
TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE 

,PANAMÁ. Panamá, veintisiete (27) de noviembre de dos mil siete (2007) 

V I S T o S: 

Cursa ante este Tribunal Superior, procedente del Juzgado Octavo de 

Circuito, Ramo de lo Civil, del Primer Circuito Judicial de la provincia 

de Panamá, en virtud del recurso de apelaci6n ensayado contra la 

Sentencia NO.35 de treinta y uno (31) de mayo de dos mil siete (2007), el 

Proceso de Protección al Consumidor interpuesto por la AUTORIDAD DE 

PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA, subrogándose en los 

derechos de la consumidora NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN, contra la sociedad 

NETO. S.A. 

El fallo venido en apelación, visible de tajas 34B a 381 del 

expediente, hace las siguientes declaraciones: 

\\PRIMERO: Que la Cláusula Séptima del Contrato de Promesa de 
Compraventa de Bien inmueble celebrado entre NADKYI TATIANA 
DUQUE JAÉN Y NETO,S.A. es abusiva y absolutamente nula de 
conformidad con el articulo 62 r numerales 3 y 5 de la Ley 29 
de 1 de febrero de 1996. 
SEGUNDO: Que la Cláusula Octava del. Contrato de Promesa de 
Compraventa de Bien inmueble celebrado entre NADKYI TATIANA 
DUQUE JAÉN Y NETO,S,A, es abusiva y absolutamente nula de 
conformidad con el artículo 62, numerales 1 y 3 de la Ley 29 
de 1 de febrero de 1996, además de que incluye elementos que 
configuran el supuesto de nulidad relativa consignado en el 
numeral 3 del artículo 63 y que se evictenCUan en la frase "la 
totalidad de la cuantía que: haya recibtoo bajo cualquier 
concepto . .. " 
TERCERO: Que la Cláusula Novena del Contrato de Promesa de 
Compraventa de Bien Inmueble celebrado entre NADKYI TATIANA 
DUQUE JAÉN Y N~O:S.A. es abusiva y absolutamente nula de 
conformidad con 10 establecido en el artículo 62 n~~eralesf 

1 y 5, de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996. 
CUARTO: Que la Cláusula Décima Segunda del Contrato de 
Promesa de Compraventa de Bien inmueble celebrado entre 
NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO,S.A. es abusiva y 
absolutamente nula de conformidad con 10 establecido en el 
artículo 62, numerales 1 F 2, 4 Y 5 de la Ley 29 de 1 de 
febrero de 1996. 
QUINTO: Que la Cláusula Décima Séptima del Contra to de 
Promesa de Compraventa de Bien inmueble celebrado entre 
NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO,S,A. contiene elementos de 
abusividad en su redacción que configuran los supuestos 
previstos en los numerales 1, 3 Y 7 del artículo 62 de la Ley 
29 de 1 de febrero de 1996, 

En consecuenc.ia I esta cláusula se leerá asi; 
DÉCIMA SÉPTIMA: Dpclaran y convienen LAS 
PARTES que el presente contrato se regirá en 
cuanto a su interpretaci6n y ejecución de 
conformidad a las leyes de la República de 
Panamá. 

SEXTO:NO CONDENA EN COSTAS a la sociedad NETO, S.A. , por las 
razones manifestadas en la parte motiva de este fallo. 
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En la resolución judicial en mención, la ,Juez de Primer Nivel, tras 

reconocer la competencia de: Tribanal para conocer de la causa y la 

legitimación en la causa de la Autoridad de Protección al Consumidor y 

Defensa de la Competencia $'..lscF.:ntada en el articulo 142 de la Ley 29 de 1996 y en la 

relació;:¡ de cor.surr,o qce une a la seño::a NADKY::: DUQUE JAÉN con la empresa demandada - I anal i za 

el contrato de promesa de compraventa de bie~ inmueble determinando su 

c,arácter adhesivo, que impone su sometimiento al control del contenido 

dispuesto en la, hoy derogada, Ley 29 de l' de febrero de 1996, a través 

del régimen de cláusulas abusivas en contratos de adhesión. 

Refiere la A Quo, que la cláusula séptima del referido contrato que 

establece la posibilidad de aplicar incrementos en el precio de venta del 

apartamento por razón de aumentos en los costos de los materiales y/o 

mano de obra, imprime desequilibrio a la relación de consumo par cuanto 

la proveedora no cumplió con su obligación de establecer claramente en 

el contrato, el plazo estimado de entrega de la obra y los términ~s de 

prórroga cuando ello fuera procedente. La ausencia de una cláusula en tal 

sentido, agrega la operadora judicial, permite que el señalamiento 

definitivo del precio de venta quede enteramente al arbitrio del 
, 

proveedor, quedando éste habilitado hasta para aplicar el aumento techo 

\
del 5%, sin mayores explicaciones. Se determin~-?demás que el párrafo 

\ 

final de dicha cláusula también muestra desproporción en cuanto a la 

penalidad que preveé como aplicable para el caso de incumplimiento de 

pago del aumento que se verifique por razón del incremento de costos de 

materiales y/o mano de obra, pues en virtud de la cláusula octava la 

empresa NETO, S,A. podría retener para sí, en concepto de indemnización 

de daños y perjuicios y ante la falta de pago de Tres Mil Doscientos 

Veintidós Balboas con 50/100 (B/.3,222.50), una suma veinte veces 

superior a ésta. 

Expresa la Juez Primaria que la disposición contractual contenida 

en la cláusula octava desplaza en exclusivo favor e interés del 

predisponente, lo contemplado en el artículo 993 del Código Civil para 

este supuesto y que si bien dicha norma hace una salvedad cuando dice "no 

http:B/.3,222.50
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habiendo pacto en contrario", esa posibilidad no tuvo cabida en el 

presente caso siendo que la provisión para la indemnización de daños y 

perjuicios fue tomada exclusivamente por el' proveedor sin que la 

consumidora pudiera influir en su confirmación y/o contenido. 

Puntualiza también la Juez A Quo que la desproporción se acentúa si 

se toma en cuenta que la disposición final de la cláusula séptima, 

tác i tamente, facul ta al proveedor pa:n:i" unilateralmente rescindir el 

contrato, a pesar de que' la consumidora cUT.1plió completamente su 

obligación de cubrir el precio de venta del apartamento plenamente 

determ~nado al momento de la firma del contrato de promesa de compraventa 

y sus anexos el 16 de diciembre de 2004. 

El fallo objetado también califica de abusiva y declara 

absolutamente nula, la cláusula octava del contrato, pues .. además de lo 

dicho en líneas anteriores respecto a que establece una indemnización de 

daños y perjuic~os que podr:éa resultar desproporcionada - no cont<;>mpla 

la posibilidad de que la consumidora no pudiere cumplir con sus 

obligaciones y compromisos de pago por motivo de caso fortuito o fuerza 

mayor, facultando así a la proveedora a retener la totalidad de la 

cuantía que haya recibido bajo cualquier concept0, sin reembolso para el 

consumidor, a su criterio y decisión. Aunado a ~llo, censura el que se 
1 .. ­

establezca tácitamente la posibilidad de dar término al contrato sin 

considerar el carácter y.el monto de los pagos adeudados. 

La cláusula novena del contrato de promesa de compraventa de bien 

inmueble suscrito entre la consumidora NADKYI DUQUE JAÉN Y la empresa 

NETO, S.A. fue también objeto de pronunciamiento por parte del ,Juzgado 

de Primera Instancia que señaló que ésta, más que restringir los derechos 

de la consumidora, faculta al predisponente para, unilateralmente, 

modificar las condiciones del concrato de promesa. En ese sentido, se 

expresa que no existe razón o servicio adicional que justifique que el 

proveedor cobre y perciba sumas de dinero que vayan más allá del precio 

de venta previamente concertado en su montante y en la forma en que éste 

debería ser satisfecho por la consumidora. Se señala también que las 
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cuestiones relacionadas a los gastos de contratación, instalación y/o 

utilización de servicios públicos y de mantenimiento del apartamento son 

de la incumbencia de la propietaria del bien inmu~ble y en ellos no tiene 

injerencia alguna el proveedor o promotor, 

En la cláusula décima segunda del contrato de consumo, la operadora 

judicial de primer nivel igualmente advirtió vestigios de abusividad que 

deterrr,inan su nulidad absoluta, pues advierte 'quE!: extingue la obligación 

a cargo de la demandada de construir la obra al reservarse el derecho de 

desistir de la construcción de la obra cuya apreciación y determinación 

quedan sometidas a su entero j'.!icio; restringe derechos de la consumidora 

adherente quien tuvo que aceptar esta disposición sin reserva alguna y 
,

obligar,se a no reclamar por :1Íngún medio salva la devolución de las sumas 

entregadas a la promitente vendedora; implica renuncia por parte de la 

consumidora de las acciones procp.sales a su disposición para exigir 

responsabilidad al proveedor por incumplimiento del contráto; exonera la 

responsabilidad que pudiera caberle a la promitente vendedora, por 

incumplimiento de contrato y faculta a la proveedora para unilateralmente 

rescindir el contrato sin que medie incumplimiento imputable a la 

consumidora. 

Concluye la decisión en comentario que la 'pláusula décima séptima, 
es abusiva al tenor de lo dispuesto en el artícJlo 62, numerales 1, 3 Y 

7, de la Ley 29 de 1996, habida cuenta de que restringe el derecho de la 

c\:msumidora de acudir a los tribunales de justicia especialmente creados 

para atender las controversias que se susciten con motivo de la 

aplicació:1 de la Ley 29 de 1996 en materia de protección al cons'.lmidor, 

e implica renuncia de las acciones procesales establecidas por la ley a 

S'.! favor, favoreci endo excesiva y desproporcionadamente la posición 

contractual del predisponente NETO, S.A. Expresa la A Quo que la relación 

de consumo verificada entre NADKYI DUQUE JAÉN Y NETO, S,A. es un típico 

asunto de protección al consumidor y no una cuestión común de derecho 

civi 1 y mucho menos comercial, por lo que no es susceptible de ser suj eta 

a una clá'.lsula compromisoria, menos cuando es impuesta a la consumidora, 
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Inconforme con la decisión Judicial antes reseñada. el entonces 

apoderado Judicial de la sociedad demandada NETO, S.A., Licenciado 

EDUARDO RODRÍGUEZ JR., anunció con~ra ella formal recurso de apelación 

(cEr fs 383). Dicho recurso fue luego sustentado por el Licenciado DARlO 

EUGENIO CARRILLO GOMlLA, a quien la empresa demandada le otorgó Poder 

Especial según se advierte de fojas 384 385 del expediente. 

Observado el trámite de apelación apTlcabl.e a la causa (artículo 

1137 del Código Judicial) y habiéndose recibido el escrito de oposición 

a la apelación presentado por la AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR 

y DEFENSA DE LA COMPETENCIA, el Tribunal A Quo dispuso, mediante 

prov:'dencia de fecha 28 de junio de 2007 (cfLfoja 458) I conceder el recurso 

de impugnación ensayado por la demandada en el efecto suspensivo, 

ordenando la remisión del expediente a esta Sede de Justicia. a fin de 

que se surtiera la alzada. 

Una vez llegado el expediente a esta esfera jurisdiccional, fue 

sometido a las reglas del reparto y luego de una atenta revisiÓn de las 

constancias procesales, se constató la ausencia de circunstancia alguna 

que ameritara la adopción de medidas de saneamiento. Así las cosas. resta 

decidir el recurso vertical de impugnación, no sin antes hacer una breve 

reseña de los argumentos de segunda instancia d~ las partes en litigio. 

¡.,~" 

ALEGATOS !:lE LA PARTE DEMANDADA-RECURRENTE 

El Licenciado DARÍO EUGENIO CARRILLO GOMlLA, en su condición de 

apoderado judicial de la empresa NETO, S.A. sustenta su disconformidad 

con respecto al fallo de primer grado, esgrimiendo que la AUTORIDAD DE 

PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA no está autorizada 

a participar en calidad de interventores principales del proceso y que 

la señora NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN no la autorizó para promover el 

f'roceso que determinó la sentenCiE\ impugnada. En ese sentido, apunta que 

J •

;La
j'

parte actora actuo Sln legitimación activa al no contar con el 

consentimiento del interesado, viciando el procedimiento de acuerdo al 

ordinal 3 del artículo 733 del Código Judicial. 
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Expone también el jurista que la señora DUQUE JAÉN acudió a la 

AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA 

promoviendo reclamo por incremento del cinco por: ciento (5%) del precio, 

cÓn motivo del aumento del costo de materiales y mano de obra del 

proyect'o¡ no obstante, la entidad demandó la anulación de distintas 

cláusulas del contrato de Promesa de Compraventa, que nunca fueron motivo 

de controversia entre los contratantes. 

Alega el Licenciado CARRILLO GOMILA que su representada es una 

sociedad anónima creada para construir un edificio en un lcte de su 

propiedad, que vende a sus propios clientes y, por tanto, no realiza 

habitualmente esta función. Agrega que el Ministerio de Comercio e 

Industrias ha certificado que la actividad no requiere de licencia de 

ningún tipo. Estas circunstancias, sostiene el letrado, hacen que ni su 

representada ni NADKYI DUQUE JAÉN califiquen en las definiciones anotadas 

en los ordinales 1 y 2 del arcículo 29 de la Ley 29 de 1996. 

Puntualiza la representación judicial de NETO, S.A. que el contrato 

analizado era eminentemente civil y sin intermediarios y que la juzgadora 

de instancia carecía de jurisdicción para resolver controversias 

resultantes del acuerdo, Por otra parte, alega que el día 12 de diciembre 

de 2006, se realizó la audiencia preliminar, a\pesar de mediar excusa 
I 

legitima del Licenoiado EDUARDO RODRÍGUEZ sitJ~ción que colocó a su 

representada en indefen~íón e impidió el cumplimiento del trámite 

previsto en el ordinal 2 del artículo 145 de la Ley 29 de 1996. 

Censura t:ambién el recurrente el que la juzgadora asumiera 

competencia presumiendo que el contrato de promesa era de adhesión, pues 

no se 'consideró que dicho contrato fue modificado por acuerdo de las 

partes y que la diligencia exhibitoria practicada en los registros de 

NETO, S.A. determinó que ninguno de los contratos de promesa suscritos 

por el promotor mantenía el mismo texto, en virtud de :as negociaciones 

producidas con los distintos compradores. 

El Licenciado CARRILLO GOMILA excepciona que el precontrato entre 
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su mandante y la promitente compradora quedó inefectivo cuando las partes 

suscribieron el contrato de compraventa del apartamento, quedando sin 

efectos el contrato de promesa de compraventa qué se ha debatido en esta 

causa por iniciativa unilateral de la AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL 

CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA. 

En cuanto a las cláusulas definidas como abusivas en la sentencia 

impugnada, el jurista arguye que son 0;';-';;;;0 regular en el medio, 

obligadas en consideración a la naturaleza del negocio y que se 

encuentran nominadas en nuestra legislación positiva. 

Al sustentar la juridicidad de la cláusula séptima del contrato, 

alega que el promitente vendedor asumió, en virtud del contrato de 

promesa, la obl.igación de construir un edificio y transferir al 

promitente comprador un apartamento. Agrega que las variaciones de los 

costos resultan impredecibles para las partes y que la cláusula de ajuste 

también es exigida por el contratista del proyecto, además de estar 

expresamente nominada en nuestra legislación. 

Sigue diciendo el Licenciado CARRILLO GOMILA que no puede existir 

abuso en la asunción de prerrogativas naturalmente incorporadas en virtud 

de norma expresa en los contratos bilaterales, \los artículos 1161 A Y 

1161 B del Código Civil y sostiene que la senteJcia no determina en que 

c;onsiste el abuso de <;Iicha cláusula, cuando inclusive limita el 

incremento que puede afectar el precio de venta, otorgándole ventaja con 

relaoión a lo previsto en la norma. 

Con respecto a la cláusula octava, el procurador judicial de la 

sociedad NETO, S.A. reitera que la promitente compradora no reclamó ni 

autorizó a la AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA 

COMPETENCIA para reclamar su contenido. Aunado a ello, sef,ala el letrado 

que la facultad de resolver las obligaciones recíprocas se entiende 

implícita en favor del contratante que hubier'e dado cumplimiento a sus 

obligaciones, por lo que no puede considerarse abusiva una convención 

incorporada por el derecho positivo en los contratos. 
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En lo atinente a la cláusula novena del contrato, plantea el 

Licenciado CARRILLO GOMILA que según nuestra legislación la inscripción 

en el Registro Público es constitutiva de domi~io y que, en ese sentido, 

el promitente vendedor es propietario hasta tanto el Registro público 

haya inscrito el apartamento a nombre del promitente comprador. En este 

período, el uso del inmueble se cede al promitente comprador mediante 

contrato de arrendamiento que se inserta en la promesa de compraventa, 

: a fin de facilitar la mudanza y los ajust~es propios al uso que le dará 

el nuevo propietario. Indica el letrado que hasta tanto se inscriba en 

el Registro Público, el banco seguirá cobrando el interés sobre la 

totalidad del préstamo interino y el canon se paga en compensación al uso 

del apartamento que todavía no pertenece al promitente comprador. 

Sostiene también que la decisión de la A Quo impediría al promitente 

comprador acceder al apartamento hasta que se concluya el trámite de 

inscripción. 

Siguiendo con la exposición de sus argumentos, el apoderado judicial 

hace alusión a la cláusula décimo segunda señalando que ésta responde a 

una realidad del mercado, pues mediante el contrato de promesa de 

·compraventa el promitente vendedor está suscribiendo con el promitente 

comprador una asociación accidental que permite la construcción de un 

edif~cio comercial, y que el contrato deternhna con claridad que el 
i -~ 

inmueble no está construido y que su edificación dependerá del interés 

que despierte en el me~cado. Agrega el Licenciado CARRILLO GOMILA que 

para el otorgamiento del préstamo interino, el banco exige la suscripción 

de un númerO determinado de promesas de compraventa, que deben ser 

completadas en un término perentorio para mantener la validez de los 

costos estimados. Es implícito en el contrato que, si estas condiciones 

no llegaren a ser cumplidas, el promotor no podrá iniciar las obras y 

deberá desistir del proyecto y que los artículos 1161A y 1161B del Código 

Civil establecen de manera expresa esta posibilidad. 

'Por último, aborda la representación judicial de la demandada la 

cláusula déc~mo séptima, puntualizando que la Juzgadora de Instancia 

excedió sus atribuciones jurisdiccionales en la decisión impugnada, pues 
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asume prerrogativas propias del Pleno de la Corte Suprema de Justicia y 


de la Sala Tercera de lo Cm:tencioso Administrativo, desconociendo la 


norma constitucional y declaratdo la ilegalidád de :1or!1\as que rigen en 


',el térritorio de la República de Panamá, el artículo 202 de la 


CO:1stit:ución Nacional y el artículo 8 del Decreto Ley S del 8 de julio 


de :;'999, 

ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE-OPOSITORA 

El Licenciado ORIEL DOMÍNGUEZ, apoderado judicial de la AUTORIDAD 


DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA, se opo:1e al 


recurso de apelación señalanco que la aplicación del artículo 85 de la 


Ley 29 de 1996 es de carácter procesal y de aplicación inmediata una vez 


fue promulgada y publicada en la Gaceta Oficial No, 25,493 de 24 de 


febrero de 2006, dada su connotación de orden público, En ese sentido, 


,'sostiene que el pretender que el artículo 85 de la Ley 29 de 1996 no se 


aplica o está derogado es desconocer abiertamente lo que establece el 


artículo 32 del Código Civil. 


Expone el Licenciado DOMÍNGUEZ que la legitimación de la autoridad 


es decidida por ella sobre la base del interés superior de los 


consu~idores, pues la ley le da la facultad \'le legitimarse de manera 

1individual o colectiva para subrogarse en los derechos de éstos, basta 

que exista alguna violación a las normas de protección al consumidor para 

tomar acciones en defensa del interés superior de los consumidores. 

Agrega el jurista que el articulo 68 (artículo 80 del Texto Único) 

de la Ley 29 de 1996 señala que la Autoridad está legitimada para iniciar 

como parte¡ o intervenir como coadyuvante y que la conjunción "O'~ denota 

que hay opción, o lo uno O lo otro, tanto puede la Autoridad y er. 

consonancia con el articulo 142 actuar para iniciar un proceso ella sola, 

como puede intervenir en otro proceso iniciado por un consumidor. 

Rechaza el apoderado judicial la tesis de que la sociedad demandada 

no posee la calidad de proveedor señalando que ésta ha sido constituida 

I 



10 

• 


conforme a la ley como una sociedad anónima, por lo que mal puede decirse 

que su constitución es transitoria o accidental. Agrega que, en ese caso, 

debía operar lo contemplado en el artículo 2sí del Código de Comercio, 

es decir, adolecería de personería jurídica y, por ende, no podría 

construir edifici.os, celebrar contratos de promesa de compraventa y 

vender apartamentos. Indica tamb'.én que NETO, S.A. desde el 6 de junio 

de 1994 viene realizando de manera profes~onal y habitual actos de 

comercio, entre los cuales, está comprar'uria-'finca para luego construir 

un edificio y finalmente venderlo como su actividad principal, para lo 

cual se vincula con la promotora, CAPITALES MODERNOS, S.A. La 

habitualidad, refiere el letrado, resulta de cada contrato de promesa de 

compraventa celebrado con cada uno de los consumidores. 

Expresa el Licenciado DOMÍNGUEZ que la demandada a través de su 

apoderado judicial pudo dentro d~ los dos días siguientes de vencido el 

término de traslado de la demanda, interponer un Incidente por Falta de 

Competencia conforme lo establece el artículo 700 del Código Judi,cial y 

no lo hizo en el tiempo oportuno, por lo que aceptó la competencia del 

tribunal. 

Refuta tawbién el procurador judicial de la Autoridad la existencia 

del fenómeno de la sustracción de materia pues ~eñala que NETO, S.A. está 

siendo demandada por la Autoridad y no por NADJiI DUQUE JAÉN, lo cual se 

,deduce de la simple lectura del escrito de demanda. En ese sentido, 

expresa que el hecho de que la consumidora ya habite en el apartamento, 

hecho que no está acreditado en el expediente o que inclusive presentase 

un documento donde desistiese o renunciase a cualquier litigio o no se 

opusiere a alguna de las cláusulas demandadas por abusivas, nada tiene 

que ver con la demanda incoada por la Autoridad. 

Esgrime el Licenciado DOMÍNGUEZ que el contrato de promesa de 

compraventa es uno de adhesión, pues el propio administrador de la 

sociedad NETO, S.A. señaló que los contratos son elaborados a partir de 

un modelo que es confeccionado por los abogados de la empresa, que es 

presentado a los clientes pero con particularidades, dependiendo de las 

http:tamb'.�n
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exigencias del cliente. 

En cuanto a lo sostenido por su cor.traparte en relación a la 

cláusula séptima, el jurista señala que, si bien la norma permite que se 

adopten ajustes, en el contrato de promesa no se estipuló el plazo 

estimado de entrega de la obra, ni se explicó o detalló la forma objetiva 

e~ que se calcula ese aumento, lo que convierte en abusiva a la cláusula 

toda vez que el precio final queda al arbiXrió'oel proveedor. 

Sigue señalando el Licenciado DOMÍNGUEZ respecto a la cláusula 

octava haber citado jurisprudencia de nuestro máximo tribunal de justicia 

que señala que el pago de los abonos no forma parte de la esencia del 

contrato de promesa y que, por ende, el incumplimiento en los pagos no 

puede generar la rescisión del contrato de promesa y mucho menos la 

retención de la totalidad. 

Apunta el letrado, al referirse a la cláusula novena, que no resulta 

evidente que se le imponga a los consumidores un cargo obligatorio viva 

o no viva en el apartamento, existan o no los servicios públicos 

ementales a partir del permiso de ocupación cuando el objeto del 

contrato es celebra'r un contrato de compraventa y no uno de 

arrendamiento. Añade que, mediante este tipo de\cláusUla se obliga a los 

consumidores a habitar el apartamento a partir ¿e-la fecha de expedición 

del permiso de ocupación pagando un alquiler sobre el cual no ha existido 

uEa autonomía de la voluntad pues, como está redactada la cláusula, 

resulta imposible para el consumidor oponerse a celebrar el supuesto 

contrato de arrendamiento y además este pago debe hacerse aún cuando el 

consumidor no ocupe el apartamento, situación que contradice los 

argumentos del apelante. 

Respecto a la cláusula décima segunda, señala el apoderado judicial 

de la AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA 

que todo negocio implica riesgo, sin embargo la demandada no pretende 

asumir ningún tipo de riesgos ni consecueI'.cias sobre su actuar 

estableciendo abusivamente con esta cláusula, el derecho unilateral de 
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extinguir su obligación imposilítando a la consumidora la posibilidad de 

reclamar algún daño o perjuicio producto del mal negocio de la misma, a 

t~l punto que no podrá acudir a los tribunales ~ exigir nada, además de 

exonerarse de cualquier tipo de responsabilidad producto del 

incumplimiento de su obligación principal. 

Subraya la parte opositora al recurso el heeho de que su contraparte 

se manifieste conocedora de la realidad del. mercado, situación que sumada 

a la fecha de constitución de la sociedad, 6 de junio de 1994, los 

contratos de promesa de compraventa y los otros elementos, desvirtúan el 

argumento de que no se dedica en forma habitual a ::'a actividad de 

construcción y venta de apartamentos. 

Por último, anota el Licenciado DOMÍNGUEZ respecto a la cláusula 

décima séptima que la demandada no previó que la propia Constitución,
I . 

, . 
además 'de permitir la posibilidad del arbitraje, también 'reConoce en su 

artículo 49, el derecho de los consumidores y, en ese sentido, el numeral 

1 del artículo 2 del ·Decreto Ley 5 de 1999 señala categóricamente que no 

podrán ser objeto de arbitraJe las materias tuteladas o protectoras como 

son las normas de Protección al Consumidor. 

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL\AD-QUEM 

Habiéndose reseñado, los argumentos medulares tanto de la sentencia 

impugnada, como de los escri tos de sustentación de apelac ión y de 

oposición presentados por las partes en litigio, esta Corporación 

Judicial, en atención a la competencia privativa que a tales efectos le 

~onfiere la disposición 126 de la recién promulgada Ley 45 de 31 de 

octubre de 2007, procede a resolver la alzada, siendo necesario abordar, 

en primer lugar, los vicios de nulidad que, de conformidad a la parte 

demandada, afectan al proceso, 

DE LA ALEGADA NULIDAD DEL PROCESO 

Dos son los argumentos que emplea la empresa demandada para exigir 
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a este Tribunal la declaratoria de nulidad de lo actuado: la nulidad por 

i 1egi timidad de la personeria lar'. 733 ,o"n.o, e J.I Y por distinta jurisdicción 

lart, 733, nuro.l, C.J.). Estas causales presentan distinta naturaleza pues, la 

primera es de índole relativa o saneable, mientras que la segunda, es 

absoluta e insubsanable. Esta distinción permite además establecer la 

oportunidad que tiene aquél que la invoca para pedir su declaratoria. 

DE LA NULIDAD POR ILEGITIMIDAD DE LA"PERSONERiA DEL DEMANDANTE 

En el caso de las nulidad por ilegitimidad de personería, refiere 

~l artículo 750, ordinal 2, del Código Judicial, que su declaratoria 

puede ser solicitada por cualquiera de las partes; no obstante, la 

disposición 748 del mismo compendio normativo, es clara al indicar que 

no la podrá pedir "quíen haya .~echo alguna gestión en él con 

posterioridad al vicio invocado, sin formular oportuna reclamación". De 

la consulta del escrito de apelación (cfr.fója 394., RECHe DÉCIMO PRIMERO) ,observa 

la Sala que NETO, S.A. alega que el hecho de que se haya realizado la 

audiencia preliminar sin la presencia de su apoderado judicial - p.e. a 

lnediar excusa legitima - no sólo impidió el cumplimiento del trámite previsto 

en el ordinal 2 del artículo 145 de la entonces vigente Ley 29 de 1996, 

sino también el reconocimiento de los vicios de nulidad que afectaban el 
, 

proceso. Ambos argumentos deben ser reehazado\,! por esta Superioridad 
1.­

;'Judicial, pt:es en primer lugar, no se adviette la conculcación del 
, 
derecho de defensa de la. parte demandada y es que la jurisprudencia de 

estos Tribunales ha dej ado sentado claramente que la posibilidad de 

aplazamiento consignada en el numeral B de la disposición invocada por 

la demandada - tal y como lo manifestara la A Quo ;cfy. fo:a 140) - se suscita con 

respecto a la audiencia ordinaria o de fondo. En segundo lugar, si se 

atiende estr~ctamente a la denominación utilizada al alegar la nulidad, 

resulta claro que la hoy recurreLte no podía solicitar su declaratoria, 

habida cuenta que el expediente refleja que la representación judicial 

de NETO" S .A~ aún cuando recaiga hoy en otro profesional del derecho - desde el momento 

mismo de dar con~estació~ a la demanda, conocía la si~uación que; a su 

parecer, determina la ilegitimidad de la personería, esto es, que la 

AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA había , 
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e~tablado un proceso en su contra subrogándose en los derechos de la 

consumidora NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN, sin contar con su consentimiento, 

Pese a que el incidente de ~ulidad ensayado e~; este sentido, debe ser 

rechazado de plar~o por las razones arriba anotadas - de conformidad del articulo 

701 del C6digo Judicial , conviene hacer las siguientes consideraciones. 

La ilegitimidad de personería, como es sabido, se origina ya sea por 

lá falta de representació~, cuando existe"una":;:nadecuada representación 

de una de las partes en el proceso, en razón de que quie~ asume dicha 

representación no ha sido investida conforme a la ley del carácter de 

representant.e o apoderado de dicha parte; o bien, cuando media la falta 

de capacidad para ser parte en el proceso, en los términos est.ablecidos 

en el artículo 736 del Código Judicial, Esta figura, cabe agregar, no 

puede ser confundida - CClt!\O lo hace el recurrente en s~s escritos (dr.fs.391-392,4~1) - con 

la ilegitimidad en la causa que gira en torno a un defecto en la 

titularidad del sujeto activo o pasivo en el proceso, . o la indebida 

,,'>'i~tegración del contradictorlo. 

Q1l1eda claro que, al alegar la recurrente la falta de legitimación 

de personería de la AUTORIDAD, lo que realmente cuestiona es la 

legitimación .. activa .. en la causa de la AUTORIDAD o, dicho de otro modo, 

la ausencia de esa condición o cualidad de ca:l¡ácter procesal que, de 
l ... 

acuerdo a la ley, le permitiría prete~der sobré una relación jurídica 

concreta y que, según señ.ala la representación judicial de NETO, S.A., 

ostentaba únicamente la consumidora., NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN. Así las 

cosas, corresponde a esta Sede de Revisión establecer si, en efecto, la 

demandante posee la legitimatio ad causam. y es que, de no ser así, se 

impondría la denegación de la pretensión exteriorizada por quien 

erróneamente creyó ostentar la titularidad del derecho o relació~ 

sustantiva debatida en el pyoceso¡ por ello la doctrina y la 

j:urisprudencia reconocen pacíficarr.ente que el tema de la legitimación en 

la causa es ajeno a la actuación procesal y salvo contadas excepcionea - debe 

ser dilucidado en la sentencia que pone fin al proceso, pues es en ella 

en que se analiza la controversia. 
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"Artículo 104. Legitimac~ón general. La Autoridad está legitimada para 
ejercitar acción ante 103 cribunales de justicia, en raZón de concentraciones 
económicas, prácticas monopolisticas o violaciones a 1.34 normas de protecci6n 
al consumidor, excluyendo lo que sobre el particular dispongan las leyes. 
La legi tiflldción concedida en esta ley a la Autoridad para los casos de 
protección al consumidor, se entenderá concedid¿o parfl ejercer acciones en 
defensa del orden público econ6mico o de lOA intereses de los cons~~idores de 
manera individual o colectiva. 
Para los efectos de este artículo, la Autoridad podrá subrogarse en los 
derechos de los consumidores para el ejercicio de las acciones en defensa de 
éstos. No obstante, c:..l.lmdo se tra te de acciones pecuniarias que persigan una 
sentencia condenatoria, la resoluci6n proferida por los juzgados competentes 
deberá indicar expresamente el re:CO:loc.lrniento de dichas ,sumas a favor de los 
consumidores afectados . 
..Pe igual fo:nu., cuando se trata de acciones que persiq~ la declaratoria de 
nu~~dad absoluta y relativa de las c~áusula$ abusivas en contratos de adhesión. 
la re$c~ución proferida por el ju~qado competente tendrá.ftfecto directo sobre 
~O$ c<mtratos celebrados por los consumidores en cuyo nombre .se ~egitilnó 11) 
Autoridad, H 

Excepciona la empresa recurrente que la posibilidad que tiene la 

AlJTORIDAD de intervenir como tercero coadyuvante se traduce en que sólo 

puede ser parte cuando represente al consumidor interesado. Esta 

interpretación, a juicio de la Sala, riñe con la disposición citada¡ 

puesto que ella permite expresamente a la AUTORIDAD subrogarse en los 

derechos de la consumidora, en otras palabras, a situarse en la posición 

que le correspondería al consumidor para, desde allí, demandar al 

proveedor, por lo que es innecesario que se le exija a la AÚTORIDAD 

contar con el consentimiento del consumidor. 

Aunado a lo anterior, en nada afecta a la legitimación de la 

AUTORIDAD el hecho de que las declaraciones solicitadas a este órgano 

jurisdiccional excedan la reclamación planteada en su momento por la 

consumidora NADKYI DUQUE JAÉN en torn:> al cob,\o de 5% en concepto de 

±ncremento de costos de materiales, pues se tratJ <de una acción autónoma, 

independiente, llamada a procurar el reconocimiento del interés superior 

del consumidor a través de la protección contractual que la Ley 29 de 

1996 le confería como extremo débil de la relación de consumo que 

desconoce, en no pocas ocasiones, el alcance de sus derechos¡ lo que 

también lo priva de reclamar su reconocimiento en sede jurisdiccional. 

No se puede ignorar que la legitimación que la 29 de 1996 le 

reconocia a la AUTORIDAD ti)l Y como sucede can aquella que se contempla en e~ artículo 

87 de la Ley 4.5 de ro. de octubre de 200¡ ~ se aparta de los esquemas procesales 

convencionales, puesto que los intereses que se tutelan en dicho cuerpo 

normativo presentan un carácter supra-individual, razón por la que se les 

califica como intereses colectivos O difusos. 
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En virtud de lo antes anot?do, debe también esta Superioridad 

descartar en el caso bajo análisis la configuración del fenómeno de 

elaboración doctrinal y jurisprudencial conocido' como la sustracción de 

materia. y es que si bien es un hecho pacíficamente aceptado que el 

contrato que da lugar al presente proceso cumple esencialmente una 

función de garantía al obligar a las partes a suscribir el contrato 

prometido - es decir, un contrate de compraventa de bien in:nueb::'e ~, el efectivo 

cumplimiento de ese objetivo aspecto C;'.le viif~- resaltar no fue acreditado por la 

demandada dentro de las oportunidades probat:orias que le dispensa la Ley no representa la 

obsolescencia procesal; la consulta de las normas de la hoy derogada Ley 

29 de 1996 es suficiente para concluir que la pretensión planteada por 

la AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA ante 

estos Tribunales de Justicia no se agota en la defensa de los derechos 

de la consumidora en cuyo nombre se legitimó, pues subyace en ella el 

interés del ente administrat~vo de defender los derechos e intereses de 

los consumidores en ge'ntoral. En consecuencia, mal podría 'aseverarse que 

el examen de la ión del proceso por parte del órgano 

jurisdiccional sea un mero ejercicio académico sin trascendencia alguna,, 
basta ,aquí mencior.ar que, según lo evidencia el propio expediente 

(cfr,fs 72-74~ I la inclusión de las cláusulas demandadas como abusivas, dio 

lugar a que la AUTORIDAD resolviera decretar la suspensión de éstas, con 

fundamento en lo normado en el artículo la Ley 29 de 1996, 

mientras se dilucida la presente causa. 

DE LA NULIDAD POR DISTINTA JURISDICCiÓN 

Al analizar la alegada nulidad del proceso por distinta 

jurisdicción, conviene inicialmente abordar lo dicho por la parte 

demandante en el sen:::ido que la pyesen:::ación de dicha incidencia deviene 

extemporánea, al no haber sido ensayada dentro del término fijado en el 

¡irtículo 700 del compendio procesal. 

La ap~icaciór. de la norma invocada por la opositora hace necesario 

atender el contenido de la disposición 701 del Código Judicial. Y es que 

su análisis refiere que si en el proceso existe constancia de que el 

http:mencior.ar
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hecho en que se funda una causal de nulidad ha llegado a conocimiento de 

la par:te - tal y come sucede ero este caso, desde el momento mismo en que se notificó de la 

admisi6n de la demanda y ésta hubiere practicado con posterioridad alguna 

gestión CO'mO en efecto lo hizo el incidente presentado después será 

rechazado de plano, salvo que se trate de. un vicio que. anuJe,el proce.so 

o de. una circunstancia esencial para la ~ramitación del mismo, Caso en 

el cual, se ordenará la práctica de las diligencias necesarias para que 

el proceso siga S"J curso. Dado el teno-r -de' la causal de nulidad que 

invoca la parte recurrente, es evidente que el incidente se sitúa en la 

excepción establecida en la norma, razón por la que debe ser conocido por 

la Sala, aunque su proponente hubiere realizado otras gestiones con 

anterioridad a su presentación. No se puede obviar además que, por 

tratarse de una causal de nulidad insubsanable, la disposición 753, 

~umeral 2, del Código de Procedimiento Civil permite que la parte la haga 

valer :"mediante .los recursos ordinarios, por medio de incidente o por 

medio de simple memorial, instando la actuación de ofició del Tribunal", 

por lo que corresponde el detenido examen de los argumentos que en ese 

sentido form"Jla la representación j"Jdicial de NETO, S.A., examen q"Je en 

todo en caso le es exigible a esta Sede de Revisión, en observancia al 

deber de saneamiento que le es propio de aC'Jerdo al articulo 1151 del 

mismo Código Judicial, pues como lo refiere la disposición 733 n'Jmeral 

1 del mismo compendio normativo, la nulidad po~ distinta jurisdicción 
\"- " 

como causal absoluta de nulidad que es - debe ser declarada de OflCl0. 

Aclarado esto, tenemos que los artículos 228 y 334 del Código 

Judicial definen, respectivamente, los términos jurisdicción (facultad de, 

administrar justicia) y competencia (facultad de administrar justicia en determinadas en 

causas), siendo palpable la relación género-especie que media entre ellos. 

Los procesos cuyo conocimiento competen a estas Sedes Judiciales 

aparecían claramente delimitados en el artículo 141 de la Ley 29 de 1999 

al momento de ser entablada la demanda. Dicha norma en su numeral 2 hacía 

menciÓn a "Las controversias que se susciten con motivo de la aplicación 

o interpretación de la presente l~y, en materia de monopolio y protección 

ual consumidor,. .. 

http:proce.so
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Las controversias de protección al consumidor, como es sabido, 

parten de la existencia de una relación de consumo en la que intervienen 

un consumidor, es decir, una persona natural o Jurídica que adquiere de 

un proveedor bienes o servicios finales de cualquier naturaleza y un 

proveedor, entendido corno el "industr_iaJ., comerciante¡ profesional I 

o cualquier otro agente económico que; a título oneroso o con un fin 

comercial proporcione a otra persona un b.ien o servicios; de manera 

profesional y habi tual". Los argumentos €!sgrimidos por la hoy recurrente 

en sustento de la nulidad por distinta jurisdicción, ponen en entredicho 

la existencia de una relación al negar! p~ecisamentel:a condición de 

proveeaor de bienes y/o servicios de la empresa demandada, bajo la 

premisa de que fue creada para construir un edificio en un lote de Su 

propiedad que vendió a sus clientes, función que no realiza 

habitualmente, ni se ve supeditada a la concesión de licencia alguna por 

parte del Ministerio de Comercio e Industrias. 

Las normativas que han regido la materia de protección al consuplidor 

en nuestro país, a partir de la entrada en vigencia de la ~ey 29 de 1996, 

han sido consistentes al definir al proveedor como el "Industrial, 

comerciante, profesional, o cualquier otro agente económico que, a título 

oneroso o con un fin comercial, proporcione a otra pe.rsona un bien o 

serv.i.c;io, de manera p.rofesional y habi tual". Al partir de este concepto 
, I 

entiende la Sala que el carácter de proveedor e;:¡büentra sustento, más que 

en la calificación de actividad que ejerce el económico, en la 

profesionalidad y habitualidad que de,nuestre al proveer bienes O 

servicios¡ sea a título oneroso o con un fin comercial. Es fácil adve~tir 

que la legislación panameña, al igual ~ue tantas otras legislaciones, 

ofrecen una definición amplia o ejemplificativa del término proveedor, 

con el ánimo de comprender a todos aquellos agentes económicos que 

ofertan bienes O servicios en el mercado¡ aún cuando a éstos no pueda 

asignárseles términos propios del Derecho Privado. 

En esa linea de pensam~ento, es el criterio de esta Sala Colegiada 

.que el solo hecho de que se sostenga que la empresa NETO, S.A. no cuenta 

con licencia para desarrollar y promover un proyecto de propiedad 
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horizontal no compromete su condición de proveedor, pues en ella se 

advierte la habitualidad en el desarrollo de su actividad y el ánimo de 

lucro que la inspira. Y es que, aún en el eventp de que la sociedad NETO, 

S.A. haya sido constituida pa!."a const:.!:"uir un edificio íentiéndase el P.R. PALMA 

DE MALLORCA) en un lote de su p!"opiedad y venderlo a sus clientes¡ las 

const'ancias probatorias, específicamente, la inspección judicial 

'realí'zada 	el día 19 de enero de 2007 en el domicilio de la empresa 

demandada \cfr.fs.193-19S), revelan que ésta ,_,~§.__q~9.-icaba al desarrollo y 

promoción del citado proyecto integrado por 63 unídpdes departamentales, 

muchas de las cuales, según se advierl:e de fojas 196 a 335 del 

expediente, fueron objeto de contratos de promesa de compraventa· similares 

a~ suscrito por: NADKYI TA'l'IANA DUQUE JAÉN - con distintos part~culares, lo que 

evidencia esa repetición de actos esenciales en la profesionalidad y 

habitualidad que, según la Ley 29 de 1996, debía caracterizar al 

proveedor de bienes y servicios. 

Comprobada la condición de consumidor y proveedor que ostentan, 

respectivamente, la seño::-a NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO, S.A. Y 

considerando que los hechos plasmados en libelo de demanda hacen 

referencia al carácter abusi -¡-o de algunas de las clásulas contenidas en 

el contrato de promesa de compraventa de bien inmueble suscrito por la 

seño~a DUQUE JAÉN, resulta evidente que, a tra,és de la presente acción, 

se hace efectivo ese derecho de acceso que el1 , articulo 69 de la Ley 29 

de 1996 le reconocía a los consumidores ~ y, en consecuencia a la AUTORIDAD - para 

reclamar la anulación de los contratos de adhesión ante el Órgana 

Judicial y, más específicamente, ante los Juzgados creados por dicha ley, 

competentes para conoce::- de forma p::-ivativa de las controversias que 

impliquen, la aplicación o lnterpretación de las normas de protección 

al consumidor contenidas en el mencionado Estatuto Legal. Falta pues, en 

e: c~so que nos ocupa, esa condición que, como se infiere del artículo 

229 del Código Judicial, determina la competencia de la jurisdicción 

civil ordinaria, cual es que el asunto "no esté atribuido por la Ley a 

jurisdicciones especiales" ;snfasis suplidO pot: el 'l't"ibunal). 

DE LA CALIFICACiÓN DEL CONTRATO COMO UNO DE ADHESiÓN 
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Antes de proseguir con el análisis pormenorizado de la censura en 

lo referente a las cláusulas contenidas en el contrato de promesa de 

compraventa suscrito por NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO, S.A., desea 

la Sala dejar sentado su desacuerdo con la tesis que apunta a negar la 

desigual intervención de las voluntades en el contrato de marras, pues 

es fácil advertir que la consumidora nO se encontraba en posición de 

discutir su contenido con la empresa prove1Ecfora' del bien y que sólo le 

restaba aceptar los términos fijados unilateralmente por su contraparte, 

o bien, abstenerse de suscribir el contrato. Ciertamente, en el 

expediente constan a fojas 204 y 205, anexos del contrato en menci6n 

suscri tos el día 16 de diciembre de 2004 en los que se apr-ecian 

¡estipulaciones - relativas al pago de saldos no cubiertos por la hipoteca - que atienden 
, 
a una 'circunstancia particular de la contrataci6n; sin err~argo, ello no 

impide su calificación como contrato de adhesión, así lo reconoce 

ampliamente la doctrina y la jurisprudencia, Y es que estos contratos, 

como bien lo señala la il Quo, no se ven únicamente integrados por 

cláusulas generales, también incorporan condiciones particulares, como 

implícitamente lo ha reconocido la legislación de protección al 

consumidor, al establecer las reglas de interpretación de este tipo de 

contratos ív"gy. ar'.:.76 de la Ley 4.5 de 2007). Estas condiciones particulares¡ a 

criterio de la Sala, no refieren necesariament~ :a posibilidad que tiene 
I 

el consumidor de discutir su contenido, pues es evidente - como sucede en 1.os 

contratos de promesa de COtr.praventa relacionados con las unidades departamentales del P ,H. Palma de 

Mallorca - que algunas sirVBn para individualizar el bien y/o servicio que 

,'se prové o establecer su 'Precio de venta y las condiciones bajo las 

cuales será satisfecho, aspecto este en el que usualmente también se 

impone la voluntad del proveedor, 

Dicho lo anterior, queda claro que la calificación de un contrato 

como uno de adhesión debe ampararse en una visión integral de sus 

cláusulas, pues solo así es posible advertir la ausencia de equidad 

negocial que la sustenta y que - vale decir - en nada se ve comprometida por 

la concurrencia de alguna estipulación que denote una negociación 

individual con el consumidor. Cabe agregar aquí que este Tribunal 

http:ar'.:.76
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Superior, en fallo de 23 de julio de 2007, dejó expresamente sentado que 

la inclusión de cláusulas negociadas individualmente con el consumidor 

no impide su consideración como contrato de adhesión. Para una mej or 

ilustración se permite la Sala citar la parte pertinente de esa decisión: 

El contrato aportado al proceso puede ser considerado un 
contrato de adhesión toda vez que contiene condiciones 
generales, ya que en su cláusula tercera está referido a la 
promesa de venta de apartamentos en el PH MONT ROYAL, lo que 
implica que se trata de un contrato p~~ªctado para todos 
los adquirentes de dichos apartamentos l y el hecho de que 
puedan existir condiciones particulares en el contrato, que 
hayan sido negociadas individualmente por los contratantes no 
elimina la aplicación de la normativa especial de este tipo de 
contratos, ya que el contrato sigue siendo de adhesión. JI (Fallo 
de 23 de julio de 2007 emitido dentro del Incidente por Falta de Competencia 
y Jurisdicción interpuesto por INMOBILIARIA MONT ROYALE, S .A. contra IRAIDA 
MARLENE STECCO DEL CID Mgdo. Ponente: Luis A. Camargo Vergara) 

Observa esta Magistratura que el contrato suscrito por la 

consumidora DUQUE JAÉN presenta un número plural de condiciones generales 

que reclaman gran parte de su contenido. Igualmente, advierte la Sala que 

estas cláusulas generales guardan en algunos casos identidad y en otros 

semejanzas con respecto a las condiciones del mismo tipo insertas en los 

dieciséis contratos de promesa de compraventa de unidades departamentales 

también ubicadas en el P.H. Palmas de Mallorca, circunstancia que, sumada 

a la manifestación que hiciera el señor RAMIRO GÓNGORA, administrador de 

fa empresa demandada Icfr.foja 194), en el sentido de que estos contratos son 

elaboJ:.ados a partir de un modelo y que algunos inclusos exhiben igual
\ 

esquema, deja en total evidencia que la ¡re.d_acción del contrato 

correspondió única y exclusivamente al proveedor, limitando a la 

consumidora a su aceptación o rechazo. 

Ahora bien, huelga decir que la utilización de contratos 

estandarizados o en serie por parte de los proveedores no es de por sí 

reprochable, pese a que éstos suponen la predisposición de sus cláusulas, 

de hecho se trata de un práctica común e impuesta por el mercado que 

busca simplificar la adquisición d8 bienes o servicios, pero que en forma 

alguna puede constituirse en vehículo para legitimar la inserción de 

estipulaciones abusivas amparadas, precisamente, en la ausencia de 

¡negociación previa. Con el fin de evitar tan ominosa situación, que no 

puede ser justificada, como lo pretende el recurrente, por su uso regular 
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en el medio, ni en la naturaleza del negocio, las legislaciones 

relacionadas a la materia de protección al consumidor y la Ley 29 de 1996 no 

era !-a excepci6n - han sometido a este tipo de contratos a un control de 

contenido, identificando aquellos supuestos que denotan un abuso por 
I 

Iparte:del proveedor, Es, en atención a este control de contenido, que le 

'corresponde a esta jurisdicción especializada el análisis de aquellas 

cláusulas que, de conformidad a la AUTORIDAD, resultan abusivas, siendo 

éstas: la séptima, la octava, la novena'~' Ta-décimo segunda y la décimo 

séptima, cláusulas cuya juridicid~d reitera la recurrente en esta Segunda 

Instancia y que, seguidamente, pasa la Sala a analizar. 

DE LAS cLÁUSULAS SEAALADAS COMO ABUSIVAS 

DE LA cLÁUSULA SÉPTIMA 

La claúsula séptima del contrato de adhesión suscrito por NADKYI 

:TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO, S.A. guarda relación con el aumento comprobado 

:de los costos de materiales y/o mano de obra - susceptible de afectar el costo del 

apart.amento ~ ocurrido posterior a la firma del contrato, que faculta al 

proveedor a incrementar el precio de venta, hasta en un cinco por ciento 

(5%). La estipulación establece la necesidad de que tal circunstancia sea 

notificada previamente y por escrito a la pro$itente compradora con el 

!­ánimo de que se haga sabedora de la obligación de abonar el citado 

incremento con el último pago que, de acuerdo a los términos del 

contrato, deba hacer. Igualmente, deja selOtado que el incumplimiento en 

el pago del i.ncremento faculta a la promitente vendedora a aplicar la 

penalidad contemplada en la cláusula octava del contrato. 

El alza de los costos de materiales y/o mano de obra, premisa de la 

que parte la cláusula que se rep'Jta abusiva, es un factor que 

indudablemente está llamado a afectar los términos originales de los 

contratos de promesa de compraventa de unidades habitacionales, en lo 

¿i1:inente al precio de venta del bien, sin que ello sea tomado como una 

manifestación del excesivo poder negocial que detenta el proveedor, por 

cuanto no se puede ignorar que la obligación contractual de este sujeto 
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~ompre~de la construcción de una obra, ejercicio que, por lo general, se 

extiende más allá del momento en el que se suscribe el contrato y que, 

en atención a ello, bien puede enfrentar situaciones entonces impensadas 

que varíen los costos inicialmente estimados y, consecuentelr.ente, 

revistan a la prestación del proveedor de una excesiva onerosidad que 

puede llegar incluso a cOmprometer la obtención de ese lucro que le 

motiva a ejercer la actividad. 

31 texto original de la Ley 29 de 1996 lart.é6), vigente al momento 

de suscribirse el contrato de promesa de compraventa relativo a la unidad 

departamental 8-D del P.H. Palmas de Mallorca, fue consecuente con esa 

necesidad propia a los proveedores de las construcciones nuevas de 

aj ustar su precio de venta, aún cuando a diferencia de lo que sucede con respecto 
1 

~ la Ley 45 de 2007 (are. 73) - no haga expresa mención del aumento del costo de 

108 materiales de construcción y se le conceda a las partes la 

posibilidad de convenir rebajas en el precio. y es que 'tras su lectura 

es fácil advertir que la facultad que se le reconoce al proveedor de 

ajustar el precio se ve en todo caso supeditada a que se determinen 

expresamente en el contrato, las razones objetivas que motivan el ajuste, 

a ello obedece que la nOrma en comentario haga referencia al supuesto de 

que las ,condiciones o especificdcicnes finales hayo:m vari~do sustancialmente de las 

establecidas previamente e~ el COT.t.rato" • \ 
I 
\ 

En atención a lo dispuesto por la Ley Especial, no es necesario que 

¡los proveedores de bienes inmuebles justifiquen la posibilidad de 

efectuar ajustes al precio originalmente pactado en las disposiciones que 

en el Código Civil {art..1l61a y :161b¡ contemplan la teoría de la irr~previsi6n¡ 

esto, a juicio de la Sala, tampoco les es posible, si atendemos a las 

circunstancias que motivan dicho ajuste. Y es que si bien la teoría en 

comentario, inspirada en la regla fundamental de la buena fe en la 

ej ecución de los negocios, permite en los contratos bilaterales el 

reajuste equitatívo de sus efectos - e incluso !:iU terminación - Su aplicación; 

tal y como se advierte en el artículo 116la del cuerpo normativo civil, 

se enc'úentra condicionada a la satisfacción de ciertos requisitos entre 

ellos, la concurrencia de un acontecirr,iento extraordinario e 
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de materiales y/o mano 
efecto, el aumento de los costoS 

imprevisible. En extracrdinario, más en 
. 'tab'e U'e <ndole general,
l.ueV1. --"" -'­de obra es un hecho 	 eslo sea su importe. y 

estricto sentido no es 	imprevisible, aunque sí 
~quellos acontecimientos 

que la calificación de imprevisible se reserva a 

udencia exigible a las partes. En el
prde rara oourrencia que 	exceden la 


'"rata de una situación que podía· yen efecto lo fue' 

caso que noS ocupar se 	~ 

' mome~.to de la confección de: contrato de adhesión, prueba
contemplada al " 


'de e1,10 lo es el que el proveedor la e¿;tabJ-eciera como detonante del 


'd t hacl' eY.ldo gala así de la capacidad de
ajuste del preclo e ven a, 


previsión que distingue a los agentes económicos en el ejercicio de sus 


actividades. 

No se discute el hecho de que la empresa demandada estableció en 

forma clara en, la cláusula octava del contrato los supuestos que permiten 

el incremento del precio de venta del bien, a saber, el aumento 

comprobado de los costos de los ITateriales y/o la mano de obra. Inoluso 

limitó dicho incremento 	a un 5% del precio de venta pactado, permitiendo 

así al consumidor conocer la suma que puede alcanzar el precio de venta 

del bien de darse estas circunstanclas, lo que se corrobora en la 

clausula sexta del contrato, relativa al precio de venta del bien, que 

expresamente hace alusión a la posibilidad de que dicho precio incluya 

un importe por el comentado ajuste que debfrá ser cancelado al momento 

de firmarse el contrato de co:npraventa tCfrlf6j-a: 34) • 

Pese a las previsiones adoptadas por la sociedad NETO, S.A. al 

establecer el aumento comprobado de los costos de los materiales y/o mano 

de obra como criterio modificativo del precio de venta del bien 

originalmente pactado, estima este Tribunal que las mismas terminan por 

ser insuficientes si 	 las analizamos a la luz del contrato por ella 

pactado con la consumidora· adherente, pues la franca inobservancia de la 

Ley 29 de 1996 en la que incurría el prcveedor al no establecer - como lo 

exigía el entonces artic~lo 66 el plazo estimado de entrega de la obra y los 

té=inos de prórroga cuando ésta proceda, somete a la consumidora en 

forma indefinida a la posibilidad de aumento del precio de venta bajo las 

condiciones antes anotadas. Obsérvese que, tal y como aparece redactado 

I 
I 
I 
I 

I 
I 

I 

I 
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el contrato, el proveedor puede ampararse en la indeterminación de la 

fecha de entrega de la obra para aprovechar las tendenclas alsistas que, 

de tiempo en tiempo, se suscitan en el mercado respecto a los materiales 

y(o mano de obra y que bien pudieron no afectarle en el desarrollo del 

proyect'o pero, que bajo el tenor de la cláusula séptima, lo legitimarían
. . 

a aumentar el precio de venta del bien hasta el límite máximo de 5%, sin 

mayor sustento. En ese sentido, llama poderosamente la atención de este 

Tribunal Ad Quero que el contrat:> aluda a-urralirt)'ento "comprobable", sin 

que se establezcan los mecanismos para efectuar tal comprobación. 

Ciertamente, el texto original de la Ley 29 de 1996, al establecer la 

posibilidad de ajustar el precio de venta de las construcciones nuevas 

nada dice en cuanto a la verificación de las circunstancias que la 

motivan aspecto en el cual la :'ey 45 de 31 de o::::tubre ce 2007 (are. 79), siguiendo al Text:o Único 

de la Ley 29 de 1996, presenta un gran avance al supeditar la verificaci6n del aumento de las costos 

de 10$ mat.eriales a los parámetros y procedim~_entos técnicos est.ablecidos por la AUTORIDAO); no 

obstante, ello no le relevaba del deber de estable~er parámetros 

dbjetivos que permitieran al consumidor constar su efectiva 
I : 

configuración. 

La ausencia de estos parámetros de verificación permite que la 

fijación del precio final de vel1ta del bien responda ya no a una 

circuns'::ancia objetiva co:no inicialmente puede pensarse\-, sino al simple querer 

del proveedor / hecho que aparece claramente demo~t-rado en autos respecto 

al caso de la consumidora NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN en el que operó el 

aurr.ento máxirr.o del precio de ven',:a contere.plado en la cláusula séptima 

(5%) basado, según se aprecia de las copias autenticadas por Notario 

Público de la nota de 9 de junio de 2006 suscrita por el Gerente General 

de la sociedad NETO, S.A. lofr.fslla-1Bl, en la mera enunciación del aumento 

de los costos de una serie de materiales de construcción y de la mano de 

obra, sin soporte documental alguno que permitan su corroboración. No 

cabe duda entonces que la redacción que 9~arda la cláusula séptima al 

contemplar el ajuste del precio de venta por aumento de costos está 

llamada a favorecer excesivamente la posición contractual del proveedor 

ya restringuir los derechos de la consumidora y, en ese sentido, resulta 

abusiva y absolutamente nula, de acuerdo al ordinal 3 del artículo 62 del 
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Estatuto de Protección al Consumidor vige~te al momento de la 

contratación. La misma consideración merece a este Sede Jurisdiccional, 

la penalidad con la que se sanciona a la consJmidora adherente al no 

satisfacer las sumas vinculadas con el aumento en el precio de venta del 

bien y cuya extensión se aprecia en la cláusula octava del contrato. 

De acuerdo al tenor de dicha cláusula - cuya juridicidad será examinada más 

adelante - ( basta que la cO:1sumidora incumpla 'coii- pago del aumento del 

precio de venta, para que el proveedor pueda hacerse, en concepto de 

indemnización de daños y perjuicios, de la totalidad de las sumas de 

dinero recibidas en razón del contrato. La desproporcionalidad que emana 

de esta estipulación es por demás evidente Sl observamos que a su amparo, 
, 

el proveedor se procura de una inde~ización por daños y perjuicios que 

puede exceder tal 'i como sucedería en e':" caso de la consumidora NADKYI DUQUE: JAÉN habida 

cuenta que el abono por ella :::eal::t'tado alcanza la suma de CINCO MIL SETENTA Y CINCO BALBOAS 

(B¡ .5,075.00)(ctr fsl01·1B2) en demasía el aumento del precio de venta; prueba 

de ello lo es el que la sociedad NETO. S.A. con solo invocar la falta de 

pago de esta suma, estaría incluso en capacidad, en e~ eve~to de que el 

consumidor hubiera satisfecho la tota:idad del precio de venta del bien, 

no solo de retener su importe, sino también, de rescindir de manera 

'.lnilateral el contrato. pese al cumplimiento de la obligación de pago 

asumida por su contraparte en virtud de la cláu1ula sexta del convenio, 

situación a todas luces abusiva de acuerdo el nulne:r;al 5 del artículo 62 

d~ la Ley 29 de 1996 y sobre la que profundizará esta Magistratura más 
, 

adelante. 

DE LA cLAUSULA OCTAVA 

Corresponde ahora referirse a la cláusula octava que, como ya Se ha 

adelantado, penaliza el incumplimiento por parte de la cons'.lmidora de las 

obligaciones y compromisos de pagos por ellas asumidos en el contrato, 

relativos a "intereses, cuotas de fondo inicial, cuotas mensuales de 

mantenimiento, tasa de agua y aseo, gastos de notaría y derechos de 

inscripción en el Registro Público!', incluyendo además Ncualquiera otra 

suma que adeude" a la hoy empresa demandada, facultando a ésta retener ­
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a su criterio y decis1-ón la totalidad de la cuantía que haya recibido bajo 

cualquier concepto sin que exista la posibi lidad de su ceembo=-so a la consumidora- I como 

indemnización de daños y perjuicios. 

BaSca consultar las disposiciones que regulan los contratos en 

nuestro ordenamiento c:vil, para concluir que no es objetable el hecho 

de que el proveedor se asegure de incorporar una cláusula que le permita 

;ser indemnizado por los daños y perjuicicfs eiriáhados del incumplimiento 

de las obligaciones de su contraparte, de hecho el artículo 986 de la 

Codificación Civil, es claro al es:::ablecer su procedencia - entre otros casos ­

en el evento de que se incurra en morosidad, no obstante, tal como se 

encuentra redactada la estipulación bajo análisis, la sociedad NETO, S.A. 

se procura la indemnización de daños y perjuicios aún en el evento de que 

el incumplimiento responda a caso fortuito o fuerza mayor, contrariando 

así normas elementales de la contratación ql1.e eximen en estos casos al 

deudor de toda responsabilidad por la inejecución o 'la demora de su 

obligación y, cor.secuentemer:te, de su indemnización, al tratarse de 

sucesos que, según se concluye del art~culo 34d del Código Civil, superan 

su voluntad y le impiden, sea temporal o permanentemente, honrar los 

compromisos asumidos en el contrato. 

Es evidente que en la cláusula en con\entario se hace también 

palpable el empleo desmedido del poder nbg·ocial del contratante 

predisponer:te en franco detrircento de la consumidora cuando la 

indemnización de daños y perjuicios, originada en el incumplimiento del 

pago, se aparta de los parámetros fijados por el artículo 993 del Código 

Civil para su cálculo "el pago de los intereses convenidos y, a falta de 

convenio, en el interés legal (6% al año)" mismos que debían ser 

observados pues tratándose de un contrato de adhesión Se parte de la 

premisa de que la consumidora no se encontraba en posic.:ón de '\pactar" 

su contenido, circunstancia que lógicamente ~rnpedía la aplicación de ese 

margen de negociación que la norma le reconoce a les contratantes y que 

sólo' encuentra fur:damento en la libre discusión de los términos del 

contrato. 



29 

La indemnización de daños y perjucios contenida en la cláusula en 

comentario, como se puede advertir al ser confrontada con los parámetros 

a~riba enunciados, es a todas luces desproporciónada situaci6n que además de 

ser abusiva de conformidad a lo que disp0nia el artículo 62 r.umeral 2 del texto original de la Ley 

29 de 199p, tarnbién 10 era de acuerdo al artict:.lo 63 m,lmeral 3 del mis:no compendio r;ormativo - f 

puesto que - tal y como se comentó respecta a su apl:l.cación al incurrplir el consumidor COI'!. el 

pago del aumento del precio de venta del bien· coloca en plano de igualdad a todas 

y cada una de las obligaciones de pago-q'J:e le corresponden a la 

consumidora con motivo del contrato pese a que, entre algunas de ellas, 

media gran diferencia en cuanto a su importe, Lo anterior permite que la 

sociedad demandada se encuentre en posición de obtener una indemnización 

que por mucho podría exceder los daños y perjuicios ocasionados por el 

incumplimiento de la consumidora, desnaturalizando con ello el propósito 

mismo de la ~igura de la indemnización. 

Aunado a lo anterior, no se puede perder de vista que 'tras el 
I 

incumplimiento de la consumidora de sus obligaciones y compromisos de 

pago, subyace la posibilidad que tiene la demandada de poner fin al 

contrato de forma unilateral, Ciertamente, a partir de lo normado en el 

artículo 1009 del Código civil, no cabe duda de que a la demandada le 

asistía el derecho de insertar en el contrato una cláusula resolutoria 

por incumpliuliento, de hecho así lo entendía la rroPia Ley 29 de 1996 en 

su artículo 62, ordinal 5, cuando al calific~r·-cte abusivas aquellas 

cláusulas que facultan al ploveedor a rescindir unilateralmente el 

contrato, niega expresamente tal calific.ación a aquella que permite la 

rescisión motivada en el incumplimiento imputable al consumidor 

adherente; no obstante, es el criterio de esta Sala Colegiada que el 

derecho ocescisorio que se reserva el proveedor debe ajustarse siempre a 
I 

los principios de la buena fe y de la equidad, tomando en consideración 

la obligación que la disposición 31, numeral 13, de la Ley 29 de 1996 le 

imponía a este suj eto "Apegarse a la ley, los buenos usos mercantiles y a .la €q'.Jidad, en su 

Si bien es nota caocacteri.stica de los contratos de promesa de 

compraventa de bien inmueble que :a obligación de pago que le cabe al 

http:artict:.lo
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consumidor se vea segmentada y¡ consecuentemente¡ sujeta a la 

satisfacción de distintas sumas de dinero - qtlC no guardan necesariamente una 

equivalencia entre sí dentro de un número claramentE! establecido de plazos, 

tal segmentaci6n de la obligaci6n en forma alguna impide al proveedor 

exigir su cumplimiento íntegro; no obstante, la buena fe que de conformidad 

a la ley debe informar su proceder con el consumidor - lo obliga en estos casos a 

atender, comO bien lo manifiestara la Juez A Qua, el concepto y el monto 

de los pagos adeudados, por cuanto estos-aspectos en definitiva habrán 

de señalarle la conducta que a lo largo de la relación negocial ha 

exhibido el consumidor frente a las obligaciones de pago, En ese sentido, 

cuando al consumidor sólo le reste satisfacer un monto mínimo de la 

o~ligaci6n, se impone entender que ha mediado su efectivo cumplimiento 

y que razones de buena fe impiden al proveedor dar por terminado el 

contrato. 

DE LA CLAUSULA NOVENA 

Seguiendo con el análisis de la censura, debe esta Sede de Revisi6n 

referirse a la cláusula novena, también señalada por el fallo de primera 

instancia como abusiva y absolutamente nula a la luz de lo normado en el 

artículo 62, numerales 1 y 5, de la Ley 29 de 1996, cláusula que, 

básicamente, establece la obligación de la con~umidora de realizar una 
I '. 

serie de pagos, una vez se haya expedido e: petmiso de ocupación de la 

unidad departamental y nlientras la empresa no haya recibido en su 
I 

totalidad "el saldo insoluto del precio de venta convenido", Los pagos, 

cuya generación según se desprende de la cláusula Se da con independencia 

del hecho de que :a consumidora ocupe o no y/o hago uso o no del 

departamento, se detallan de la siguiente manera: 

~9 .l.) Una tasa de interés correspondiente a::C UNO POR. CIENTO il.'t) mensual sobre 
el saldo remanente del prec io de EL APAR'fAMENTO, es decir sobre la suma de 
SESENTA y UN MIL DOSCIENTOS C1NCUENTA DÓLARES CON OCI100 !US$57,QOQ,OQJ 
9.2,) Cualesquiera gastos de con~ratac16n e ins~alaci6n de servicios públicos. 
9,),) Cualesquiera gastos de mantenimiento de EL APARTAMENTO, tales como cuotas 
de administración de propiedad Horizontal y cualesquiera otras tasas, impues,;;os 
o contribuciones que 0:c19:1ne la propiedad de EL APARTAMENTO." 

Comparte esta Superioridad Judicial la conclusión a la que arriba 

el Tribunal A Qua cuando objeta el hecho de que a través de la cláusula 
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en comentario el proveedor pretenda cobrar y percibir sumas de dinero 

respecto a gastos - CC{flÓ lo son los relatlvos a la contrataci6n e instalación de servicios 

públicos y al mantenimiento del bien inll;ueble - que en" nada le afectan y que 

corresponden exclusivamente a la propietaria del bien inmueble, Se hace 

palpable aquí ~ al igual que en la cláusula sépt}ma la intención del proveedor 

predisponente de alterar a su libre arbitrio el precio final que habrá 

:de pagar el consumidor con motivo del contrato de promesa de compraventa, 
, 
,coloc"ndo a este suj eto en una posición~desventaj osa, máxime cuando la 

consecusión de las sumas de dinero para satisfacerlo por lo general lo 

obligan a hacerse de un financiamiento. 

Ahora bien, en el caso de la obligación de pago que se impone al 

consumidor de conformidad al numeral 1 de la cláusula novena, es el 

criterio de esta Sala Colegi'ida que no se está ante un cargo tras el cual 

se esconde e.l interés de la empresa demandada de alterar unilateralmente 

el precio de venta originalmente convenido o de cobrar un cánon de 

arrendamiento ~ come lo es,::ima la opositora al recurso - y que, en ese sentido, se 

traduzca en abusiva al tenor de lo entonces normado en los ordinales 1 

y 5 del artículo 62 de la Ley 29 de 1996, sino ante una auténtica 

: cláusula pena: debidamente fundamentada en una razón objetiva cornO lo es 

la no satisfacción del precio de venta convenido, urca vez llegado el 

momento de la expedición del permiso de \ocupación de la unidad 
f 

habitaciona~. Debe aquí decirse que esta Mag:i\st'ratura, mediant'e fallo 

fechado 24 de Junio de 2~02. tuvo ocasión de pronunciarse en cuanto a la 

juridicidad de una cláusula penal inserta en un contrato de promesa de 

compraventa de bien inmueble que, en su redacción, guarda una notable 

similitud con respecto a la que es objeto de análisis, En esa 

oportunidad, sostuvo este Tribunal Superior lO siguiente: 

~Advierte esta Sala de Revisi6n que, dadas las circunstancias 
que se desarrollaron al avenirse el tiempo del pago de la 
obligación pactada en el Contrato y el hecho probado del no 
cumplimiento del pago total de la deuda surgida por la compra 
del inmueble ... el uso y goce del bien ofrecido en ocupación y 
vi vi enda por el promi tente ~vendedor a los demandantes~ 
comp!'"adores¡ debía ser compensado,. economicamente hablando, 
bajo otro concepto ajeno al abono al capital del monto inicial. 
Este rubro adicional, del todo aleatorio al precio pactado del 
contrato, no es otro que lo que se conoce como «cláusula 
penal>~ q~e} en este caso específico, estaba prevista como un 
porcentaje de interés del valor del inmueble por el tiempo de 
uso de éste hasta tanto se saldase el precio pactado en éste,f 
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porc~on económica que estaba claramente definida en el 
Contrato. 

Resul Ca pertinente puntualizar para esta Sede de Deci aión 
que el equilibri.o contractual que debe existir entre los 
contratantes aspira a situar a las partes en una posición que 
ambas se beneficien de las contraprestaciones realizadas por la 
otra. Equilibrio este que, aunado a la buena te en la 
celebración de los contratos, sugiere un flujo económico 
pacífico de intereses y el goce de derechos y obligaciones, 
según correspondan a cada cual. Bsta premisa no soslaya el 
hecho de que las partes puedan pactar f6rmulas económicas que 
mediaticen el efecto del incumplimiento de las partes a través 
de la llamada «cláusula penal». n (Pallo de 24 de jun.io de 2002 
dictado dentro del Proceso de Protección al Consumidor oroouesto por JORGE 
SUGAR y BRTCEIDA DE SUGAR contra BIENES RÁlCES METRO-POLITANA, S.A. Mgda. 
Ponente~ Aidelena Pereira Véliz) 

La posibilidad de que el consuCiidor ocupe y/o use el bien inCiueble 

sin que haya cumplido íntegramente con su obligación de pago, a juicio 

de este Tribunal Superior, justifica la aplicación de la cláusula penal 

inserta en el contrato que, vale indicar, guarda directa relación con el 

saldo remanente del precio de venta inicialmente convenido· y que en virtud 

del carácter abusivo de la cláusula séptiroa y de los nl.l.\'Oerales 2 y '3 de la cláusula bajo revisíón 

es ajeno a cualquier aumento ulterior y no puede asociarse CO:1 los gatitos que no afectan a la 

~romiten:e vendedora -, al representar el 1% de dicha suma I porcent~j e que, 

I 

oadas 'las circunstancias, no se vislumbra como desproporcional, lo cual 

resulta de medular importancia, habida cuenta que, como se desprende del 

artículo 63, numeral 3 de la Ley 29 de 1996, la inserción de una cláusula 

penal en un contrato de adhesión no es abusiva per se, ese carácter 

deviene de su desproporcionalidad en relación con los daños a resarcir. 

Ciertamente, se percata esta Magistratura kue en el punto 9.1 de la 
I 

cláusula en cuestión, existe una contradicción en cuanto al saldo 

remanente del precio di:: venta ~ del apartamento, pues se le asigna en 

letras la suma de SESENTA y UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA DÓLARES CON 

DO/IDO y, a la vez, se describe dicha suma con la cifra US$S7,OOO.Oo, 

:emnero queda claro que dicho saldo en todo caso se describe en la 
I • 

cláusula sexta del contrato - punto tercero ~I situación que ofrece certeza 

en cuanto al monto que servirá para el cobra de la tasa de interés. 

Debe también indicar esta Sala Colegiada que contrario a lo dicho 

por la opositora, tampoco resulta abusivo el que dicha cláusula penal se 

active con total independencia del hecho de que el consumidor ocupe O 

utilice el bien inmueble o se abstenga de hacerlo, pues en uno y otro 

caso subsiste la misma situación, la no satisfación del precio de venta 

http:US$S7,OOO.Oo
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del bien inicialmente establecido en un momento en el que el proveedor 

ya ha cumplido con la construcción de la unidad departamental y ésta se 

encuentra lista para ser ocupada por el consumitlor. 

En atención a estas circu:'1stancias, declarará este Tribunal Ad Quem, 

únicame!lte la nulidad absolu::.a de los puntos 9.2) Y 9.3) de la cláusula 

novena y, por ende! se te~drán como no puestos. 

DE LA cLÁUSULA DÉCIMA SEGUNDA 

Dicho esto, se procede a analizar las objeciones formuladas por la 

sociedad NETO, S.A. en torno la apreciación que de la Cláusula Décima 

Segunda del Contrato de Promesa de Compravente de Bien Inmueble hace la 

Juez de Primer Nivel. Dicha cláusula tiene como supuesto de aplicación 

la existencia, posterior a la firma del contrato, de "cualquier 

circunstancia de cualquier naturaleza que impida la realización de EL 

PROYECTO, en circunstancias y/o condiciones normales, y/o hagan que su 

realización sea demasiado onerosa para LA PROMITENTE VENDEDORA" y permite 

a la hoy empresa demandada ampararse en ella para abrogarse "el derecho 

de desestir de la construcción y/o edificación de EL PROYECTO" Y la 

potestad de "declarar resuel to de pleno derecho" el contrato. Igualmente, 

la cláusula en cuestión obliga a la consumidora ta no reclamar por ningún 
I 

medio" ni judicial, ni extrajudicial, ni ad.'71ín.ls tivo, ni de ninguna 

~aturaleza, salvo a reclamar la devolución de las sumas entregadas a LA 

PROMITENTE VENDEDORA" . 

Si bien descarta esta Magistratura que tras el contrato de promesa 

de compraventa de bien ir:mueble subyace ur:a asociaciór: accidental entre 

el promitente vendedor y el promitente comprador para construir un 

edificio comercial f no desconoce el hecho de que la viabilidad del 

proyecte prometido a la cons'..lmidora se encuentra supedi tada a una serie 

de factores que escapan a la voluntad de :.a empresa demandada, siendo 

quizás el más notable la consecusión del respaldo económico de una 

entidad crediticia que deviene determinante para su construcción y que, 

;en no pocas ocasiones, puede depender, como lo señala la recurrente, de 

http:ad.'71�n.ls
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\\la suscripción de un número de promesas de compraventa, el cual debe ser 

completado (sic) en término perentorio para mantener la validez de los 

costos estimados"; sin embargo, la posibilidad de que concurran factores 

como el antes mencionado, no puede servir de jusLificaci6n para que el 

proveedor se faculte a resolver el contrato en los términos señalados 

que, en virtud de su ambiguedad o imprecisión, necesariamente requerirán 

, de una interpretación que se garantiza en forma privativa el propio 

proveedor-demandado, haciendo con ello_despliegue de su poder negocial" 

Bajo estas condiciones, se está ante una clásula abusiva absoluta, al 

tenor de lo dispuesto en los numerales 2 y S, del artículo 62 del texto 

original de la Ley 29 de 1996, pues bien puede el extremo fuerte de la 

relación de consumo a su amparo extinguir su obligación, sirviéndose de 

circunstancias que pueden resultar no tan decisivas en la suerte del 

proyecto, pero que, a su criterio¡ alteran su desarrollo en 

"circunstancias y/o condiciones normales íI y/o hacen que "su realización 

sea demasiado onerosa" y le permiten rescindir u'1ilatera'lmente el 

contrato, sin que siquiera medie un incumplimiento imputable a la 

consumidora. 

, Es la firme opinión de este Tribunal Superior que la habitualidad 

y profesionalidad que distingue a la sociedad demandante en el ejercicio 

de su actividad, le impone conocer esas co~diciones (de tndole económico, 

técnico, entre otras) que podrían impedirle honr~r""-el compromiso por e~la 

asumido en el contrato y así consignarlas en el contrato de ser esta su 

vO:í.untad, de manera que su omisión riñe claramente con la buena fe 

contractual y no encuentra fundamento en la posibilidad que reconoce el 

Código Civil, en su artículo 1161a, de terminar el contrato bilateral y 

de ecución continuada COmo el que nos ocupa por excesiva onerosidad, pues 

dicha disposición legal ' YeiCera la Sala - hace alusión a "acontecimientos 

extraordinarios ~ imprevisibles", supuesto que no puede ser entendido 

como sin6nimo al empleado por la sociedad NETO, S.A., aún cuando se haga 

referencia a la excesiva onerosidad que producen. Vale decir¡ a manera 

de ejemplo, que la circunstancia de tipo económica con la que Se pretende 

justificar la inclusión de esta cláusula - la no obtención del capital necesario par.a 

desarrollar el proyecto - no puede ser entendida como extraordinaria, pues aún 

I 
I 
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cuando se trate de un suceso poco frecuente en esa industria, en últimas, 

resulta una situación muy parti8ular del proveedor, no así de carácter 

~eneral o social como lo son los hechos extraoicdinarios. Aunado a esto, 
, ' , 
no son en estricto sentido imprevisibles, pues constituye una variable 

del negocio que ejerce la demandada, tan es así que, como se advierte de 

su alegato, parece conocerlas. 

Sumado a lo anterior, es censurablé que'a la luz de la disposición 

62, numerales 1, 4 Y 7, de la Ley 29 de 1996 se haya conminado a la 

promitente-consumidora a aceptar este exceso sin posibilidad alguna de 

reclamo más alla de la devolución de las sumas entregadas en virtud del 

contrato - lo (fue también le impide ejercer las accior:es procesales que le reconoce la ley ­ I 

al tiempo que exonera al proveedor de la responsabilidad que en Derecho 

le correspondería por incumplimiento de contrato, 

DE LA cLÁUSULA DÉCIMA SÉPTIMA 

Por último, debe esta Sala de Revisión analizar la disconformidad 

que manifiesta la empresa demandada en cuanto a la opinión que le mereció 

la cláusula décimo séptima del contrato a la Juez Primaria. Esta 

estipulación, además de establecer que el contrato suscrito por las 

partes se "r.ige en cuanto a su interpretación y\ ejecución de conformidad 

a las Leyes de la República de Panamá", las comkromete en los siguientes 

términos; 

"LAS PARTES tratarán de solucionar por mutuo acuerdo cualquier 
controversia que surja en virt:ud del presente contrato. en el 
evento de que LAS PARTES no llegasen a un acuerdo, ambas convienen 
por este medio en que cualquier duda, controversia o discrepancia 
que se derive de la interpretación de la interpretación. 
aplicación, ejecución, resolución y/o cumplimiento o no de 
cualesquiera de las cláusulas f términos y/o condiciones 
relacionados con¡ o derivadas del presente contrato¡ deberán ser 
resueltas por medio de arbitraje. previo intento de conciliación, 
a través del Centro de conciliación y Arbitraje de Panarnct/ y de 
conformidad con el Regla:nent:.o del mismo. tI 

Objeta el recurrente que, los criterios vertidos por el Juzgado A 

Quo respecto al carácter abusivo de la cláusula, desatienden la 

posibilidad de compremeter controversias contractuales en árbi tras o 

arbitradores, pese a su reconocImiento por la Constitución y la Ley; sin 
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embargo, conviene recalcar que es la propia ley (Decreto-Ley Nc.S de él de julio 

de 1999), que desarrolla el precepto consti tucional (Artículo 202) y legal 

(Articulo J: del Código JUdicial), la que impide el someter la presente 

controversia al conocimiento de tribunales arbitrales. El artículo 2, 

numeral 1 del Decreto-Ley No.S de 8 de julio de 1999, a juicio de este 

Tribunal Superior, es lo suficientemente claro en este sentido al señalar 

que: 

Articulo 2. No podrán ser sometidas a arbitraje, las siguientes 
controversias: 
l. Las que surjan de materias que no sean de la libre 
disposición de las partes, Se entiende por tales, entre otras, 
aquellas afectadas al desempeño de potestades públicas O las que 
derivan de funciones de protección o de tutela de personas o que 
están reguladas por normas imperativas de Derecho. 

Las normas del Título II de la Ley 29 de 1996 como 10 indicaba su 

denominaci6n - apuntaba:!l al logro de uno de los objetivos que perseguía este 

compendio normativo, preservar el interés superior del consumidor. Así 

pues, siendo evidente el carácter eminentemente tuitivo de las 

disposiciones contenidas en la referida ley, no resiste el más mínimo 

análisis toda tesis que pretenda trasladar el conocimiento de las 

controversias relativas a su aplicación o interpretación a tribunales 

arbitrales, En ese mismo sentido, cabe agregar, se ha pronunciado este 

Tribunal Superior en fallo de 23 de julio d~ 2007 (Incidente por Falta de 

; Competenc.ia y Jurisdicción interpuesto por INMOBILIARIA MON'l' ~CWALB, S,A. contra IRA1DA MARld::NE 
I 

, STECCO DEL C:1V. Hgdo. Ponente: Luis A. Camargo Vergara) . 

No queda duda que la inserción de una cláusula compromisoria en un 

contrato en el que se constata 12. desigualdad entre sus partes debe ser 

entendida como una cláusula abusiva, al tenor de lo entonces normado en 

los numerales 1, 3 Y 7 del artículo 62 c.e la Ley 29 de 1996, por cuanto 

a través de ella el proveedor, haciendo gala de su poder negocial, priva 

a la consumidora de ese derecho, reconocido en el artículo 69 de dicha 

ley, de acceder a los tribunales del Órgano Judicial y reclamar la 

anulación de un contrato de adhesión, como lo es el suscrito por las 

partes en litigio, haciendo uso de las acciones procesales, términos y 

'notificaciones personales que contemplan las leyes aplicables a este 

I
:proceso, 

http:Competenc.ia
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Ciertamente, bajo el irr,perio de la Ley 29 de 1996 reformada (artículo 

~~3), se permitía que controversias como la que ocupa la atención de la 

Sala sean solucionadas a través del arbitraje,' sin embargo, no se puede 

perder de vista dos hechos que impiden que esta disposición sea idónea 

para justificar la inclusión de la cláusula compromisoria: el primero 

! que, ,al momento de suscribir las partes el contrato de compraventa de, 
lb'I len inmml1eble t no existía disposición alguna que contemplara la 

posibilidad de someter estas controversias~a~arbitraj e y, el segundo, que 

la r.orma en cuestión hace referencia al arbitraje de const¡mo, modalidad 

que, si bien comparte características con el arbitraje común, presenta 

una especial connotación al ser consecuente con la posición desventajosa 

en la que se sitúa el consumidor en su relación con el proveedor de 

bienes y/o servicios. Así lo revela el estudio de la figura del arbitraje 

de consumo a la luz de otros ordenamientos jurídicos que, fieles al 

interés de procurar la rápida trami tación de las reclamaciones del 

consumidor, se ha servido de ella, instituyendo inclusive su gratuidad. 

Si bien, en nuestro Derecho, el arbitraje de consumo es de reciente 

creación - su inclusión surge a ra1z de las modificaciones y adiciones que le significó a la Ley 

29 de :~996 el Decreto Ejecutivo No, 9 de 20 de fe-:trero de 2006 correspondiéndole al 

Órgano Ejecutivo su reglamentación, es palpable su especial naturaleza, 

cuando la disposición 113 del Texto Único de la Ley 29 de 1996 supeditaba 

la solución del conflicto a las normas conteni~as en dicha ley y obligaba 

a observar los principios de legalidad, equidÁd-y de igualdad entre las 

partes. 

Luego de haber abordado íntegramente los planteamentos esgrimidos 

por la representación judicial de la sociedad NETO, S.A. Y establecida 

la necesidad de modificar la de~isión de primer nivel ~nicamente en su 

punto tercero, corresponde señalar que no habrá imposición de costas 

contra la demandada. Y es que aún cuando no existe duda en que constituye 

I 	 partí' vencida en segunda instancia al ser la decisión primaria 

substancialmente mantenida, la condena en costas consignada en el 

artículo 1072 del Código Judicial es improcedente en este caso pues la 

excepción que, al principio de no imposición de costas en aquellos 

procesos en los que sea parte el Estado (art.l077 e.J.), hace la Ley 45 de 
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31 de octubre de 2007 en su disposición 31, 1:0 atañe a los procesos de 

protección al consumidor IcQut-enidos en su Titulo Ir). sino en forma exclusiva 

a los procesos relativos a las Prácticas Monopolísticas, así lo indica 

la ubicación de la norma en el Título 1 de la precitada ley y su propia 

redacción. 

En mérito de lo expuesto, el TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA 

DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE PANAMÁ~ aiSlministrando justicia en nombre 

de la República y por autoridad de la Ley, RESUELVE: 

PRIMERO, DECLARAR NO PROBADO el Incidente de Nulidad por Distinta 


Jurisdicción planteado por la representación judicial de la sociedad 


NETO, S.A. 


SEGuNDo: RECHAZAR DE PLANO el Incidente de Nulidad por Ilegitimidad de 

Personería propuesto por la representación judicial de,la sociedad NETO, 

S.A. 

TERCERO, MODIFICAR el punto TERCERO de la Sentencia No,35 de treinta y 

uno (31) de mayo de dos mil slete (2007) dictada por el Juzgado Octavo 

de Circuito, Ramo de lo Civil, del Primer Circuito Judicial de la 

provincia de Panamá dentro del Proceso de \ Protección al Consumidor 

interpuesto por la AUTORIDAD DE PROTECCIÓN AL\CONSUMIDOR y DEFENSA DE LA 

COMPETENCIA, subrogándose en los derechos de la consumidora NADKYI 

TATIANA DUQUE JAÉN, contra la sociedad NETO, S.A. de la siguiente manera: 

TERCERO: Que la Cláusula Novena del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien 
Inmueble celebrado entre NADKYI TATI.!\NA DUQUE JAÉN Y NETO, S.A. contiene elementos 
de abusívidad en su redacción¡ específicamente, en sus puntos 9.2) y 9.3} que 
configuran los supuestos establecidos en los numerales 1 y S del artículo 62 de 
la Ley 29 de 1 de febrero de 1996. 

Por lo que la cláusula guardará el siguiente tenor; 

"NOVENA: Independientemente de lo previsto en las Cláusulas anteriores y sin que 
lo que siga pueda considerarse como modificación y/o alteración de lo pactado, 
LA PROMITENTE COMPRADORA se obliga a pagar a LA PROHITENTE VENDEDORA a partir de 
la expedición del PERMISO DE OCUPACIÓN de EL APARTAMENTO, ocupe o no y/o haga uso 
o no de EL APARTAMENTO, el siguiente pago, hasta tanto LA PROMITENTE VENDEDORA 
reciba en su totalidad el saldo insoluto del precio de venta convenido: 

9.1) Una tasa de interés correspondiente al UNO POR CIENTO (1%) mensual sobre el 
saldo remanente del precio de EL APARTAMENTO, es decir sobre la suma de SESENTA 
y UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA DÓLARES CON 00/100 (US$57,OOO.OOl. 
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La suma a q~e hace referencia esta Cláusula deberá ser cancelada por la 
PROMITENTE COMPRADORA en su totalidad, al momento de firmarse el Contrato de 
Compraventa de EL APARTAMENTO, El saldo no se entenderá cancelado hasta tanto LA 
PROMITENTE VENDEDORA reciba en su totalidad, el saldo insoluto del precio de 
venta convenido. 11 

CUARTO: CONFIRMAR, en lo dem¿s, la decisión de primera instancia. 

QJLINTO: SIN IMPOSICIÓN DE COSTAS de segunda instancia contra la sociedad 

demandada-recurrente por las razones expresadas en la parte motiva de la 

presente resolución, 

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE, 

MGDA. 

,:f;,;6i)¡,,:~ sÁNcMGDO. 
SUPLENTE 

" ./''-...:.¡~ nX .. . ­1, '/*'\LCDA. YIRA BEmNAL GONZ' EZ 
SECRETARIA JfoICIAL- II 

\ 
I 
\ 
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JUZGADO OCTAVO DE CIRCUITO CML DEL PRIMER ORCUtTO JUDIQAI. DE LA PROVINGA DE 

PANAMÁ.. Treinta y uno (31) de mayo de dos mil siete (2007). 

SENTENCIA N"35 

VISTOS: 

La AUTORIDAD DE PR01ECOÓN DEl. CONSUMlOOR y DEfENSA DE LA COMPETENCIA, 

subrogándose en los derechos de la consumidora NADKYI TArlANA DUQUE JAÉN, prO!"l"lO\-ÍÓ 

Proceso de Protecdán al Consumidor, por Oáusulas Abusivas, en contra de NETO, SA, 

sodedad anónima panameña inscrita a ficha 288063, rollo 42489 e imagen 131 de la Sección 

de Micrope!kulas Mercantil del Registro Público (dr.1js. 16 Y17 certificación del Registro Público 

de Panamá). 

1. POSICiÓN OE lA PARTE AcrORA 

1.1 lApremulón 

Expuso el apoderado judidaI de la parte actora, Licenciado Orid Danfnguez, que. 

prOlnOllfa demanda declarativa de protección al consumidor a fin de que, cumplidos los 

trámites inherentes a esta clase de proceso, se declare ;rldalmente la nulidad ábsoluta por 

abusivas de las Cláusulas Séptima, Octava, Novena, Décima Segunda y Décimo Séptima o, en su 

defecto, la nuficlad absoluta por abusivas de las cláusulas séptima, novena, décima segunda y 

décima séptima y la n~ relativa de la frase •la totaJícfad de la cuantllJ que haya recibido baj::J 

cua/quieT concepto..:, contenicla en la cláusula Octava, y se ordene su redíficación a efecto de 

que se ajuste a derecho, del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien Inmueble suscñto 

por la consumidora NadKyi Tatiana Duque Jaén, por ser abusiva al tenor de lo que dispone la Ley 

29 de 1 de febrero de 1996 y, al mismo tiempo, se condene a la demandada a pagar las costas 

y gastos del proceso. 

Al final del libelo de demanda solicita específicamente que este TnbunaJ efectúe las 

sigUientes declaraciones, 

PRIMERO: QUe la Cláusula Séptima del Contrato de Promesa de Compraventa de 
Bien Inmueble celebrado entre NADKYI TAllANA DUQUE .JAÉN y NETO, SA es 
abusiva y absolutamente nula de conformidad con el articulo 62, numerales 3 y 
5 de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996 modificadá por el Decreto Ley N"9 de 
20 de febrero de 2006. 

SEG.JNOO: QiJe la Cláusula Octava del Contrato de Promesa de Compraventa 
de Bien Inmueble celebrado entré NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO, SA 



es abusiva y absolutamente nula de confoonidad con el artículo 62, numerales 1 
y 3 de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996 modificada por el Decreto ley N"9 
de 20 de febrero de 2006, 

TERCERO: QJe la frase "'iJ totclidild de liJ cuiJlllía que haya recibido bajo 
cualquier concepto" .•contenida en la Cláusula Octava del Contrato de PromeSa 
de COI'1lpI1lVet1ta de Bien Inmueble celebrado entre entre NADKY1 T Ai'lANA 
DUQUE JAÉN Y NETO, SA es abusiva y relativamente nula de confoonidad con 
el artículo 63, numeral 3 de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996 modificada por 
el Decreto Ley N"9 de 20 de febrero de 2006. 

CllARTO: Que la Cláusula ~ del Contrato de Promesa de Compraventa de 
Bien Inmueble celebrado entre NADKYI TA1W>IA DUQUE JAÉN y NETO, SA es 
abusiva y absolutamente nula de confOrmidad con lo estableddo en el artfculo 
62, numeral 1 de la ley 29 de 1 de febrero de 1996 modificada por el Decreto 
Ley N"9 de 20 de febrero de 2006. 

QUlNTo. QJe la Cláusula Décima Segunda del Contrato de Promesa de 
Compraventa de Bien Inmueble celebrado entre NADKYI TAilANA DUQUE JAÉN 
Y NETO, SA es abusiva y absolutamente nula de. confoonidad con lo 
establecido en el articulo 62, numerales 2, 4 Y 5 de la ley 29 de 1 de febrero 
de 1996 modificada par el Decreto Ley N"9 de 20 de febrero de 2006. 

SEXfo. Que la Cláusula Décima S.tptima del Contrato de Promesa de 
Compraventa de Bien Inmueble celebrado entre NADKYI TA1W>IA DUQUE JAÉN 
Y NETO, S.A es abusiva y absolutamente nula de conformidad con lo 
establecido en el artículo 62, numerales 1, 3 Y 7 de la Ley 29 de 1 de febrero 
de 1996 modificada par el Decreto ley N"9 de 20 de febrero de 2006. 

En ·Ia demanda se afirma que la consumidora suscribió un Contrato de Promesa de 

. Compraventa de Bien Inmueble con la sodeclad anónima Neto, SA, el dfa16 de diciembre de 

2004, con la finalidad de adquirir una unidad departamental identificada con el número 8D, 

Situada en el Nivel 800 del Edificio P.H. Palma de Mallorca, ubicado en el Corregimiento de San 

Francisco, Distrito de Panamá, Provincia de Panamá. 

Se asevera que a la consumidola no se le pennitió la participación directa en la 

negociación del contenido de las cláusulas del contrato ,de promesa, ya que éste fue redactado 

unilateralmente par la demandada, constilJ.lyén9ose io que se conoce en materia contractual 

como un contrato de adhesión. 

Se apunta que la demandada manti€TIeel contrato de promesa como un contrato 

estándar y en serie, el cual presenta a tocios los consumidores que van a contratar con el 

prOlleedor', sin que éstos puedan negociar su contenido o redacción, el cual, además viola, en 

algunas de sus cláusulas, los artículos 62 (numerales 1, 2, 3, 4 5 Y 7) Y63 (numeral 3). 

Se seIíiJIiJ que kit aáusuIa Sép/i¡n8 del Conl1?Jto de Promesa estobIece que. 

"SÉPTIMA: DecJam LA PROMlTENTE VENDEDORA que si con posterioridad a kit 
tírmlJ del presente ConI1?Jto se compn.¡eb8 que los costos de los matericJfes yftJ 
lT/811O de 0ÓfIj dLD71eT1tala'l, de forma tal que dIChos iJumentos incidan en el 



costo de El APARTAMENTO. o/:Jjeto de este contrato, bajo esas circunstancias el 
precio de venta de El APARTAMENTO. podrá ser aumentado 
prop.J(Cíonalmente. Sin embargo el refetido (J(JfT)eJJto no podrá ser superior al 
aNCo. POR aENTo. (5%) del precio de venta ¡:;actl'ldo en la ClAUSUlA SEXTA 
del presente Contrato. De daIie e! caso, LA PRCWITENTF C~ será 
noti1ia1é:J4 ~e y por esaíto 11 fin de que realice e! abooo qUe 
conespo!'l(i8 con el último pago que debe hacer; de conformidad con las 
ténninos de este Contrato, a más tardar almomento de la firma del Contrato de 
Compmo¡enáJ de El APARTAMENTO. El incumplimiento del pago antes referido 
facu/timi a LA PROMTENTE VENDEDORA para ap/ícar la penalidad contemplada 
en la clÁUSULA OCTAVA de! presente Contrato' (resalt!ldo de la demandante). 

Se sostiene que esta cláusula es abusiva al tenor de lo que dispone la ley 29 en su 

artíaJIo 62 numeral 5 todo VI:.Z que: 

1. Faculta a la demandada para, unilateralmente, modificar las condiciones del 
contrato, al poder variar el precio pactado; el aumento sólo es verificado o 
comprobado por la demandada y notifICado a la consumidora, sin que existan 
parámetros objetivos que determinen si lJIPfIentó el costo o no y, para el caso de 
que haya aumentado, no se señala cuál es la fórmula para determinar en qué 
porcentaje aumentó. 

2. De la forma en que está redactado permite a la demandada aumentar el 
precio del apartamento unilateralmente sin que la consumidora tenga la 
posibilidad de oojetar el aumento; sólo se le notifica previamente y por escrito a 

. fin de que realice el pago correspandiente. 

3. De no hacer la prom/tente compradora el pago, se entenderla que incumple el 
contrato de promesa y se le aplicarfa la cláusula octava que permite al 
proveedor resolver el contrato reteniendo para sí la totalidad de las sumas 
pagadas, lo cual. favorece excesivamente la posición contractual de la 
demandada, e implica también vfalación del numeral 3 del artÍéUlo 62 de la Ley 
29 de 1 de febrero de 1996. 

En cita de la diiusuIa ~ del conlrclto de prome:s8 se índiclJ que éstD estípula /o 

siguiente: 

-OcTAVA: Si por las ClI/$lI5 que fi.Jerm, LA PROMITENTE COMPfW)QRA no 
amp/ienJ con sus obIígaciorIes y compromisos de PJSO en las fi::JfTnas Y plazas 
estipu/fK:Iós en este contrato, inc1l.tyItndo las pagos referentes a intereses, cuotas 
de fondo inicial cuotas mensuales de memtenímiento, tasa de agua Y dS'eq 

gastos de notmfcJ y derechos de inscripción en el Registro Público y cualquier 
otra suma que adeude a la PROMItENrE VENDEOORA, LA PROMlTENTE 
COMPR4DORA decIarii! estar enterada de que LA PRCWITENTF VENIJEIXJRA asu 
aitF;¡jp ydecisión ¡:xxir8 retener 18 Ir:!ta/ick¡cf de 18 CUé!l1tItJ ooe hirta redbído 
baío qJiJIquíer cmcepta 18 CUI!JI no le sen§ li!l?JT1boIs8cJ bajo f1Íl.9Ú7 PI~Y 
éstD quedará enlx!:tlJlndJte 11 favor de LA f1RPMIJENTE VENIJEIXJRA en concepto 
de indemnización por daños y pe¡jiéios, sin que ninguna de !.AS PARTES 
puedd pretender recibir y;b pagar nada más sino solo y únicamente lo aquf 
previsto, /o que LA PRONllTENTE Co.MPRADORA acepta sin reserva alguna 
(resaltado de la demandante). 

Con respecto a esta cláusula se comenta que es abusiva al tenor de lo que dispone el 

artíaJlo 62, numerales 1 y 3, en virtud de que: 

1. Restringe los derechos de la consumidora, favorece excesivamente la posición 
contractual de la demandado y pane a la primera en una posición de total 



i~nsión, toda vez que, sin importar las causas que foeran, y sin tomar en 
cuenta la posibilidad de que concurran motivos de foerza mayor o ca.w fortuito, 
que permitirían a la consumidora eximirse del cumplimiento de sus 
obligaciones, sin que medie su culpa, la promitente vendedora, a su criterio y 
decisión, podría retener la tolalidad de las suma.' de dinero que haya recibido. 

Se añade que esta cláusula octava también es abusiva al tenor de lo que dispone la Ley 

29 de 1 de febreto de 1996, en su articulo 63, numeral 3, y, en consecuencia, supone la 

nulidad relativo de la frase "la totalidad de la cuantía que haya recibido bajo cualquiet 

concepto..:. los argumentos expuestos soo los siguientes: 

1. La totalidad de la cuantía que ha recibida la demandada vienefarmada por el 
10% del valor del aparlamento, e/ cual foe pagado en abonos par la 
consumidora, más el pago adicional del 5% por aumenta de los materiales, /0 
que representa la suma de Nueve Mi/ Seiscientos Sesenta y Siete con 501100 
(B1.9,667.50). sin incluir todavía el dinero que pagará la consumidora a razón 
de un alquiler obligatorio a partir de la expedición del permiso de ocupación y 
que corresponde al 1% del valor del apartamento. 

Esas sumas de dinero, no se corresponden con los posibles dañtJs y perjuicios 
que pueda tener lo demandada, sobre 1000 cuando el apartamento. de resolverse 
e/ contrato, lendrlo un valor muy superior. lo que le generarla al proveedor una 
considerable ganancia; la indemnización se presenta lolalmente 
desproporcionada en re loción con los posibles daños par resarcir. a cargo del 
adherente o consumidar. 

Se índíc8 que el contl8to de promes8 detennína en la cJái.JsI.I/d /1CM7la /o siguiente: 

"NOVENA: Independkntemente de /o previsto en II'JS CIi1usuIl'JS antedores y sin 
que /o que siga p;.¡eda considerarse como modificación y.h dlteracíón de /o 
pactado, LA PROMfTENTE CQWIRADClJM se obfiSa a {»SéIr a LA PROIvIfTENTE 

VENDElXJRAa partir de la expedición del PERNlSO DE OCUPACIÓN de EL 
APAIlTAMENTq ocwe Q no YJb h.:!gtJ uso o no de EL APAf{[AMENTq los 
sísUientes¡:;>fJSOS, l1II5f.8 ti1nto LA PROMfTENTE VENDflX)RA redba en $U totlJIidad 
d S8fdo insoluto delprecio de I>f:fItI1 convenido: 

9.1) Una tl1S8 de interés correspondknte al UNO POR OENTO (1%) mensual 
sobte el SIJfdo I'f!fI1{If1(';fte del precio de EL ,4/JAlffAMENTq es dedr sobre la 
SUT1i1 de SESENrA YUN MIl DOSOENTOS C!NC1JENTA DÓlARES CON 00/100 
(IJS$ 57,000.(0) . -sic». 

9.2) Cualesquiera gastos de contratación e ínstalación y/o utilización de servicios 
públicos. 

9.3) Cualesquiera gastos de mantenimiento de El APAIlTAMENTq tales como 
cuotils de administración de Propiedad Horizontdl y cualesquiera otras tiJSas, 
impuestos o conúibuciones que originelaprapiedad de EL APARTAMENTO, 

los SUITIiJS a que hace refi!:rencia esI:iJ Oáusula debeJCJn ser canceladas por LA 
PROMITENTE CCWPRADORA en $U totalklaq di momento de firmaIse d Contl8to 
de COfT1PI?M!!J1t11 de EL ,4/JARTAMENTO. El $iJkfo no se entenderá ClII7Cdado 
ha5tzJ tanto LA PROMITENTE VENDflX)RA reciba en su totiJlidaq d SiJIdo insoluto 
delprecio de I>f:fItd convenido (el resaltado es de la demandante). 

Se sostiene que esta cláusula rlOV€f1d es abusiva (JI tenor de lo que dís¡:xn1; la ley 29 de 

1 de fe\:)reto de 1996 en su articulo 62 numeral 1, en virtud de que: 
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1. Restringe y vulnera el derecho que tiene la consumidora de recibir y exigir 

que se le entregue en debida forma su apartamento, con la inscripción de la 

escritura de compraventa en el Registro Público, donde constará que es su 

propietaria; se ~tablece previo a la entrega del bien inmueble un "alquiler" 

obligatorio (obligatoriedad ¡¡ue se desprende de la frase "ocupe o no y/o haga 

uso o no de EL APARTAMENTO ... ") a partir del. permiso de ocupación hasta 

que el banco le cancele el apartamento, aún cuando el objeto del contrato de· 

promesa no es ese (la concreción de un arrendamiento) sino la celebración de 

un contrato de compraventa para adquirir propiedad. 


2. El trámite de inscripción de la escritura en el Registro Público es realizado 

por la demandada sin que la consumidora intervenga en éste; así no le son 

imputables a la consumidora las posibles demoras propias de esos trámites en 

esa institución, los cuales pueden o no darse por un -periodo de tiempo 

prolongado. 


3. Injustamente se estaría imputando a la consumidora un alquiler por un 

perlado que escapa totalmente de su control, y que podrla prolongarse· por 

semanas, meses, inclusoaflos. El alquiler esfyado por el agente económico sin 

que la consumidora pueda discutir su monto y sin que sepa par cuánto tiempo 

tendrá que asumir ese costo. 


Así, se mencíana como otra opción posible la estipuíación de que se pague por 

un periodo corto, máximo de 2 meses, la suma igual que cobraría el banco como 

letra mensual y que, finalizadas los 2 meses, sea devuelto el capital al 

consumidor para abonarlo a la suma de su préstamo. 


4. El pago de un alquiler debería ser opcional y no obligatorio; quien desee 
habitar . e/apartamento antes de la entrega formal, lo haría con el 
correspondiente pago del alquiler. Le parece más equitativo a la aClara que sea 
el consumidar, en todo caso, qúien decida si quiere o no habitar su apartamento 
pagando un alquiler . 

•DÉCIMA SEGUNDA: En caso de que después de kJ firma del presente Contrato, 
eXistkra CU8Iquier cítr:unst.ancia de cualquier naturafezñ que ímpída la realización 
de R PROYECTO, en ~ y;b condidones norT1llI!es, y,h hagiJn que su 
.realización sed demasiado oneJOS4 para LA PROMfTENTE VENDEt:x':>PA,. éstlI se 
reserva porsisola d derecho de desisIír de liI constnxx:ión YIÓ ecJiIiciJción cid 
R PROYECTO Ypodrá dedarar ff!SI.IeIto de pleno derecho el presente Contrato 
fJromes8 de C~ /o que LA PRCWflE!NTE C~ aapf¡) sin 
reserva alguna.. "En este caso LA PROIIflfNTE COW'RADOM se ob/ísI! " no 
recf8n¡¡jfpor ningún medio, ¡j).x;iidDl, ¡j extraj.¡cJicliI/, ni administmlM:>; ni de 
n~ Fl'JáJri'JIezB, 5IJÁO " recIiIrn8r fa devciIución de l8s SUIT78S entregddas a LA 
PROMITENlE VENDElXJRA. '(el resaltado es de la OOnandante). 

Se asevera que esta cIáusI,Ila es abusiva al tenor de lo que cfJSpOl1e la Ley 29 en su 

artí0Jl062 numeral 5, toda vez que: 

1. Faculta a la demandada para, uní/ateralmente. rescindir el contrato y limitar 
o/ mismo tiempo cualquier derecha a reclamo por parte de la consumidora. 

2. Ese supuesto derecha a desis.tir .de la construcción y/o edificación por razones 
onerosas, declarando unilateralmente resuelto el contrato, rescindido, constituye 
unafacultad abusiva que·se abroga la demandada sin que exista ningún tipo de 
culpaD incump/imientG por parte de la consumidora. 



Se expresa que esta cláusula décimo segunda es igualmente abusiva al tenor de lo que 

dispone la ley 29 en su artículo 62 numeral 2, habida cuenta que: 

1. Exime a la demandada en forma total de su obligación principal, esto es, la 
construcción y edificación del proyecto P.H Palma de Mallorca, sin 
respansabilidad alguna. 

Finalmente, se apunta que la cláusula décimo segunda del contrato' de promesa es 

abusiva al tenor de lo que dispone la ley 29 en su artículo 62 numeral 4, como quiera que: 

1. Al establecer que "...LA. PROMlTENTE COMPRADORA .se obliga a nO 
reclamar por ningún medio, ni judicial, ni extrajudicial, ni adminístrativo, ni de 
ninguna naturaleza, salvo a reclamar la devolución de 1/13 suméis entregadas a 
LA. PROMITENTE VENDEDORA ", lo que pretende es una exoneración de 
responsabilidad frente a un incumplimiento y los pasibles daRos y perjuicios que 
puedan ocasionarse. 

2. Se abriría opartunidad a que se especulara con el dinero de otras personas 
que pudieran salir perjudicadas, sin que haya obligación de resarcir los posibles 
daRos. 

Se deiI1 senfiJdo que en el conlnlto de promesa se detErrnJni!J en la cláusula décimo 

séptimalo 5ÍfJ!liet1le: 

"'lJfawo SÉPTIMA: Declaran Y convienen lAS PARTES que el presente contrato 
se regirá en cuanto a su ínterpretiJdón y ejecución de conformidad a las leyes 
de la RepúbflC8 de P~. 
lAS PARTES tratardn de solucionar por mutuo acuerr:lo CUiJlquier controwersía 
que SUJja en virtud del presente. contrato. En el ewento de que lAS PARTES no 
g~ a un acuerr:Io, lIlT1biJs COI'1'vienen por este medio en que cualquier 
cid; confrovetsilJ o cIIscreptn;;i(J que se deriVe de la inlEtpni!l1Jci6n, apIk::aci6n, 
¡ifecudón,resoIuc:Jón .wt> cr.mpIimento o no de .Ct1i1Iesquiem de las difusuJas,. 
términos y¡b condiciones reIacionacI8s cc:Yl o c:ietfv«Ji!IS de/. p¡esente conlnlto, 
de:ber.tn ser re:sueIti:ts por medio de llfbiIraje, previo intento de condliaci6n, a 
trrrvés del Centro de Conciliaci6n y,Avbífn¡je de Pani1rn6, Yde conformidad con 
elReglamento del mismo.•(el resaltado es de la demandante). 

El repr~tante en proceso de la parte adOra considera esta cláusula abusiva dado 

que: 

1. A partir de lo dispuesta en el numeral 1 del artículo 2 del Decreto Ley N"5 de 
8 de julio de 1999, por el cual se estableée el ,'égimen general de arbitraje de la 
conciliación y de la mediación,. no podrán ser objeto de arbitraje aqueUas 
ma/e1'iqs que na seqn de la libre disposición de Iqs partes. entendiéndose entre 
aguellas moterias !as que deriven de' funciones de urotecciól1 y tutela (,según sus 
subrayas), lo que acontece can lastemos de Protección al Consumidor; debe 
colegirse que la intención de la demandada en este sentido ni siquiera se ciñe a 
la normativa del arbitraje en nuestro país. 

2. El artículo 1° de la Ley 29 de 1996 define como su finalidad preservar el 
interés superior del consumidor. 

3. La Jurisprudencia interpreta que la Ley 29 de 1996 tiene un carácter tuitivo o 
protector hacia el consumidor; asi, esta es una materia que na es de libre 
disposición de las partes y que no puede ser sometida a un arbitraje. 

4. Nuestra Constitución Nacional reconoce la importancia y el carácter tuitívo 
de las normas de· protección al consumidor (similar al de las normas de 
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protección laboral o de niñez y adolescencia)." los artículos 49 y 50; además, 
tanto las normas sustanJivas como de procedimiento establecidas en la Ley 29 de 
1996 son de Interés público, 

Se adiciona que la cláusula décimo séptima del contrato de promesa es abusiVa al tenor 

de 10 que dISpOne la Ley 29 de 1996 en su artículo 62 numeral 7 como quiera que: 

1. Implica una remmcia por porte de la consumidora de las acciones procesales 
contémpladas en el Código Judicial yen la Ley 29 de 1996 para hacer valer sUs 
derechos ante la jurisdicción competente que tiene el deb.er constitucional y 
legal de velar par la tutela y protección de todos los consumidores. 

2. La acción que tiene la consumidora pora acceder a los tribunales de justicia 
creados mediante la Ley 29 de 1996, no es renunéiable; establecer un 
compromiso' arbitral implica esa renuncia. 

Se añade que la cláusula décimo séptima del contrato es abusiva s! se toma en cuenta 10 


estatuido en el artículo 62, numerales 1 y 3 habida cuenta que: 


I. El restringir los derechos que tie1lf1 la consumidora a acceder al tribunal 
competente del Órgano Judicial para hacer valer sus derechos, le ocasiona un 
perjuicio de manera desproporcionada pues tendria que acudir a un arbitraje 
cóstoso (lo que podrfa implicar, en la práctica, su abstención en el sentido de 
reclamar), sin haber tenido la plena libertad para escoger ese método y foro 
para dilucidar las controversias que puedon surgir. 

2. La renuncia del derecho de la consumidora a acceder a una jurisdicción 
especialízada y de tutela y la imposición del arbitraje. favorece excesivamente la 
posición contractual de la demandado; es la proveedor quien elige el foro y la 
que está en la capocidad económica de solventar los costos del proceso. 

Asegura el procurador judidal de la demandante que de no declararse abusiva y por 

tanto nula la cláusula dédmo séptima del contrato de promesa, que obliga a la consumidora a 

acudir a un arbitraje de naturaleza y propiamente comercial, ideado para solucionar disputas 

entre iguales, traerla como nefasta consecuencia que tocIOs lOs demás gremios (mueblerfas, 

ventas de autos, empresas dedicadas a ofrecer planes vacacionales, entre otros), adaptasen esta 

fórmula de resolver sus controversias, 10 que vulnera el verdadero sentido deja ley 29 de 1996, 

Que, de igual forma, se le vedarfa a la -;onsumídora el acceso a la nuevo Autoridad. de 

Protección del Consumidor, lo cual hana totalmente inoperante esta entidad creada, 

precisamente, para Melar este tipo de abuso que implica la aceptación de esta clase de 

dausulado, violatorio de normas legales, 

Para concluir con la exposición del fUndamento fcíctico de su demanda el procurador 

jJdicíal de la demandante Indica que en el Derecho Comparado las dáusulas que obligan al 

consumidor a acogerse a un arbitraje son consideradas antagónicas con la real protecd6n del 

consumidor, al punto de que I'ilXativamente se tienen como nulas por abusivas. 



2. POSICiÓN DE U. PARTE DEM.....DAD... 

NETO, SA compareció al proceso a través de: su representante legal, señor Juan O. 

Silvera De Alba quien otorgó poder al licenciado Eduardo Rodríguez Jr. quien dio contestación 

y se opuso a la demanda. 

Se soflcita al Tribunal que sean negadas las pretensiones de la demandante, contenidas 

en los puntos Primero a Sexto, ya que éstas son improceclentes por carecer de fundamento 

jurídICO, <ltenmn conllQ el sistema financiero inmobilialÍo y, de acogerse, establecerian un nefasto 

precedente él mercado inmobl1íario. 

fue aceptada la suscripción del contr<ltO de promesa de compraventa de bien inmueble 

al que hace alusí6n la actora en el hecho primero de su demanda. 

Se niega la aseveración realizada en el hecho segundo ("" .g .... ".;!;& ,..,.m.;.-;.s.. 

J;"..t,. k "" ~ "" 'a ~ k Lu cI6-J..", .J "",trato ¡..,. ....lact.ulo " ..¡1at..r.J....m1a 

f'OI" 1.. ~), por no ser cierta en los términos en que ha sido planteada. En ese sentido, 

se: explica que: 

1. El contrato de promesa de compraventa. y sus formalidades, están 
debidamente reguladas en el articulo 1221 y siguientes del Código Civil, 
fundamento legal qt.¡e sirve de base a los contratos de promesa de comprt1llenla 
de inmuebles, los cuaJes son utilizados de manera general en la industria de la 
construcción y en la etapa de comercializacíón y venta del producta construido. 

2. Aunque es cierto qt.¡e 'en la práctica e:xisten parámetros standard para este 
tipa de contrato, nado' impide qw: las partes convengan de manera libre y 
voluntaria aspectos tales como variaciones en las formas de pago, 
modificaciones en el alcance de la obra, aspectos sobre equipamiento de 
lámpara, mobiliario, etc.: asi el concepto de adhesión es ~ relativo tal como 
ha sido planteado. 

~, g;" 6tJfos "....J- ""ffOCÍar "" ';""temJ" ., rsJacci6n; J """trato Diolatorio, 

El hecho tercero es negado por la razón esgrimida frente al hecho anterior (la 

~ ...-0..- J cmoI:raID k ",.,......,a """"',....., "StmUJm. y _ .",..., _ ,,-_Ia " boJo. lo.. 

""_ .... 

.Jea- k """ dá.u,,J..,,, k lo.. arlkulos 62, _".,.,.al"" 1, 2 , 3, 4, 5 y 1, y 63, "",...,..,J 3); se 

manifiesta que: 

1. La utilización en la industria de contratos de promesa de compraventa 
contentivo.. de una serie de cláusulas estándar, no impide la variación o 
modificacii>n de esas cláusulas en virtud de entendimiento y expresión de 
voluntad de las partes. 

2. En el caso ·del contrato de la referencia no se ha evidenciado ninguna 
iniciativa de la compradora que demostrara su interés en modificar alguna de 
las cii>usulas contractuales cuyo contenido final foe aceptado con el mutuo 
acuerdo entre la.! parte;;. 

3. El contrato suscrito no contiene cláusulas que acarreen su nulidad absoluta o 
relativa. 



Se, acepta lo añrmado en el hecho cuarto (~..¡.,..;.L, •.J&UlUk, .Jp6nw.). Se señala que: 

1. La cláusula séptima tiene sustentación lega! en lo que dispone el artículo 66 
de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996, relativo o construcciones nuevas que 
prevé. de manera expresa, [o posibilidad de aumento en el precio pactado, en 
caso de increm.ento en el costo de los materiales, y que, en este caso, 
corresponde o la autoridad impugnante establecer los parámetros y 
procedimientos para verificar dichos ajustes, 

2. Con la contestación se adjunta como prueba lo nota fechado el 9 de junio de 
2006, en la cual la prom;tente vendedora de:alla a la promitente compradora el 
concepto y monto del incremento, 

Se dice que no es cierta, y que por tanto se niega, la consideración fáctica recogida en 

el hecho quinto (c/á""ula ~ abutrl"', ,,~fo 62#5 Le¡¡ 29 de 1m comentándose que: 

1, El articulo 66 de la Ley 29 de 1996, talcomofuera modificado por el Decreto 
Ley N"9 de febrero de 2006. establece, de manera clara y expresa, la potestod 
del vendedor de estipular contractualmente la posibilidad de efectuar ajustes en 
el precio del bien objeto de compraventa. 

2. La demandada comunicó en término oportuno a la promitente compradora los 
Incrementos de costo producidos en el proyec:o; si algalen no ha cumplido con 
su función verifICadora es precisamente la impugnante. 

3. A través de nota fechado 16 de mayo de 2006, la empresa NETO. S.A. hizo 
una solicitud formal al Bancó General, para que le júera otorgado Un 
incremento a préstamo interino por el orden de DOSCIENTOS NOVENTA Y 
CINCO MIL BALBOAS (B1.295.000.00), .en adición a los TRES MIlLONES 
SEISCIENTOS MIL BALBOAS (B1.3.600,OOO.OO), dados inicialmente para el 
financiamiento del Proyecto P.E. Palma de Mal/orca. 

4. Para solicitar el incremento la demandada aportó a la entidad bancaria como 
sustento de su petición copia del análisi> financiero fechado J6 de mayo de 
2005. copia del análisis financiero con fecha 18 de octubre de 2005. copia del 
reporte de ventas al 12 de mayo de 2006 y copias de los últimos contratos de 
promesa de compraventa firmados, 

5. Evaluada la solicitud. Banco General, por medio de carta de 21 de junio de 
2006. comunicó la decisión de aprobar el incremento del préstamo interino 
solicitado, por un monto de TRESCIENTOS SETENTA Y UN MIL BALBOAS 
(B1.371,000,OO), en adición al monto original de TRES MILLONES 
SEISCIENTOS MIL BALBOAS (B/3,600.000.00). según consta en escritura 
Pública N"J8,620 de 10 de agosto de 2005, resultando el monto del préstamo 
interina por TRES MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y UN MIL BALBOAS 
(B1.3.971,000.00) para el financiamiento del Proyecto P.E. Palma de Mallorca; 
los términos y condiciones de ese incremento quedaron establecidos en la 
&critura Pública N" 17,634 de 11,de octubre de 2006, 

Así las cosas, se manifiesta que son inaceptables las afirmaciones formuladas por la parte 

demandante en el sentido de que no existen parámetros objetivos que detrnninen el 

incremento en los costos del proyecto, 

Con respecto a la consideración expuesta en el hecho sexto de la demanda (_-.mio 

u..;1cJ-o.I k1 ~o Mm po#;/'¡T;.L,J Jo quo la ",,,,.umiJn..a lo "bj..u, facultad J. qua el p",,,,,,,J">r 

",.ual_ el.:onb-ato I! ret.mga pON .í 1.. totnl;JaJ J" 1"" /lUma> pagaJaR' ..wlación ari1cul" 62#3), se 

indica que ésta no es cierta como ha sidc expresada y, por lo tanto se niega. Se explica que: 

http:B1.3.971,000.00
http:B/3,600.000.00
http:B1.3.600,OOO.OO
http:B1.295.000.00


1. La Ley contempla la potestad de las partes de fifar cláusulas contractuales 
que permitan el ajuste del precio pactado; en el caso de ajustes por incremento 
.de materiales, la Ley contempla Como contribución de la Autoridad el 
establecimiento de parámetros y procedimientos técnicos de verificación de los 
ajustes. 

luego de aceptarse el hecho séptimo de la demanda, por ser áerto que la cláusula 

octava tiene el contenido allí citado, se niega el subsisuiente (~ ooto"" aJ:..u..¡... , arffctJo. 62 

#1 /! #3), por no ser cierto como ha sido planteado, expresándose que; 

1. La cláusula octava es potestativa y no compulsiva cuando. dispone que la 
prom/tente v..ndedora podrá retener la tolalidad de la cuontíá qUe fiaya recibido 
en cualquier concepto; en la práctica comercial cada caso se evalúa según sus 
propias circunstancias; no se conocen antecedentes en que esa cláusula haya 
sido aplicado en su tenor literal. 

2. La .cláusula lÍene sus orígenes en consideraciones estrictamente financieras; 
los entidades bancarias que otorgan el financiamiento interino pora lo obra 
exigen como condición previa al desembolso la certeza de que el promotor 
cuenta con una pre.venta en firme que garantice 'el pogo de la obligación 
adquirida. En la práctica financiera los abonos recibidos de cada comprador 
forman parte del mecanismo de abono y pago del total del financiamiento; la 
práctica contractual sugiere la rigidez de esta cláusula. 

3. Al desarrollarse en el poís un número importante de obras, que son. 
adquiridas per compradores de mercados externos, a través de grandes 
inversiones que suponen operaciones comerciales en frrme, no tendría 
sustentación financiera. y ocasionaría. un caos en el mercado Inmobiliario. el 
que cado promítente 'comprador pudiese libremente retirar los pagos efectuados 
para la compra de un bien en un determinado proyecto. 

4. La demandada ofreció ala señora Nadkyi Tatlana Duque Jaén, como 
satisfacCión a sus inconformidades, la devolilción de las sumas abonadas. más 
los intereses, en .vías de resolver amigablemente el contrato de prOmesa de 
compraventa. 

El hecho noveno ~ ooto... ab.."iM, arifculo #3), es igualmente negado por no ser 

cierto como ha sido planteado. Se explica que, 

l. En ese hecho se confonden situaciones contractuales distintas y se mezclan 
obligaciones que se derivan de otras cláusulas contractUales. 

Aceptado el hecho décimo de la demanda, que resulta ser la transcripción del 

contenido de la cláusula novena del contrato de promesa, se níeg1lf1 por no ser ciertos los 

hechos que van del décimo primeto al décímoS;uarto (¡J",.,ioa, arlfcu10 62#1, ol,/;gac;6.. kI pago 

J., .... alquiler, ~ J.J J",..,J", J., la __;,k.. a la ...~ kI aparinm<mlo .... J.,1,;J" 

1--, w,;.;", k m..:ripci6n k la E.critura "" ,,1 R"gi.fro Pa!;.", 1m l1fA m~); se señala 

que; 

1. Las consideraciones realizadas en esos hechos se refieren a valoraciones 
equívocas de la misma cláusula contractual. 

2. El esquema de financiamiento de las obras de construcción responde a dos 
relaciones perfectamente definidos cuales son el financiamiento interino que 
otarga la entidad bancaria al prómotor o inversionista dueño de la obra y el 
financiamiento a largo plazo o hipotecario que otorga el banco al comprador. 



. 


3. Concluida la obra y obtenido el permiso de ocupaclon. el promotor 
inversionista debe cancelar al banco el crédito total del financiamiento interino; 
Q partír de ese momento el comprador inicia y asume el compromiso' de pago del 
precio pactado, generalmente mediante cartas de pago irrevocables expedidas 
por el banco hipotecario. 

4. El objeto de la cláusula novena es hacer efectiva en la práctica la obligación 
que corresponde a cada parte contratante; obtenido el permiso de ocupación y 
puesto el im:nueble objeto de compraventa a disposición del comprador, éste 
debe asumir el costo de su uso, disposición y usufructo. No existe justificación 
alguna para que el comprador disfrute del inmueble sin costo; de lo contrario, 
ante la falta de pago del precio poctado,el promitente vendedor tendría que 
cargar con el costo [maneiero de las sumas que adeude al banco.que le ororgó el 
financiamiento interino. 

5. lA. promitente compradora recibió oportunamente un detalle escrito de las 
condiciones que debe cumplir para el perfeccionamiento del contrato de 
comprtnlenta y su inscrípclón en el Registro, lo cual hace posible que el banco 
que, otorgó el financiamiento hipotecario al comprador cancele al promotor el 
precio pactado. La. demora en el cumplimiento de esas condiciones y la 
'disposición de ocupar el inmueble por el comprador, justifican plenamente que 
éste asuma el costo que le corresponda. 

Espedficamel1te, en lo que hace él la contestaci6n del hecho décimo segundo se 

adiciona como explicación que: 

1. El cuestionamiento en el sentido de que la cláusula impugnada es abusiva y 
por tanto restrmge el derecho del consumidor de ;'ecíbir en debida forma el bien 
objeto de compraventa. denota un desconocimiento total del impugnante de la 
realidad fou:mcíera y bancaria del mercado mobiliario. En.fa casi totalidad de 
las operaciones de compraventa de bien nuevo que se realb:an las empresas 
promotoras permiten a los compradores, generalmente a requerimiento de éstos, 
ocupar con la debida antelación el inmueble, permitiendo el usufructo. del bien 
mientras se cumplen lo trámites burocráticos de inscripción en el 'Registro 
Público del contrato de compraventa. . 

2. En este caso quien realmente resulta afectado es el promitente vendedor pues• 
. luego de asumir los costos de construcción, costos financieros, administrativos y 

otros relativos al proyecto, entrega el usufructo del bien al .. promitente 
comprador sin haber recibido el pago de lo debido; es el promitente vendedor y 
no el consumidor quien toma el riesgo y sufre las qfoctaciones económicas, 

En lo tocante al hecho décimo tercero se expone que: 

1. En la práctica, el atraso en la protocolización e inscripción de los contratos 
de compraventa de bien mueble se debe a demoras de los promitentes 
compradores en entregar la documentación requerida; ello justifica que 
corresponda a éstos asumir el costo que .fe derive a causa de tales 
incumplimientos. 
2. Siel inmueble está a la disposición del comprador, la decisión de ocuparlo O 

no de manera ejéctiva corresponde plenamente a éste: en la práctica el 
comprador lo ocupo antes de haber cancelado el precio toial comen/da. 

En lo que hoce al hecho décimo cuarto se señala que: 

1. Es inexacta, por no decir errada, la apreciación de la demandante en el 
sentido de que la consumidora 00 interviene en el proceso de inscripción en el 
Registro Publico, En el trámite de protocolización e inscripción del controto de 
compraventa participan, además del vendedor y la compradora (quien firma la 



escritura y está comprmnetida a suministrar la dQ('umentación requerida para la 
inscripción), el banco que otorga el financiamiento interino para lo liberación 
de hipotecas parciales y también el banco que concede la hipoteca a la 
compradora. 

2. Existe una participación directa, efectiva e interesada de la consumidora en el 
trámite en referencia. 

Con aceptación del hecho décimo quinto Ct-Io d.sunJa Jkm.o _..Ja), se niega, f.Xlr 

no ser cierto como está planteado, el hecho décimo sexto (cI6.-1a Jkm.o _..Ja abu.ioa, 

m-tIculo 62#Ó)¡ se explica que; 

l. El inicio de todo proyecto de edificación está condicionado a la existencía de 
WIQ pre-venta que sustente y gara1ltice la factíbilidadfinanciera del proyecto. 

2. Aunque es poco usual, después de iniciada lo pre-venta de un" proyecto, 
pueden surgir circunstOT/Cias que afecten sus costos y resultados económicos, 
que hagan aconstifable suspender la realízación del proyecto. 

3. La cláusula décimo segundo responde a una ,-ealidad objetiva, tiene como 
propósito "evitar graves perjuicios económicos para el proyectista y permite la 
toma de decisiones opOrtulUlS para que un determinado promitente comprador 
opte por otras opciones frente a la imposibilidad de ejecución del proyecto que 
inicialmente haya escogido. 
4. En la práctica, en los casos excepcionales en que esa realidad se produce, la 
devolución de las sumas abonadas se efectúa en término perentorio 

5, En el presente caso la obrafue ejecutado, concluida y está a disposición de la 
consumidora; la cláusula señalada como abusiva y nulo no tiene ningún 
resultado práctico. 

El hecho décimo séptimo (J.s,.""la Jkm.o _..Ja .Jn..ioa, _lo 62#2) se niega f.Xlr 

no ser cierto; se expresa que; 

1. Constituye una apreciación de la Autoridad demandante; la conclusión a que 
se arriba en este hecho es contraria a todo política empresarial, puesto que 
quien concibe y promueve un proyecto, lo hace con el interés fundamenta! de 
ejecutarlo. Sólo ante circunstOT/Cias que aconsejen lo contrarío, sean éstas 
financieras, de mercado o de cualquier otra naturaleza, se ejercita la potestad de 
resolver el contrato. 

2. La pretensión de la Autoridad demandl,mte es ~ena a la realidad material; el 
Proyecto P.H. Mallorca está construida y realizado. La pretensión carece de 
objetivo práctico, contractual y jurídico" 

El hecho décimo octavo (Jkm.o ó_ru/g. abu,,;1I<J, arifeulo Ó2/F.f) también se niega por 

no ser derto. Se reitera que el Proyecto P,H, """llorca es un proyecto realizado, cooduido y 

puesto a la disposición de la compradora; que, f.Xlr lo tanto, alegar afectaciones sobre un hecho 

inexistente, carece de todo fundamento lógico, contractual o jurídico. 

Como en los otros supuestos de cita del texto de las cláusulas objetadas, se acepta, f.Xlr 

ser cierto, el hecho décimo noveno (_t.miI1ocl.:í.....1a Jkm.o ó6pn-.). En respuesta al vigésimo 

hecho, luego de negarto por no ser cierto como ha sido planteado, se expone que: 



• 


J. La demandante evidencia mareadas confosiones del coneepta jurídico de libre 

dí.>posición de la materia arbitral yde las restricciones que existen sobre 

materia tutelada o no disponible. 


2. Las refereneias del articulo 2, numeral 1, del Decreta Ley N"5 de 8 de julio de 
1999, guardan directa relación con materia que no es de libre disposición por 
las partes, como por ejemplo, conflictos tributarios, derechos de Jamilia, 
derecho a la vida, y otros. 

3. Mal entiende la demandanJe ese criterio cuando pretende declarar materia no 
dí.>ponible de decisián arbitral, las discrepancias que surjan de un contrato de 
promesa de compraventa, vista la naturaleza comercial, bilateral y el ejercicio 
de una flgura jurídica regulada por el Derecho Civil. 

4. Ese criterio mal aplicada podría llevarse en términos indefinidos a toda 
relación entre un agente de comercio y un consumidor, lo cual aJectaría en 
iguales términos a los contratos de fianza, seguros de vida, compraventas, y Un 
sinnúmero de otras relaciones jurídicas que insertan en su relación contractual, 
cláusulas compromisorias o arbitrales. 

5. Soslaya la demandante que, en ·10 doctrina y en la ley, la cláusula 
compromí.>oria arbitral o el convenio arbitral persisten aún frente a la nulídad 
del contrato principal. 

6. Corresponde a la Autoridad de Protección del Consumidor y DeJensa de la 
Competencia, demandar la nulidad absoluta o relativa de las cláusulas abusivas 
en los contratos de adhesión, condición que no tiene por ministerio de la 'ley una 
cláusula arbitral. Se pregunta cómo puede calificarse de abusiva una cláusula, 
mediante la cual las partes acuerdan resolver mediante métodos alternativos la 
solución de cualquier discrepancia o conflicto que sroja con mativo de un 
contrato de promesa de compraventa. 

Se acepta lo dicho en el hecho vigésimo primero de la demanda (~a I! 

""" _mri08 J _10 1 k 1.. lA¡¡ 29 k lr)9Ó), pem se manifiesta que no es apflcable al caso 

que nos ocupa. 

En cuanto al hecho vigésimb segundo (cifu arl.fcu1o., 4{) y 5{) k 1.. ~ Nacional/! 

~~), se señala que la consideración allí expuesta es una interpretación y 

referencia jurídica a l1OI1TlilS particulares sobre las cuales nada se tiene que alegar, ya que no 

guardan ninguna relación mq\:erial ni procesal con el terTlll bajo examen. 

Con respecto 111 hecho vigésimo tercero (J.s....uI.. J&;..", aolpHma ab-;"a, arlfculo 62#1), 

se afirma que la coosideradón allí vertida no es cierta y por lo tanto se nÍ€Sa; se explica que: 

J. Esta cláusula contiene dos considerc¡cionestotalmente apegadas a Derecho: 
la declaración de que el contrato y su interpretación se rigen por las leyes de la 
República de Panamá y la decisión de resolver las discrepancias mediante un 
procedimiento arb.itral. 

2. Con la consideración de que el sometimiento voluntario de las partes ala 
Jurisdicción Arbitral, es una renuncia a las acciones procesales, se desconoce el 
contenida del artícUÍG 202 de la Constitución Nacional. Mal puede la 
demandante negarle a las partes la Jacultad de acudir a la jurisdicción que 
hayan dispuesto en la relación contriU:tual, so pretexto de calificar esa expresión 
de voluntad como renuncia a las acciones procesales contemplados en la ley. 

http:J.s....uI


En relación con lo expuesto por la adora en el hecho vigésimo cuarto (cif4 /mdo _1" 
231J.J C6J;go JuJ;,,;.J /1 .... "",,"",Inrio ...lacionakj, se manifiesta que esa consideración es cierta 

en cuanto transaíbe la disposición allf citada, pero que, no obstante, carece de todo 

fundamento la conclusión en el sen~do de que el sometimiento a la juriscflcción arbitral niega la 

acdón de la consumídora para acceder a los tribunales de ju~cia e implica una renuncia a ese 

derecho. 

En tomo al hecho vigésimo quinto (dtn arlfculo 141 J" la Le,¡ 29 J" 1t}(}Ó IJ _f4rios 

~aJ-), se señala que lo que allí se afirma es real en cuanto a que es una transcripción de la 

norma a la cual se hace referencia, lo cual no contradice la facultad legal y ~tucíonal de las 

partes de someterse, en expresión de voluntad, a la jUrisdicción arbitral. 

Se indica en respuesta al hecho vigésimo sexto de la demanda (ddu...Ja J¡",;"." ...,,¡;"'.. 

1mpÑca.,..,....",,;.. por lo """",,,iJm.a J" b """'.- p.""."J..1I """-,,1..... 10 ktt 29 J" 199611'" al 

C6J¡go J..J;,,;a1) que lo allr expresado no es derto por tanto que el primer conocimiento de la queja 

presentada por la consumidorll, la demanda dedarativa de protección al coosumídor que nos 

ocupa y su tramitación ante este Tribunal reflejan coo certeza que la cláusula décimo séptima no es 

abi.J?iva; se asegura que no han sido restringidos los den::chos de la consumidora para acudir a los 

tribunales competentes y soIicit1lr la nulidad de determinadas cláusulas de su. cootrato y que el 

derecho de accÍOlKlr no debe confundirse con la facultad que tiene el Triblml de acoger o 

rechazar las pretensiones del recurrente. 

Mte lo afirmado en' el hecho vigésimo septímO del libelo de demanda (.Jdullula J.s"¡",,, 

~ .J-;..., ....u-1o 62#1), se dice que la consideración allí plasmada no es derta 

reiterándose que la existencia de .Ia cláusula compromisoria no ha prtvado él la coosumidora de 

acudir a hacer valer sus derechos ante el Tribunal Competente como se ha hecho en el presente 

proceso.. 

En cuanto a lo expuesto en el hecho vigésimo octavo ("1&.-.1.. J«.>mo "I.pfhn.. aL...,,;"'" 

....tkuIo Ó2//;::{) se extemaque se trata de una consideración repetitiva, plasmacia en los hechos 

antenores, mediante la cual se ensayan dJVeISas Versiones sobre el mismo tema. 

En respuesta al hecho vigésimo noveno (.; no "B kJ,.... .J:,...;_ la .JdulluIa J.¡,,¡...., 

"""fhn.. toJo., los J....u¡. fJI"'1IIÚ08 ~rfa.. la formula JJ ",,/,;m,¡.z IX""" _01..... .... """'_;41), 

se afinna qUe la consideración allí vertida no es atendible y que es importante aquí el contenioo 

del articulo 202 de la Constitución Nacional y del Decreto Ley N°S de 8 de jurlO de 1999. 

No se cQl1llÍene con la parte actora en cuanto al planteamiento que expone en el hecho 

trigésimo de su demanda (.Jdullula J.sc;mc séptima .. J""propon;imuula); tampoco se consiente en 

el ejemplo hipotético atll propuesto ya que se trata de un hecho Ii~cio e imaginativo que no 

guarda relación alguna con el presente caso; en respaldo de lo dICho es dtadoel numeral 1 del 

artículo 8 del Decreto Ley N°S de 8 de julio de 1999 en el cwl se indica que el convenio arbitral 



podrá tener forma de contrato o incluirse en otro como una cláusula. A partir de esa norma se 

explica que: 

l. No puede hablarse de cláusula desproporcionada. cuando es evidente que se 
ajusta a derecho. de conformidad con nuestra legislación vigente. 

2. F.s obligación de los Tribunales Jurisdiccionales Ordinarios declinar su 
competencia para resolver conflictos. cuando las partes hayan pactado cláusula 
compromisoria o convenio arbitral; así, mal puede la Autoridad de Protección 
del Consumidor y Defensa de la ·Competencia decir que la cláusula es abusiva o 
que colisiona con las aJribuciones y competencja de la Autoridad 

4. Los contratantes. conji:rrme con el artículo 1106 del Código. Civil, pueden 
establecer los pactos. cláusulas y condiciones que tengan por convenientes. 
siempre que no sean contraríos a la ley, la moral, ni al orden público. 

Con respecto al último hecho de la demanda, el trigésimo primero ("" ,J."..,.,k ~ 


Iatt ~ q'U4 olJ;ga.. al cmutumiJm. a ~(i1 a a~ 60n t rl"EWJlmr.bJ ~ como" nulas 


por aI-n"",,), se plantea oposición a lo allí expuesto por improcedente; se asevera que nuestra 


legislación no contempla el derecho comparado como fuente de derecho apliq¡ble en ninguna 


materia. 

3. CONSIDERAOIONES DEL TRIBUNAL 

Siendo que la circunstaf\cia fáctica de la cual se desprendieron los hechos particUlares 

que generaron la controveisia expuesta a través del Proceso de Protección al Consumidor que 

ocupa la atención de esta sede de administración de justicia .Ja ....cripCí6n J.J _lo J., 

p'~" "".. J., """'f'-fa J.,·fmm ;"".-1./., por Natn, S.A. I! N..J1.¡,; lJvq.u. ]..6n, J Jla 16 J., 

J~ J., 2004, "'" Jo. _- aconteci6 antes del día '2 de mayo de 2006, fecha de 

entrac:la en vigencia del Decreto ley N"9 de 20 de febrero de 1996, quede entendido que el 

conflicto será dirimido con aplicación de la ley N°29 de 1 de febrero de 1996, sin las adiciones 

y modificaciones introducidas por ese Decreto Ley 

No debe resu~ar extraño encontrar a la Autoridad de Protección del Consumidor y 

Defensa de la Competencia ("" aJ..fan¡" la A.,toriJ..J) como parte demandante en un proceso 

iniciado el 27 de octubre de 2006, ya vigentes las reformas a la ley 29 de 1996.. Ese cuerpo 

normativo siempre ha reconocido legitimacioo procesal en el organismo administrativo especial 

creado para la protección del consumidor y la defensa de la competencia (""Ws Comisi6n de 
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./.. ProIDcciórr JJ c-...miJm..y Def_./..Ia Com~), para iniciar un proceso como parte 

en la vIa jurisdiccional, en defensa de los intereses legftimos de los consumidores (cfr. _lo Ó8 

ank# k 1- ,...¡.,...,...., acbuJ "rttcuIo 80 mi al t-/.o único rñrJ-/g aJoplaJo -dja,./g IJ-..to Ej<zcuIiuo 

N4 k 8 k f.J-ro k 2Ó(1). 

Específicamente, en el artículo 85 del texto único >Agente, la ley reconoce legitimación a 

la Autoridad paro ejercitar acción ante los tribunales d-;: justicia, en razón de >AoIaciones a las 

nonnas de protección al consumidor, puntualizando que la legi\i"noc:ión concedida para los 

casos de protección al consumidor, debe entenderse que es concedida para el ejercicio de 

acciones en defensa de los intereses de los consumidores, ya sea de manera indIVidual o 

colectiva, pudendo la Autoridad, para los efectos, subrogarse en los derechos de los 

consumidores para el ejercicio de las acciones en defensa de éstos. Precisa en lo que toca a las 

acciones que persigan la declaratoria de nulidad absoluta o relativa de las dáusulas abusivas en 

contratos de adhesión, que la resolución proferida por el juzgado competente tendrá efecto 

directo sobre el contrato celebraclo por el o los consumidores en cuyo nombre se legitimó la 

Autoridad. 

En el artículo 142 del texto de la ley 29 de 1996 en vigor para el 27 de octubre de 

2006 (_ 124 JJ b>zio único rñrJ-/g), se confirma esa legitimación de la ~paro ejercer 

la pretensión ante estos TJibunales creaclos para conocer las controversias que se susciten con 

motivo de la aplicación o interpretación de la ley en matería de protección al consumidor. 

Ha específicaclo la ley 29 de 1996 que son beneficiaJÍOS de las normas de su título 

destinado a la protección del consumidor, todos los consumidores de bienes y ser\1cios finales 

y que quedan obIígaclos a su cumplimiento' todos los proveedores. Lo anterior exige, 

indefectiblemente, que la controversia expuesto por /a ,A,utoridad (pi can!cl.w a1n..;.., k J;...,.""" 

.Jm...Ja, ind..;J..., .... "" ~ ¡"J¡.;J..,./), se haya generado a raíz de la verificación de una 

relación de consumo. 

Encuentra este TIÍbunal que ese componente «la ...Jaci6n .La """,,,""'» tiene presencia en 

el asunto bajo examen; las cláusulas acusadas de abusivas fO!lT1an parte de un contrato de 

promesa de Com¡::>raYellta de un bien inmueble a ser adquirido por NacIkyi Duque Jaén, para 

cubrir necesidades personales de ~nda (""" int.mción ~If" al in......J,/. "'" .." Iñ.... fi-I, 

".... .... ....,..¡ ~ <1 pn>éUO J., ~ ,,/uu...,), siendo el Ofl?Iente una sociedad 



dedicada, profesional y habitualmente, a la actividad de dar en venta unidades departamentales, 

en este caso, dentro del conjunto habitacional denominado Palma de Mallorca, sometido al 

Régimen de Propiedad Horizontal. 

La condición de proveedor de la sociedad Neto, SA, requerida para que ésta pueda 

figurar leg/timamente como demandada en este proceso, se corrobora una vez: 

1. Examinado el contenido de los diferentes contratos de promesa de 
compraventa ~ tal J., NaJiq,; Duqw. ¡,.,s". cuyas copias autenticadas, 
cotejadas e inclusive obtenidas en diligencia de inspección jOOicial- practicada 
como prueba, forman parte del expediente; especialmente, de las cláusulas en 
las cuales la promitente vendedora hace declareciones relacionadas con la 
propieclad de la finca madre, la cOf15tlUcción a sus expensas del conjunto 
habitacional y el compromiso de venta de una unidad departamental dentro del 
prctyeeto a los diferentes promítentescompradores. 

2. Practicada la Inspección JudICial en el domicilio de la sociedad Neto, SA, el 
día 19 de enero de 9.007, en la cual este Tribunal constiltó Que esta empresa 
tenía a su calSo el desarrollo y promoción del Proyecto P.H. Palma de Mallorca 
constituíclo por un total de 65 uníclades departamentales (cfr. fjs. 193 a 195). 

Antes de definir si las cláusulas señaladas por la Autoridadcomo abusivas lo son o no y 

si proceden, o no, las declaratorias de nulidad pretendidas, se hace necesario determinar si el 

contrato de promesa de compraventa que v;ncula a Nadkyi Duque Jaén Y Neto, SA está 

confonnacfo d incluye condiciones generales, es decir, cláusulas predispuestas, no espontáneas, 

previamente redactadas ylo preparadas por el predisponente de manera unilateral, ausentes de 

negociación individual, concebidas para ser incorporaclas a una plurandad de contratos; en 

suma, ha de precisarse si ese contrato puede ser calificado corno de adhesión. 

La entíclad demandante afirma que a la consumidora no se le permitió participación 

directa en la negociación del contenido de las cláusulas del contrato de promesa, que éstas 

fueron redactadas unilateralmente por el proveedor Y que lo que existe es un contrato de 

adhesión (~rll "" seriv). la demandada, por su parte, repflCa en el sentido de que si bien 

es cierto la industria utiliza contratos de promesa de compraventa que contienen una serie de 

dáusulas estándar, nada impide su variación o modificación por voluntad de las partes (_ ..,¡ 

..... II~ prol.ó _la ~m_aJa "" .....;on:.r T... .:onJ:¡.,¡"".", J.,J!martcia"'....to J.,J lmm 

;""....,J,J., ob¡..w J., """"f'M-/n, ~ 11 moJ;fk& la clá"".Ja .-la J.,J ccmlra/o "" la cual 11" 
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~ /o" tkminos J" pago J"J ",...:io pocI:nJo); así, ha sostenido que el conceplP de adhesión 

es muy relativo tal como ha sido planteado. 

la ley 29 de 1996 entiende el contrato de adhesión corno 'aquel cuyas cláúsulru han 

sido eStablecidos unilateralmente por el proveedor de bienes y servicios, sin que el consumidor 

puedo negociar su contenido al momento de contratar' (cfr. "rtlculo 32#2, <mt- 2{)#2). VISto 

este conceplP de manera aislada podría concluirse en que. sólo ha de catalogarse como 

contrato de adhesión a aquél que esté integrado, en su IPtarlCiad, por cláusulas o condiciones 

generales; a juicio de este Tribunal¡ tal conclusión no es correcta. El propio legislador así lo ha 

comprer!dido; en el artfculo 75 de la ley 29 de 1996 ( .. ..t.as 65J estableció como regla de 

interpretación de los contratos de adhesiÓn la prevaler,da de lIls colUlidtJ_ pm1lculares de 

los emrtrlllos de 1Ili1IesúJ" sobre las gene¡ales e.o caso de incompatibilidad. 

Se tiene entonces que los contratos de adhesión incorporan en su contenido tanto 

condiciones particulares como condiciones gene¡ales; sin embargo, es puntual que la nota 

característica de los contratos de adhesión es el predominio y presencia de condiciones 

generales cuyo contenido y ténninos vienen predeterminados por la voluntad del prC>V<'..edor Y 

en cuya conformación el consumidor ha tenido una participación nula o escasa ("" /o" COMHI "" 

'l'"',~, ... Iv T.a¡,a _m.k aIg.l......."t>"" J" ~ón Jo 'l'"' ~ la JJ.-../.. 

~ .......... cmrJ;,,;.m ~); rasgo típico del contrato de adhesión es la ausencia de 

negociación en igualdad de condiciones. 

Así, no desfigura la naturaleza del contralP de adhesiÓn el hecho de que un proveedor. 

conceda a un consumidor cierta capacidad o margen de concertación; si en el contenido del 

contralD abundan las condiciones generales, ello será indicativo de que el régimen concebido 

por el Derecho de Protección del Consumidor para los contratos de adhesi6n (.,/ control J., 

COIJhmiJo), será, índefectiblemente, el aplicable. la presencia de una, dos o tres cláusulas, 

dentro del conjunto, no cIesvirtú3 el impacto que produce la presencia de condiciOnes 

generales en el contrato; su apreciación global indicará que se trata de un contrato de esa 

naturaleza. 

Esta instancia jurisdiccional reaijzó un examen y análisis comparativo del contrato de 

promesa de compraventa suscrito por Nadkyí Duque Jaén frente a dieciséis (16) muestras de 



contratos suscritos con miras a la pa¡terior compraventa de unidades departamentales delP.H. 

Palma de MaHorca, incOl))Orados como prueba el expediente. Tol qercido fue de notable 

utílidad; entre los resultados que arrojó merecen especial mención los siguientes: 

l. En todos los contratos fueron encontradas "cláusulas" que este Tribunal ha 
optado por llamar cláusulas comunes pues en ellas el promitente vendedor repite 
declaraciones a través de las cuales ofrece a todos los promitentes compradores, 
sin excepción, la información que a continuación se indica: 

01 Propiedad y ubicación de la Finca Madre. 

01 	 Construcción a sus expensas del conjU!IJ:O habítacional Palma de 
Mallorca a ser sametido al Régimen de Propiedad Horizontal. 

~ 	 Detalles de la constitución del Proyecto desde una planta baja. pasando 
par un nivel 100 «El» hasta un nivel 2200 «piso 22»). 

2; Los contratos incluyen condiciones particulares relacionadas con: 

01 	 Compromiso de Compraventa de una unided departamental que se 
individualiza en cada convenio. 

01 	 El precio de venta de la unidad departamental, obligaciones.Je pago y 
condiciones del compromiso de pago (al ",...,;o !I la.. ~ J.. 
~f- 1rat.uL... J.. """""" pan;c.Ja.. "" ....L. _; '" _ 
;..Jico. _la.. u,.;,L"L., J..,-mm-takf- o¡,.,;J"" " Ji8/;;"w.. ~ 
..... _ .Jg.....,., .; ..,;;..;¡r......). 

Esas condiciones particulares están recogidas en dos cláusulas (".... J.. '- _/9#, "" ltIU 

pdrra/o f;na/, mdu/J<'''-~ u--al) y en los aneÁos de los contratos que los tienen. 

3. Fueron halladas múltiples condiciones generales (<JI'" COfU/tifu!l"" ..n po<!<> 

mú J.J QO% J.J _Úo J.. lo" ~ amf:mt.o.) para regular varios 
temas de importancia dentro la relación contractnal «de consumO»; entre ellas, 

. con exclusiones.y/o variantes en algunos casos, se encuentran todas las cláusulas 
señaladas por la demandante como abusivas, contentivas de disposiciones 
relacionadas con: 

01 	 Facultad del Promítente Vendedor de incrementar proporcionalmente el 
precio de venta de la unidad departamental si con posterioridad a la 
firma del contrato se comprueba que los costos de los materiales y/o 
manO de obra aumentaron de modo tal que. esas alzas incidan en el costa 
del apartamento, elevación no superior al 5% del precio de venta 
pactado, notificación previa y par escrito al promitente comprador, 
condiciones para la realización del abono y consecuencias del 
incumplimiento en el pago. 

01 Retención par parte de la Promitente Vendedora de la lotalided de las 
sumas de dinero que haya recibido en concepto de indemnización por 
daños y perjuicios por incumplimiento por parte de la Promitente 
Compradara de sus obligaciones y compromisos de pogo en las formas y 
plazos estipulados. 

01 Obligación de pogo par parte de la Promitente Compradora a partir del 
permiso de ocupacián se. ocupe o no o se uso o no La unidad 
departamental, de una tasa de interés correspondiente al 1% mensual 
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sobre el saldo remanente del precio del apartamento, gastos de 
contratación e instalación y/o utilización de servicios públicos y gastos 
de mamenimiento y cualesquiera otras tasas, impuestos, contribuciones 
que origine la propiedod. 

" 	 Reserva de la Promitente Vendedora del derecho a desistir de la 
construcción y/o edificación delprayecto y declarar resuelto de plenc 
derecho el contrato de prome{la y obligación de la Promitente 
Compradora de no reclamar por ningún medio, pudiendo solamente 
solicitar la devolución de las sumas entregadas a la Prom/tente 
Vendedora. 

" 	 Ley aplicable en cuanJo a la interpretación y ejecución del contrato e 
inclusión de cláusula compromisoria efectiva para 'el caso de que sU/ja 
cualquier controversia por razón del contrato y las partes no la 
solucionasen por mutuo acuerdo, 

4. Cinco (5) de los conlnltos resu!tllron idénticos al de la consumidora 
repre.o;entada por la Autoridad y fueron firmados en días cercanos al 16 de 
diciembre de 2004 <'fecha de ese contratOl> (~ JI).D .25/11/04>, 21·B 
.-22112/04., J()./J .26!11/04., I).B .I6/11/04., y 7·B .<J111/04.). 

5, Siete (7) de los contratos son casi idénticos (aparla........to.o 13-A .20/9;00.., 5.8 

..31/1O/CJ{J., af.o# Jo. _____ ;.mJw-; 11).A .14/11;00.., l().A .21/11/06., 
13-B .25/9;00.., l1·B ./4/5;00.. 11 l1·D .<J13ft)5'.); para su elaboración fue 
utilizado un formato igual al que se empleó para la confección del contrato de 
Nadkyi Duque Jaén. Las variantes qoe presentan son las siguientes: 

" 	 En algunos foe eliminada la cláusula relacionada con el incremenJo del 
precio de venta por aumentos en el costo de los materiales en los 
contratos correspondienJes a las unidades departamenJales (no .uf en 
10. ~'- a los aparlanumto.. 5-B, 13-B, 11.B y 1l.D "" 
lo. cuaL.. ¡"";"du;J..,-v con. -,ackm"" en su ~). 

" 	 Fue incluida una cláusula por la cual la Promitente Vendedora declara 
que la construcción del contrato promesa de compraventa (Ir.a J., tU>r J.,I 
~) se ejecutará dentro de un plazo de 18 meses a partir del 
permiso de construcción definitivo, el cual podrá ser prorrogado en caso 
de atraso en la construcción par casos fortuitos o por motivo de foerza 
mayor. 

" El contrato correspondiente al apartamento 5·B incluye temas que no se 
advierten ni en los otros seis (6) contratos del grupo ni en los contratos 
idénJicos al de la consumidora cuyos inJereses representa la Autoridad 
(verbigracia: a) saneamiento en caso de eviación dentro de una· 
condición particular, b) variante· e"plazo de pago «tbmirw n.o malf'" a 
1 __ po"" <>ttf4 conINfanhJ y 48 J.o...a. "" el M80 J., la 
co7UIumidoraJl, e) cambio en la cláusula séptima "J..da.....,;,m J.J 
proma-hJ -J..Jo,. B<rÑJlanJo '1'''' el f""U'Ío J., _la ¡.... acorJ..Jn 
hmúmk .... """"la los COtIfOiJ J., ".atmial"", mano J., 01-, 
~ 1..bo...1"" " Im.plUYlto.. nacimlal"" .19""'- a la foc1u. J.J 
"""trulo «igual .... lo 'l"" Ú>c4 al i__to J.J 5»,11) en la cláusula 
octava se atenúan las ca1l8as y efoctos del incumplimiento atribuible a la 

Promitente Compradora "eliminación J., la fraile "por 10. catll/a# '1"" 
fu-.' y la consiJm.ación J., reno_ J., ,",so fortuito If /uí1774 
ma!JOf"', e) declaración de focha de ocupación del apartamenJo salvo 
caso fortuito o foerza mayor y oportunidad para el Promitente 
Comprador de inspeccionarlo en una fecha determinado una vez esté 
listo para ser ocupado;' 
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.r 	 En el contrato del apartamento 19-A la sanción por incumplímiento de 
la Pronlitente Compradora se específica en la retención de un 10"Á> de la 
cuanlÚJ recibida bajo cualquier concepto, 

6. En aquellos contratos en que fue eliminada la que constituye la cláusula 

séptima del contrato de Nadkyi Duque Jaén, se advierten errores así: 


.r 	 A' los subpuntos de la cláusula octava o décima en el contrato del 
apartunento S-B, les fueron asignados los números 9.1, 9.2 y 9.3, en 
lugnr de 8.1, 8.2 Y 8.3 (aparf<unenfvtll8-A, 19-A y 10-A) ó 10.1, 10.2 
y 10.3 (aparl»mmúo S-B), No se hicieron los cambios en la numeración 
a pesar de que fueron modificados los números ordinales de las cláusulas 
que son el equivalente de la cláusula novena del contrato de Nadyi 
Duque Jaén . 

.r 	 En la cláusula décima cuarta se hace referencia a los abonos y/o pagos 
sei\alados en las cláusulas sexta, undécima ( __ lJIIto. ccnf:mto. "" 

iJ.mtif;caJa como Jkima primma) y/o décima cuarta, sin tomar en 
cuenta los cambios que se produjeron en los adjetivos ordinales por la 
supresión de la estipulación séptima, lo que incluso, en algnnos casos, 
alteró el contenido mismo de esas cláusulas. 

7. En varios de los contratos coinciden algunos gazapos de escritura 
(verbigracia: _ ~ """",rntn.6,,. «en la cláusula que sigue a aquella 
en que se establece el pago de' una tasa de interés correspondiente al 1% sobre 
el saldo remanente del precio de la unidad departamental», una'...,. ."'" 
.....",..,.:J?"'«cláusula en que las partes se obligan a acudir personalmente y sin 
demora a la firma de documentos relacionados can el c;ontrata de compraventa») 

S. En el apartado destinado para la consignación de las generales de la parte 
Promitente Compradol'a se observa en algunos contratos que se hace indicación 
de ciertos datos así: casada/o, soltero/a, portador fa, quien(es), promitentels 
compradór/es, como si no se tuviera certOZll en el momento en tomo a la 
identidad, sexo o número de las personas que conformarían la parte Promitente 
Compradora (a:p<>rlqnumf.mt 21-B, 1()"B, S-A y S-c, por ejmnploJ. 

9. Fue identificado otro modelo de contrato, plasmado en papel membrete Palma 
de Mallorca, del cual fueron recolectadas cuatro (4) m,!estras en la inspección 
judicial (aparl»_fo6 8-A «21/1/05», 1-C ..12/1/05», 8-C ..22110f04,. y 6..c 
«21110/05,,). Este modelo incorpol'a cláusulas equivalentes a las qne figuran en 
el contrato de Nadkyi.Duqne Jaén y también contiene dos anexos en los cuales se 
contempla el plan de pagos y el reconocimiento de adeudos por parte de la 
Pr"mítente Compradora a favor del Promitente Vendedor por razón de los saldos 
no cubiertos por la hipoteca. 

Tados estos hallazgos penniten col~gir que el convenio de promesa de compraventa 

suscrito por Nadkyí Duque Jaén posee los atributos propIOS de un contrato de adhesión; como 

tal debe ser sometido al control de contenido previamente dispuesto por el legislador en la Ley 

29 de 1996 a través del résimrn de cláusulas abusivas en contratos de adhesión. 

Encuentra esta sede de administración de justida que también aporta en favor de esa 

conclusión, la expliCación que otorgara el Señor Ramiro Góngora, administrador de la sociedad 

Neto, SA, el día de la diflgencia de inspeccíÓfl judicial realizada en las oficinas de la demandada 

el dia 19 de enero de 2001, en el sentido de que los contratos son elaborados a partir de un 
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odelo que es confeccionado por los abogados de la empresa, que es presentado a los 

ientes, indicando que algunos contratos exhibirían igual esquema, pero con particUlaridades 

ependiendo de las exigencias del diente y si él así lo deseaba, y señalando que algunos 

ientes firman el contrato como se lo presentan, que se trata de retener dientes, que, de allí, las 

~riaciones (cfr. fj. 194). 

Para este Tribunal resulta lógico y normal que N~to, SA haya optado por utilizar 

ontratas tipo o contratos modelo para ofrecer en venta las unidades departamentales .que 

ltegran el P.H. Palma de I\Aallorca, y es que, así lo aconseja la naturaleza del bien objeto de la 

elación de consumo y las circunstancias que rodean su oferta En la realidad socioeconómica, 

a vMendaes un producto de uso ordinario y generalizado, de. capital importancia para la 

;ubsistencia de las personas, el cual es proporcionado por agentes económicos, a titulo 

:>neros0 y/o con un fin comercial, dentro del marco de una actividad empresarial y/o 

profesional¡el entamo descrito permite catalogar a la vivienda como un bien de consumo 

susceptible de ser ofrecido en masa al público. 

Dentro de ese contexto se entiende que el contrato de adhesión tiene una función 

económica de importancia que lo hace recomendable y hasta necesario; a ·trnvés de la 

utilización de esa forma de pactar, transacciones de esa categoría y magnitud pueden lograrse 

de manera rápida, unifom1e, práctica y hasta con un abaratamiento en los costes. 

3.4 Colllrol.de ContmiIlo de ÚIS aállSlÚa tU:1I8IUIos de abllSÍWls 

Determinado que el contrato de promesa de compraventa suscrito por Nadkyi Duque 

Jaén constituye un contrato de adhesión en el cual la negociación individual no fue la tónica, en 

el que la voluntariedad en la esfera del consentimiento de la adherente se exteriorizó a través de 

una mera manifestación de aceptací6n y en el cual ésta no aportó para la fijación del contenido 

contractual, este Tribunal procederá a examinar lás cláusulas señaladas por la Autoridad como 

abusivas a fin de apreciar si en su conformación el proveedor abusó o no de su posición 

económica contractual dominante y si se dio o no un ejercicio irregular de la facultad de 

. precfiSpOl'1e!'. 
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En esa cláusula la promitente vendedora hace varias declaraciones y establece 

previsiones así: 

1. Declaró que si con posterioridad a la firma del contrato se comprobaba que 
los costos de los materiales y/o mano de obra aumentaron de forma tal que esOs 
aumentos tengan incidencia en el costo del apartam~nto, el precio de venta 
podría ser incrementado proporcionalmente. 

2. Determinó que, sin embargo, el aumento no podría ser superior al cincopor 
ciento (5%) del precio de venta pactado. 

3. De darse el caso la promitente compradora seria notificada previamente y por 
escrito para que realice el abono que corresponda con el último pago que deba 
hacer con los términos del contrato, a más tardar al momento de la firma del 
contrato de compraventa. 

4. El incumplimiento en el pago del incremento la facultaría a aplicar la. 
penalidad contemplado en la cláusula octava del cpntrato de promesa de 
compraventa. 

En lo que toca a la posibilidad de incremento en el precio de venta del aportamento,a 

primera vista no pareciera que esta regla precJispuesta por et proveedor atente contra el justo 

equilibrio contractual; en el· artículo éó de la ley 29 de 1996, antes de las adiciones y 

modificadones introducidas por el Decreto ley N"9 de 20 de febrero de 2006, el legislador 

previó la posibilidad de que pudieran adoptarse ajustes en el precio de venta de las 

cons1rucdones nuevas, lo que pe¡mítióa tanto aumentos como rebajas, pero, a juicio de este 

Tribunal, por razones oojetivas que tendóan que ser previa y detalladamente descritas en el 

contrato. 

Puede estimarse que Neto; SA cumplió con indicar un motivo objetivo para aplicar un 

, incremento en el precio de venta de la unidad departamental que prometió en venta a Nadkyi 

Duque Jaén: el aumento comprobado en los costos de los materiales y/o la mano de obra (J" 

.mi.;" J" la Le¡¡ 29 J" 1~ por JJr..cn.to E;'-/j"" N'4 ¿" 8 J" ¡..I,.vro J" 2001- ,,1 "".......Iv "" .J 

_Iv J" Jo., ~ J" _ ""' a:mtJmrp1aJo _~=- "" callO "" 'P'" J1Q poJ.-d" 

~ ajuB/v; _ "I",.,.mo, Jgt ",.;..-10 'P'" la A.doriJ.,J J" p~ J,,1 Cmulum;,L". If n..¡."."" 

J.. l.. c" '1 t ",;., Aer6 'la .mtiJ..J ~ J" ~ lo. p~ If "..,...JimHmInB t&m_ 

(J../ 5%), tope éste que, a juicio de esta operadora de justicía, encuentra explicación en la 

necesidad de satisfacer el requeiimíento legal que existe en el sentido de que se exprese en 105 
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contratos relacionados con la oferta de construcciones nuevas del total de las :;urnas a pagar 

Estima esta sede de adninistración de justicia que esa exigencia de que se es1ipule un 

precio cierto ylo d<tterminable a la fecha de celebración del co~io, fue satisfecha por el 

proveedor de la uniclad departamental 8-D del P.H Palma de Wlallorca; ello se desprende de la 

lectura del texto de la cláusula sexta del contrato de promesa Con J cual #Q ~a ""IN "'" 

11 en el cual fue establecido un plan de pagos por saldos no cubiertos por la hipoteca. 

No obstante lo anterior, esta instancia tribunalicia, luego de realizar una ponderación 

global del controto de promesa de compraventa celebrado entre Neto, SA y Nadkyi Duque 

Jaén, es del criterio de que esta cláusula séptima en lo que toca a la posibilidad de aplicar 

incrementos en. el precio de venta del apartamento por razón de aumentos en los costos de los 

materiales ylo la mano de dbra imprime desequilibrio a la relación de consumo a pamr del 

hecho de que la proveedora no cumplió con su dbligación de establecer daramente en el 

contrato Cromo lo --la J "..,~ _lo 66 k la L.y 29 k 19!».·""¡"" k "'" ,,,,,,, ,,_) el 

plazo estimado de entrega de la obra y los términos de prórroga cuando ella fuera procedente 

A. 13-B, 11.B, U-D. &A. 7.C, se I! 6-(;). 

y es que una es1ipulación en la cual se hubiera dejado en daro un plazo estimado de 

entrega, htbiera proporcionado a la con:;umidora una marco de referencia en cuanto al 
,~.. "- -~, ~ ~ - ~~-----~--- ,. " ­

~-~ ---',"'~" 

de venta por aumento de los costos de los matenales de construcción ylo de la mano de obra 

apto para alterar el precio lina! de venta ~arg ~a.lo ituJu..o .1-tro k ,,_ /rd"'¡¡"" k 

La ausencia de cláusula en tal sentido lo que pern1~e,=, gue~_~lamienta..definit@. 

del precio de venta quede enteramente al arbitrio d,el proveeck~j(.iburci6n, .P'" J-.m" 

últimas, quedaria habilitado hasta para apkar el aumento techo del 5%, sin mayores 



aJ.,.¡";,,mn¡oo ~ _t" la ~aJ. 11 ¡¡,. 118 11 119 '"""P;"" ~ por 7Wtariao .L. nota 

.L. 9 k ;un;" .L. 200Ó fm.-la por .J G_t" Gemm:J .L. Mdv, S.A., por la cw:J 6" "m,,,mí,,,,, a '" 

~ .J a.........w .L. ~ "" ap~ k '" ""'-,.},. _6PtIma .L.I oontmm, a parf:ir .L. 

~ 'l"" no .."........,. """""'~ "" Jocu_ '1"0 I""""íti<mm e!ml'roE- ..... "..Jab- .L.I 

prup;o __ ¡"" ....-.-w .L. ¡"" _bI "" 1,. ¡"J,.¡1ria .L. '" ~ ..." al_ ¡"""t" .. '" 

li:! incorporación de la cláusula séptima al contrato de promesa de compraventa sin la 

consignación de una fecha estimada de entrega de la obré! imbuye su contenido de aspectos 

subjetivos que quedan radicados, por entero, en la esfera de intereses del proveedor; esta 

situación lesiona el justo equibio en la relación de consumo, favoreciendo exc€Sivamente la 

posición contractual del otorgante e importando restricqón de los derechos de la consumidora . . ~ 

11}96). 

Por otro lado, hay que decir que el párrafo final de la dáusula séptima también muestra 

desproporción en cuanto a la penalidad que prevé como aplicable para el caso de 

incumplimiento de pago del aumento que se verifique por razón del incremento de costos de 

materiales y/o mano de obre. Ello lo evidencia la simple observación de las circunstandas que 

rodearon el desarrollo de la relación de consumo entre Neto, SA y Nadlcy\ Duque Jaén. En nota 

de 15 de enero de 2007 (c/r. !;-. 181 11 182 ""'"ª «Mj...L. por .wtarío), el administrador de la 

demandada certificó que ésta ha recibido de la consumidora abonos por la suma de Onco Mil 

Setenta y Onco Balboas con 00/100 (ll/.5,075.00) y una carta promesa de pago de Banistrno 

por un montante de Cincuenta y Nueve Mil Tr¡:seientos Setenta y Onco Balboas con 00/1 00 

(B/.59,375.00) lo que arroja un total de Sesenta y Cuatro Mil Cuatrocientos Cincuenta Balboas 

con 00/100 <J>,!. 64,450.00). 

En la cláusula octava el proveedor preestableció que podóa retener la totalidad de las 

cuantías que hubiera recibido en cualquier concepto, como indemnización por cléños y 

pe!jlJícios por la falta de cumplimiento por parte de la consumidora de sus obligaciones y 

compromisos de pago. En la carta de.9 de junio de 2006 se notificó a :a consumidora Duque 

Jaén que le correspondía un aumento en el precia de \;enta de la unidad departamental de Tres 

http:64,450.00
http:B/.59,375.00
http:ll/.5,075.00


Mil Doscientos Veintíc16s Balboas con 50/100 (B/.3,222.50) <<...ra -.üJaJ .q <IOn8;"- mi la twta 

J., 15J., ......... -.",.]k por cobrar». 

la desproporción se manifiesta en que Neto, SA pcx:lrfa retener para sí en concepto de 

indemnización de daños Y petjuicios, ante la falta de pago de Tres MI Doscientos Veintidós 

Balboas con 50/1 00 (B/.3,222.50) una suma veinte (20) veces superior a ésta (J., ~",q """ 

10". BI.64,45().OO) " 10" BI.5,075.00 ~ por la _,..;Jora .... cump/;,..;<m/n k la. 

~ aJqu;,.;,Lu "" J _/n~ ""ros J., _ 8q /,;.,;."... . ......J;J;.J J aunumlv J,J 5%, 

"."m,;, _ me- nmJo ~" BI.3,22Z.50), 

Esta álS¡XJSición contractual, en cuanto a la indemnización de pagos Y petiuicios por 

moro cid deudor en las obligaciones que consistan en el pago de una suma de dinero, 

deSplaza, sin más, y en exclusivo fBVOf e interés del predisponente, lo contemplado por el 

Código Civil en el articulo 993 para este supuesto: ~I" ñu!""",r.-:;Im J., Ja;w" 11 f>'>"iu;";"" 

"""",.t,;,ó "" ..1pafIO J., "'" ¡,,_ """""";J",, /l. "faltn J.,~• ... ..! ¡,,¡,.,w1.g..1 (inI,.nú hÚl 

_ "" J.,l Ó% ..! _j.. Ciertamente, ese canon hace una salvedad CUdOOo dice • no habiendo 

pacto en contrario·, sin embargo, esa posibmdad no tuvo cabida en el presente caso siendo 

que la prCNisión para la indemnización de daños Y perjuicios fue tomada exclusivamente por el 

prQ".'e.edor sin que la consumidora pudiera inlluir en su confoonación ylo contenido, 

la desproporción se acentúa si se toma en cuenta que la disposk:ión final de la dllusulil 

séptima, tádlBmente, faculta al proveedor para unilateramente rescindir el contrato ("por 

incumpl;mw../n J., ..".fra/n"), él pesar de que la consumidora cumplió completamente su 

obligación de cubrir el precio de venta del apartamento plenamente detennínado al momento 

de la firma del contrato de promesa de compraventa y sus anexos el 16 de diciembre de 2004 

(J'""""""" por ~w J., cnsÚHI "" _tvnaL.. 11" mano k obra pora es.. ....- ,,6f., ......."" 

pori.;1;JaJ /1 un crilnrio " ",,50- .... _o k _ fw.m. _ario ~ .z;.."ros al"".oo J., _fa). 

Esto último, y visto que la inclusión en la cllIusula séptima de la posibilidad de aumentar el precio 

de v~ta por alza de los costos en materiales yfo ma:1O de obra no debió darse sin que se 

hubiera establecido una fecha estimada de entrega, permite considerar que esta dáusula es 

abusiva porque faculta al otorgante para unilateralmente rescindir el contrato sin que medie 

incumplimiento imputable a la consumidora Cartkulo 62#6). 

http:BI.3,22Z.50
http:BI.5,075.00
http:BI.64,45().OO
http:B/.3,222.50
http:B/.3,222.50


En strna, la clál.lSU!a séptima del contrato de promesa de comprnventa celebrado entre 

Nac:lk).i Duque Jaén y Neto, SA es abusiva y absolutamente nula (_ t.amIñ.m """"""'" fa 

Ct>IUIal k mJ;JaJ ....Ja¡¡"" p-".14 por la Lz¡¡ 29 k 11)1)6 "" QI .............J a kl ..~looo 

clausulado contractual. 

En esa estipulación la promitente vendedora dispuso que si por las razones que fueren 

la promitente compradora no Cll11pliera con sus obligadones y compromisos de pago en las 

formas y plazos estipulados en el contrato, induidos los pagos referentes a intereses, cuotas de 

fondo inicial, cuotas mensuales de mantenimiento, tasa de agua y aseo, gastos de notarla y 

derechos de inscripción en el Registro Público y cualquier otra suma que le adeude, ésta declara 

estar enterada de que, a su criterio y decisión; 

l. Le podrá ser reteníd(/. la totalidad de la cuantía que se haya recibido bajo 
cualquier concepto. 

2. Que esa cuantía no le será reembolsada bojo ningún pretexto, quedando 
enteramente a favor de la promitente vendedora en concepto de indemnización 
por danos y perjuicios, sin que ninguna de las parles pueda pretender recibir y/o 
pagar nada mas sino sólo y únicamente lo aquí previsto, lo que ía promitente 
compradora acepta sin reserva alguna. 

Los reparos que tiene que hace¡ el Tribunal a esta cláusula son los siguientes: 

:.. 	 No contempló la posibilidad de que la cunsumidora no pudiere cumplir 
con sus obligaciones y compromisos de pago par motivo de caso fortuito 
o foerza mayor ( ...6io."";a, "" .,¡ «m1Talo ~ ""'" M..gJi,. S.A. 6sto .f 

fua """"iJ."..,k). 

Cuando la proveedora declara que podrá retenet la totalidad de la cuantia que haya 
, -- -,,--, ..- -" ----., "--­

redbido bajo cualquier concepto, sin reembolso para el consumidor, a su criterio y decisión, 

únicamente está tomando en cuenta sus intereses, al punto de sobreprotegenOs; esto favorece 

excesiva y de:sproporcionadamente su posición contractual y restringe los derechos de la 

consumidora (arlJculo 62#1 y #3). 

:.. 	 Establece tácitamente la posibilidad de dar término al contrato sin 
considerar el carácter y el monto de los pagos adeudados (110 tú>rá 10 
mismo ..J-Jor la cuota k fonJo inicial g/o "na cuota _suaI J.. 
,,",nltmimien/o .. 110 hakrf"""'l<"'tak carla prom_ J.. pago, por 
ejemplo). 



Esto favorece excesiva y desproporciooadamente la posición contractual de la 

otorgante (articulo 62#8). 

l> 	 Establece una indemnización de daños y peljuicíos que padrfa resultar, 
a juicio de este TribW/al, desproporcionada. 

las razones para estimar que se da una desproporción ya fueron adelantadas en el 

numeral anterior en la revisión del contenido de la cláusula séptima que, en su párrafo final hace 

alusión a la facultad de aplicar la penalidad contemplada en esta dáusula octava, 

En 	conclusión, la dáusula octava es abusiva y, en Virtud de ello, debe ser dedarada 

derogatoria de esta cláusula abriría paso a la aplicación de la provisión establecicfa por el 

legislador en el articulo 993 del CMIgO Civil, de ah! que esta operadora de íusticia no dicte 

norma de reemplazo. 

El carácter abusivo no se desvanece por el hecho de que la demandada, en la práctica 

no 	la haya aplicado con todo su rigor a los promitentes compradores que desistieron de su 

En este precepto contractual la proveedora, con independencia de las disposiciones 

incluidas en las cláusulas anteriores, y sin que lo allí señalado pudiera ser considerado como una 

modificación y/o alteración de \o pactado, determinó que la promitente compradora se obliga a 

pagarle a partir de la expedICión del permiso de ocupación del apartamento, ocupe o no y/o 

haga uso o no de él, los siguientes pagos, hasta tanto reciba en su totalidad el saldo insoluto del 

precio de venta COll\lef\\do, 

L Una tasa de interés correspondiente al UNO POR CIENTO (1%) mensual 
sobre e/saldo remanente del precio de EL APARTAMENTO, es decir sobre la 
suma de CINCUENTA Y SIETE MIL DÓLARES CON GOIIOO (USS57,OOO.OO). 

2. Cualesquiera gastas de contratación e instalación y/o utilización de servicios 
públicos. 

3. Cuale1lquiera gastos de mantenimiento del apartamento tales como cuotas de 
administración de Propiedad HoriZontal y cualesquiera otras tasas, impuestos o 
contribuciones que origine la propiedad del apartamento. 

http:USS57,OOO.OO


Este Tribunal es de la consideración de que esta cláusula más qUe restringir los derechos 

\o que hace es facultar al predisponente para, unilateralmente, mocflflCar las condiciOnes del 

contrato de promesa que tiene por causa la celebración de un posterior contrato de 

corríprnvel1ta en relación con el cual las partes ya han ccnvenido cuál será su objeto y el precio 

a pagar. 

No existe razón o servicio aálClonal que justifique que el pr~edor cobre y perciba 

vayan más aHá de! precio de venta previamente concertaclo en su montante y en la fom1a en que 

éste deberla ser sa~ho por la consumidora; además las cuestiones relacionadas a los gastos 

de contratación, instalación y&o utilización de servicios público y de mantenimiento del 

apartamento son de la incumbencia de la propietaria del bien inmueble y en ellos no tiene 

injerencia alguna el proveedor o promotor, 

Esta cláusula abandona en la voluntad, criterio y decisiÓn del proveedor predisponente 

la Iilcuitad de modificar, unilateralmente, el precio de venta originalmente pactado; esto, sin 

duda, resulta abusivo y afecta el justo equilibrio de la contrataciÓn, 

La buena fe contractual demanda que el precio de venta dentro de una transacciÓn 

como la que se verificó entre Nadkyi Duque Jaén Y Neto, SA quede claro para el consumiclor 

en el mísmo momento en que éste manifiesta su voluntad de adherirse al contrato que le es 

presentado, a través de la aceptación de sus términos y condiciones tanto particulares como 

generales, 

La presencia de esta cláusula en el contrato de promesa de compraventa de Nadkyi 

Duque Jaén importa la alteración de! precio final, .sin motivo justificado y/u objetivo; implica que 
---~-

la consumidora se habrá hecho una representación errónea del precio de venta, \o que, 

implfcitamente, restringe su derecho a evaluar, con un estado de situación claro, la conveniencia 

o no de contratar. Se trata de que el proceso de señalamiento de! precio, que no podrá nunca 

dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, de acuerclo a lo dispuesto en el artículo 1219 del 

Código Civil, tenga lugar en cirounstancias tJ:ansparentes, 



• 

Se concluye entonces en que esta cláusula es absolutamente nula por integrar en sí 

misma los supuestos de abusMdad contemplados en los numerales 1 y 5 del artículo 62 de la 

Ley 29 de 1996. 

En ésta cláusula la promitente vendedora, para el case de que después de la firma de! 

contrato de promesa de compraventa existiera cualquier condidón, de cualquier naruraleza, que 

implda la realización de! proyecto, en circunsloncias y/o condiciones normales y/o hagan que su 

realización sea demasiado ooerosa: 

l. Se reservó por sí sola el derecho de desistir de la construcción y/o edificación 
del proyecto y la potestad de declarar resuelto de pleno derecho el contrato de 
promesa. de compraventa, lo cual la promitente compradora tendría que aceptar 
sin reserva alguna. 

2. Estableció que en este caso la promitente compradora adquiría la obligación 
de no reclamar por ningún medio, ni judicial, ni extrajudicial, ni administralivo, 
ni de ninguna naturaleza, salvo a reclamar la devolución de las sumas que le 
hubiere entregado. 

El examen de esta cláusula revela en ella vestigios de abusMdad; son éstos los siguientes: 

l> 	 Extingue la obligación a cargo de Neto. S.A. de construir la obra al 
reservarse el derecho de desistir de lci construcciÓn de la obra por 
razones cuya apreciación y determinaci6n quedan sometidas a su entero 
juicio (artículo 62#2). 

l> 	 Restringe derechos de la consumidora adherente quien tuvo que aceptar 
esta disposición sin resenla alguna y obligarse' a 110 reclo.mar por 
ningún medio (ni juJ;c;aI, ni ~icial, ni akinillÚatioo, ni J., 
n",- tu>tu,.,.J..,-)salvo la devolúeión .de las sumas entregadas a la 
promitente vendedora (m1;{cuk, 00#1). 

)- Implica renuncia por parte de la c07!llumidora de las acciones 
procesales a su disposición pora exigir responsabilidad al praveedor 
par incumplimiento de contrato (arl:kulo 62#7). 

. J> 	 Exoneran la responsabílidad que pudiera caberle a la promitente 
vendedora par incumplimiento de contrato (arl:kul" 62#4). 

J> 	 Facultan a la proveedora para U1lilateralmente rescindir el contrato sin 
que medie incumplimiento imputable a la consumidora (arllculo 00#5). 

Así 	las cosas, este Tribunal declarará la nuudad absoluta de la estipulación décima 

segunda del contrato de promesa de compravenlo verificado entre Nadkyi Duque Jaén y Neto, 

SA 

En esta disposición contractual se estipuló: 



• 

1. Que él contrato se regiria en cuanto a su interpretación y ejecución de 
cor¡formidad a las leyes de la República de Panamá. 

2. Las portes tratarían de solucionar por mutuo acuerdo cualquier controversia 
que suda en virtud del contralo. 

3. Que en el evento de que las partes no /legasen a un acuerdo, cualquier duda, 
controversia o discrepancia que se derivara de la interpretación, aplicación. 
ejecución, resolución y/o cumplimiemo o no de cualesquiera de las cláusulas, 
términos y/o condiciones relacionadas con, o derivadas del contrato, .deberían 
ser resueltas pormedio de arbitraje, previo imemo de conciliación, a través del 
Centro de Conciliación y Arbitraje de Panamá y de coriformídad can el 
Reglamento de éste, 

Asiste razón a la parte demandante cuando señala que esta cláusula es abusiva al tenor 

de lo dispuesto en el artículo 62, numerales 1, 3 Y 7 de la Ley 29 de 1996, pues restrínge el 

dereého de la consumiclorcl de acudir a los tribunales de íusticia especialmente creados para 

atender las contrOVetS.ias que se susciten con motive de la aplicación de la Ley 29 de 1996 en 

materia de protección al consumidor e implica renuncia de las acciones procesales establecidas 

por la ley .a su fuvor, favoreciendo excesiva y desproporclonadamente la posición contractual 

del predisponente Neto, SA La argumentación es la siguiente: 

~ 	 Cierto es que la Constitución Po/ltica de ía República de Panamá señala 
que la administración de justicia también podrá ser ejercida por la 
jurisdiCCión arbitral; no <Jbstante, también expresa que e/lo se dará 
coriforme lo determine la ley, 

~ 	 El Decreto Ley N°S de 8 de julio de 1999, por el cual se establece el 
régimen general de arbitraje de. ía conciliación y de. la mediación, 
expresa en el numeral l de su articulo 2 que no podrán ser sometidas a 
arbitraje las controversias que surjan de materias que no sean de la 
libre disposición de las partes, entendiendo por tales, entre otras, las 
que deriven de funciones de pratección (J tute/a de personas (J que están 
reguladas por nOrmas imperativas de derecho. 

Solamente el nombre de la materia que contiene la cCll'\tJo';erSia sometida a la 

consideración de este Tribunal indica que ésta .no podla ser objeto de un convenio arbitral 

~ón al COIIllUmiJc-. Este proceso fue prorncNido por la Autoridad de Protección del 

Consumidor y Defensa de la Competencia a efectos de que un jueZ juzgara si algunas 

condiciones generales o cláusulas predispuestas contenidas en contrato de prorl1esa de 

compraventa suscrito por la coosumidora Nadl<:yi Duque Jaén son abusivas o no de cara a lb 

dispuesto en la Ley 29 de 1996 que tiene como finalidad pruteger y aseg_ el. proceso de 

libre competencia y libre concurrencia, erradicando las prácticas monopoIísticas y otras 

restricciones en el funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y selVÍcios, para 

preservar el interés superior del consumidor. 



• 

. la controversia generada en la relación de consumo verific:ada entre Nadkyi Duque' Jaén 

y Neto, SA es un típico asunto de protección al consumidor y no una cuestión común de 

derecho cMI y mucho menos comercial; ¡:xJr ende, no es susceptible de ser sujeta a una cláusula 

compromísoria que, además, fue impuesta a la consumidora quien no participóadívamente en 

la fijación de su contenid,? y que únicamente manifestó voluntad por su aceptación tal cual le fue 

presentada (_ d.iusuIa gg ropilo inJ.,foctibT.m..m¡,. .... ~ /o" ronhutos _ ints,;,r-on la m-m. 

» 	 En la época en quefue predispuesta esta cláusula nlJ existía un arbitraje 
de consumo, único al que podria someterse un consumidor. 

Con las mocflficacíones y adiciones realizadas a la Ley 29 de 1'196, a través del Decreto 


ley N"9 de 2006, es introducido el artículo 113 (""_ro _ lo f-... ""ig-JO "'- .k _ por 


11:}96) a través del cual se instituye el arbitraje de consumo como método alterno de solución 

de las controversias surgidas entre consumidores y proveedores de bienes o se!Vicios al tenor 

de lo establecido en la Ley Y obseJvando los príncipíos de legalidad, equidad y de igualdad 

entre las partes, determinando que sea el Órgano Ejecutivo quien reglamente esta materia. Con 

ello, se abre el compás para que las controversias que se susciten dentro de una relación de 

consumo sean sometidas a arbitraje; sin embargo, como puede advertirse, este seria un arbitraje 

especializado con un oQíeto .,J n."..,.,¡", .kl co..s.....o» y unos límites muy particulares, límites 

éstos que tendrían que ser detafladamente reglamentados. 

Un centro de arbitraje administrado exclusivamente para atender y resolver controversias 

que requieran la emisión de una decisión en sede de protección al consumidor, ha de 

presentar, indudablemente, ventajas por sobre aquél que fue diseñado para solucionar 

conflictos entre iguales; un arbitraje de consumo, por fuerza, tendrá que ser más económico ..,..; 

no ¡puIxilo"'l sencillo. El Centro de ConciliaciOn y Arbitraje de Panamá, institución bajo la 

responsabifidad de la Cámara de Comercio, Industlias y Agricultura. de Panamá, fije concebiclo 
...._" ___m" _"" ___ , M • 

. como un método alterno para la solución de controv<::rsjas de. carácter netamente c~iPL
'. _ . . 	 _" w.. ___ • 

Así las CO$iJS¡ esta estipulación, en lo que concierne a la cuestión del arbitraje, será 

declarada absolutamente nula; la cláusula compromisoJia se tendrá como no puesta. 



.. 


En cuanto al te:ma de costas, este Tribunal omitirá cooclena en tal concepto a cargo de la 

sociedad Neto, SA., en aplicación de lo normado en el artículo 1077 del Código Judicial en el 

sentido de que no se condenará en costas a ninguna de las partes en los procesos en que sea 

parte el Estado. Gertamente, con la modificación de la Ley 29 de 1996, el legislador estableció 

que todos los agentes económicos participantes en un proceso judICial podrán ser condenados 

en costas por cualquier acruación, aún cuando la kloridad sea parte en el proceso; no 

obstante, ello fue dispuesto en un canon contenido en el capítulo que· contempla las condenas 

aplicables dentro de los procesos que se promuevan por razón de las controversias que surjan 

con motivo de la aplicación de la Ley en materia de monopolio (tIIaIo primera J., la lP¡¡ 29 J., 

1(}96). Además, no se ha advertido ejercicio abusivo del derecho de gestión y su actuación se 

mostró acorde con la buena fe como norma de conducta. 

DEOSIÓN 

En mérito de las consideraciones expuestas, quien suscribe, JUEZ OCTAVA DE ORcurrO 


OVIl, D8. PRIMER OROJITO JUDICIAl. DE lA PROVlNOA DE PANAMÁ., administrando justicia en 


nombre de la RepúbrlCa y por autoridad de la Ley en este Proceso de Protección al Consumidor 


propuesto por la AUTORIDAD DE PROTECOÓN Da CONSUMIDOR Y DEFENSA DE lA 


COMPETENCIA hace las siguientes dedaraciones: 
 ,11. ".,_ L/ 

", iD 
PRIMERO: Que la Oáusula Séptima del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien"\ ,. 

Inmueble celebrado entre NADKYl TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO, SA. es abusiva y 

absolutamente nula de conformidad con el articuio 62, numerales 3 y S de la ley 29 de 1 de / / 


rebrero de 1996. 


SEGUNDO: Que la Oáusula Octava del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien' 

Inmueble celebrado entre NADKYI TATIANA DUQUE JAÉN Y NETO, SA es abusiva y 


&mIutamente nula de confoonidad con el .articulo 62, numerales 1 y 3 de la Ley 29 de 1 de 


febrero de 1996, además de que incluye elementos que configuran el supuesto de nulidad 


relativa consignado en el numeral 3 del articulo 63 y que se evidencian en la frase • /a totalidad 


de la cuanua que hIJ)IIJ recibido bajo cualquier concepto... ". 


. ~, 

TERCERO: Glue la Clausula Novena del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien \ 


Inmueble celebrado entre NADKYI TATlANA DUQUE JAÉN Y NETO, SA. es abusiva y 


absolutamente nula de conformidad con lo establecido en el artículo 62, numerales 1 y 5, de la 


Ley 29 de 1 de f\::brero de 1996. 




~,,4,,' \:-, 

CUARTO: Que la Cláusula Décima Segunda del Contrato de Promesa de Compraventa de)i . L 

Bien Inmueble celebrado entre ~ADKY1 TATIA'lA DUQUE JAÉN Y NETO, SA es abusiva y <Jl '. I,.«.}", 
absolutamente nula de conformidad con lo establecido en el artículo 62, numerales 1, 2, 4 Y 1 .~.r"" 
de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996. 

. QUINTO: Que la Cláusula DéCIma Séptima del contr~to de Promesa de Compraventa de\,..J,l~ 

Bien Inmueble celebrado entre NADKYI TATIANA DUOUE JAEN y NETO, SA contiene elementos ) 

de abus,lidad en su redacción que configuran los supuestos prev'.;tos en los numerales 1, 3 y 7 / 

del artículo 62 de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996. ¡íí 

En consecuencia, esta cláusula se leerá asÍ: 

DÉCIMA SÉYfJMA, Declaran y com'/enen LAS PARTES que el presente cOn/rafo se 
regirá en cuanto a su interpretación y ejecución de conformidad a las leyes de la 
República de Panamá. 

SEXTO: NO CONDENA EN COSTAS a 'a sociedad Neto, SA, por las razones 


manifestadas en la parte motiva de e'5te fallo. 


SE ORDENA la anotación de la salida de este expediente en el libro de registro 


c.\)\1~pl)l'(\\~n\~ '1 su orc'riwo una vez ejecutoriada esta Sentencia a la cual le ha sido asignado el 


número 35 de 31 de mayo de 2007. 


Fundamento de Dem,cho: Artículos 1, 29, 62, 63 Y 68 de la Ley 29 de 1996, sin reformas, 


artículos 1, 30, 32, 77, 80, 85, 123 Y 190 de la Ley 29 de 1996 con las adiciones y modifICacIOnes 


introducidas pOr el Decreto Ley ~"9 de 20 de 'ebrero de 2006, artlculos 993, 1219 Y 1221 del 


Código Civil y artículos 780, 781, 7 784,833,1077 Y concordantes del Código Judicial. 


NOTIFfouESE. 

~ 
.5W~8ANTIAGO 

~J 

~~E~L~:~E~RE~~~-~O~.~~-------------
Ledo. CÉSAR ALEXANDER GONZÁLEZ MARTEZ 


