan a partir del actuar de la Administracion.

Estos responden a una continuidad, regularidad, generalidad y afectan directamente a
los destinatarios, los cuales son los consumidores finales, y responden a un régimen especial
de Derecho Publico; por lo que el Estado esta encaminado sobre la base de su actividad

administrativa a satisfacer necesidades de caracter general.

La continuidad del servicio publico no se refiere a la prestacion ininterrumpida, sino a
la satisfaccion de la necesidad publica, ya que se puede presentar en forma intermitente o
ininterrumpida. La generalidad significa la posibilidad de todos los individuos de tener
derecho a gozar y acceder al servicio, caracteristica que guarda relacion con la igualdad o
uniformidad, pues esto ultimo responde al derecho a exigir el servicio en igualdad de
condiciones. La regularidad supone conformidad con las reglas y condiciones

preestablecidas.

No existe una definicion exacta de cuantos servicios publicos son en general, ya que
existen muchos consumidores en situaciones de necesidades diferentes, por lo que implica
que las propias legislaciones tengan que regular aquellas actividades que consideran que
entran en la categoria de servicios publicos. Sin embargo, a pesar de no existir nUmeros
clausus de servicios publicos, existen algunos que resultan mas imprescindibles y son
histéricamente reconocidos, como la electricidad, el agua, la transportacién, la telefonia, la
cual en el presente siglo se impone como un servicio esencial para las comunicaciones en los
tiempos modernos; por solo citar algunos ejemplos. Lo que no resulta un hecho sujeto a
discusion es que la finalidad o el objeto de los servicios publicos es satisfacer necesidades

generales, colectivas, o sea, responder a las exigencias sociales.

Entre los autores de la doctrina (Dromi Casas, 1992, p. 5; Martinez Alcubilla, 1870, p.
654; Garrido Falla, 1994, p. 21), existen puntos que convergen en su conceptualizacion, por lo
que, luego de senalar estas breves coordenadas histéricas, es menester mencionar los
elementos mds importantes que resaltan en su concepto: los servicios publicos responden a
una regularidad, continuidad, generalidad, pues se ofrecen cuando el particular, sin
distincion de ninguna clase, necesita adquirir el servicio, de modo que se satisfaga la
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necesidad publica, por lo que se convierte en responsabilidad para el Estado a partir del
sistema de bienes que se encuentran bajo su titularidad por corresponder a técnicas

complejas. Y responden al régimen de Derecho Publico.

1. Responsabilidad estatal en la prestacion de servicios publicos

Para entender la responsabilidad del Estado en la prestacion de los servicios publicos, es
preciso mencionar aquellas funciones propias que satisfacen los mismos y permiten su
ejecucion. Dentro de ellas es menester hacer alusion a la funciéon gubernativa y a la
administrativa, porque constituyen funciones afines con la actividad del Estado referente a

los servicios publicos.

La funcion administrativa posee caracteristicas propias que la diferencian de la funciéon
gubernativa. Mientras la gubernativa estd encaminada solo a ejercer actos propios de
autoridad, la administrativa va mucho mas alld de actos rigidos de autoridad de control y
direccion, ya que no solo puede ser ejercida por el Estado sino también por otros sujetos
particulares en los cuales delega facultades, como por ejemplo a través de los contratos de
concesion de servicios publicos a entidades para que estos puedan ejecutar actos por si o

delegarlos en el sistema empresarial.

La funcion administrativa se desprende de la separacion de funciones del Estado,
como consecuencia de la cual ocurre la separacion de dérganos que permiten el
cumplimiento de las actividades estatales. Ella responde a un conjunto de estas actividades
tendientes a garantizar las necesidades de la poblacién, por lo cual aparece de modo

continuo y responde a una permanencia.

El principal problema, siguiendo la linea de pensamiento de Gordillo (2014), es que
aun no existe una conceptualizacién acabada de lo que significa la funcion administrativa.
Por lo cual se puede apreciar que la misma comprende la actividad administrativa de sus
6rganos, pero también actividades de 6rganos legislativos y jurisdiccionales, las que no son
materialmente de su funcién propia (ejemplo de ello en la practica, lo constituye la remocion
de empleados judiciales, o la disposicion de actos legislativos que son materialmente
administrativos; esto quiere decir, a la vez, que el érgano administrativo no solo ejerce

funciones administrativas sino también jurisdiccionales y legislativas).
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La linea de direccion de la funcién administrativa tiene una relacién directa con los
particulares a partir de aquellas labores que le conceden al ente en el que delegan

facultades, las que se evidencian en las labores cotidianas de interés general que realiza.

Como parte del principio de legalidad del Derecho Administrativo nace una
responsabilidad directa para el Estado, que se reconoce en lo establecido en las Cartas
Magnas de los mismos o en otras leyes especiales. Por ello, en las normativas se reconocera
el respectivo cumplimiento de los fines de la funcidon administrativa: suplir necesidades y
labores cotidianas de interés general, por ende, con el reconocimiento en las diferentes leyes
de los Estados se legitima dicha actuacion en cumplimiento de la funcién administrativa y se

ponen los servicios publicos a disposicién de los consumidores.

Al ser la Administracion titular de la funcién administrativa del Estado con objeto hacia
la satisfaccién de las necesidades colectivas por actos concretos, su actuacién va mas alla de
controlar, coordinar, dirigir y organizar. Va encaminada a suministrar lo necesario al
consumidor, por lo que pone en practica los propdsitos del gobierno en la actividad de

prestacion de los servicios publico.

2. Relacion administrativa entre el Estado y el consumidor

En el cumplimiento de determinadas funciones del Estado, se establecen nexos juridicos con
el destinatario en la adquisicion del servicio. Median relaciones entre el Estado o la
Administracion Publica como representante de este, a tenor de lo explicado supra, y el
consumidor, ya que en su consecucién sobresale del marco de posibilidades individuales,

por lo que exige que el particular se dirija hacia el Estado para obtener lo que necesita.

Como partes de la relacién juridica se encuentran: la Administracién Publica y el
consumidor. Amén de lo dicho sobre la Administracion, debera realizarse un andlisis sobre el
consumidor que permita comprender su posicién juridica, ya que, como se explicard,
concurre por lo general como la parte mas débil de la relacién y en una posicién de

adhesion.

Se sigue la consideracién de Castro Rodriguez (2004, p. 15) sobre las posiciones que
presenta en teoria la figura del consumidor, es por ello que los autores consideran que, aun y
cuando existan diferentes consideraciones sobre el consumidor en la sociedad de consumo
(esta ultima atendiendo a patrones racionales de consumo), no cabe la menor duda que se

trata de una persona natural o juridica que requiere algo imperiosamente. Ello puede ser la
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obtencién de un servicio para la satisfaccion de sus necesidades en pos de mejorar su calidad
de vida, o simplemente para el desarrollo de una actividad, en el supuesto que se trate de
personas juridicas como parte consumidora en la relacién contractual y que utilice el servicio

No para su consumo propio.

Ante tal definicidn se evidencia que el consumidor actda bajo una necesidad, esta es la
categoria que constituye su razén de ser, cuestion utilizada en los contratos por adhesién
como arma por la parte predispuesta para imponer sus condiciones, sin limites, al constituir
una exigencia para el adherente el consumo del servicio. Este, si bien puede prescindir de
aceptarlo, ante la hegemonia y el monopolio que presenta la parte predisponente en el
mercado, no tiene otra opcidon mas que perfeccionarlo. Peor alin ocurre cuando se trata de
servicios publicos esenciales, casi imprescindibles, donde la Administraciéon se encuentra en

una posicion de poderio frente al particular.

Se genera un vinculo con nexos juridicos, que dan nacimiento al contrato de servicios
publicos entre la Administracion y el consumidor, que se regira por la legislacion del servicio

al que se refiera la prestacién y su naturaleza juridica.

Lo primero a considerar en un contrato de servicios publicos entre la Administracion y
el consumidor es su naturaleza juridica, por lo que conlleva su analisis para comprender si se
trata de un contrato civil, administrativo o mercantil. De antemano, aunque esto pareciera
facil, no lo es, teniendo en cuenta que en la relacién juridica no participan solo sujetos de
Derecho Publico, sino dos voluntades, la Administracion como ente publico y el particular

con intereses privados individuales.

Entre los autores de la doctrina (Dromi Casas, 1992, p. 5; Cassagne, 1999, p. 13), se
reafirma que esto constituye una cuestién dificil de determinar, por la presencia de diversos
intereses en juego; por lo cual conlleva centrarse en el andlisis propio del contrato de
servicios publicos, o sea, cudl es la finalidad del contrato, el dmbito de desenvolvimiento, el
objeto o la materia que regula. De entre todos estos criterios, el mas atinado es el referente a

la materia que regula la relacidn juridica, la cual define cual sera el objeto de la prestacion.

Para considerar la existencia de un contrato civil, a la luz de los fines de Derecho
Privado, debera existir un acuerdo de voluntades que genera un negocio juridico, tendientes
a llevar a cabo prestaciones que tengan fines patrimoniales y la obtenciéon de beneficios
econdmicos a raiz del intercambio de bienes y servicios. Y seran las legislaciones especiales

de cada pais las que establezcan los limites respectivos, apegados a la buena fe y las buenas
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practicas. Resultaria erréneo pensar que el Estado solo es capaz de intervenir en la esfera
publica, pues en la actualidad existe presencia de una privatizacién de la actividad del
Estado, ensanchando su esfera de accién, consistente en el uso de procedimientos o técnicas

de Derecho Privado del Estado para la realizacion de sus fines.

El Estado como sujeto de Derecho Publico no solo interviene en las relaciones que son
reguladas por este Derecho, sino que, a la vez que se privatizan sus actividades, interviene
cada vez mas en la esfera de los particulares. Por lo que en el ejercicio de sus funciones esta
sujeto a dos regimenes: el Derecho Publico y el Privado, en dependencia de la materia que

regule la relacién juridica.

A pesar de lo expuesto, en la generalidad, todos aquellos contratos en los que
interviene la Administracion como titular de las funciones del Estado tienen presencia de
clausulas exorbitantes al Derecho Comun. Clausulas que estan fuera de la 6rbita normal del
Derecho Privado, sea porque no es usual convenirlas o porque serian antijuridicas a la luz de
las normas privatisticas (Gordillo, 2014), y es por ello que se hace casi imposible que la

Administracion celebre contratos que estén sujetos puramente al Derecho Civil.

Por su parte, para ser considerado dentro del Derecho Mercantil, deberia surgir en el
ejercicio de una empresa, vista como un circulo de actividades regido por la idea
organizadora del empresario, actuando sobre un patrimonio y dando lugar a relaciones
juridicas. Sus caracteristicas esenciales son el animo de lucro y la produccién de bienes o
servicios para su intermediacién en el mercado y satisfaccion de las demandas. En la empresa
convergen varios elementos: cosas corporales, derechos y relaciones materiales con un valor
econdémico. A su vez, en los nexos juridicos que surgen los contratos mercantiles tienen

como fin la produccién de bienes o servicios para introducirlos en el mercado.

Se puede evidenciar que el contrato de servicios publicos en si, tiene elementos del
Derecho Mercantil, ya que se trata de actividades que tienen un fin y cuentan con un orden,
donde hay presencia de cuestiones materiales y personales, que responden a ese conjunto

de actividades.

La actividad realizada por la Administracion, por ejemplo, un servicio de electricidad,
estd vinculada con la profesién de la empresa que brinde el servicio como parte de la
estructura administrativa de esta. Ademas muchos de los servicios publicos brindados por la

Administracion tienen un peso econdmico, es decir, al ofrecerlos existe de por medio una
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contraprestacion econdémica; pero la cuestién principal radica en el fin: las relaciones son

destinadas al mercado.

Ello no significa que solo tenga caracteristicas de Derecho Mercantil, ya que no se
puede obviar que se trata de un contrato donde median relaciones con la presencia de la
Administracién actuando como sujeto de Derecho Publico. Por lo cual, resulta necesario

analizar si puede ser considerado como contrato administrativo.

Primeramente, la materia que regulan los contratos administrativos tiene como
finalidad una utilidad publica o un interés publico. Por ello es que la doctrina (De La Puente y
Lavalle, 1991; Amado y Miranda, 2000) encuentra puntos de convergencia al respecto, al
considerar que existe un acuerdo de voluntades, que se celebra por un érgano del Estado en
el cumplimiento de sus funciones administrativas con otro 6rgano o particular, que por
razén de su objeto se rige por el Derecho Publico, y las prestaciones se generan para suplir

una necesidad que proviene de una utilidad publica o un interés publico.

Todos los demds elementos como las llamadas cldusulas exorbitantes o su regulacién
por leyes de Derecho Administrativo son cuestiones secundarias. Lo determinante consiste
en que los contratos administrativos estén encaminados a temas de interés publico, bienes
de dominio publico, por lo cual su contenido serd el que lo defina (debe sefalarse que el
contrato de servicios publicos posee una fuerte carga administrativa, ya que ademas de
satisfacer necesidades publicas, responde a una regularidad, continuidad, uniformidad,
obligatoriedad, unido a la responsabilidad directa del Estado en la puesta a disposicién del
consumidor; de modo que esta cuestion es definitoria a la hora de diferenciarlos de los

contratos mercantiles).

Pero esta cuestion encuentra en cierta medida un freno, pues se trata de insertar en el
Derecho Publico una figura propia del Derecho Privado, el contrato. Ademas este plano de
igualdad en el Derecho Publico es dificil de lograr, ya que la Administracién siempre impone

su autoridad en correspondencia con sus prerrogativas.

En este tipo de contrato de servicios publicos, existe una fuerte presencia de supuestos
de Derecho Publico, determinado por la Administracién como sujeto parte en la relacion;
ademas del fin que persiguen que va mucho mas alld del propio que rige los contratos
privados, que es el beneficio econdmico, estos estan encaminados hacia la utilidad e interés

publico para satisfacer las necesidades sociales.
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Para dar cierre, entonces, a las cuestiones acerca de la naturaleza juridica, los autores
consideran que es un contrato mixto en el que existe una preponderancia de caracteres del
contrato administrativo. Pero que también tiene presencia de contenido mercantil, desde el
momento en que se entiende el servicio publico como una organizacidon de elementos y
actividades dispuestos para un fin, que seria el mercado o el comercio, si pensamos en ese

intercambio de bienes y servicios.

Por lo cual, una conceptualizacién del contrato de servicios publicos pudiera ser: es un
contrato mixto con caracteres de Derecho Administrativo casi preponderantes y rasgos
mercantilistas, que constituye un acuerdo de voluntades entre la Administracion y el
consumidor, en el cual la primera ofrece un servicio con contenido publico que supone una
necesidad para este, cuya finalidad es la satisfaccion de un interés publico y reporta una

utilidad publica.

Es por ello que, en lo que respecta a los servicios publicos, los contratos estaran
guiados por la propia esencia de estos: satisfacer necesidades publicas con continuidad,

reqularidad, uniformidad, generalidad y obligatoriedad.

3. El contrato de servicios publicos celebrado a través de la
contratacion por adhesion

Los contratos de servicios publicos son cada vez mas necesarios, a medida que avanza la
sociedad de consumo y ocurre el transito de una época de produccién a una de servicios. El
consumo se masifica y requiere de mayores intervenciones de la Administracién, pero en el
menor tiempo posible y con menores gastos de recursos, por lo que sentarse a negociar cada
exigencia de modo individual con el consumidor constituye un freno y retroceso total. De ahi

surge la necesaria contratacion en masa.

Los contratos en masa constituyen un fendmeno imparable, ya que viabilizan el tréfico
de todo tipo de productos y servicios y por ende generan eficiencia econdémica; se
establecen estandares en la contratacién y se rompe con la clasica forma de negociacion.

Surge un nuevo tipo de contratacion estandarizada y, sobre todo, deshumanizada.

Los contratos comienzan a desarrollarse mediante dos vias: a través de condiciones
generales, donde una de las partes establece condiciones previamente y la otra acepta o
rechaza, o por medio de la adhesién. Esta ultima, vista como otro tipo de manifestacion de la

contrataciéon en masa, la cual se analizara, por la importancia que reviste para la adquisicién
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de los servicios publicos por los consumidores, ya que la nueva realidad econémica dista
mucho de la clasica. Asi, se imponen retos a la luz de una mayor economia donde surgen
nuevos servicios y, por ende, nuevas formas de producciéon y de comercializacién, lo que

implica nuevas relaciones entre los proveedores de los servicios y los consumidores.

Existen servicios publicos que, al ser cada vez mas imprescindibles, implican la
necesidad de adquirirlos. Es por ello que la Administracién a través de sus estructuras
administrativas llega al consumidor, a través de este nuevo sistema de contratacion. El
contrato por adhesién es aquel por el cual una de las partes preestablece el contenido del
contrato, siendo su nota caracteristica la presentaciéon de cldusulas que solo podran ser

rechazadas o aceptadas, pero nunca modificadas.

Los contratos por adhesion generan una nueva estructura de perfeccion del contrato y
rompen con las reglas de la vieja contratacion. En ellos, el principio contractual de justo
equilibrio de las prestaciones, encuentra un freno en el desenvolvimiento del negocio.
Tradicionalmente, la justicia contractual se logra a través de la negociacién de sujetos libres e
iguales que actuan en defensa de sus propios intereses, cumpliendo con el principio de
pacta sunt servanda (Ojeda Rodriguez, 2003, p. 45). Sin embargo, lo que sucede con este
planteamiento, es que en este tipo de contratos de servicios publicos los sujetos no seran
iguales y operan al alero de regimenes diferentes, ya que intervienen la Administracion
Publica y el consumidor, la primera sujeta a un sistema especial de Derecho Publico y los

segundos al sistema de Derecho Privado.

Este nuevo sistema de contratacién es uniforme y responde a cldusulas fijas. He aqui el
problema evidente: al ser el predisponente la parte superior en la relacién contractual,
dispone el contenido de las clausulas. En el caso de los contratos de servicios publicos, la
Administracion a través de sus estructuras administrativas ofrece los servicios a través de
contratos ya predispuestos, por lo que el consumidor se ve sumido en un estado de
indefension por los poderes ejercidos por esta y por las prerrogativas que ostenta, ademas

de la necesidad de adquirirlos.

Por lo cual: jpodran esas facultades perjudicar o limitar el derecho de los
consumidores? De esta problematica se analiza que, en la concertacién de estos contratos, la
Administracion puede establecer cldusulas abusivas que vayan en su perijuicio, si se tiene en
cuenta ademas que desde la posicion monopdlica del predisponente en el mercado y la
latente existencia de la necesidad, se torna dudoso si el consumidor puede siquiera decidir
en adherirse o no.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4611
Pagina 10 de 27



D. Reyes Alfonso, A. Ojeda Castillo y J. Machin Roque

En este escenario, resulta oportuno realizar un andlisis sobre la contratacién por
adhesién de los servicios publicos, de modo que se tenga en cuenta la posible existencia de
cldusulas abusivas en ellos. Realidad evidente, que por lo general casi siempre sucede en
este tipo de contratacion, donde existe una parte de la relacion juridica mas fuerte, que

puede imponer sus decisiones, como lo es la Administracion Publica.

3.1. Las clausulas abusivas en los contratos por adhesion

Segun Prada Marquez (2010, p. 113), “las clausulas abusivas son estipulaciones antijuridicas
que no se compadecen con el ordenamiento juridico, pues vulneran la buena fe y la equidad

en materia contractual, desconociendo asi el fin econémico y social del contrato”.

Las clausulas abusivas implican un atentado contra el principio de la buena fe, cuando
hay presencia de una desproporcién entre las obligaciones y beneficios que adquieran las
partes. Casi siempre, su concertacion o perfeccionamiento, se realiza de modo automatico
sin tan siquiera leer el contenido de las cldusulas o de los contratos, ya que es una practica
reiterada la sola firma sin el analisis previo. En consecuencia, los consumidores no se
percatan que pueden encontrarse ante situaciones que van en su perjuicio, y que pudieran
generar la imposibilidad de alcanzar la tutela efectiva a sus derechos a la hora de reclamar el

cumplimiento de la prestacién o para ejecutar el contrato.

La definicion de clausula abusiva, sera utilizada a tono con el escenario donde pueda
generarse una situacién sobrevenida por su existencia, por lo que puede conceptualizarse a
partir de los analisis doctrinales, jurisprudenciales o legales. A pesar de ello, existen
caracteristicas que, aun dependiendo de la forma de definirlo, subsisten y permiten

determinar que hay presencia de contenido abusivo.

La primera a tener en cuenta es la vulneracién o infraccién al principio de la buena fe.
Como se sabe, la buena fe constituye una presuncion bdsica en el régimen contractual y en
toda relacion juridica, al ser considerada como principio general para el Derecho, por lo cual
deberd permear todos los momentos del contrato. Este principio en relacién con las
cladusulas operara desde una proyeccion objetiva (Ojeda Rodriguez, 2003, p. 27), teniendo en
cuenta su caracter normativo, por lo que debera prescribirse en el contenido de la relaciéon

juridica. Sera una cuestién determinante para el correcto funcionamiento del contrato.

Otra de las caracteristicas es el evidente desequilibrio en las obligaciones y los
derechos de las partes. Esta cuestion habla de un rompimiento del principio contractual del
justo equilibrio de las prestaciones, el cual busca una equivalencia entre las partes en la
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relacién y el logro de una justicia contractual. Se extiende a todo el contrato y no solo a las
obligaciones, y permite que las partes se encuentren en un plano de igualdad. Pero el
desequilibrio que genera la aplicacién de la clausula no es cualquiera, sino que debera ser
injustificado y relevante al contrato. Es decir, no basta solo con alegar la condicién de
superioridad del predisponente, sino también habra que demostrar que su actuar no esta

amparado en una cuestioén legitima que justifique la intromisién de la cldusula en el contrato.

Una cuestion que cabe considerar es que el desequilibrio refiere a las clausulas
complementarias a la obligacién, y no a los elementos esenciales o fundamentales. De modo
que, en el supuesto en que se refiera a estos ultimos, el consumidor puede prescindir de la
concertacion del contrato. Existiria, asi, una ausencia evidente en la autonomia y la libertad
para contratar por el consumidor (asi, por ejemplo, el art. 1121, a, del Cédigo Civil y
Comercial de Argentina [2006] establece que no podran ser declaradas como abusivas
aquellas clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien; es decir, una cuestion
fundamental en el contrato la constituiria, en este caso, una gran diferencia entre el precio y

la cosa o bien objeto del contrato).

A pesar de tener la posibilidad de retractarse cuando se trata de afectaciéon a
elementos esenciales, como se ha planteado con anterioridad existen supuestos en los
cuales, ante la posicion hegemonica de las grandes potencias en el mercado, el consumidor
se ve obligado a perfeccionar el contrato para poder adquirir el servicio, aun cuando no

desee hacerlo por las imperfecciones.

Otra de las dificultades con las que se enfrenta el consumidor aparece cuando el
contrato no muestra una redaccion clara y transparente. Mas aun, si se trata de situaciones
que requieren de una interpretacion técnica o un estudio mas profundo para comprender el
contenido de las clausulas, de modo que se obtenga la realidad sobre el asunto a contratar, y

es por ello que puede constituir una vulneracién a los derechos del consumidor.

A pesar de las diversas situaciones que pueden considerarse como cldusulas abusivas
en las legislaciones, existen tipologias que son enunciadas en la mayoria de ellas, al ser las

mas vistas en las relaciones contractuales’.

1 Segun la opinion de los autores y por el analisis previo realizado en la bibliografia a partir del uso del Derecho
comparado, al hacer un resumen y resaltar las de mas consideracidn, podemos destacar: 1) aquellas que exoneran
al predisponente de toda responsabilidad, 2) las que implican una renuncia del adherente a sus derechos
establecidos en ley, 3) las que restringen la posibilidad de reclamacién del adherente, cuando el producto o
servicio no cumple con los pardmetros de calidad, 4) aquellas que impidan la posibilidad de ejercitar la accién
judicial del consumidor, en caso de vulneraciéon o incumplimiento de la obligacién, 5) las que permiten la
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Las cldusulas abusivas, en resumen, implican un perjuicio para el consumidor y son
lesivas a sus derechos, pues constituyen un rompimiento en la transparencia contractual.
Afectan la contratacién pues, desde la vulneracién de los caracteres esenciales del contrato,

provocan un mal para los principios del Derecho como ciencia.

3.2. Clausulas excesivamente onerosas

Diferente seria, lo que ocurre una vez que se ha concertado el contrato sin que se haya
generado alguna de las situaciones antes vistas, pero que al momento de su ejecucién
ocurrieran cuestiones inesperadas, imprevisibles, que afectan de igual modo el normal

funcionamiento de las prestaciones de las partes en el contrato.

Se hace referencia a la excesiva onerosidad, la cual constituye una cuestion que afecta
de igual modo el contenido de los contratos por adhesion. Pero, en contraste con las
clausulas abusivas, constituye un freno a la total satisfaccion de la adquisicion del servicio en

el momento de la ejecucion del contrato.

La excesiva onerosidad es aquella situacién que no ha podido preverse en el momento
de concertar el contrato y que, al producirse un determinado acontecimiento sobrevenido
con posterioridad, afecta perjudicialmente el cumplimiento de la prestacién, pues se
produce un desequilibrio en ella, que genera una desproporcién significativa. Pero la
cuestiéon es que no solo la situacidon sobrevenida puede afectar al consumidor, sino que
también al proveedor, como por ejemplo, la subida del precio de una materia prima en el

mercado.

Para que se manifieste debera tratarse de contratos de ejecuciéon continuada,
periddica y diferida, deberd producirse por acontecimientos imprevisibles de caracter
extraordinario y que ellos, ademas, impliquen la posibilidad que la parte perjudicada pueda

pedir revision ante el juez.

Por lo cual aquellas cldusulas contenidas en un contrato por adhesién, que en el
momento de ejecucidon provoquen una excesiva onerosidad para las partes, deberan ser
modificadas. Primero a partir del arbitrio de las partes y, de no ser posible, el 6rgano
jurisdiccional u otro de diferente instancia y menor rango o diferente materia, tiene
facultades para modificar el contrato, de modo que prime como principio su preservacion,

pero ello no implica que tenga facultades de resolucion o rescision del contrato.

modificacion unilateral de las clausulas por el predisponente. Existen muchas otras que se analizan en las
legislaciones dependiendo del contrato que se trate, pero estas resultan de acotacién en la mayoria de ellas.
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La diferencia fundamental entre una u otra institucion, radica en que las clausulas
abusivas se establecen en el contenido del contrato de modo previo, y de manera consciente
por la parte que las incluyo, y que generan desde ese instante un desequilibrio evidente e
injustificado para las partes. Las clausulas excesivamente onerosas, por su parte, aun cuando
afectan de igual modo el correcto funcionamiento del contrato, no resultan posibles de
prever, ya que son extraordinarias sobrevenidas, cuando el contrato ya ha sido
perfeccionado y esta en ejecucién. Por lo cual, pudiera afectar a ambas partes en la relacion

juridica.

De todo lo anterior, es preciso mencionar que existe una evidente posicién dominante
de la Administracién en los contratos por adhesion, por lo cual surge la posibilidad de
cladusulas abusivas en los contratos de servicios publicos. Ello implica la busqueda de
mecanismos efectivos que amparen al consumidor ante los poderes de la Administracién, a
partir de la responsabilidad estatal de no solo dar cumplimiento a los servicios publicos a
través de la Administracion por medio de la funcién administrativa, sino también que estos

puedan llegar al consumidor con la mejor transparencia y seguridad juridica posible.

4. Proteccion al consumidor ante los poderes de la Administracion
en los contratos de servicios publicos celebrados por adhesion

La Administracion Publica no solo debera asegurar la satisfaccion de necesidades a través de
los servicios publicos como exigencia social, sino que ademds se encargara de asegurar el
control manifiesto hacia los mismos por sus propios érganos en la adquisicion transparente
por los consumidores y en los vinculos contractuales que generan la relacién. Es por ello que
se establecen sistemas de control que auxilian al consumidor, a fin de que se aseguren sus
derechos y una adquisicidon segura de los servicios, ante clausulas que puedan ir en su
perjuicio y resultar lesivas, ya que la Administraciéon se encuentra en la posicién de ser el

predisponente y el consumidor necesita imperiosamente consumir los servicios.

Las exigencias en la adquisicién de los servicios se deben a factores actuales: aumento
del consumo en la creciente sociedad de consumo, tal cual se ha mencionado anteriormente,
la tecnificacion, el aumento de las tecnologias, un nuevo orden econdémico-social y el

desarrollo de las fuerzas productivas.
Los sistemas de control son aquellos mecanismos con relevancia juridica, que de

manera preventiva o en forma posterior, publica o privada, y en forma complementaria y
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coordinada, buscan evitar la existencia de excesos que pudieran generarse por la eventual
presencia de clausulas abusivas, o a contrarrestar aquellos abusos de haberse ya producido.
Ello, con el Unico fin de mantener en pie o, en su caso, de restablecer el equilibrio contractual

entre los derechos y las obligaciones de las partes (Rodriguez Chavez, 2012).

El primer control que pudiera generarse ante la presencia de cldusulas abusivas sera el
uso de la propia autonomia de la voluntad, que constituye la primera via en cualquier
contrato cuando se genera una reclamacion. Pero al ser los contratos de servicios publicos
que se abordan, contratos de adhesion con clausulas predispuestas, casi nunca es posible

establecer la negociacion inter partes y se requiere de otros recursos mucho mas efectivos.

Otro de los mecanismos utilizados es el control administrativo. Este control es previo y
se realiza de modo preventivo a la concertacién de cualquier contrato, pues en teoria, no
solo existe posibilidad de presencia de cldusulas abusivas en los contratos por adhesion,

aunque por lo general es donde resulta mayormente visible.

La Administracion delega facultades en sus érganos o entes administrativos
encargados de cumplir sus funciones, pues como se menciond supra, esta va encaminada a
coordinar y a establecer un orden y control. Por ello es que vigila todas aquellas actividades
que incidan directamente en los servicios publicos a los consumidores y generen una
utilidad publica. Esto quiere decir, que cualquier contrato que tenga como objeto un servicio
publico, deberd ser evaluado previamente por una instancia superior administrativa de

modo que se determine si es atinado, o no, y si hay presencia de cldusulas abusivas.

Es una labor cuyo fin es determinar, una vez que se deleguen facultades en entidades
sectoriales, aquellas cldusulas que pueden integrar los contratos de consumo vy, de este
modo, poder suprimir de forma previa aquellas cladusulas abusivas que generan desequilibrio

en las futuras relaciones contractuales.

La Administracién en ejercicio de sus funciones puede influir en sus propios érganos, e
intervenir para que se vuelvan defensores de los derechos del consumidor y, a su vez, limitar
el uso de cldusulas abusivas en los contratos que se establecen entre los érganos de esta 'y
los consumidores. Se establece para ella una relacién de poder-deber, determinado primero
por las propias prerrogativas que ostenta y, lo segundo, por la responsabilidad que tiene de
adoptar medidas necesarias que aseguren la buena marcha de la ejecucién de los pactos

obligacionales y, asi, lograr la satisfaccién general con la gestion del servicio publico.
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A partir de las consideraciones de ciertos autores en la doctrina (Cardenas Quiroz,
2000; De La Puente y Lavalle, 2017) se puede puntualizar que, en caso de control
administrativo, es la Administraciéon Publica quien deberd de modo previo fiscalizar si las
clausulas por las cuales se pretende perfeccionar el contrato son apegadas a las reglas de
transparencia contractual. De modo que, asi, sea protegido el derecho del consumidor y que

no suponga abusos lesivos.

Como caracteres esenciales, se puede resaltar que este control se presenta de modo

previo, tiene un caracter preventivo, evaluador y esta sometido al control estatal.

Sin embargo, también puede ser ejercido como parte de la potestad sancionadora de
la Administracion de modo posterior. Especificamente, cuando debiendo cumplir lo
establecido por la Administracién Publica como parte del control previo, se ha vulnerado lo
dictado por esta respecto a una determinada cldusula. De modo que se someten a los

6rganos administrativos superiores con facultad sancionadora.

El sistema legal es otro de los controles que se llevan a cabo, constituye el modo mas
eficiente para poner un alto al uso de clausulas abusivas en estos tipos de contratos. Las
disimiles leyes aprobadas por los Estados, resultan el camino mas efectivo para limitar el
modo de operar en los contratos y fijar las buenas maneras de perfeccionarlos, apegadas a

los principios del Derecho.

Este tipo de mecanismo constituye un control previo a la concertacién del contrato. Se
establece en las legislaciones a través de diversos modos. El primero y mas utilizado es el que
se lleva a cabo por un listado de clausulas negras, donde se enuncian determinados tipos de
cldusulas que se consideran abusivas. Ellas aparecen taxativamente establecidas y, una vez
que el juez las tiene a la vista, las declarara de inmediato abusivas y procedera a establecer su

nulidad.

También se prevé el listado de cldusulas grises. Se trata de situaciones que pudieran
generar sospechas de abusos en el contenido contractual, por lo cual dependerdn del
contexto en el cual fueron dictadas, o de la finalidad que tenia el contrato al momento de su
perfecciéon (Echeverria Salazar, 2011). Estas dejaran sin efecto, o irdn encaminadas a
contrarrestar en consecuencia, la posibilidad de concretar el abuso contra el consumidor. Se
trata de una presuncion de hecho que admite prueba en contrario, por lo que podria

destruirse la sospecha o presuncion.
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Las cldusulas negras generaran un efecto de ineficacia absoluta y las grises de
ineficacia relativa, ya que se valoraran las situaciones a partir de cada contrato en particular.
Las negras, en consecuencia, no son consideradas como presunciones ya que por si mismas

afectan el objeto o el contenido del contrato, por lo que se establecen taxativamente.

Constituyen un mecanismo de proteccion estatal previo, que esta compuesto por un
conjunto de normas juridicas que regulan los contratos por adhesién y establecen los
procedimientos y condiciones para su validez. Por lo que en la medida de establecer pautas
sobre el sistema legal, se puede decir que quedara establecido en la norma lo que se
entiende por clausulas abusivas, cudles seran los mecanismos que permiten la defensa del
consumidor antes la deteccion de las mismas y la sancién aplicable a estas; de modo que
posibilita a las partes lograr protecciéon a través de otros mecanismos de control, como el

judicial y ofrece también pautas generales al control administrativo.

Otro de los sistemas de control es el judicial, visto como un mecanismo necesario y
efectivo, ya que no solo se implementa para que el juez dicte un fallo sobre lo relativo a
clausulas abusivas, sino que también devuelva el equilibrio contractual, cuando la situacién
se torna excesivamente onerosa para una de las partes haciéndole imposible cumplir con la
obligacién. Todo ello si se tiene en cuenta que nace para dar un cauce procesal al Derecho

plasmado dentro del sistema legal.

Es de resaltar, que aun cuando el tribunal esta facultado para intervenir en el proceso y
declarar la nulidad de la clausula que considera abusiva o modificar el contrato, no puede
declarar en principio su resolucién, amén de conservar el mismo, teniendo en cuenta el
principio de que este es ley para las partes y el respeto a la autonomia de la voluntad
contractual. Esto permite demostrar que la fuerza vinculante en el contrato no solo se
impone a las partes sino también a terceros y al tribunal, de modo que el juez respetard el
contenido del contrato como ley misma, en base al respeto del principio de intangibilidad
contractual, en la buisqueda de la preservacion del contrato (Pérez Gallardo, 2006). El sistema
de control judicial es posterior, nace a partir del establecimiento en las normas de supuestos
que constituyen clausula abusiva, para llevar las cuestiones a su estado inicial o subsanar el

defecto en la relacion.

Cuando se han infringido las llamadas cldusulas de listas negras o grises, se debera
acudir al Derecho Procesal, instar al érgano judicial para que le sea reconocido un derecho

subjetivo que se cree tener, a través del ejercicio de una accidén concreta y resuelva la
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controversia juridica. Dependera del pais y del sistema de Derecho cémo se implementari el

control por los tribunales y el cauce procesal.

Por su parte, cuando se genera una excesiva onerosidad, se produce la intervenciéon
judicial de modo que sea restablecido el equilibrio y reconducido el contrato a las nuevas
condiciones, todo ello si se tiene en cuenta que el contrato deberd estar sujeto a
prestaciones reciprocas de ejecucién diferida o sucesiva. El tribunal actuara de modo que
resuelva, suspenda o modifique la situacidn, cuestion que responde a una excepcién del
principio pacta sunt servanda, segun el cual sélo compete a las partes el contenido del

contrato como ley de la relacién juridica.

Se trata de un mecanismo de control posterior y generado a solicitud del sujeto
perjudicado. Una vez que se ha producido, corresponde al juez evaluar si es necesario acudir
a mecanismos de integracion e interpretacion para cubrir los vacios, ambigliedades o
contradicciones que han surgido a raiz de la presencia de cldusulas abusivas. Al analizar lo
anterior comprobara si su intervencion es necesaria, para lo cual, de serlo, declarard la
ineficacia o nulidad de alguna clausula e integrara al contrato el espacio que generé la
nulidad, de modo que no afecte la prevalencia contractual ni las prestaciones derivadas de

este, haciendo posible que se cumpla el fin para el cual fue creado.

El control judicial se llevard a cabo por vias diversas: la inclusion, la interpretacién y el
contenido (Castro Rodriguez, 2004, p 13). Esta ultima es a la que se hace referencia: el
tribunal examinard el contrato en la totalidad de su contenido y emitird un fallo sobre la
cldusula, o varias de ellas, que han estado sujetas a litigio; de modo que se restablezca la
equidad en las prestaciones a través de la declaracién de nulidad de dicha clausula o la
negacion de la peticién interpuesta por la parte actora. Con la declaracién de nulidad el juez
excluira del contrato aquella parte que es desproporcionada y excesiva, es decir, que genera

una afectacion relevante en su contenido.

Respecto de todo lo explicado supra, lo mas atinado es que los mecanismos funcionen
de modo integro, o sea, que todos estén presentes en la legislacién a fin de que, en defecto
de alguno o por la imposibilidad de su uso, los otros suplan la falta. Por lo que al no poder
hacer uso de mecanismos previos, se podria encontrar tutela posterior a través del Derecho
Procesal. Lo principal es que el consumidor siempre encuentre un sistema garantista que le
brinde seguridad juridica. Es decir, los mecanismos de control deberian funcionar como un

sistema de complementacion entre ellos.
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5. Una mirada a la legislacion especial cubana en materia de
contratacion econdmica

Resulta trascendental a la luz de la naturaleza juridica mixta del contrato de servicios
publicos anteriormente analizada, y por la necesaria implementacién en Cuba de leyes de
proteccién al consumidor, realizar un pequeno analisis sobre la legislaciéon especial que da

tratamiento a la materia contractual y a la vez toca las puertas del Derecho Mercantil.

La entrada en vigor, en el afio 2012, del Decreto Ley N° 304 sobre la Contratacion
Econdmica, supuso para Cuba un gran paso de avance. Este pone en evidencia todo el
contenido contractual de los pactos establecidos entre dos sujetos de derecho, o sea, todas
las reglas que debera contener el contrato en cada uno de los momentos del iter contractual.
Trae a la contrataciéon la forma de adhesion contractual, donde presenta la sola posibilidad

del destinatario de aceptar o no la oferta, si quiere recibir la prestacién.

La legislacion es moderna y atemperada, ya que es capaz de demostrar que los
actuales contratos de prestacion de servicios que son considerados como publicos, son
celebrados a través de clausulas predispuestas. Ademas de hacer mencién a la contrataciéon
por adhesién, le atribuye la condicién a estos de que no deberdn poseer clausulas abusivas.
Aunque carece de desarrollo legislativo, se pueden salvar las lagunas si se expone que puede
gozar de un desarrollo técnico posterior en una norma propia de proteccién al consumidor y
que, a la luz de la contratacién, goce de respaldo ante clausulas predispuestas en el contrato

por adhesion.

A su vez, la norma expone los supuestos que generan una excesiva onerosidad en la
contrataciéon y que modifican o dan por terminada la relaciéon juridica; ademds de aquellos
requisitos que tendran que ser considerados para entender la excesiva onerosidad en una
prestacion y los supuestos en los que puede generarse, como puede ser: cuando existe una
subida abrupta del valor de la prestacién o una bajada. Prevé la posibilidad de renegociar los
términos y condiciones del contrato una vez que la parte en desventaja detecta el exceso en
el valor de la prestacion y, de no ser ello posible, abre la via judicial para la modificaciéon o

resolucion del contrato (Decreto Ley N°304, 2012, arts. 76 y 77).

6. Tratamiento en el Derecho Comparado

Los diferentes sistemas de control estaran determinados por las legislaciones de cada Estado,

que seran los encargados de velar por el cumplimiento de lo establecido; estos se incluiran

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4611
Pagina 19 de 27



Contratos de servicios publicos celebrados por adhesién, ante clausulas abusivas o...

en los Cédigos o leyes especiales de proteccién al consumidor. En esta investigacién se han
seleccionado dos de los paises mas avanzados juridicamente y que representan a su vez dos

continentes a nivel mundial: Argentina y Espafia.

6.1. Derecho argentino

Argentina constituye un pais juridicamente moderno, que ha logrado incorporar en sus
diversos cuerpos normativos muchas de las instituciones del Derecho. Tiene reguladas las
cuestiones referentes a las clausulas abusivas en la contratacion en el cuerpo del Cédigo Civil
y Comercial de La Nacién (2016); sin embargo, también cuenta con leyes especiales referidas

al consumidor, como la propia Ley N° 24.240 (1993), la cual sera de analisis posterior.

El Codigo Civil y Comercial de La Nacién (2016) contiene en su Seccién segunda todo lo
relacionado a la contratacién por adhesién, y ofrece un concepto de lo que entiende por este
tipo de contratacion. Determina cuales seran los requisitos a tener en cuenta en ellos y
establece cuando no se deberia llevar a cabo, siempre que haya presencia de cldusulas
abusivas. Establece, de modo general, condiciones en las que no es propicio perfeccionar el

contrato porque resulta un perjuicio para el consumidor, o en este caso para el adherente.

Abre paso a la posibilidad de control judicial, aun cuando se haya llevado a cabo un
control administrativo previo, por lo que le impone patrones de guia al juez, para que este,
una vez declarada la nulidad de una cldusula, tenga que lograr una integracién del contrato

para que este no se vea afectado.

Después de mencionar las cuestiones generales acerca de lo que constituiria una
cladusula abusiva, dedica todo el capitulo cuarto de la seccién mencionada a dar tratamiento
a los sistemas de control, remitiendo al articulado donde comienza la seccién, para mostrar
la aplicabilidad que tiene en los contratos no solo sujetos a la adhesién sino a la contratacion
en general. Resalta la caracteristica esencial de las clausulas abusivas: producen un evidente

desequilibrio en la prestacién que va en detrimento del consumidor.

Se contempla el control de incorporacién, por lo que se entiende que las clausulas
deben ser incluidas en los contratos, de modo que el adherente pueda entender que hay
presencia de ellas y gozar de una disponibilidad. Asi, se muestra ab initio que, para llegar al
control judicial, el cual regula al final de la seccién en los articulos siguientes, es necesario
que estén incluidas o incorporadas en el contrato de modo que puedan ser incluso
analizadas y aceptadas por el consumidor. Este control de incorporacion es una de las vias de
llevar a cabo el mencionado control judicial, como se ha explicado.
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La ley aplica la teoria de que las cldusulas en un contrato no deberdn ser declaradas
abusivas cuando se trate de cuestiones referentes a la relaciéon entre el precio y el bien o
servicio procurado (Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, 2016, art. 1121). De este modo, se
evidencia que la declaracién de cldusula abusiva no versara sobre los elementos esenciales
en el contrato, porque el consumidor pudo abstenerse de contratar, sino sobre las
cuestiones complementarias, como por ejemplo el establecimiento del pago de una sancién

pecuniaria.

Culmina la referida seccion mostrando el mecanismo de control judicial, donde
establece el actuar del juez desde su funcién de integrador del contrato, una vez declarada la
nulidad de la clausula, o cuando se trata de un contrato conexo en el que es necesaria la
conservacion de uno, si el otro ha sido extinguido. Todo lo analizado con anterioridad, es
tratado por el legislador a partir de los contratos de consumo, cuando presenta a la figura del
consumidor y la conceptualiza; y da muestras de que, a partir de la adquisicidn del servicio o

producto, nace un vinculo juridico.

En lo referente a la Ley N° 24.240 (1993), ella contiene un capitulo donde regula lo
relacionado a las clausulas ineficaces y los términos abusivos. Expone cuadles seran las
clausulas que no deberan ser incluidas en los contratos por adhesion, las que, a la luz de
cuestiones tedricas, son las llamadas clausulas negras. Ofrece la posibilidad de demanda por
parte del consumidor en los supuestos en que exista violacién o abusos en las cldusulas,

donde se muestra que el mecanismo judicial es un control generado.

Cuando hace uso del verbo vigilard (Ley N° 24.240, 1993, art. 38), abre paso a los
sistemas de control encargados a una autoridad, que es quien supervisa el
perfeccionamiento adecuado del contrato, por lo que de ello podemos inferir que se trata de
control administrativo. Precisamente porque resulta de una autoridad, se realiza de modo
previo y permite que no se cometan abusos en la contratacion. Ademas, en el articulado

siguiente la ley expone cudles serdn las autoridades encargadas de llevarlo a cabo.

Lo mas importante de la ley es que, no solo da tratamiento en su articulado a
supuestos en el marco del Derecho positivo, sino que también contiene todo un conjunto
normativo de Derecho adjetivo. Y, entonces, da paso al sistema procesal que cobra vida en
los érganos judiciales, por lo cual ofrece un cauce procesal a la vulneracion del Derecho
positivo. Es decir, otorga legitimidad al consumidor para poder accionar judicialmente
cuando sus intereses se encuentren afectados o amenazados. Remite la defensa del Derecho
al tribunal ordinario competente, en procesos de conocimiento mas abreviado; con la
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participacién del fiscal como protector de ley (siempre y cuando no actue como parte), ya
que la ley dispone dicha participacién como obligatoria (Ley N° 24.240, 1993, arts. 52, 53 y

Ss).

Con respecto a la excesiva onerosidad de las prestaciones, el Codigo Civil y Comercial
de la Nacién (2006) la regula en los supuestos de imprevisién; los que tienen lugar cuando
existe una alteracién extraordinaria sobrevenida por causas ajenas, que afecte al contrato,
permitiendo que sea resuelto parcial o totalmente, ya sea extrajudicialmente o por el
tribunal. De este modo se presenta la excesiva onerosidad con sus caracteres propios:
cuando es un contrato conmutativo o de ejecucion diferida o permanente, y que sea por
cuestiones imprevisibles al momento de perfeccionarse el contrato, las cuales hacen

imposible el cumplimiento de la prestaciéon por ambas partes.

El articulo da la posibilidad de modificacién inter partes en el contrato, pero en caso de
que esto no fuere posible, abre paso a la via judicial. De esta manera, se evidencia que el
efecto del contrato atafie no solo a las partes sino también a terceros o al tribunal, como

forma de excepcion al principio pacta sunt servanda.

6.2. Derecho espaiol

Especial atencion merece Espana dentro del continente europeo. La legislacion espafiola
posee una Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Real Decreto
Legislativo 1/2007, con diferentes actualizaciones, la ultima de 2019). Dentro de ella, dedica
un acapite del Libro segundo a abordar todo lo relacionado con la contratacién con los

consumidores.

En relacion con los contratos sujetos a condiciones generales, remite de modo
supletorio a otra ley, que trata especificamente el tema de las condiciones generales de la
contratacién: Ley 7/1998 (véase: Real Decreto Legislativo 1/2007, art. 59 no. 3 en relacién con

elart 10.1inc. e y el apartado 5).

Lo mds esencial y que posee gran atencién debido al impacto y la novedad, es el Titulo
Il del libro sefalado, ya que de alguna manera desarrolla ampliamente la extension de lo que
se consideraria una cldusula abusiva en muchas areas y categorias propias del Derecho.
Dentro del articulado dedicado a la exposicién de cada una de ellas, es de resaltar aquellas
que van dirigidas a regular las cuestiones relativas a los derechos del consumidor y las que
de cierto modo afectan la perfeccion y ejecucion del contrato (Ley 7/1998; Real Decreto
Legislativo 1/2007, arts. 86 y 89)
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Cuando comienza el Libro segundo, en las disposiciones generales, impide de alguna
forma la realizacién de aquellos contratos que puedan generar una desproporcién en cuanto

a derechos y obligaciones para las partes e impongan obstaculos ampliamente onerosos.

Luego, en el titulo I, presenta los requisitos a tener en cuenta en dichos contratos
sujetos a clausulas generales, donde incluye también aquellos que celebra la Administracion
Publica. Esto resulta relevante para esta investigacion pues, de las leyes anteriormente
analizadas, aqui se reconoce expresamente coémo deberan ser los contratos que formalice la
Administracion Publica al incluirla dentro del articulado. Esto permite inferir que se hace
referencia a la posibilidad de incluir los contratos de servicios publicos que celebre la
Administracion con los consumidores. Ademas, se reconocen como caracteres esenciales a
tener en cuenta los requisitos de buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones, lo cual

impide que el contrato pueda contener cldusulas abusivas.

Con respecto a los sistemas de control, somete la labor contractual a la Administracion
Publica de las empresas destinadas al régimen publico o aquellas que gozan de una
concesion, de modo que se analice las cldusulas o estipulaciones contenidas en los contratos

(Real Decreto Legislativo 1/2007, art. 81 no. 3).

La ley define lo que entiende por clausulas abusivas, incluyendo en el concepto los
elementos tedricos esenciales que lo conceptualicen, cuando refiere que serdn las que
generan un desequilibrio de derechos y obligaciones y rompen con las exigencias de la
buena fe. Contiene, ademas, las llamadas cldusulas negras como parte del sistema de control
legal, de modo que puedan ser supletorias para los articulos que se dedican especificamente
a regular las cuestiones de las clausulas abusivas. En lo referente al control judicial, se
muestra posterior y generado cuando se plantea que se llevard a cabo previa audiencia de
partes, donde el tribunal declarara la nulidad de la cldusula (Real Decreto Legislativo 1/2007,

arts. 82y 83).

Del andlisis legislativo de los paises seleccionados, se advierte que se pronuncian
sobre la contratacién en la proteccién al consumidor, regulan la contratacion por adhesion,
asi como también los requisitos a tener en cuenta para evitar la presencia de cldusulas
abusivas. Para ello se valen de sistemas de control, manifiestos, desde las leyes en el Derecho
positivo, y el cauce hacia el sistema de control judicial como modo de tutelar las
vulneraciones en los consumidores. Resulta, entonces, un acierto valerse de estas

experiencias para configurar un sistema suficiente de proteccién al consumidor, que recoja
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las cuestiones destinadas a la contratacién de los servicios publicos por ser un tema

altamente sensible al consumidor.

Especificamente en materia procesal, Espafia es una nacién de avanzada por lo que, en
la busqueda y el auxilio de mejoras en los sistemas de Derecho, conviene analizar aqui ciertas
sentencias y recursos en instancias superiores que derivan de su sistema de tribunales. En
consecuencia, se sefialan brevemente algunas sentencias espafolas que abordan la

proteccién al consumidor, en sede de contratacién, ante cladusulas abusivas.

Resultan interesantes aquellos supuestos por medio de los cuales los tribunales
judiciales espanoles, en instancia superior, han declarado la nulidad de las cladusulas por
considerarlas abusivas. No solo se considera avanzado por la posibilidad de acceso al 6rgano
jurisdiccional y de encauzar un proceso en materia de contratacién, sino también porque
resultan demandas interpuestas a personas juridicas con potestades mucho mayores que un
simple consumidor; de manera que resalta el derecho del consumidor a ser escuchado y su

defensa como parte vulnerable en la relacién juridica.

Dichas sentencias son de reciente aplicacién, lo que implica la creciente defensa de su
débil posicion. Sin embargo, luego del analisis y la lectura de las sentencias del afo bajo
investigacion, se pudo constatar que los temas abordados estdn encaminados a supuestos
de contratacién econdmica, relativos a contratos de préstamos donde median garantias de
obligaciones, por lo general de hipoteca, asi como también contratos de contenido bancario
(véase: STS 107/2020, 2020; STS 2004/2021, 2021). Empero, no se trata de procesos relativos
a la defensa del consumidor por vulneracion de sus derechos en la adquisicion de servicios
publicos; lo cual no quiere decir que en un momento determinado no se hayan suscitado ya
que, como se expuso en la seccidén anterior, ellos cuentan con una ley de proteccion al

consumidor que posibilita el acceso a la maquinaria judicial.

Conclusiones

A modo de conclusion sobre lo expuesto, y para ofrecer una vision mas clara del fenémeno

abordado, se puede decir lo siguiente:

1. Los servicios publicos surgen como una medida de legitimar al Estado. Son
actos propios de la Administracion, la que los desarrolla en el cumplimiento de
la funcién administrativa cuya esencia es la satisfaccién de las necesidades de la
poblacién. Se convierten en una responsabilidad del Estado, impuesta por ley,
pues se realizan con bienes de propiedad estatal, por la complejidad de la
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prestacion en cuanto a la utilizacion de técnicas mas complejas. La esencia de la
Administracion es satisfacer las necesidades y exigencias crecientes de la
poblacién sobre la base de los servicios publicos, con una visién de interés
publico y utilidad publica.

2. Los servicios publicos son relevantes para el particular a medida que se masifica
la produccién y mucho mas el servicio, pues surge la llamada sociedad de
consumo, que viene de la mano con el creciente desarrollo alcanzado. Los
particulares se convierten en consumidores activos de los mismos y llevan a
cabo contratos de servicios publicos con las Administraciones o con sus entes
administrativos; pactos que se vuelven masivos, desde el mismo instante en que
se requiere una mayor rapidez y fluidez en el trafico juridico.

3. Los contratos por adhesiéon contienen clausulas predispuestas, establecidas
unilateralmente por la parte mas fuerte, es decir, la Administraciéon Publica. En
ellos, los consumidores no pueden negociar el contenido del contrato y tienen
que someterse a estos. La Administracién Publica es un ente con potestades y
facultades, que responde a un régimen juridico especial dentro del Derecho
Publico, pues contiene prerrogativas que le son otorgadas. Es por ello que el
consumidor se encuentra en una posicion de débil juridico, al requerir o
necesitar el servicio.

4. Para evitar vulneraciones en la relacién entre la Administracién y el consumidor,
por las grandes prerrogativas de la primera, se establecen en las legislaciones a
nivel internacional sistemas de defensa a los consumidores. Ellos tienen un
papel protector de sus derechos ante el establecimiento de clausulas abusivas,
tanto en el orden positivo como en el procesal. Por ello, resulta de vital
trascendencia el establecimiento de sistemas de proteccién: ya sean de modo
previo, como el legal y el administrativo, o posterior, como el judicial. Solo asi
existird un equilibrio en la relacién juridica.
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