Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

Clausulas abusivas en los contratos de adhesion*
Abusive terms in adhesion contracts

Enrique Guadarrama Lopez** RDP
Cuarta Epoca,
Ao |, Nim. 2,
Julio-Diciembre

RESUMEN de 2012

El autor plantea que el hecho de calificar una clausula contractual como
abusiva no es una tarea sencilla; por ello, realiza un estudio, tanto sobre
sus beneficios practicos, como acerca de la problemética juridica que re-
presentan los contratos de adhesion. Asimismo, expone que los contratos
de adhesion —en relaciones de consumo— no son competencia regis-
tral de la Profeco. Aunado a lo anterior, trata los principios generales que
rigen los contratos de adhesion de consumo y propone su identificacién
con las clausulas abusivas. Finalmente, elabora las conclusiones que con-
sidera responden al cuestionamiento de la resistencia al analisis juridico
de fondo al que se somete este modelo de contrato.
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ABSTRACT

The author argues that construing a contractual clause as being abusive,
is not a simple or straightforward task. Accordingly, the author studies both
its practical dimensions as well as the legal problems adhesion contracts
imply. The author also argues that adhesion contracts —in consumer rela-
tions— are not Profeco registration’s competence matters. Additionally, he
explores general legal principles of consumer adhesion contracts and sug-
gests how to identify abusive clauses. Finally, he drafts the conclusions he
considers that respond to the juridical analysis of this agreement model.
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1. Introduccion

La tarea de calificar una clausula contractual como abusiva no es sencilla.
Si tratdndose de una relacién contractual comun celebrada entre dos per-
sonas (sean particulares o comerciantes) 1o normal es que ambas partes
busquen las mayores ventajas en la redaccién del clausulado, mas lo es
en el caso de las relaciones de consumo —comerciales o financieras— en
las que tanto los empresarios o proveedores, como las entidades finan-
cieras suelen tener detras de si un sélido respaldo econdmico, publicitario
y juridico, asi como los conocimientos y la experiencia de la practica em-
presarial. Ese respaldo los pone en situacién de imponer las condiciones
contractuales en los contratos de adhesion (en adelante, CA).
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Es légico imaginar que la redaccion clausular de los modelos de CA
elaborados por los proveedores y prestadores de servicios financieros no
incurre de manera directa en las previsiones prohibidas en la ley para cali-
ficar de abusiva una clausula. Mas bien, los comerciantes y las entidades
financieras intentan dar una apariencia de equilibrio y de equidad en las
condiciones contractuales. Sin embargo, es frecuente que tales modelos
de CA no resistan un analisis juridico a fondo.

Los proveedores y las entidades financieras logran que la firma de tales
contratos se realice sin mayor cuestionamiento por parte del consumidor
o del usuario aprovechandose de diversas circunstancias:

— EI desconocimiento de las implicaciones juridicas que acarrean las
condiciones impuestas.

— La publicidad masiva y excesiva de productos o servicios con aparen-
tes ventajas en su adquisicion o utilizacion.

— El esquema de ventas persuasivas, pero sin informaciéon minima o
suficiente para una toma de decisién razonada.

— El esquema de necesidades sociales inducidas e impuestas por el
consumismo.

— La utilizacién de formatos de CA con “letras chiquitas” y clausulado
extenso.

Ante ese panorama de la practica comercial emerge la relevancia de las
instituciones garantes de los derechos de los consumidores. En nuestro
pals, tanto la Profeco como la Condusef tienen la responsabilidad en los
casos especificos de los CA, de salvaguardar los intereses y los derechos
de los consumidores y de los usuarios de los servicios financieros, por me-
dio de una funcién preventiva y de una funcion resarcitoria de derechos.

El propésito del trabajo es exponer y analizar los elementos juridicos, in-
terpretativos y practicos para lograr la identificaciéon de clausulas insertas
en un CA que, con una apariencia de equilibrio juridico, resultan ser abu-
sivas por las condiciones excesivas, desiguales o desproporcionadas, en
perjuicio de ingente cantidad de consumidores y usuarios que diariamente
celebran relaciones de consumo comercial y financieras.
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2. Planteamiento

En nuestro pais, en materia de CA y de clausulas abusivas, a diferencia de
lo que ocurre en otros &mbitos, no se cuenta con un solido respaldo juris-
prudencial suficiente, ni con la tradicion jurisdiccional de analizar los CA.
Tampoco la de calificar la validez juridica de las clausulas contractuales in-
sertas en tales contratos, que por miles son celebrados con consumidores
y con usuarios de servicios financieros.

A pesar de que la figura del CA fue incorporada desde la original Ley Fe-
deral de Proteccion al Consumidor (en adelante, LFPC) de 1976, la labor
de los tribunales mexicanos a lo largo de los anos habia sido minima en
materia de clausulas contractuales abusivas en las relaciones de consu-
mo. Si acaso se habian referido a la definicién de lo que son los CA,2 pero

1 El articulo 4 establecia: “Para los efectos de esta ley se entiende por contrato de ad-
hesién aquellos cuyas cladusulas hayan sido aprobados por alguna autoridad o redactadas
unilateralmente por el proveedor, sin que la contraparte, para aceptarlo, pueda discutir su
contenido”. Al relacionar los términos de este precepto con el articulo 2, que establece que
quedan obligados por la ley, los comerciantes, los industriales y prestadores de servicios,
se concluye que en la original LFPC la competencia de Profeco en materia de CA era muy
amplia e irrestricta, pues no se particularizaba qué tipo de CA podia ser revisado, ni cuéles
proveedores estaban obligados a utilizar CA en sus relaciones de consumo. Ademas, la ley
no preveia la instauraciéon del RPCA.

2 La SCJN establecié que “el contrato llamado de adhesién supone que de acuerdo con
la doctrina, una de las partes fija las condiciones a que debe sujetarse la otra en caso de
aceptarlo, por ello dicha circunstancia no afecta su validez, ya que no implica la ausencia
de la alternativa para aceptarlo o rechazarlo en forma total o parcial por parte de quien no
interviene en su elaboracién, por lo que no puede decirse que la voluntad expresada por
éste se encuentre viciada”. SJF, Octava Epoca, t. X, tesis 39/LVI/92, p. 145, Amparo en
revision 944/91, 6 de julio de 1992.

En otro criterio de los TCC se establecié que “los contratos de adhesion son definidos
como aquellos cuyas clausulas han sido redactadas por una autoridad o unilateralmente
por las partes, sin que la contraparte, para aceptarlas, pueda discutir su contenido y se sos-
tiene su naturaleza contractual, partiendo de la definicion que ofrece el articulo 1793 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal. Asi pues, en todo contrato, si bien debe existir libertad
en las partes, esta libertad sélo debe ser para celebrarlo, es decir, para producir o transferir
derechos y obligaciones, o bien, para discutir su contenido o ambas cosas a la vez. De lo
anterior se desprende que los principios fundamentales que rigen la libertad en el contrato
son dos: 1. Libertad de contratar, que existe cuando se tiene la facultad para celebrar o no
celebrar el contrato, asi como para escoger a la persona con que se celebro, y 2. Libertad
contractual, que se refiere a la facultad de las partes para convenir en cuanto a la formay al
contenido del contrato... y habra contrato cuando existan los dos principios o sélo uno...”,
SJF, Octava Epooa, TCC, t. I, p. 794, Amparo directo 1477/87, 7 de diciembre de 1987.
En este Ultimo criterio lo que hace el TCC es reconocer validez juridica a los CA, a pesar de
que su caracteristica fundamental es la ausencia de libertad contractual del consumidor —y
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sin profundizar en su alcance y repercusion frente al consumidor, como
ocurre en otros paises.

Esa situacién se repite en el ambito de los CA financieros, pues si bien
la inicial Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros
(en adelante, LC) de 1999 los reguld, no ha habido eco suficiente en los
tribunales que ayude a clarificar sus particularidades, el bien juridico tute-
lado, las responsabilidades juridico-econémicas, etcétera.

Desde mi perspectiva, lo resuelto hasta ahora por el alto tribunal para
los CA de consumo es aplicable a los CA financieros.

Es hasta 2005, con la resolucién de la SCIN, del 16 de junio, que de-
claré la constitucionalidad de la reforma de febrero de 2004 a la LFPC,
cuando el Pleno del maximo tribunal emitié diversas tesis de jurispruden-
cia relacionadas con los CA, aunque tales tesis se enfocaron al sustento
constitucional de la obligacion de los proveedores de inscribir los mode-
los de CA en el Registro Publico de Contratos de Adhesion (en adelante,
RPCA) de la Profeco y no se abordd en particular la teméatica de las clau-
sulas abusivas.3

En ese lento avance jurisprudencial que se ha dado en nuestro pais, se
destaca las resoluciones de diciembre de 2010 —publicadas en marzo de
2011—, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante,
SCJN) emite los primeros criterios utilizando la expresién “clausulas abu-
sivas” en materia de CA.

En nuestros dias, encontramos una doble circunstancia en el analisis
del tema de los CA:

por extension del usuario financiero—. EI TCC no entra al fondo del problema de determinar
la validez del CA que contiene clausulas abusivas o, en todo caso, la consecuencia juridica
que acarrea para las partes una clausula abusiva en particular.

3 En general, cinco tesis tienen relacion con la obligacion de los proveedores de inscribir en
el RPCA los modelos de CA. De manera especifica los temas analizados por la SCJN son:

— No violacién a la soberania de los estados en materia registral de los CA;

— Respeto a la libertad de comercio en la obligacion legal de registrar los modelos de CA;

— Origen de la obligacién de registrar los modelos de CA;

— Efectos de nulidad relativa en caso de no registrar el modelo de CA;

— Reconocimiento a la competencia en la via administrativa de la Profeco para resolver
las controversias derivadas de los CA.

Es claro que Profeco tiene facultad competencial para calificar como abusiva una clau-
sula de un CA. Véase el andlisis tematico desglosado que se hace a cada una de las 13
tesis que se aprobaron con motivo de la resolucién del 16 de junio de 2005. Guadarrama
Lépez, E., La proteccidn juridica de los consumidores en materia inmobiliaria, pp. 189-230.
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— Una aceptacion generalizada, tanto doctrinal como legislativa, de
las consecuencias juridicas que implica para los consumidores o
usuarios el firmar un CA, respecto del cual los propios consumido-
res no tienen ninguna posibilidad de discutir su clausulado.

— La aceptacién generalizada desde mucho tiempo atras, de que el
CA es una figura propia de la disciplina del derecho de los consumi-
dores. Aqui es donde surgié la expresion, donde se ha desarrollado
legislativa, doctrinal y jurisprudencialmente y donde se presentan
los mayores retos para una adecuada proteccion de los consumido-
res y usuarios financieros.

A manera de adelanto, puede decirse que la identificacion de una clausula
abusiva reside en dos aspectos, por un lado, cuando se pretende atenuar
0 suprimir la responsabilidad del proveedor o trasladarla al consumidor
ante cualquier incumplimiento del contrato (inobservancia de lo acordado
en cuanto a las condiciones del bien o del servicio) y, por otro, cuando
se buscan condiciones econémicas ventajosas o excesivas en relacién al
valor comercial del bien o servicio ofrecido.

Respecto al primer supuesto de identificacion de una clausula abusiva,
se trata del campo de accién propio de las instituciones defensoras de
los consumidores o usuarios, cuya actuacién resulta decisiva para poner
0 no un alto a los abusos contractuales y de practica empresarial de los
proveedores.

En cambio, el segundo supuesto encuentra mayor reticencia para ser
reconocido como materia competencial de dichas instituciones, por refe-
rirse a cuestiones de libertad empresarial en la que el Estado tiene vedado
intervenir. De hecho la mayor regla en el esquema de oferta y demanda
econdmica consiste en la libre determinacion del precio del bien, producto
0 servicio.*

4 Por mi parte, creo que la regla general de no injerencia del Estado en materia econémico-
empresarial puede tener excepcion cuando involucra la afectacion de grandes sectores de
la poblacion. Al respecto, adelante formulamos los razonamientos para sustentar un punto
de vista de mayor proteccién a los consumidores, véase rubro 6.C.
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3. Beneficios practicos y problematica juridica
de los contratos de adhesion

A nadie escapa lo significativo que resulta en los actuales esquemas ma-
sivos de contratacién contar con los CA. Es muy claro que la utilizacion de
ese instrumento juridico brinda grandes beneficios:s

— Simplificacién de la contratacion, lo que favorece mayormente al
prestador del bien o servicio, sea comercial o financiero.

— Contar con un régimen contractual seguro, en el que estan uniforma-
das y estandarizadas las prestaciones frente a la clientela.

— Fortalecer la posicidon econémica del prestador del bien o servicio
al reducir al maximo el valor de lo que ofrece a su clientela. En un
esquema competitivo su posicion se torna mas dificil si aumenta el
precio.

Frente a los evidentes beneficios para la practica empresarial que aca-
rrean los CA para los proveedores y prestadores de bienes y servicios, en
el Ambito estrictamente juridico emergen diversos aspectos problematicos
que requieren ser analizados.

Si se considera en una primera y muy general aproximacién al CA como
el instrumento consensual celebrado entre dos partes, en el que una de
ellas cuenta con un formato de contrato elaborado previamente, incluso
impreso o en archivo electrénico, y solicita a su contraparte que Unica-
mente proporcione sus datos generales y estampe su firma —a lo sumo le
concede la opcion de definir modalidades en el cumplimiento v. gr. fecha
de pago, nimero de mensualidades—, se pueden identificar dos tipos de
problemas con los modelos de CA.

a) De indole dogmatica juridica, en cuanto a que la moderna y masiva
contratacion en las relaciones de consumo muestra la dificultad de ana-
lizar en lo particular cada contrato que celebra un consumidor o usuario
con el proveedor o prestador de servicio.

5 Chulia, F., Compendio critico de derecho mercantil, t. ll, p. 51. Serra Rodriguez, A. sefiala
que las ventajas son evidentes: el perfil de la conclusién (rapidez, uniformidad) y de la eje-
cucién del contrato (posibilidad de control, prevencién de litigios, previsibilidad de su éxito),
el calculo de riesgos y costes, y la elaboraciéon de una regulacion contractual mas funcional
que legal, Clausulas abusivas en la contratacion. En especial, las clausulas limitativas de
la responsabilidad, p. 19.
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Ante esa circunstancia queda en entredicho o, mejor dicho, se pulve-
riza el principio general de la autonomia de la voluntad, pues se esta en
presencia de la modificaciéon de facto en el acuerdo de voluntades,® con
la consecuente desventaja para el consumidor o usuario. Este, por lo ge-
neral, al no analizar a detalle el contenido clausular del contrato que firma
tiene pocas posibilidades de exigir al proveedor o prestador de servicio
cualquier incumplimiento.

Para contrarrestar ese problema surge como una férmula de politica ju-
ridica de Estado elaborar el disefno legal adecuado para identificar dentro
de los contratos masivos utilizados por los proveedores o prestadores de
servicios aquellas clausulas que resultan abusivas y lesivas en contra de los
consumidores creando una disciplina juridica especial para estandarizar el
contenido del clausulado. Esto no significa suprimir la libre determinacion
empresarial de los proveedores y prestadores de bienes o servicios (nada
les impide elegir la actividad empresarial, ni la cobertura de negocios ni la
cobertura geografica, entre otras decisiones estrictamente de empresa),
sino restringir y delimitar las relaciones contractuales que celebren con el
publico consumidor en general.

b) De seguridad juridica en el ambito practico comercial. Frente a la
busqueda de los empresarios de abatir costos y economizar en los vo-
limenes altos de su actividad comercial, asi como de ahorrar tiempo en
la celebracion de las relaciones de consumo, emerge la obligacion y res-
ponsabilidad del Estado de formular el diseno institucional que garantice
la certeza y seguridad juridica en la celebracion de las relaciones de con-
sumo, mediante un esquema de equidad e igualdad en las condiciones
contractuales masivas.

El diseno institucional atraviesa por el establecimiento y el fortaleci-
miento de las instituciones protectoras de los derechos de los consumido-
res. La eficacia de tales instituciones se mide con tres parametros:

— Por el alcance de las facultades legales otorgadas.
— Por la autonomia de su actuacién frente a autoridades y proveedores.

6 Se alega que mas que una crisis del modelo clasico del contrato, o que hay es una
crisis del modelo de consentimiento, basado en la negociacion entre las partes, Lorenzetti,
R., “Concepciones sobre el modelo de contrato”, Derecho privado. Memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, p. 226.
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— Por la ejemplaridad de su actuacion a favor de las grandes mayorias
de consumidores, frente a pocos, pero grandes proveedores empre-
sariales de enorme poderio econémico.

Asi, la medicién de la eficacia institucional no debe partir de la actuacion
gue tenga la institucion protectora de derechos de los consumidores en
asuntos individuales frente a muchos prestadores de bienes y servicios
gue tienen poco representatividad en el espectro empresarial del pais, V.
gr. tintorerias, lavanderias, talleres mecéanicos. En este caso, el criterio
muestra un enfoque meramente numérico y cuantitativo, siendo que lo
relevante es que sea un criterio sustantivo y cualitativo.

Lamentablemente, en nuestro pais predomina el criterio numérico en la
evaluacioén institucional de las dos instituciones defensoras de derechos
de los consumidores y de usuarios de servicios financieros, a pesar de que
tales instituciones se convierten en garantes del debido respaldo juridico
para los consumidores y usuarios en las relaciones de consumo plasma-
das en los CA.

Nuestra exigencia debe ir en un doble plano. Por un lado, que haya
eficacia institucional cualitativa en asuntos de relaciones de consumo de
mayor repercusién social, entre ellos las de aquellos CA de fuerte impac-
to entre los consumidores y usuarios, v. gr. los inmobiliarios, los tiempos
compartidos, el autofinanciamiento, los de servicios telefénicos, los de
televisién por paga y los de mutuo con garantia. Por otro lado, es preciso
mejorar la metodologia de revision y de aprobacién de esos modelos de
CA por parte de las instituciones protectoras de derechos de los consumi-
dores (véase la propuesta que formulamos adelante, rubro 6).

Espectro general de los CA

Es cierto que donde mayormente se ha analizado la problematica de los
CA es en el terreno del derecho de los consumidores. Aqui ha encontrado
el terreno natural de desarrollo legislativo y doctrinal, al grado de consi-
derar que el tema de los CA es un tépico propio del derecho de los con-
sumidores. Se puede aseverar que es aqui donde ha adquirido carta de
naturalizacién, pues hablar de CA conlleva la identificacién con los con-
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tratos celebrados entre proveedores y consumidores, tanto en el &mbito
comercial como financiero.

Esta identificacion tematica no otorga exclusividad al derecho de los
consumidores, pues nada impide ni excluye la utilizaciéon de CA en rela-
ciones juridicas distintas a las relaciones de consumo, reguladas en otras
disciplinas juridicas.

Por anadidura, en esos CA que plasman diversas relaciones juridicas en
general, pero no relaciones de consumo en particular, también se presen-
ta la posibilidad de que haya clausulas abusivas. Sin embargo, por tratarse
de relaciones juridicas que no son de consumo no son del conocimiento
de las instituciones protectoras de los derechos de los consumidores.

Con independencia de que en cada ambito de aplicacion juridica se es-
tablecen reglas de salvaguarda para las partes sighantes, lo cierto es que
donde mayor impacto juridico y social tienen los CA es en el terreno eco-
némico-financiero, por involucrar a un mayor sector poblacional, un mayor
numero de operaciones juridicas, una mayor cantidad de contratos firma-
dos, una mayor incidencia en el publico, una mayor publicidad de bienes
y servicios y una mayor blsqueda y obtencion de ganancias econdmicas.

4. Situacion de los contratos de adhesion en relaciones
de consumo que no son competencia registral de la Profeco

Existen mdultiples relaciones de consumo que se plasman en CA y que
repercuten en el publico consumidor, entre otros, las de telecomunicacio-
nes (television de paga, telefonia movil), las de servicios aéreos y las de
suministro de gas,” cuyas leyes reguladoras nada establecen respecto a la
utilizacién de CA —aunque cominmente los usan—, ni a la obligacién de
inscripcién registral, tampoco al control del clausulado contractual, ni a
una proteccién especifica reconocida a una instituciéon en particular.

" En su momento las relaciones de consumo de caracter financiero y las de préstamo con
mutuo no eran de la competencia de Profeco. Por decision de politica juridica se determiné
qgue Condusef conociera de los CA financieros, y que los CA de préstamo con mutuo re-
cayera en la competencia de Profeco (reforma a la LFPC del 6 de junio de 2006). En este
momento, la Profeco esté analizando y proyectando la NOM en las materias de telecomu-
nicaciones, de aviaciéon y de suministro de gas.
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En el caso de relaciones de consumo plasmadas en CA que no son de
inscripcién obligatoria en el RPCA, la interrogante a dilucidar es si la Pro-
feco puede pronunciarse sobre el contenido clausular de esos modelos de
CA utilizados por los proveedores, para determinar si hay o no clausulas
abusivas que puedan violentar derechos especificos de los consumidores
reconocidos en la LFPC.

Ante la obligada busqueda de una efectiva proteccion de los derechos
de los consumidores frente a proveedores que no estan obligados a so-
meter su modelo de CA a escrutinio de Profeco ni a inscribirlo en el RPCA,
el camino es recurrir al criterio de interpretacion que mas favorezca a los
intereses del publico consumidor. Se puede construir y establecer como
un principio general en materia de consumo el principio in dubio pro con-
sumidor, a partir de la aplicacibn mutatis mutandi del principio penal,?
lo que se traduce en aplicar la norma juridica que resulte con mayor co-
bertura de proteccién al publico consumidor, esto implicaria que en una
relacién de consumo en la que el consumidor denunciara una actuacién
abusiva de un proveedor correspondera a éste la carga de la prueba de
que no hay tal abuso.

En el caso especifico de los modelos de CA el principio in dubio pro
consumidor se traduciria en que ante cualquier duda en el clausulado
del contrato se resolvera en funcién de lo que mejor convenga al publico
consumidor.

En ese sentido, habria correspondencia con la resolucién del TCC de
diciembre de 2010, en la que se establecié que al analizar los CA, la in-
terpretaciéon debe ser la mas favorable al consumidor, para lo cual se debe
recurrir a los principios favor libertatis y favor debilis.®

El primero se traduce en que “en caso de duda, una clausula debe in-
terpretarse contra quien ha estipulado algo y en liberacién de quien aquél

8 La aplicacién mutatis mutandi del principio penal desarrollado jurisprudencialmente seria
el siguiente: en lo penal “el principio in dubio pro reo... goza de de jerarquia constitucio-
nal... el acusado no esta obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa
la comision de un delito, en tanto que no tiene la carga de probar su inocencia, sino que
incumbe al Ministerio Publico acreditar la existencia de los elementos constitutivos del de-
lito y la culpabilidad del inculpado”. Semanario Judicial de la Federacién , Novena Epoca,
TCC, Tesis 1.4°.R36 P, t. XXV, enero de 2007, p. 2295.

® Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, TCC, t. XXXI, diciembre de 2010, p.
1748, Tesis 1.7°.C.154 C.
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ha obligado”. El segundo se traduce en “proteger a la parte débil, deudor
0 acreedor”.

De esa manera, ademas de recurrir a ese principio general propuesto,
como al establecido en la resolucién jurisprudencial, es dable reconocer a
la Profeco la atribucién de analizar CA que no estan senalados en la LFPC
ni en alguna NOM.

Por si fuera poco hay otros argumentos para hacer valer esa atribucion:

— Existe una relacion de consumo que no tiene establecida una com-
petencia especifica en favor de una autoridad. Debido a que no
puede haber un vacio juridico en el esquema protector de los con-
sumidores, se requiere determinar cual es la instancia que debe
asumir el rol de caracter general en la defensa de los consumidores.

— ElI caracter de instancia protectora de caracter general lo asume la
Profeco por tres razones: histdrica, legal y sustantiva.

En lo histoérico, se trata de la primera institucién a la que el legislador
mexicano reconocié la funcién de velar por la defensa de los dere-
chos de los consumidores en las relaciones de consumo entabladas
con los proveedores.

En lo legal, el articulo 3 de la LFPC precisa que “a falta de compe-
tencia especifica de determinada dependencia de la administracion
publica federal, corresponde ...a la Profeco vigilar se cumpla con lo
dispuesto en la propia ley y sancionar su incumplimiento”.

En lo sustantivo, la LFPC no sélo fue la primera ley en la materia, sino
que establece los principios generales que rigen las relaciones de
consumo, asi como las caracteristicas, las condiciones y las conse-
cuencias juridicas de la utilizacién de los CA. Ademas, fija las reglas
procedimentales para la investigacion y resolucion de las quejas y
denuncias de los consumidores.

— Existe un doble criterio jurisprudencial que precisa lo establecido en
los articulos 1, 3, 5, 6y 24 de la LFPC.% De ambas tesis se despren-
de lo siguiente:

10 Se transcribe en lo conducente lo establecido en ambos criterios: “...la insercién de los
entes de las administraciones publicas federal, estatal o municipal como sujetos obligados
de la ley en su calidad de proveedores, no debe entenderse bajo la connotacién literal de
la fraccion Il del indicado articulo 2 (LFPC), esto es, como la persona fisica o moral que
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a) La frase “a falta de competencia especifica de determinada depen-
dencia del Ejecutivo Federal” del articulo 3 de la LFPC no implica
que las controversias derivadas de relaciones de consumo de una
dependencia gubernamental sean resueltas por la propia depen-
dencia aplicando las reglas de la LFPC. Se requiere que tal atribu-
cién le sea reconocida en ley de manera expresa.

b) Profeco tiene facultades para resolver las controversias derivadas
de relaciones de consumo celebradas por un consumidor y una
dependencia gubernamental, a la que se asigna para esos efectos
el caracter de proveedor.

¢) La relacién de consumo lleva aparejada una actividad lucrativa —que
no especulativa— por parte de la dependencia de gobierno, lo que
genera la posibilidad de obtener ganancias econdmicas. Esto no sig-
nifica que lo caracteristico para la dependencia gubernamental sea
la intencidn lucrativa, lo que dificultaria acreditar el caracter de acto
de comercio y, por ende, de relacién de consumo. En este sentido, el
criterio jurisprudencial es claro al senalar que se trata de una “rela-
cién comercial con actividades que generan lucro”, que es distinto a
una “relacién comercial con intenciones lucrativas o especulativas”.

habitual o periédicamente ofrece, distribuye, vende, arrienda o concede el uso o goce de
bienes, productos y servicios, sino que para que tengan tal caracter y, por tanto, sus actos
sean regulados por dicho ordenamiento, deben llevarse a cabo dentro de una relacion
comercial con actividades de lucro y no en un plano de Estado-gobernado, pues en este
caso su proceder como autoridad puede impugnarse mediante los respectivos recursos o
medios de defensa (ordinarios o extraordinarios), instituidos al efecto. Por tanto, la citada
procuraduria carece de competencia para conocer y resolver las quejas promovidas contra
las sefaladas entidades gubernamentales, cuando el conflicto derive de la prestacion de un
servicio en ejercicio de su funcion publica”. Semanario Judicial de la Federacién, Novena
Epoca, TCC, t. XXIX, Tesis Il.T.Aux.1 A, p. 1939. El otro criterio establece “la frase «a falta de
competencia especifica de determinada dependencia del Ejecutivo Federal» esta restringida
a la «aplicacion y vigilancia en la esfera administrativa de las disposiciones de la presente
ley (Ley Federal de Proteccién al Consumidor)», esto es, la competencia especifica de de-
terminada dependencia del Ejecutivo Federal se refiere Unica y exclusivamente a la facultad
expresa para aplicar y vigilar el cumplimiento de la ley invocada, no para aplicar la ley de la
materia que rija a la dependencia del Ejecutivo Federal que corresponda, puesto que ésta
es una facultad inherente a la propia existencia de todo érgano del Estado que se rija por
un ordenamiento legal especifico. En efecto, la Secretaria de Comunicaciones y Transportes
no tiene facultad expresa (competencia especifica) para aplicar y vigilar el cumplimiento de
las disposiciones de las disposiciones de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, sino
gue goza de una competencia totalmente distinta...”. Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, TCC, vols. 217-228, Sexta parte, Tesis, 97/2005, p. 4609.
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d) Aunque no haya referencia especifica en ambas tesis de jurispru-
dencia a los CA, lo cierto es que de recibir quejas —en lo individual
o de forma colectiva— relacionadas con clausulas abusivas en mo-
delos de CA utilizados por las entidades gubernamentales, la Profe-
co estd obligada a conocer del tema. No es dable evadir su respon-
sabilidad mediante la falacia de un procedimiento de conciliacion.
Es preciso exigir a la Profeco entrar al fondo del problema consis-
tente en la calificacién de una clausula abusiva de un modelo de
CA “publico”.

— Si la actuacion de la Profeco opera bajo un sistema de competencia
incluyente (ex articulo 5, LFPC), por mayoria de razén la Profeco
tiene competencia para analizar y calificar las cldusulas abusivas
de CA no previstos en la LFPC ni en una Norma Oficial Mexicana
en adelante, NOM) en particular. Esto no significa que tales CA que
derivan de la competencia incluyente de la Profeco deban inscribir-
se en el RPCA de la propia institucion. La inscripcion registral no es
un criterio exclusivo para reconocer competencia a la Profeco en
materia de CA.x

— El que la Profeco pueda analizar el contenido clausular de un CA, sea
publico —el utilizado por una entidad gubernamental federal, local o
municipal- o privado -el utilizado por un empresario o0 comerciante-,
no implica, como se dijo, la exigencia al proveedor (empresario o de-
pendencia gubernamental) de registrar el modelo de CA en el RPCA,
cuando no hay obligacién legal al respecto, aunque tampoco esta
impedido para hacerlo de manera voluntaria.

En esa situacion, lo Unico que se exige —aunque es fundamental—
es que la Profeco deba pronunciarse sobre el modelo de CA y optar
por alguna de estas alternativas:

11 Surge la interrogante en CA en materia de arrendamiento de inmuebles, en que el
arrendador tiene el caracter de proveedor al ser una empresa mercantil con fines lucrativos.
La materia de arrendamiento quedo excluida de la competencia de la Profeco en junio de
1993 (véase Guadarrama Lépez, E., La proteccion..., op. cit., pp. 26 y 27), sin embargo,
no habria impedimento para que la Profeco analizara e hiciera un pronunciamiento general
respecto a clausulas abusivas en modelos de CA que se utilizan masivamente por empresas
arrendadoras de inmuebles, pues lo que no es competencia de la Profeco es resolver las
controversias derivadas del contrato de arrendamiento.
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1. Solicitar a las autoridades competentes en la materia del CA en cues-
tidon que tomen cartas en el asunto cuando haya clausulas abusivas,
a fin de superar la desventaja que padecen los consumidores.

2. Plantear el ajuste legal que corresponda, recurriendo a los medios a
su alcance, como lo puede ser el cabildeo legislativo o la presencia
en los medios de comunicacién.

3. Recurrir ante tribunales para demandar la declaratoria judicial de
clausula abusiva de un modelo de CA, haciendo valer la accién
colectiva en representacion de grupos de consumidores afectados
(articulos 24, fraccién lll, y 26 LFPC).

5. Principios generales en materia de contratos
de adhesion de consumo

El desarrollo de este rubro tiene la finalidad de generar elementos argumen-
tativos para la tarea de calificacion de las clausulas abusivas en los CA.

Los principios generales en materia de CA en el &mbito de consumo son
los criterios de razén juridica que se deben tener como referente obligado
en situaciones especificas derivadas de la relacién de consumo plasmada
en un modelo de CA.

El fundamento de los principios generales deriva de la esencia, los fines
y el espiritu de la ley y de la normatividad protectora de los derechos de
los consumidores.

El caracter de principio general lo determina el legislador, pero puede
ser precisado por el juzgador y, en su caso, por el intérprete de la norma
juridica.

Para la determinacion de los principios generales en el ambito de la
proteccién de los consumidores es necesario acudir a los primeros articu-
los de la LFPC, en los que se enuncian los llamados principios basicos en
las relaciones de consumo encaminados a procurar un equilibrio juridico
y de conocimiento sobre el alcance y consecuencias derivadas de la cele-
bracién de la relacién de consumo.

Los principios generales en materia de CA derivados de la LFPC se pue-
den distinguir en:
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— Principios generales lato sensu. Tienen correspondencia con lo es-
tablecido de manera similar en otras disciplinas juridicas.

— Principios generales strictu sensu. Se establecen como principios ba-
sicos en la LFPC.

— Principios generales especificos de los CA.

— Principios generales derivados de interpretacion doctrinal.

A. Principios generales lato sensu

Las normas reguladoras en el ambito de los consumidores son de orden
publico e interés social. Para su explicaciéon se recurre a los conceptos
vertidos en diversos criterios jurisprudenciales.

Los TCC emitieron una resolucién en la que desarrollan los conceptos
de interés social y el orden publico aplicados al ambito del derecho de los
consumidores.2

El contenido de la resolucion aprobada recoge lo que en diversas tesis
la SCJN ha delimitado para los conceptos generales de orden publico e
interés social, esto es, que en ambos se debe procurar la salvaguarda de
los beneficios que las leyes reconocen a la colectividad social y evitar en
su contra afectaciones que pueden resultar de dificil resarcimiento. En la
hipdtesis de una contraposicion de intereses colectivos e intereses parti-
culares, las disposiciones legales precisan la prevalencia de aquéllos.

Lo que hace la tesis de jurisprudencia de los TCC al aplicar tales con-
ceptos a la proteccion de los consumidores es realizar una concatenacion
de supuestos:

— La LFPC tiene por objeto proteger los intereses de los integrantes
de la sociedad en su caracter de consumidores. En virtud de que
la universalidad del grupo social puede tener en todo momento el
caracter de consumidor, el legislador reconoce en los consumidores
el interés social predominante en la relaciéon de consumo.

— Se busca que las disposiciones de la ley sean un instrumento agil y
eficaz para salvaguardar los derechos de los consumidores. Por ello,

2 |bidem, pp. 226-230.
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la facilidad en el acceso a la institucién, la gratuidad de los servicios
que presta, las reglas encaminadas a la debida informacién y a ge-
nerar una relacion de consumo equilibrada y equitativa.

— Mediante de la seguridad juridica en las relaciones de consumo que
se entablan entre proveedores y consumidores para la adquisicion
de bienes, productos y servicios se alcanza el equilibrio en las tran-
sacciones comerciales.

En funcién de esos supuestos, el orden publico en materia de proteccion
de los consumidores esta determinado por las restricciones que la LFPC
impone a los comerciantes, siempre que sean necesarias para asegurar
la eficacia de los derechos de los consumidores como colectividad. De no
hacer la restriccion se corre el riesgo de que los derechos de la colectivi-
dad resulten deteriorados o disminuidos con clara afectacion del bienestar
e interés colectivo. En suma, los TCC resuelven que las disposiciones de
la LFPC son de orden publico porque son benéficas para la colectividad.

En una relacién de consumo prevalece el interés social por encima del
interés de los proveedores, que si bien pueden ser identificados como
grupo social (pueden constituir camaras o asociaciones empresariales por
sectores econdmicos especializados), lo cierto es que representarian un
componente minoritario respecto al grupo de consumidores, a quienes va
destinada la eficacia de los preceptos legales.

Las normas protectoras de los consumidores son irrenunciables para
éstos. Esto significa que es nula de pleno derecho cualquier argucia o arti-
mana reflejada en una clausula en la que un consumidor “voluntariamen-
te” acepta “por asi convenir a sus intereses” la no aplicacién al contrato o
una aplicacién menguada de disposiciones de la LFPC.

Contra la observancia de las normas protectoras de los consumidores
no puede alegarse costumbre, usos, practicas convenios o estipulaciones
en contrario. Se trata de un principio general del &mbito civil que alcanza
mayor amplitud en el ambito de los consumidores, particularmente en el
rubro de los CA. La practica empresarial, que es de clara inclinacién lu-
crativa no puede estar encima del interés social de los consumidores, por
lo que no se puede pretextar la existencia de tal practica para hacer una
insercion en el clausulado de un CA.
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Equidad en las relaciones de consumo. Esto se corresponde con la bUs-
gueda de proporcionalidad y racionalidad en las obligaciones y beneficios
para las partes. Este principio, en materia de CA, juega un papel funda-
mental al momento de hacer la calificacién del clausulado.

B. Principios generales strictu sensu

Relacién de consumo con la mayor y adecuada informacion. Este principio
tiene una doble vertiente: informacion respecto de los productos, bienes o
servicios que se ofrecen al consumidor e informacién para la adecuada de-
fensa de los intereses de los consumidores ante las instituciones protecto-
ras de los derechos de los consumidores y ante instancias jurisdiccionales.

Acceso expedito y sin mayores formalidades a instituciones protectoras
de los consumidores. Este principio genera la obligacién a las institucio-
nes defensoras de los derechos de los consumidores de brindar asistencia
y asesoria juridica, asi como el establecer procedimientos agiles para la
presentacién de quejas y denuncias y para la investigacion y resolucién
de las mismas.

Contra la publicidad enganosa opera todo el sistema de proteccién juri-
dica y legal de los consumidores. Esto implica que se hagan valer no sélo
las disposiciones legales en ese rubro especifico, sino todo el andamiaje
juridico, legislativo y jurisprudencial al momento de analizar el clausulado
de un modelo de CA.

Libre albedrio del consumidor para celebrar una relacion de consumo.
Este principio implica el reconocimiento a la facultad de autodetermina-
cién del consumidor para decidir libremente cuando, dénde, como y con
quién celebra una relacién de consumo.

El principio es fundamental al calificar el clausulado de un CA, porque
es comun la practica comercial de presionar al consumidor bajo un es-
gquema de venta agresivo para que adquiera el bien o contrate el servicio
ofertado. Es posible reconocer como valido el esquema de venta, pues es
parte de la estrategia empresarial, pero requiere estar acorde con clausu-
las contractuales equilibradas y equitativas.

De manera casuistica el esquema de venta debe ser ponderado y valo-
rado en la calificacién de una clausula, pues esta de por medio el princi-
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pio de libre albedrio del consumidor, v. gr. contrato de tiempo compartido
(cualquiera que sea su denominacion), en el que se reconoce el derecho
de cancelacién del contrato dentro de los cinco dias posteriores a su firma.

La interpretacién tendria que ser favorable al consumidor en cuanto a
que ese plazo empiece a correr a partir de que concluya la estancia en el
hotel o estén de vuelta a su lugar de origen y no durante el tiempo en que
permanecen en el lugar vacacional, pues es ahi donde se les presiona para
la firma del contrato. Esa interpretacion no aplicaria en caso de firma de
contrato en oficina o casa del consumidor, pues se entiende que el consu-
midor esta en condiciones ordinarias o normales para analizar y determinar
el alcance de la firma contractual.

Esquema de educacidn y divulgacion de un consumo adecuado. Este
principio es acorde con la blsqueda de una cultura del consumo inteligen-
te, consistente en la adquisicién de bienes, productos y servicios que sean
necesarios como satisfactores en la vida cotidiana de un consumidor. No
se refiere a la inteligencia individual de cada consumidor, sino que se bus-
ca evitar el consumo inutil, absurdo o innecesario.

Privacidad de datos personales. Este principio se corresponde con el
esquema del Registro Publico de Consumidores en materia publicitaria
—Profeco— (en adelante, RPC) que busca blindar los datos personales
de los consumidores ante la embestida publicitaria de proveedores y co-
merciantes.

Se tiene el caso de la clausula de autorizacién para el envio de publi-
cidad incorporada en los CA financieros, al que los usuarios firman sin
cuestionamiento alguno. En virtud del principio de privacidad de datos
personales y de la irrenunciabilidad de derechos en materia de proteccién
de consumidores, es posible calificar de abusiva tal clausula.

Reconocimiento de derechos incorporados en tratados internacionales.
Con la reforma constitucional en materia de derechos humanos publicada
en el Diario Oficial de la Federacidon del 10 de junio de 2011, la materia
de proteccion al consumidor también sale beneficiada para hacer valer lo
establecido en los tratados internacionales, pues es claro que los dere-
chos de los consumidores y usuarios en cuanto derechos sociales se ubi-
can en la categoria de derechos humanos.
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C. Principios generales especificos de los CA

Control clausular a través del RPCA. A pesar de que la LFPC establece
para determinados proveedores un sistema de inscripcion registral de los
modelos de CA, surge la duda si se trata de un mecanismo de control de
condiciones generales de contratacion. En realidad, el RPCA cumple una
doble funcién:

a) Registrar modelos de CA. Esto siempre esta relacionado con un pro-
veedor, una empresa, un sector econémico o un tipo de actividad
empresarial determinada.

b) Controlar las clausulas de los modelos de CA para que lo inscrito
no resulte abusivo o desproporcionado en perjuicio de los consu-
midores.

Aqui el problema es determinar si la Profeco puede exigir la insercion de
determinadas clausulas, es decir, que un proveedor presente un modelo
de CA muy escueto, que no incluya ninguna clausula abusiva, pero que
no contemple diversas circunstancias propias de la actividad comercial
relacionadas con el CA que si impacte al consumidor y que el proveedor
alegue que se estara a las condiciones generales civiles o mercantiles.

Podria pensarse en el esquema de suplencia legal. Empero, el problema
estriba en la complejidad de aspectos especificos de una materia comer-
cial determinada. En un afan de mayor cobertura de proteccién la Profeco
puede exigir la insercién de determinadas clausulas en los modelos de CA.

Efectos de la no inscripcidn registral. La LFPC de manera expresa es-
tablece en el articulo 87 que “los contratos que deban registrase y no se
registren, asi como aquellos cuyo registro sea negado, no produciran efec-
tos contra el consumidor”.

Ante lo que resulta aparentemente una tajante disposicién legal, en rea-
lidad es una desproporcién del legislador, pues no se dimensiona la reper-
cusién que puede haber en la practica comercial, al fijar una nulidad relati-
va generalizada. Aqui se debe considerar en un mismo plano de afectacion
tanto al proveedor, como al consumidor y a las relaciones de comercio.

El RPCA no tiene —ni se pretende que tenga— efectos constitutivos de
derechos. Simplemente se busca que la inscripcién de los modelos de CA
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garantice el equilibrio y equidad juridica que debe privar en las relaciones
de consumo. Por ello, en determinados modelos de CA (inmobiliarios, tiem-
po compartido y autofinanciamiento) la LFPC exige un clausulado minimo.

De esa manera la falta de inscripcién de un modelo de CA o cuyo re-
gistro sea negado no deberia provocar que el o los multiples contratos ce-
lebrados en la practica comercial al amparo de dicho modelo queden sin
efecto, pues tales casos no tendrian que ubicarse en los supuestos de la
nulidad contractual previstos en la legislacion civil.

En cambio, para el proveedor que no registra su modelo de contrato le
acarrea la imposicidon de una infraccidon administrativa por parte de la Pro-
feco en los términos de su ley.

Si bien la redaccién de la Ultima parte del articulo 87 no es la mas
afortunada y denota una imprecisién del legislador, lo cierto es que se
debe considerar que la falta de inscripcién registral no repercute en todos
los contratos particulares que se celebren, sino que genera una sancién
al proveedor que deja de observar la ley. Asi, al tiempo en que se sancio-
na al proveedor infractor, se debe procurar el beneficio al consumidor no
reconociendo efectos a las clausulas que le resulten desfavorables.

Por fortuna, el articulo 47 del RLFPC aclara que lo dispuesto en el arti-
culo 87 de la LFPC se refiere a disposiciones o clausulas de los contratos
(infra, rubro 6.E).

D. Principios generales derivados de interpretacion doctrinal

Principio in dubio pro consumidor. Con base en el desarrollo jurispruden-
cial del principio penal in dubio pro reo se puede aplicar mutatis mutandi
al ambito de proteccidon al consumidor.

En lo penal los TCC establecieron que:

el principio in dubio pro reo... goza de jerarquia constitucional... el acu-
sado no estd obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le
imputa la comision de un delito, en tanto que no tiene la carga de pro-
bar su inocencia, sino que incumbe al Ministerio PUblico acreditar la
existencia de los elementos constitutivos del delito y la culpabilidad del
inculpado.®?

13 Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, TCC, Tesis 1.4°.P36 P t. XXV, enero
de 2007, p. 2295.
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En el &mbito de proteccién del consumidor el principio in dubio pro con-
sumidor implicaria que en una relacién de consumo, en la que el consu-
midor denunciara una actuacion abusiva de un proveedor correspondera a
éste la carga de la prueba de que no hay tal abuso.

En el caso especifico de los modelos de CA el principio se traduciria
en que ante cualquier duda en el clausulado del contrato se resolvera en
funciéon de lo que mejor convenga al plblico consumidor.

Control general de las clausulas de lo que no es obligatorio inscribir en
el RPCA. Ya se desarroll6 (supra, rubro 5) la argumentacion juridica para
sustentar la facultad de la Profeco de analizar y calificar cldusulas de mo-
delos de CA de no inscripcién obligatoria en el RPCA.

Principio de interpretacion de CA favorable a los consumidores. Este
principio ya fue reconocido en la resolucién del TCC de diciembre de 2010,
en la que se establecié que al analizar los CA, la interpretacion debe ser la
mas favorable al consumidor, para lo cual se debe recurrir a los principios
favor libertatis y favor debilis.*

El primero se traduce en que “en caso de duda, una clausula debe in-
terpretarse contra quien ha estipulado algo y en liberacion de quien aquél
ha obligado”. El segundo se traduce en “proteger a la parte débil, deudor
0 acreedor”.

Este principio se fortalece con aspectos de ldgica juridica: el consumi-
dor o usuario no es experto empresarial en la materia objeto del contrato
que celebra, no es experto en materia juridica contractual, no cuenta con
respaldo empresarial, ni es su actividad profesional.

6. Propuesta de identificacion de clausulas abusivas
en contratos de adhesion

Con lo analizado en los anteriores rubros es dable disenar una suerte de
protocolo de identificacion de las clausulas abusivas en los CA. Para ello,
hay que formular prevenciones preliminares y enumerar los criterios juridi-
cos de calificacion. Dado que estos aspectos pueden resultar insuficientes
para determinar lo abusivo de una clausula, en el protocolo de identifica-

14 Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, TCC, Tesis 1.7°.C.154 C., t. XXXI,
diciembre de 2010, p. 1748.
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cién se agregan los que denomino criterios metajuridicos de calificacion
de las clausulas abusivas. Finalmente, planteo la operatividad para hacer
valer la nulidad de las clausulas que son calificadas de abusivas.

A. Prevenciones preliminares

A manera de aproximacién inicial hay que considerar que la identificacion
de una clausula abusiva deviene fundamentalmente de dos situaciones:
la pretensién del proveedor de evadir su responsabilidad contractual o de
trasladarla al consumidor y la blsqueda del propio proveedor de conseguir
condiciones econémicas ventajosas o0 excesivas en relacién al valor co-
mercial del bien o servicio objeto del CA.

La redaccién del clausulado siempre tendra una apariencia de claridad
juridica, por lo que se debe hacer un andlisis detallado de cada clausula

El andlisis particular de cada clausula para determinar si es abusiva
debe realizarse en el contexto integral de todo el CA, pues no puede haber
contradiccién ni diferencias entre clausulas del mismo contrato.

Al cotejar la clausula frente al resto del clausulado se puede apreciar,
entre otras cosas, cuando hay facilidad para firmar el contrato, pero tra-
bas y exceso de tramite y de tiempo para la cancelacién del mismo. Por
supuesto ésta seria una clausula inequitativa.

También se puede apreciar cuando el proveedor incluye diversos me-
canismos para no incurrir por su parte en incumplimiento contractual, sin
que se reconozca el mismo beneficio al consumidor v. gr. fijar un plazo adi-
cional al establecido para cumplir la obligaciéon de reembolsar cantidades
a favor del consumidor, aunque en otra clausula se fije un mismo porcen-
taje por concepto de pena convencional para ambas partes.

La justificacion o explicacion de un proveedor respecto a una clausula
gue tiene visos de ser abusiva puede servir para entender el propésito de
su contenido, sin que ello signifiqgue que basta con que la entienda el ana-
lista de los CA para ser autorizada, sino que la claridad y la comprensién
del clausulado debe ser para el consumidor o usuario.

Los encargados de analizar las clausulas deben asumir que su labor se
corresponde con la de asesores de los multiples consumidores que habran
de firmar el CA, por lo que su funcién es fundamental en el cumplimiento
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de las funciones de las instituciones defensoras de derechos de los con-
sumidores y usuarios de promover relaciones de consumo equilibradas y
equitativas.

B. Criterios juridicos de calificacién de las clausulas abusivas

De manera particular, a continuacion se enumeran los aspectos de indole
juridico que conllevan a identificar una clausula abusiva:

Ser contrarias o evasivas de disposiciones legales. Es frecuente que
el proveedor recurra a mecanismos para eludir obligaciones legales v. gr.
recabar firma de autorizacién del consumidor o usuario para recibir publi-
cidad o utilizar sus datos personales para efectos publicitarios.

También se recurre a los contratos vinculantes entre dos o mas provee-
dores, en que uno es quien aparece en la relaciéon de consumo frente al
consumidor o usuario, mientras el otro evade su responsabilidad en caso
de incumplimiento. Se debe precisar el nexo entre ambos y fijar la obliga-
cion solidaria ante el consumidor o usuario, en términos de los articulos
73y 79 de la LFPC.

Otra clausula es la que establece la negativa ficta en las solicitudes de
aclaracion de cargos en el estado de cuenta bancarios cuando no se re-
suelva en el término legal de 45 dias habiles (articulo 23-Ill, LTOSF).

En general, el articulo 90 LFPC recoge el esquema de la directiva comu-
nitaria europea de enumerar los supuestos de clausulas abusivas. Las ca-
lifica de nulas y se consideran no puestas.®s Este precepto es el sustento
para la reclamacion individual y para la accién institucional de cancelacién
en términos del articulo 90 bis.

15 El articulo 90 de la LFPC establece: “No seran validas y se tendran por no puestas las
siguientes cldusulas de los contratos de adhesién ni se inscribiran en el registro cuando:

I. Permitan al proveedor modificar unilateralmente el contenido del contrato, o sustraer-
se unilateralmente de sus obligaciones;

1. Liberen al proveedor de su responsabilidad civil, excepto cuando el consumidor in-
cumpla el contrato;

Ill. Trasladen al consumidor 0 a un tercero que no sea parte del contrato la responsabi-
lidad civil del proveedor;

IV. Prevengan términos de prescripcion inferiores a los legales;

V. Prescriban el cumplimiento de ciertas formalidades para la procedencia de las accio-
nes que se promuevan contra el proveedor; y

VI. Obliguen al consumidor a renunciar a la proteccion de esta ley o lo sometan a la
competencia de tribunales extranjeros.
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Ser contrarias a los principios generales en materia de CA. Basta que
una clausula no respete alguno de los principios generales expuestos en
el rubro 5, para que se califigue de abusiva. Es importante conocer y te-
ner presente todos y cada uno de tales principios generales para hacerlos
valer en la calificacion del clausulado de los modelos de CA. A guisa de
ejemplo:

a) Ser contrarias al orden publico e interés publico, v. gr., cldusula de
pena convencional o de pago de danos y perjuicios en caso fortuito
0 de fuerza mayor o en la que se establezcan las dos obligaciones
con exigencia simultanea.

b) Ser contrarias al libre albedrio del consumidor para celebrar una
relacién de consumo, v. gr. clausula de exclusividad en que mas
que “cliente consentido” se obligue al consumidor o usuario a ser
un “cliente cautivo”.1

c) Ser contraria al acceso expedito a instituciones protectoras de los
derechos de los consumidores, v. gr. establecer un procedimiento
conciliatorio o arbitral ante la unidad especializada de quejas y re-
clamaciones del proveedor como requisito de procedibilidad para
acceder a la Profeco o a la Condusef.

Que provoquen confusién en el publico consumidor. Es el caso de la deno-
minacién de un tipo de contrato cuando en realidad se trata de otro y que
arroje consecuencias distintas a las propias del contrato en cuestién, v.
gr., que se trate de una compraventa de inmueble y se pretenda ubicarlo
como una asociacion en participacion;i” que sea un contrato de tiempo
compartido y se presente como de hospedaje; que se trate de un contrato
de prestacién de servicio de reparacién y se denomine de extensién de
garantia.

16 En el caso de la relacion del consumidor intermedio-proveedor es frecuente la insercion
de la clausula de exclusividad en el respectivo CA. Sin embargo, aunque no hay obligacion
de inscripcion del modelo de CA. en el RPCA, ya sefialamos que la Profeco si podria analizar
y resolver sobre el contenido clausular del modelo de CA. Cfr. Guadarrama Lépez, E., La
proteccion..., op. cit. pp. 65y 66, en donde sehalo que el articulo 2 de la LFPC delimita el
alcance de aplicacion de la Ley al Consumidor intermedio.

17 Se conoci6 el caso de una desarrolladora inmobiliaria que pretendia que el propietario
de un inmueble firmara un contrato de A. en P. para construir condominios y, por otro lado,
ofrecer al publico la transmision de la propiedad.
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Que sean desproporcionadas las obligaciones entre las partes. Se pre-
senta cuando es excesiva la carga al consumidor para cumplir sus obli-
gaciones contractuales, v. gr., exigir la firma de pagaré como garantia de
cumplimiento con el monto total del contrato —caso de contrato inmobi-
liario o de adquisicién de un vehiculo—.

Cabria el caso de establecer mayores hechos por los cuales cobrar
comisiones (en ocasiones empezar ofreciendo un servicio de manera gra-
tuita y luego establecer la comisién, asi sea baja, ejemplo pagos domici-
liarios). Si bien el articulo 17 de la LTOSF prohibe mas de una comisién
por un mismo hecho nada impide establecer mas hechos con cobro de
comision. El punto es determinar dentro del servicio derivado del contrato
todos los hechos que de manera légica y obligatoria debe cumplir la enti-
dad financiera para estar en una situacién de equidad contractual. De lo
contrario seria desproporcionado aumentar los hechos objeto de cobro de
comisiones. Seria una clausula abusiva la simple enumeracién de hechos
y el monto de la comisién. Tendria que haber un analisis juridico y econo-
mico del alcance de la obligaciéon a cumplir por la entidad financiera en
cuanto al servicio que se obliga a realizar.

Que sean inequitativas las obligaciones entre las partes. Se presenta
cuando hay trato desigual entre las partes en situaciones similares, esto
es, se rompe el equilibrio juridico, lo que provoca consecuencias distintas,
v. gr., plazo distinto de cumplimiento, porcentajes diferentes por concep-
to de pena convencional, clausula de aceptacion tacita por transcurrir un
tiempo determinado y no rechazar de manera expresa un servicio que pri-
meramente se ofrece gratis.

Aqui se engloban las situaciones de la practica comercial en las que
los proveedores y prestadores de servicios de manera paralela a las con-
diciones juridicas obtienen mayores ventajas econémicas en la relacion
de consumo.

C. Criterios metajuridicos de calificacion de las cldusulas abusivas

Se corresponden con situaciones facticas que se relacionan con la firma
del CA y colocan al proveedor en una posicion abusiva frente al consumi-
dor y son:
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Existencia del binomio publicidad engariosa-esquema agresivo de ven-
tas. En el analisis integral del CA se debe considerar que este binomio
puede jugar decididamente en contra del buen juicio del consumidor o
usuario que firma un CA. El consentimiento del consumidor si bien no
esta coaccionado al plasmar la firma en el contrato si estd condicionado
o influenciado por la manera cémo le venden el bien o producto y cémo
recibe informacién respecto a las condiciones contractuales de lo que esta
por firmar, asi como a lo que ha recibido publicitariamente previo a la firma
del contrato.

Nadie cuestiona que los empresarios recurran al binomio publicidad-
esquema de ventas como estrategia empresarial para obtener mejores
ganancias, pero al hacerlo, ese binomio debe desarrollarse de manera
sana tanto en el ambito de competencia empresarial como de transpa-
rencia comercial.

Igualmente, para que el binomio publicidad-esquema de ventas tenga
validez a la luz de los CA debe tener plena correspondencia con las carac-
teristicas reales del bien, producto o servicio ofertado a los consumidores
0 usuarios y con las clausulas contractuales, que deben ser equilibradas
y equitativas.

Los dos componentes del binomio tienen reflejo en dos de los principios
generales en materia de CA. Por un lado, el principio relativo a que “con-
tra la publicidad engafnosa opera todo el sistema de proteccion juridica y
legal de los consumidores”. Por otra parte, el principio de “libre albedrio
del consumidor para celebrar una relacién de consumo”.

De esa manera, al calificar el clausulado de los modelos de CA nada im-
pide que se analice la correspondencia entre lo que anuncia la publicidad
—en cualquiera de sus manifestaciones—, con lo establecido en el CA.

Igualmente, de forma casuistica se puede hacer un ejercicio de ponde-
racién y valoracién del esquema de venta para calificar una clausula, pues
esta de por medio el principio de libre albedrio del consumidor.

Existencia de la practica comercial abusiva. En el andlisis integral del
CA se debe tener presente que el proveedor puede imponer a los consumi-
dores y usuarios condiciones facticas y no juridicas. Hay que tener cuidado
con situaciones en las que el contrato no tiene problema clausular, sin
embargo, la aplicacion real muestra un abuso de los proveedores, v. gr.,
el caso del redondeo en las relaciones de consumo telefénico, en las que
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se cobra como consumo por minuto, las miles de llamadas cuya duracion
concluye en segundos 0 en minutos mas segundos. No se puede alegar
imposibilidad tecnoloégica, simplemente no se esta cumpliendo ni garanti-
zando el cumplimiento de lo ofrecido en el contrato.

Otro ejemplo de practica comercial abusiva se tiene en los contratos
de tiempos compartidos, en que hay un esquema agresivo de ventas, con
ofrecimiento de supuestos obsequios 0 regalos para conseguir la firma
del consumidor. Empero, cuando éste decide en el plazo de los cinco dias
cancelar el contrato,® el camino para recuperar la cantidad en dinero ini-
cialmente aportada resulta muy tortuoso.

En los casos de practicas comerciales abusivas suele ocurrir que el
CA es valido, pero hay situaciones excesivas en la practica comercial y
financiera, que deben considerarse al momento de calificar de abusiva la
clausula.

Existencia de beneficios econdmicos excesivos del proveedor. No se
cuestiona el sistema de libre mercado y de no regulaciéon de precios. Sin
embargo, si consideramos que el espiritu de la LFPC y de la LC es que
haya una relacién de consumo equilibrada, se debe cuidar el esquema
de sanciones econdémicas al consumidor por incumplimiento contractual,
cuyo monto debe ser proporcional a la prestacion econémica principal.

Aunque no es factible la regulacion de precios, ello no es impedimento
para exigir al proveedor que derivado del CA no haya lucro excesivo o0 exor-
bitante. En la actualidad, los esquemas empresariales tienen en las penas
convencionales y en la fijacién de las tasas de interés mecanismos para
obtener ganancias desmedidas. Aqui es donde se requiere precisar que
si bien es libre la determinacién de los intereses derivados del contrato,
éstos no pueden estar por encima de manera desproporcionada, a lo que
se establece en el mercado bancario y financiero.

Es cierto que no se puede fijar por concepto de ganancias una cifra
maxima o una cantidad numérica especifica o un porcentaje determina-
do, pero ello no impide calificar de excesiva la obtencién de ganancias en

18 Es lo que se denomina como derecho de desistimiento del consumidor. Véase Costas
Rodal, L., Los derechos de aprovechamiento por turno, pp. 131-134. Esta autora realiza
un andlisis de la directiva comunitaria y la incorporacién en la ley espafola. Destaca en un
comparativo con la legislacion mexicana que el plazo para ejercer el derecho de desisti-
miento sea de diez dias en Europa y solo de cinco dias en nuestro pais.
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un CA en concreto, en funcién del tiempo de duracién del contrato, del
monto total de la operacion, de las causales de terminacion imputables
al consumidor y de los requisitos al consumidor para cancelar el contrato.

La regla se construye a partir del hecho de que el equilibrio juridico de
la relacion de consumo debe presentarse al firmar el contrato, pero debe
perdurar durante el tiempo de su vigencia y al momento de su conclusién
por incumplimiento de alguna de las partes.

Un ejemplo se encuentra en los tiempos compartidos, cuyo contrato
suele establecer que en caso de incumplimiento por parte del consumidor
se aplicard por concepto de pena convencional el equivalente al 30% o
40% del total del precio de la operacién en el contrato. Se puede dar el
absurdo e inequitativa situacion de que el contrato establezca cuatro o
cinco anos para pagar a plazos el monto total del contrato y que el incum-
plimiento sea a los dos o tres meses de firmado el contrato. Resulta exce-
siva la sancién econdémica al consumidor. Esa situacién abusiva podria dar
lugar a que el proveedor busque férmulas para que el consumidor incurra
en incumplimiento, pues le acarrea mayores ganancias.

Una férmula de solucién seria que se incluya en el contrato una tabla
de valores o equivalencias cuyos pardmetros sean: duracién del contrato,
fecha en que se presenta el incumplimiento, porcentajes por concepto
de pena convencional con dos rubros como referentes: el monto total del
contrato y el tiempo restante para el vencimiento del contrato.

Al respecto es importante identificar el riesgo empresarial y que éste no
se traslade al consumidor o usuario. Debe quedar a cargo del proveedor
la prueba del costo del proceso productivo, esto es, a cuanto asciende la
inversion individual del producto o servicio plasmado en el CA, asi como
el margen de pérdidas en caso de incumplimiento. De esa manera, el
empresario debe asumir parte de las pérdidas, para no trasladarlas en su
totalidad al consumidor incumplido.

D. Actuacion de las instituciones defensoras de los consumidores
y usuarios para hacer valer la nulidad de las cldusulas abusivas

Las consecuencias juridicas de calificacion de clausula abusiva de un mo-
delo de CA difieren en funcién de la obligacién o no de los proveedores y
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entidades financieras de efectuar la inscripcion registral en el RPCA y en
el Regisgro de Contratos de Adhesion —Condusef— (en adelante, RCA).
Esta circunstancia condiciona la actuacion de las instituciones defensoras
de los derechos de los consumidores y usuarios.

a) Tratandose de modelos de CA de registro obligatorio, el paso si-
guiente a la calificacién de abusiva de una cldusula dentro de un
CA consiste en negar la inscripcién registral. En este supuesto, el
proveedor solicitante del registro tiene la opcidon de corregir el clau-
sulado para obtener el registro o bien impugnar jurisdiccionalmente
la resolucion.

b) Tratdndose de modelos de CA de no registro obligatorio para provee-
dores particulares, cuando por una cuestion de imagen se solicita a
la Profeco la inscripcion voluntaria. La institucion tiene la obligacion
de utilizar el mismo rigor de revision como si se tratara de un mode-
lo de CA de registro obligatorio.x
Al respecto, cabe sefalar que se presentaron por parte de la Profeco
tres demandas en contra de tres empresas de television de paga
—Sky, Dish, Cablevision—, las cuales habian solicitado el registro
voluntario del modelo de CA, que les fue negado por presentar diver-
sas clausulas abusivas, entre otras, fijar el cobro del decodificador
sin establecer un monto; fijar un plazo minimo forzoso por el uso del
equipo; obligar a aceptar el envio de publicidad aunque se hubiera
dado de alta el nimero telefénico en el RPC.

Aungue se tiene reconocida la facultad de recurrir a la via jurisdiccional,
resulta altamente conveniente para el fortalecimiento de la funcion de
la Profeco reconocerle la facultad de formular lo que se denominaria
declaratoria general de cldusula abusiva, a la que se daria amplia

19 En los casos de registro voluntario de modelos de CA se aplican las disposiciones legales
previstas para los modelos de registro obligatorio. Si bien no hay precepto que lo establezca
de manera expresa, lo cierto es que seria ilégico suponer que se registran sélo para os-
tentarse frente a consumidores, pero no asumen ninguna consecuencia juridica en cuanto
a obligaciones derivadas del registro, por ejemplo, utilizar en la practica un modelo de CA
distinto al que fue registrado. En ese sentido, la Profeco hace el andlisis del clausulado de
un modelo de CA de registro voluntario con el mismo rigor juridico que uno de registro obli-
gatorio. Esa debe ser la interpretacion del articulo 88 de la LFPC. Cfr. Guadarrama Lépez,
E., La proteccion..., op. cit., p. 139.
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publicidad, para hacerla del conocimiento del publico consumidor y
se obligara al proveedor a retirarla del modelo de CA correspondiente.

c¢) Tratandose de modelos de CA de no registro obligatorio para pro-
veedores publicos, tendria que considerarse la opcion legislativa de
ampliar las facultades de la Profeco para revisar de oficio cualquier
modelo de CA, sean de caracter privado o de caracter publico; sean
0 no de registro obligatorio en el RPCA.

E. Analisis del tema de nulidad e ilicitud de las clausulas
abusivas de los modelos de CA

Un andlisis en conjunto del capitulo X de la LFPC, relativo a los CA, permite
distinguir tres supuestos en lo relativo a las cladusulas de los contratos que
no se ajustan al contenido ni al propdsito de la ley:

— Clausulas que no produciran efectos contra el consumidor por con-
tener alguna de las hipotesis a que se refiere el primer parrafo del
articulo 86 de la ley.

— Clausulas que no seran validas y se tendran por no puestas en los
contratos por incluir algin punto de los enumerados en el articulo 90.2

— Clausulas que no produciran efectos contra el consumidor al acre-
ditarse que no se apegan a otras disposiciones de la Ley y a la nor-
matividad aplicable, seglin se desprende del articulo 85.2

20 El precepto refiere a las clausulas que impliqguen o puedan implicar prestaciones des-
proporcionadas a cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas o que
conlleven altas probabilidades de incumplimiento.

21 El precepto enumera seis supuestos: I. Permitan al proveedor modificar unilateralmente
el contenido del contrato, o sustraerse unilateralmente de sus obligaciones; Il. Liberen al
proveedor de su responsabilidad civil, excepto cuando el consumidor incumpla el contrato;
lll. Trasladen al consumidor o a un tercero que no sea parte del contrato la responsabilidad
civil del proveedor; IV. Prevengan términos de prescripcién inferiores a los legales; V. Pres-
criban el cumplimiento de ciertas formalidades para la procedencia de las acciones que se
promuevan contra el proveedor; y VI. Obliguen al consumidor a renunciar a la proteccion de
esta ley o lo sometan a la competencia de tribunales extranjeros.

22 El precepto establece dentro de las caracteristicas de los CA que sus clausulas no violen
las disposiciones legales. Sin embargo, con un criterio analégico, la disposicién se aplica
a la normatividad relacionada con la materia a que se refiere el contenido del contrato en
especifico.
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En los dos primeros supuestos ya se senalé que subsiste la relacion ju-
ridica contractual celebrada por las partes y que lo controvertido es la
o las clausulas que encuadran en los supuestos anteriores. En el tercer
supuesto, con independencia de la responsabilidad del proveedor por la
infraccién a la ley, el consumidor tiene la opcién de que se pueda sub-
sanar en su favor la clausula en cuestion (nulidad relativa), en cuyo caso
el proveedor esta obligado a entregar el bien o suministrar el servicio de
acuerdo con los términos y condiciones ofrecidos o implicitos en la publi-
cidad o informacién desplegados (articulo 42, LFPC).

Sin embargo, la interrogante estriba en determinar si hay sinonimia
entre una clausula que no produce efectos contra el consumidor, una
clausula nula por ir en contra de disposiciones legales o normativas y una
clausula que no es valida y se tiene por no puesta en el contrato. Para di-
lucidar la duda se requiere analizar el contenido y alcance de los articulos
85, 86y 90:

a) Una clausula que sea contraria a la ley o a la normatividad aplicable
es ilegal y, por ende, es nula. Los efectos entre las partes quedan supedi-
tados al tipo de nulidad.23

b) Lo ilegal de una clausula puede derivar de cualquier aspecto de la
LFPC y no sélo de lo relativo a los CA, v. gr., la renuncia de un consumidor
a la informacién que debe proporcionarle un proveedor inmobiliario o la no
coincidencia de lo ofertado por el proveedor a través de la publicidad, con
las caracteristicas del bien o producto estipulado en el contrato.

¢) Una clausula ilegal generalmente se encontrara en contratos que no
se exige sean inscritos en el RPCA, pues los que son inscritos son someti-
dos a un andlisis detallado. De cualquier manera el articulo 90 bis prevé la
posibilidad de que un modelo de CA registrado incluya cldusulas contrarias
a la ley, en cuyo caso se procedera a su cancelacion.

d) Una clausula nula se referird a cualquier aspecto contrario a la ley
gue sea diferente a los enumerados en el articulo 90, ya que en los casos
gue enumera dicho precepto no se reconoce validez a la clausula contrac-
tual que incluya tales puntos.

2 Para determinar la nulidad de una clausula se siguen las reglas de las nulidades pre-
vistas en el articulo 1812 y ss. del CCF. Por supuesto, la nulidad de una cladusula puede
repercutir en la nulidad del contrato.
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e) El tener por no puesta una clausula debe interpretarse como que no
forma parte del contrato y no surte efectos entre las partes. En ese senti-
do el articulo 86 quarter establece que de haber diferencias entre el texto
de un modelo de CA inscrito y el utilizado en la practica se tendra por no
puesta. Aqui simplemente se hace el cotejo entre los dos textos y se apli-
ca el que estd inscrito en el RPCA. No hay repercusion en la validez de la
clausula diferente a la registrada.

f) En el articulo 90 se enumeran los casos en que se tiene por no puesta
una clausula y se considera como no valida. Aqui el legislador pens6 en la
generalidad de los contratos que reflejan una relacion de consumo, es decir
aquellos que no son de registro obligatorio en el RPCA.> La paradoja esta
en que para hacer valer la no validez de la clausula correspondera al consu-
midor presentar la queja o denuncia ante la Profeco, ya que la verificacion
gue ésta hace se circunscribe a que el modelo de CA, en su caso, esté
registrado, pero no a la verificaciéon del contenido del contrato respectivo.

g) Ante el sefalamiento de que no son validas las clausulas que inclu-
yan alguno de los aspectos previstos en el articulo 90, el problema estriba
en la correccién de la clausula que esté en ese supuesto. Una posibilidad
para que no se afecte al contrato correspondiente es que se considere a
contrario sensu lo establecido en la clausula, por ejemplo, si se establece
que el proveedor pueda modificar unilateralmente el contrato, se conside-
ra que no lo puede hacer; si se pretende liberar de responsabilidad civil al
proveedor, lo contrario seria que se aplican las reglas de responsabilidad
para el proveedor; los términos de prescripcion inferiores a los de la ley,
se consideran aplicables los previstos en la ley. Claro que se trata de un
criterio de interpretacién que sélo podria aplicarse en la Profeco cuando
se presente una queja.

h) En suma, no hay sinonimia entre una clausula nula con una clausula
no valida. Empero, en ambos casos no se producen efectos juridicos con-
tra el consumidor.

24 Claro que en ese supuesto se genera responsabilidad del proveedor a quien se puede
iniciar un procedimiento por infracciones a la ley. Si la Profeco tuvo conocimiento de esa
situacion con motivo de una verificacion, es procedente lo dispuesto en el articulo 98 bis
de que se publicite por cualquier medio la situacién de anomalia del proveedor para hacerlo
del conocimiento de los consumidores, quienes haran valer el texto inscrito en el RPCA.

25 En caso de modelos de CA registrados, que por alguna circunstancia contuvieran alguna
clausula prevista en el articulo 90, se aplica lo dispuesto por el articulo 90 bis, esto es,
procede la cancelacion.
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i) Por otra parte, en cuanto a la expresién “contratos”, a que alude la
Ultima parte del articulo 87, se tienen dos opciones de interpretacion:

— Que la referencia a “contratos” con la que inicia el parrafo en cues-
tion se entendiera como modelo de CA lo cual implicaria que al no
estar inscritos en el RPCA no podrian ser utilizados por los provee-
dores.

— Que la expresidon “contratos” se refiere al instrumento juridico que
sustenta la relacién proveedor-consumidor y que la previsiéon “no
produciran efectos contra el consumidor”, se entendiera referida a
las clausulas del contrato celebrado entre un proveedor y un con-
sumidor que afectaran a éste, pero sin dejar sin efecto juridico al
contrato en si.

De optarse por la primera opcién el problema que se generaria seria la
imposibilidad de imponer una sancién para la relacién de consumo en
particular, ya que sélo se podria aplicar la sancién al proveedor por con-
cepto de infraccion a la ley, pero no habria ninguna repercusién favorable
al consumidor.

En cambio en la segunda opcién, ademas de la sancién por infraccion
a la ley, al no inscribir el modelo de CA o al negarse su registro, se tiene
la posibilidad de dejar sin efecto juridico aquellas clausulas que resul-
ten contrarias a los intereses juridicos del consumidor.2e Esta opcidén es
la mas conveniente para la debida proteccion de los consumidores. Sin
embargo, la SCJN interpreto tal precepto legal antes de la aprobacién del
Reglamento de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor (en adelante,
RLFPC) estableciendo una nulidad relativa de los contratos que celebre el
proveedor con sus clientes cuando no cumple con la obligacién de inscribir
su modelo de CA en el RPCA.

En estricto sentido juridico, la férmula del articulo 47 del RLFPC evita el
debate sobre la Ultima parte del articulo 87 al acotar que no se trata de
una declaratoria de nulidad por disposicién legal, sino de una repercusion

26 La decision legislativa recae en la segunda opcion. En efecto, el articulo 47 del RLFPC
establece: “A las disposiciones o clausulas en los contratos que debiendo registrarse no
hayan sido registrados y que contravengan los intereses o derechos de los consumidores,
les sera aplicable lo dispuesto por el articulo 87 segundo parrafo de la Ley”.
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a ciertas clausulas del contrato que sean contrarias a los intereses que la
ley protege a los consumidores.

7. Conclusiones

1. El desarrollo jurisprudencial, a partir de la LFPC de 1976, respecto a la
relacién CA-clausulas abusivas muestra poco avance. Los tribunales han
tenido mayor inclinacién por la figura del CA. Hasta hace poco tiempo se
planted la tematica de las cldusulas abusivas. El recorrido jurisprudencial
aln es largo.

2. Ante la problematica juridica de las clausulas abusivas en los CA se
requiere recurrir a una doble férmula de solucién. De politica juridica, a
través del disefo legal adecuado para la mejor identificacion de las clau-
sulas abusivas y para la estandarizacién del contenido del clausulado.
De diseno institucional, mediante el fortalecimiento competencial de las
instituciones defensoras de los derechos de los consumidores y usuarios
financieros.

3. Para la identificacion de las clausulas abusivas en los CA es preciso
una interpretacién legislativa favorable a los consumidores —tal como lo
han reconocido los TCC-, la cual se consigue, por una parte, con la confor-
macién de los principios generales en materia de CA, que obligadamente
deben ser observados por todo modelo de CA y, por otra parte, con los
gue denominamos criterios metajuridicos, en los que primordialmente se
incorporan cuestiones econdmicas, publicitarias y de riesgo empresarial.

4. Para el fortalecimiento institucional es necesario reconocer a la Pro-
feco la facultad de revisar el clausulado de cualquier modelo de CA, sea
de indole publico o privado, sin importar que sean o no de registro obliga-
torio en el RPCA.
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