TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE

PANBMA . Panama, veintisiete (27} de noviembre de dos wil siete (2007}

v I 8 T O 8: :

Cursa ante este Tribunal Superior, procedente del Juzgado Octavo de

Circuito, Ramo de lo Civil, del pPrimer Circuite Judicial de la provincia

de Panamid, en virtud del recurso de apelacidn ensavado contra la

Sentencia No.25 de treinta vy uno (31} dé”ﬁééc éé dos mil siste {(2007), el
Proceso de Probtegcifn al Consumidor interpuesto por la AUTORIDAD DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA EE‘hA COMPETENCIA, Subrogénﬁose en 1os

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

NETD, B8.A.

Bl fallo venido en apelacidn, wvisible de £ojas 348 z 381 del

expediente, hace las siguientes declaraciones:

“PRIMERO: Que la Cidusula Séptima del Contrato de Promesa de
Compraventa de Bien inmueble gelebrado entre NADKYI TATIANA
DUQUE JAEN v NETO,8.A. eg abusiva y absolutamente nula de
conformidad con el articulo 82, numerales 3 vy 5 de la Ley 2%
de 1 de febrero de 1896,

SEGUNDO: Que la Cildusula Octava del Contrato de Eromesa de
Compraventa de Bien inmueble celebrado entre NADKYI TATIANA
DUQUE JAEN ¥ NETC,$.A, eg sbusiva y abgolutamente nula de
conformidad con el articulo 62, numerales 1 v 3 de Ia Ley 29
de 1 de febrero de 15396, ademds de que incluye elementos que
configuran el supusgto de nulidad relativa congignado en el
numeral 3 del articule 63 ¥ Que se evide&dﬁaﬁ ern la frase *la
totalidad de ia cuantia gue hava zecib*da bajo cualguier
concepto. ., ”

TERCERO: Que la Cliusula Novena del Contrato de Promesa de
Compraventa de Bien Inmueble ceisbrado entre NADEKYT TATIANA
DUQUE JAEN y NETO,S5.A. es abusiva y absolutamente aula de
conformidad con lo establecido en €l articulo 62 , numerales
iy 5, de 1la Lay 28 de 1 de febrero de 1596.

CUARTO: Que la Cldusula Décima Segunda del Contrate de
Promesa de Compraventa de Bien inmueble celsbrado entre
NADKYI TATIANA DUQUE JAEN vy NETO,S.2. eg abusiva y
abgolutamente nula de conformidad con lo establecido en el
articulo 62, numerales 1, 2, 4 yv ¥ de la Ley 2% de 1 de
febrero de 1554,

QUINTC: Que la Cldusula Décima Séptima del Contrato de
Promesa de Compraventa de Bien inmueble celebrado entre
NADKYI TATIANA DUQUE JAEN v NETO,5.A. contiene elementcs de
ahusividad en su redaccidn que configuran los supuestos

previstos en log numerales 1, 3 y 7 del articulo 62 de la Ley
2% de 1 de Cebrero de 1286,

EBn consecueneia, esta cldusula ze leerd asi:
DECIMA SEPTIMAE: Declaran y convienen LAS
PARTES gue ¢l presente contrato se regird en
cuanto a su Interpretacién y ejecucidén de

conformidad a las leyes de la Repidblica de
Parnami.

SEXTO:NC QONDENA EN COSTAS a la sociedad NETO,8.4., por las
razones manifegtadas en la parte motiva de este fallo.
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En la resclucidén iudicial en mencidn, la Juez de Frimer Nivel, tras

reconocer la competencia del Trikunal para conocer de la causa y la

legitimacidn en la causa de la Auteridad de Proteccidn al Consumidor v
Defensa de la Competencia - sustentada en el articule 142 de is Ley 2% de 1996 vy en la

relacidn de comsumo que unée a 1a sefiora NADKYD DUQUE JAEN con s empresa demandada -, analiza

caracter adhesive, gue ilmpone su sometimiento al control del contenido

digpuesto en la, hoy derogada, Ley 29 de 1' de febrero de 1996, a través

del régimen de c¢lausulas abusivas en contratos de adhesién.

Refiere la A Quo, que la c¢ldusula séptima del referido contrato que

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

apartamento por razdn de aumentos en los costos de los materiales yv/o
mano de opra, imprime desequilibric a la relacidn de consumo pory cuantis
la proveedora no cumplid con su obligacidn de establecer claramente en
el contrata, el plazo estimado de entrega de la obra y los términos de
prérroga cuando ello fuera preocedente. La ausencia de una clausula en pal

sentide, agrega la operadora judicial, permite gue el seflalawmiento

definitivo del precic de wventa quede enteramente al arbitric del
ﬁraveedgr, guedando éste habilitado hasta para aplicar el aumento techo
del 5%, sin wmayores explicaciones. Se ﬁetermin§‘gdemé$ que el parrafo
final de dicha clausula también muestra desproporcidn en cuanto a la
penalidad que preveé como aplicable para el caso de incumplimiento de

pago del aumento gue se verifigue por razdn del incremento de gostos de

materiales v/o mano de obra, pues en virtud de la cliuszula octava la

empresa NETO, 8.A. podria retener para si, en concepto de indemnizacidn
de dafios y perjuiclios vy ante la falta de pago de Tres Mil Doscientos
Veintiddés Balboas con 5¢/100 (B/.3,222.50),

una  Suma veinte veces
supericr a ésta.

Expresa la Juez Primaria que la disposicidn contractual contenida

en la cléusula octava desplaza en exclusivo favor e interés del

predisponente, lo contemplade en el articulo 992 del Cédigo Civil para

este supuesto y gue s8i bien dicha norma hace una salvedad cuando dice “no
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habiendo pacte en contrario”, esa posibilidad no tuvo cabida en el

presente caso siendo gue la provisidn para la indemnizacidn de dafos y

perjuicios fue tomada exclusivamente por el' provesedor sin gue 1a

consumidora pudiera influir en su confirmacidn y/o contenido.

H
L

Puntualiza también la Juez A Quc que la desproporcidn se acentiia si

se toma en cuenta que la disposicién final de la cldusula séptima,

ticitamente, '

contrato, a pesar de que- la c¢onsumidora cunplidé completaments su

obligacién de cubrir el precio de venta del apartamento plenamente

determinado al womento de la firma del contrato de promesa de compraventa

v sus anexos el 16 de diciembre de 2004.

El fallo objetado también califica de abusiva vy declara

absolutamente nula, la clausula coctava del contrate, pues - ademis de lo

dicho en lineas anteriores respecto a que establece una Indemnizacidn de

daficos vy periuvicios que podria resultar desproporcionada - oo contempla

la posibilidad de que la consumidora nce pudiere cumplir con sus

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

mayor, facultande asi a la proveedora a retener la totalidad de la

cuantia gue haya recibido bajo cualquier concepto, sin reembolszo para el

consumidor, a su criterio y decisidn. Aunado a gllc, censura el que se

establezca técitamente la posibilidad de dar término al contrato sin

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

La cliusula novena del contrato de promesa de compraventa de bien

inmueble suscrito entre la consumidora NADKYI DUQUE JAEN vy la empresa

NETO, 8.A. fue también objeto de promunciamiento por parte del Juzgado

de Primera Instancia gque seflald que ésta, mds que restringir los derechos

de la consumidora, faculta al predisponente para, unilateralmente,

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

expresa gue no existe razdn o servicio adicional gue justifique gue el
proveedor cobre y perciba sumas de dinero gque vayan mas alld del precioc
de venta previamente concertado en su montante y en la forma en que éste

deberia ser satisfecho por la consumidora. Se sefiala también que las
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cuestiones relacionadas a los gastos de contratacidn, instalacidn vy/o
utilizacidn de servicios piblicos v de mantenimiento del apartamento son
de 1a incumbencia de la propietaria del bien inmueble y en ellos no tiene

injerencia alguna el proveedor o promotor.

En la cliusula décima segunda del contrato de consumo, la operadora
judicial de primer nivel igualmente advirtid vestigios de abusividad gue
determinan su nulidad absoluta, pues advierte gque: extingue la obligacidn
a carge de la demandada de construir la obra al reservarse gl derecho de
desistir de la construccidn de la obra cuya apreclacidén y determinacién
guedan sometidas a su entero juilcio; restringe derechos de la consumidora
adherente gquien tuve que aceptar esta disposicién sin reserva alguna y

! » - 1 3
obligarse a no reclamar por ningin medio salvo la devolucidn de las sumas

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

consumidora de las acclones procesales a su digposicién para exigir
responsabilidad al proveedor por incumplimienteo del contrdto; exonera la

responsabilidad gue pudiera caberle a la promitente wvendedora por

incumplimiento de contrato vy faculta a la proveedora para unilateralmente

rescindir el contratc sin gque medie incumplimiento imputable a la

consumidora.

Concluye la decisidn en comentaric gue la klausula décima séptima
es abusiva al tenor de lo dispuesto en el articgig 62, numerales 1, 3 ¥
7. de la Ley 23 de 1896, habida cuenta de que restringe el derecho de la
consumidora de acudir a 255 tribunales de justicia especlalimente creados
péra atender las controversizs gue se susciten con wmotiveo de la
apiicacidn de la Ley 29 de 19%¢ en materia de proteccidn al consumidor,
e implica renuncia deg las acciones procesales establecidas por la lasy a
su favor, favoregiendo exgesiva vy desproporcionadamente la pozicidn
contractual del predisponente NETO, S.A. Expresa la A Quo que la relacidn
de consumo verificada entre NADKYI DUQUE JAEN y NETO, S.A. es un tipico
asunto de proteccién al consumidor y no una cuestidn comin de derecho

civil y mucho menos comercial, por lo gue no es susceptible de ser sujeta

a una clausula compromisoria, mencs cuando es impuesta a la consumidora.
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Inconforme con la decisgidn judicial antes resefiada, el entonces

apoderado judicial de la socledad demandada NETQ, 8.A., Licenciado

EDUARDO RODRIGUEZ JR., anuncié contra ella formal recursc de apelacién

fefr fs 3833 . Dicho recurso fue luego sustentado por el Licenciado DARIO

EUGENIO CARRILLO GOMILA, a quien la empresa demandada le otorgd Poder

Especial segln se advierte de fojas 384-385 del expediente.

Obgervado el tramite de apelacidn aplicable a la causa {articulo
1127 del (Cédigo Judicial} v habiéndose recibido el escrito de oposicién

a la apelacién presentado por la AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA, el Tribunal A gQuo dispusc, mediante

providencia de fecha 28 de junio de 2007 (cfr.foja asg), conceder el recurso

de impugnacidn ensavado por la demandada en el efecto suspensivo,

ordenande la remisidn del expediente z esta Sede de Justicia, a fin de

gque 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 revisidn de lasz

constancias procesales, se constatd la ausencia de circunstancia alguna

gue ameritara la adopeldn de medidas de saneamiento. Asi las cosas, resta
decidir el recurso vertical de impugnacidn, no sin antes hacer una breve
resefia de log argumentos de segunda instancia d@ las partes en litigio.

b

ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDADA-RECURRENTE

El Licenciado DARIO EUSENIO CARRILLO GOMILA, en su condicidn de

apcderadc judicial de la ewpresa NETO, 8.A. sustenta su disconformidad

con respecte al fallo de priwmer grade, esgrimiends gue la AUTORIDAD DE

PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA no esti autorizada
a participar en calidad de interventores principales del procesc y que
la sefiora NADKYI TATIANA DUQUE JAEN no la autorizé para promover el
proceso que determind® la sentencils impugnada. En ese gentido, apunta gque
ka pafte actora actud sin legitimacidn activa al no contar con el
consentimiento del interegado, viclando el procedimiento de acuerdo al

crdinal 3 del articulo 733 del C6digo Judicial.
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Expone también el jurista gque la sefiora DUQUE JAEN acudidé a la

AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA
promoviende reclamo por incremento del cinco porgciento (5%} del precio,
c&n notivo del aumento del costeo de materiales y mano de obra del
prmyemfo; no ocobstante, la entidad demandd la anulacién de distintas

clausulas del contrato de Promesa de Compraventa, gue nunca fueron motivo

de controversia entre los contratantes.

Rlega el Licenciado CARRILLO GOMILA gue su representada es una
sociedad anédnima creada para construlr un edificio en un lote de su
propiedad, gque vende a sus propiocs clientes vy, por tanto, no realiza
habitualmente esta funcidn. Agrega gque el Ministerioc de Comercic e
Industrias ha certificado que la actividad no reguiere de licencia de

ningin tipo. Estas clrounstancias, sostiene el letrade, hacen que ni su

representada ni NADKYI DUQUE JASN califiquen en las definiciones anntadas

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

¥ H

Puntualiza la representacidn judicial de NETO, 5.A. gue el contrato

analizado era eminentemente civil vy sin intermediarios y que la juzgadora

de instancia carecia de Jurisdiccidn para resolver controversias

rasultantes del acuerdo. Por otra parte, alega que el dia 12 de diciembre

de 2006, se realizd la audiencia preliminar, alpesar de mediar excusa
‘u_

legitima del Licenciado EDUARDO RODRIGUEZ sitdacién gue c¢olocd a su

representada  en indefengidn e

impidid el cumplimiento del trémite

previsto en el ordimal 2 del articulo 145 de la Ley 28 de 1996.

ensura también el recurrente el cque la Jjuzgadora asumiera
competencia presumiendo gue el contrato de promesa era de adhesidn, pues
no se Eonsideré gque dicho contrato fue modificado por acuerdo de las
partes y gue la diligencia exhibitoria practicada en 1os registros de
NETO, S.A. determind gue ninguno de los contratos de promesa suscritos

por el promotor mantenia el mismo texto, en virtud de las negociaciones

producidas con los distintos compradores.

El Licenciado CARRILLO GOMILA excepciona que el precontrato entre
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su mandante y la promitente compradera quedd inefectiveo cuandeo las partes

suscribieron el contratc de compraventa del apartamento, guedando sin

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

causa por iniciativa unilateral de la AUTORIDAD DE PROTECCION AL

CONSUMIDOR ¥ DEFENSBA DE LA COMPETENCIA.

En cuanto a las ¢lausulas definidas como abusivas en la sentencia

impugnada, el jurista arguye que son de uso regular en el medio,

obligadas en consideracidén a 1a naturaleza del negocio y que se

encuentran nominadas en nuestra leaislacidn positiva.

1

. 21l sustentar la juridicidad de la clausula séptima del contrato,

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

prowesa, la obligacidén de construlr un edificiec vy transferir al

promitente comprador un apartamento. Agresga que lag variacicones de los
costos resultan impredecibles para las partes y gque la cllAusula de atuste
también es exigida por el contratista del provects, ademds de astar

expresamente nominada en nuestra legislacidn.

Sigue diciendoc el Licericiade CARRILLO GOMILA que no puede existir
abuso en la asuncion de prerrogativas naturalmente incorporadas en virtud
de norma expresa en los contratos bilaterales, ilos articulos 1161 A vy
1161 B del (Cédige Civil vy sostiene gue la sentenéia no determina en que

congiste el abuso de dicha c¢lausula, cuande inclusive limita el

incremwsnto ¢que puede afectar el precio de venta, otorgandole ventaja con

relacién a lo previsto en la norma.

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

sociedad NETO, S.A. reitera gue la promitente compradora no reclamd ni
autorizé a la AUTORIDAD DE PROTECCLON AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA

COMPETENCIA para reclawmar su contenidc. Aunado a £11o, sefiala )] letrado

gque la facultad de resgolver las chbligaciones reciprocas se entlende

implicita en favor del contratante gque hubiere dado cumplimiento a sus

obligaciones, por 1o gue no puede congiderarse abusiva una convencidn

incorporada por el derecho positive en los contratos.

'

i
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En lo atinente & la c¢liusula novena del contrato, plantea el

Licenciade CARRILLO GOMILA gque seglin nuestra legislacidn la inscripcién
en el Registro Pilblico es constitutiva de dominio Yy gque, en ese sentido,
el promitente vendedor es propietario hasta tanto el Registro Piblica

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

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

contrato de arrendamiento gque se inserta en la promesa de compraventa,
a fin de facilitar la mudanza y log ajistes propios al usc que le dard
el nuevo propietario. Indica el letrado gue hasta tanto se inscriba en
el Registro Poblice, el banco seguird cobrando el interés gobre la
totalidad del préstamo interino v el canon se paga en compensacidn al uso

del apartamento gue todavia no pertenece al promitente comprador.

Sostiene también que la decisidn de la A2 Quo impediriz al promitente

compradeor acceder al apartamento hasta que s= concluyva el trawmite de

ingcripcidn.

Siguiendo con la exposicidn de sus argumentos, el apoderado judicial
hace alusidn a la clédusula décimo segunda seflalando que €sta responde 3

una vrealidad del mercade, pues mediante el contrato de promesa de

rcompraventa el promitente vendedor estd suscribiendo con el promitente

comprador una asociacidn accidental ogue permite la construceidn de un

edificio comercial, y gque el contrato deterrlina con claridad gque el

inmueble no estid construido vy que su edificacién dependerd del interés

que desplerte en el mexcado. Agrega el Licenciado CARRILLO GOMILA que

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

de un numere determinadco de promesas de compraventa, gue deben ser

completadas en un términce perentorio para mantener la validez de los
costos estimados. Es implicito en el contrato que, si estas condiciones
no llegaren a ser cumplidas, el prometor no podréd iniciar las obras y
debers desistir del proyecto y que los articulos 1161A y 1161B del C&digo

Civil establecen de manera exprasa esta posibilidad.
por iltimo, aborda la representacidn judicial de la demandada la
eldusula décimo séptima, puntualizande que la Juzgadora de Instancia

gexcedid sus atribuciones jurisdicciconales en la decisidn impugnada, pues
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asume prerrogabivas propias del Pleno de la Corte Suprema de Justicia y

de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativeo, desconociendo la

norma constitucional y declarando la ilegalidad de normas que rigen en

iel térritoric de la Repiablica de Panamid, el articule 202 de 1a

Constitucién Nacional y el articulo 8 del Decreto Ley 5 del 8 de julico

de 1995.

ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE-QPOSITORA

El Licenciade ORIEL DOMINGUEZ, apoderado judicial de 1la AUTORIDAD

DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA, se opone al

recurso de apelacidn sefialanco gque la aplicacidn del articulo 8% de la
Ley 29 de 1996 es de carfcter procesal y de aplicacidn inmediata una vez

fue promulgada y publicada en la Gaceta Oficial No.2%,493 de 24 de

febrerc de 20086, dada su comnnotacidn de orden piiblice. En eze sentido,

f

Lsostiene que el pretender gque el articulo 85 de la Ley 29 de 1996 no se

aplica o estd derocgadeo es desconocer abiertamente lo gue establece el

articulc 32 del Cdédigo Civil.

Expone el Licenciado DOMINGUEZ que la legitimacién de la autcridad

es decidida peor ella sobre la base del interés supericr de los

consumidores, pues la ley le da ia facultad He legitimarse de manera
individual o colectiva para svbrogarse en los derechos de é€stos, basta
gque exista alguna viclacidén a las normas de proteccidn al consumidor para

tomar accicnes en defensa del interés superior de los consumidores.

Lorega el jurista que el articulo 68 (articulo 80 del Texto Unico)
‘de la Ley 29 de 1996 sefiala que la Autoridad estd legitimada para iniciar

come parte, o intervenir como coadyuvante v que la conjuncidn “o” denocta
que hay opcidn, o lo unc o lo otro, tanto puede la Autoridad y en
consonancia con el articulo 142 actuar para iniciar un proceso ella scla,

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 seflalando gue ésta ha side constituida
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conforme a la ley como una scciedad andnima, por lo gue mal puede decirse
gque su congtitucidn es transitoria o accidental. Agrega que, en ese caso,
dekia operar lo contemplado en el articule 252 del C8digo de Comercio,
es decir, adoleceria de personeria juridica vy,

por ende, no podria

construiy edificios, celebrar contratos de promesa de compraventa v

vendeyr apartameéntos. Indica también gue NETO, B.A. desde el 6 de junio

de 1994 viene realizando de manera profesional vy habltual actos de
comercio, entre los cuales, estd comprar una finca para luego construir
un edificio y finalwente venderls como gu actividad principal, para lo
cual se vincula con la promotora, CAPITALES MODERNOS, 8.A. La

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

coompraventa celebrado con cada uno de los consumidores.

Expresa el Licenciado DOMINGUEZ que la demandada a través de su
apoderado dudicial pudo dentro de los dos dias siguientes de vencido el
término de traglado de la demanda, interponer un Incidente por'Falta de
Competencia conforme lo establece el articulo 700 del Cddigo Judigial vy

no io hizo en el tiempo oportuno, por lo que aceptd la comperencia del

tribunal.

Refuta también el procurador judicial de la Avtoridad la existencia
del fendmenc de la gustraccidn de materia pues feflala que NETQ, S.A. estd
_siendo demandada por la Autoridad y no por N&Bﬂf& DUQUE JAEN, lo cual se
ided&ce de la simple lectura del escritc de demanda. En ese sentido,
expresa que &l hecho dé gque la consumidora ya habite en el apartamento,
hecho que no estd acreditade en el expediente o gue inclusive presentase
un documento donde desgistiese o remunclase a cualguier litigio o no se
opusiere a alguna de las cliusulas demandadas por abusivas, nada tiene

que ver con la demanda incoada por la Autoridad.

Esgrime el Licenciado DOMINGUEZ que el contrate de promesa de

compraventa es unc de adhesién, pues el propio administrador de 1la

sociedad NETO, 8.A. seflald gue los contratos son elaborados a partir de

un modelo que es confecclonado por los abogados de la empresa, que ef

presentado a los clientes pero con particularidades, dependiendo de las

436



http:tamb'.�n
http:edifici.os

il
exigencias del cliente.

En cuanto a lo sostenido por su contraparte en relacidn a la
clidusula séptima, 1 jurista sefiala gue, si bien la norma permite que ze
adopten ajustes, en el contrato de promesa no se estipuld el plazo
estimado de entrega de la obra, ni se explicd o detalld la forma objetiva
eﬁ gue se caloula ese aumento, lo que convierte en abusiva a la cliusula

toda vez que el precio final gueda al arkityid del provesdor.

Zigue seflalando el Licenciado DOMINGUEZ respacto a ia cldusula
octava haber citado jurisprudencia de nuestro miximo tribunal de justicia
gue sefiala que el pago de los abonos no forma parte de la esencia del
contrato de promesa y gque, por ende, el incumplimiento &n los pagos no

puade generar la rescisidn del contrato de promesa y mucho menos la

retencidén de la totalidad.

Apunta el letrado, al referirse a la ¢lausula novena, gue no resulta

evidente que se le imponga a 1os consumidores un cargo obligatorio viva

¢ no viva en £1 apartamento, existan ¢ no 1os servicios piblicos

¢lementales a partir del permisc de ocupacién cuando €l objeto del

contrato es5  celsbrar un contrate de  compraventa y no uno  de

arvendamiento. Aflade que, mediante este tipo dexcléusu}a se obliga a log

del permisc de ocupacidn pagando un alguiler sobre el cual no ha existido
una autonomia de la voluntad pues, como estd redactada la clausula,
resulta imposible para el consumidor oponerse a celebrar el supuesto

contrato de arrendamiento v ademfds este pago debe hacerse aln cuando el

consumidor no ocupe el apartamento, situacidn gque contradice los

argumentos del apelante.

fegpecto a la clausula décima segunda, sefitala el apoderado judicial
‘e 1la AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR ¥ DEFENSA DE LA COMPETENCIA

gue todo nsgoclo implica riesgo, sin embargo la demandada no pretende

asumir ningdn tipo de riesgos ni  consecuencias sobre su  actuyar

eatableciends abusivamente con esta cliusula, el derecho unilateral de
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extinguir su obligacidn imposilirando a la consumidora la posibilidad de
raclamar algin dafio o perjuicio producte del mal negoclo de la misma, a

tél punto que no podrd acudir a los tribunales a exigir nada, ademés de

i |

exonerarse de cualquier tipo de  responsabilidad producto  del

incumplimiento de su ohligacidn principal.

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

a la fecha de constitucidn de la sociedad, & de junio de 19%4, los

contratos de promesa de compraventa v los otros elementos, desvirtian el
argumento de gue no se dedica en forma habitual a 1a actividad de

construccidn v venta de apartamentos.

-

Por Gitimo, anota el Licenciado DOMINGUEZ respecto a la clausula
d?cim&‘sépﬁima que la demandada no previd que la propia Constitucidén,
adenas ‘de permitir la posibilidad del arbitraje, también reconoce en su
articule 49, el derecho de los consumidores vy, en ese sentido, el numeral
1 del articulo 2 del Decreto Ley 5 de 1999 gefiala categdricamente gque no
podrin ser objeto de arbitraie las materias tuteladas @ protectoras Como

ason las normas de Protecoidn al Consumidor.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL AD-QUEM

i

Habiéndose reseflado los argumentos medulares tanto de la sentencia

impugnada, como de los escritos de sustentacidén de apelacidn v de

cposicidn presentades por las partes en litigio, esta Corporacidn

Judicial, en atencidén a la competencia privativa gque a tales efectos le

confisre la disposicidén 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 vigiocs de nulidad gue, 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 declarateria de nulidad de lo actuade: la nulidad por

ilegivimidad de la personeria (arr.733.nm.2, c0.) ¥ por distinta jurisdiceiédn

{art.733,mum.1, £.1.}. Estas causales presentan distinta naturaleza pues, la

primera es de indole relativa o saneable, mientras que la segunda, s

abaoluta e insubsanable., Esta distincién permite ademis establecer la

oportunidad gque tiene aguél que la invoca para pedir su declaratceria.
DE LA NULIDAD POR ILEGITIMIDAD DE LA PERSONERIA DEL DEMANDANTE

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

el articuls 750, ordinal 2, del codigo Judicial, gue su declaratoria
H

puede szer solicitada por cualquiera de las partes; no obstante, la
disposicidén 748 del mismo compendio normativo, es clara al indicar que

nc la podréd pedir “quien haya hecho alguna gestidén en é1 con

posterioridad al vicio invocado, sin formular aportuna reclamacidn”. De

la consulta del escrito de apelacidn i(efr. fola 354, HECHO DECIMO PRiMER0) Observa

la Sala que NETO, 8.A. alega que el hecho de que se haya realizado la

audiencia preliminar sin la presencia de su apoderado judicial - pese a

mediar exsusa legitima - N0 &§6lo 1lwpidid el cumplimiento del tramite previsto

en el ordinal 2 del articulo 145 de la entonces vigente Ley 295 de 1596,

sino tambidén el reconocimiento de los vigios de nulidad que afectaban =1

procesc. Ambos arsumentos deben ser rechazadop por esta Superioridad
{

‘ . . LA :
Judicial, pres en primer lugar, no se advierte la conculcacidn del

1 '
derechn de defensa de la parte demandada y es que la jurisprudencia de
estos Tribunales ha dejadoe sentado claramente que la pesibilidad de

aplazamiento consignada en el numeral 8 de la disposicidn invecada por

la demandada - tal y come lo manifestara la A Que [efr.foia 140) - =€ suscita c<on

respecto a la audiencia ordinaria o de fonds. En segunds lugar, si se
atiende egtrictamente a la denominacidn utilizada al alegar la nulidad,
resulta claro que la hoy recurrente ne podia solicitar su declaratoria,

habida cuenta que el expediente refleja gue la representacidn judicial

de NET(O, S.A. - atn cuande recaiga hoy en otre profesional del derecho - desde ] motmento

misme de dar contestacidn a la demanda, conocia la situacidn gque, a su

parecey, determina la ilegitimidad de la personeria, esto es, gue la

AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR ¥ DEFENSA DE LA COMPETENCIA habia
i :
| |

:
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entablado un proceso en su contra subrogéandose en los derechos de la
consumidora NADKYI TATIANA DUQUE JAEN, sin contar con su consentimiento.
Pese a que el incidente de nulidad ensayado en' este sentido, debe ser
rechazade de plano por las razones arriba anctadas - de conformidad del artfoulo

701 del Cédigo Judicial -, conviene hacer las siguientes consideraciones.

: La ilegitimidad de personeria, como es sabido, se origina ya sea por
| i

la falta de representacién, cuando existe ina inadecuada representacidn

de una de las partes en el proceso, en razdn de que quien asume dicha

representacidn no ha sido investida conforme a la ley del caricter de
representante o apoderado de dicha parte; o bien, cuando media la falta

de capacidad para ser parte en &l proceso, en log términcsg establecidos

en el articulo 736 del Codige Judicial. Esta figura, cabe agregar, no

puede ger confundida - como 1o hace el recurrente an sus escritos {efy,.£9.391-3%2,411) - ©on

la ilegitimidad en la causa gue gira en tornoc a un defecto en la

titularidad del sujeto activo o pasive en el proceso, "o la indebida

integracién del contradictorio.

»0""

.

; Queda claro que, al alegar la recurrente la falta de legitimacién
1 '
de personeria de la AUTORIDAD, 1o gue realwmente cuestiona es la

legitimacién - activa - &n la causa de la AUTORIDAD o, dicho de otro modo,
la ausencia de esa condicidén o cualidad de caficter procesal gue, de
acuerde a la ley, le permitiria pretender s@brihhna relacidén juridica
concreta ¥y que, segln seflala la representacién judicial de NETO, 8.A.,
ostentaba Gnicamente la ;Oﬁsumidsra, NADKYI TATIANA DUQUE JAEN. Asi las
cogas, corresponde a esta Sede de Revisidn establecer si, en efectso, la
demandante posee la legitimatic ad causam. Y es gue, de no ger asi, se
impondria la denegacidn de 1la pretensién exteriorizada por guien

errfneamente creyd ostentar la titularidad del derecho o relacidn

sustantiva debarida en el proceso, por ellc la doctrina vy la

jurisprudencia reconocen pacificamente que el tema de la legitimacidn en

la causa es ajenc a la actuzcidn procesal Yy - salvo contadas excepciones - debe

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

en que se analiza la controversia.
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“Articuio 104. Legitimacidn general. pa Autoridad escd Jegitimada pars
ajercitar accidn ante los cribunales de jfusticia, en razdn de concentraciones
econdmicas, prActicas monopolisticas o violaciones a lag normas de proteccion
al consumidor, excluyende lo gue schre el particular dispongan las leyes.

Lx lIegitimacidn concedida en esta ley a la Auroridad para low casos de
proteccidén al congumidor, #e entenderd concedida para ejercer acciones en
defense del orden pibiico econdmico ¢ de los interesss de los consumidores de
manera individual o coleotiva.

Para log efectos de este articule, la autoridad pedrd subrogarse en los
derpches de los consumidores para £1 gjercicio de las acciones en defensa de
éutoy. No obstarnte, cuande se trate de acciones pecuniarias gque persigan una
aentencia condenatoria, la resolucidn proferida por los juzgados competentes
deberd Indicar expresampente el regconocimiento de dichas sumas a4 favor de los
congumidores afscrados.

Pe igual forma, cuando ge trats de accioneg gue persigan la desclaratoria de
puliidad abseluta v velativa de las cldusulas sbusivas en contrates de adhesidn,
lz resolucidn proferida por el Juzgado competents tendrd efecte directs sobre

1es gontrates celebradesg por los consumicores an cuve nombre se legitimd la
Autoridad ~

Excepciona la empresa recurrente gue la posibilidad que tiene 1a
AUTORIDAD de intervenir como tercerc ccoadyuvante se traduce en gue sdlo

£
raede Sser parte cuando represente al consumidor interesado. Esta

interpretacién, a juicio de la Sala, rifie con la disposicidn citada,

puesto gque ells permite expresamente a la AUTCORIDAD subrogarse en 1os

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

que le corresponderia al consumidor para, desde alli, demandar al
proveaedor, por 10 gue es innegesario que se le exija a la AUTORIDAD

contar con el consentimiento del consumidor.

Aunadc a lo anterior, en nada afecta a la legitimacidn de la

AUTCORIDAD el hecho de gue las declaraciones sollcitadas a este Srgano

jurisdicciconal excedan la reclamacidn planteada en su momento por la

consumidora NADKYI DUQUE JAEN en torno al cobgc de 5% en concepto de

f . | . ‘.
incremento de costes de materiales, puss se trata de una acclidn autdnoma,

independiente, llamada a procurar el reconocimiento del interés superior
del consumidor a través de la protveccldn contractual gue la Ley 29 de
1996 le conferia como extremo débil de la relacién de consumo gue
desconcce, en No pocas ocasiones, 2] alcance de sus dereches, lo que

también lo priva de reclamar su reconocimiento en sede jurisdiccional.

No se puede ignorar gue la legitimacidn gue la Ley 29 de 19%%6 le

reconocia a la AUTORIDAD - tal y come sucede con aguella gue se contempla en &l articulo

87 de la Ley 4% de 31 de ocrtubre de 2007 - 8e aparta de los esguemas procesales
convencionales, puessto que los intereses gue se tutelan en dicho cuerpo
normativo presentan un cardcter supra-individual, razdén por la que se les

califica come intereses colectivos o difuscs.
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Brn virtud de lo antes anotado, debe también esgta Superioridad

degcartar en =21 <¢aso bajo analisis la configuracidn del fendmeno de
g

elaboracidn doctrinal vy jurisprudencial conocide como la sustraceidn de

materia. ¥ es que £i bien es un hecho pacificamente aceptado gque sl

contrato gue da lugar al presente process cumple esencialmente una
fﬁnaiéﬁgde garantfa al cobligar a las partes a suscribir =1 contrato

§1§'5met3’.{§o - ea decir, un contrats de compraventa de bien lomuskle -, £1 efectivo

cumplimiento de ese objetivo - aspecte gue vale resaltar ne fue acreditade por la

demandada dentro de las oportunidades probatorias gue le diaspensa la Ley - NO representa la
obaolescencia procesal; la consulta de las normas de la hoy derogada Ley
29 de 1996 es suficiente para conclulr que la pretensidén planteada por
la AUTORTDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA ante
egtogs Tribunales de Justicia no se agota en la defensa de los derechos
de la consumidora en cuyo nombre se legitimd, pues subvace en ella el
interés del ente administrativo de defender los derechos e intereses de
los consumidores en general. En consecuencia, mal podria -aseverarse que

el examen de la pretensidén del procese por parte del Grgano

jprisdiccional sea un merc ejercicio acadédmices sin trascendencia alguna,
basta ;aqui mencionar gue, segin lo evidencia el propilo expedients
tcfr.£s.12-74}, la inclusién de las clausulas demandadas como abusivas, dio
lugar a gue la AUTORIDAD resolviera decretar la suspensiOn de éstas, con

fundamente en 1o normado en &1 articulo 113 gde la Ley 29 de 1996,

mientras se dilucida la presente causa. i"“

DEELA.NNJLiDﬂG}!WﬁRLB&STTR11&«“$“£$£RCK;R§H

Al analizar la alegada nulidad del proceso por distinta

Jurisdiccidn, conviene inicialmente abordar lo dicho por la parte
demandante en el sentido que la presentacidn de dicha incidencia deviene
extemporanea, al no haber sido ensayada dentro del término fijado en el

articule 700 del compendio procesal.

La aplicacién de la norma invocada por la opositora hace necesario
atender el contenido de la disposicidn 701 del CHdige Judicial. ¥ es que

sy andlisis refiere cgue g1 en el proceso existe constancia de gue el
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hecho en gue se funda una causal de nulidad ha llegado a conocimiento de
la parte - tal y comc sucsde en este cass, desde el momento mismo en que se notificd de ia
; ,

admisién de la demands -, y €sta hubiere practicade con posterioridad alguna

gestién - wvome an efscto lo hizs - el

2

incidente presentado después sera

rechazado de plano, galvo_gue se trate de un vicio gue anule el proceso

o de una circunstancia esencial para la tramitacidn del mismo,

cago en

el cual, se ordenard la préactica de las diligenclas necesarias para gue
el proceso siga su curso. Dado el tencr de la causal de nulidad gque
invoca la parte recurrente, es evidente que el incidente se sitda en la

excepcidn establecida en la norma, razdn por la que debe ser conocido por

la Sala, aungue su proponente hubiere realizado otras gestiones con

anterioridad a su presentacién. No se puede obviar ademds que, por

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

numeral 2, del Cédigo de Procedimiento Civil permite que 1akparte la haga
;aleri“mediante los recursos ordinarios, por medio de incidente o por
medio de simple memorial, instando la actuacidn de oficio del ?fibunal“,
por lo que corresponde el detenido examen de los argumentos gue en ese

sentide formula la representacidn judicial de NET(O, S.A., examen que en

todo &n cage le es exigible a esta Sede de Revigidn, en observancia al

deber de saneamiento gue le es propico de acuerdo al articule 1151 del
mismo Cd&dige Judicial, pues como lo refiere la disposicidn 733 numeral
1 del mismo compendioc normativeo, la nulidad pod distinca durisdiceién -

pome caugal asbsoluta de nulidad que es - debe ser declaradia de oficio.

Aolarado esto, tenemos gue los articulos 228 y 334 del CdHdago

Judicial definen, respectivamente, los términos jurisdicoion (facaltad de

t

administrar justiecial Y competer;s:ia {facultad de administrazr “usticia en detemeinadag en

causas), Siendo palpable la relacién génerc-especie gue media entre ellos.
Los procesos cuyo conocimiento competen a estas Sedes Judiciales
aparecian claramente delimitados en el articulo 141 de la Ley 2% de 1999
al momento de ser entablada la demanda. Dicha norma en su numeral 2 hacia

mencidn a “Las controversias gue se susciten con motivo de la aplicacidn

o interpretacidn de la presente ley, en materia de monopolic y proteccion

al consumidor;...*".
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Las controversias de proteccidn al consumidor, como es sabido,

parten de la existencia de una relacidn de consumo en la gue intervienen
un consumidor, es decir, una perscna natural o juridica que adquiere de
un proveedor bienes o servicvios finales de cualquier naturaleza v un

proveedor, entendido éste como el "industrial, comerciante, profesional,

o cualquier otro agente econdmico que, a titule onervso o con un fin

comercial proporcione a otra persona un bien o servicios, de manera

profesional y habitual”., Los argumentos e€sgrimidos por la hoy recurrente

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

£

la existencia de una relacidédn al negar, precisamente, La condicién de
proveedor de bienes y/o servicios de la empresa demandada, bajo la

premiza de gue fue creada para construlr un edificio en un lote de su

propledad que wvendid a sus clientes, funcidén gue no realiza

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

parte del Ministerio de Comercio € Industrias.

Las normativas gque han regideo la materia de proteccidn al consumidor
en nuestro pais, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 29 de 1996,

han sideo consiscentes al definir al provesdor como e} “Industrial,

comerciante, profesional, o cualquier otro agente econdmico que, a titulo

onerosc o con un fin comercial,

1

servicio, de manera profesional y habitual”. Alpartir de este conceptc
i i

|

proporciene a otra persona un bien o

t
entiende la sala que el caracter de proveedar entuentra sugtento, més gue

en la calificacidn de la actividad que ejerce el agente econdmico, en la

profesionalidad y habitualidad que demuestre al proveer bhienes o

gservicios, sea a titulo onervso o con un fin comsrcial. Es facil advertir

gue la legislacién panamefa, al Iigual que tantas otras legislaclones,

ofrecen una definicién amplia o ejemplificativa del término proveedor,

con el animo de comprender a todos aguellos agentes econdmicos gue

olertan bienes o servicios en el wmercado, altn cuando a &stos no pueda

asignarseles términos propics del Derecho Privadeo.

En esa linea de pensamienteo, es el criterio de esta Sala Colegiada
;que el solc 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 condicidén de proveedor, pues en ella se
advierte la habitualidad en el desarrolle de su actividad y el &nimo de
lucro gue la inspira. Y es gue, ain en el evente de gue la sociedad NETO,
g.4. haya sido constituida para construir un edificic (entiéndase =@ P.H. PALMA
pE MarLorcal en un lote de su propiedad v venderle a sus clientes, las

constancias probatorias, especificamente, la inspeccidn judicial

‘realizada 1 dia 19 de enero de 2007 en el domicilio de la empresa

demandada {cfr.fs. 1931855, revelian dque éstﬁﬁﬁgﬂégﬂicaba al desarrollo v
promocién del citado proyecto integrado por 65 unidades departamentales,
muchas de las cuales, segin se advierte de fojas 1896 a 335 del
expediente, fueron okjeto de contratos de promesa de Compraventa - similares

al suscrito por WADRYI TATIANA Dugue oaéR - con distintos particulares, lo que

evidencia esa repeticidn de actos esenciales en la profesicnalidad y

habitualidad gue, segln la Ley 29 de 1996, debia caracterizar al

provesdor de bilenes y servicios.

Comprobada la condlcidn de consumidor vy proveedor due ostentan,

, Tespectivamente, la sefiora NADKYI TATIANA DUQUE JAEN y HNETO, S.A. Yy

considerande gue los hechos plasmados en libeleo de demanda hacen

referencia al cardcter abusiro de algunas de las c¢lasulas contenidas en
el contratoe de promesa de compraventa de bien inmueble suscrito por la
sefiora DUQUE JAEN, resulta evidente que, a través de la presente accidn,

se hace efectivo ese derecho de acceso (ua eigarziculo £9 de la Ley 29

de 1996 le reconocia a los consumidores - y, en consecuencia a la AUPTORIDAD - para

reclamar la anulacién éé los contratos de adhesidn ante el froanc
Judicial y, mds especificamente, ante los Juzgades creados por dicha ley,
competentes para conccer de forma privativa de las controversias gue
impliquen, la aplicacién o interpretacidn de las normas de proteccidn
al consumider contenidas en el mencionado Estatuto Legal. Falta pueg, en

&l ¢as0 gue nos ocupa, esa condicidn gue, como se infiere del articulo

229 del C6digo Judicial, determina la competencia de la Jurisdiccidn

civil cordinaria, cual es que el asunto “me egtd atribuido por la Ley a

durigdicciones especiales” (énfasis suplide por el Tribumall .

DE LA CALIFICACION DEL CONTRATO COMO UNO DE ADHESION

e
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Antes de proseguir con el an&lisis porwmencrizade de la censura en
lo referente a las cliusulas contenidas en el contrato de promesa de
gompraventa suscrito por NADKYI TATIANA DUQUE JAEN v NETO, 8.A., desea
la Sala dejar sentado su desacuerdo con la tesis que'apuata a negar la

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

es f&cil advertir gue la consumidora no se encontraba en posicidén de
discutir su contenide con la empreésa proveedord del bilen v que sdlo le

restaba aceptar los términos fijados unilateralmente por su contraparte,

o bien, abstenerse de suscribir el contrato., Ciertamente, en 1

expediente constan a foljas 204 y 205, anexcs del contrato en mencidn

gsugcritos el dia 16 de diciembre de 2004 en los gue se aprecian

;@%tip\llai’:i@l‘l&&i - relativas al pago de saldos no cublertos por ia hiporeca - Que atlenden
H

a una circunstancia particular de la contratacidn; sin embargo, £ilo no

impide su calificacitn coms contrate de adhesidn, asi lo reconoce

ampliamente la dogtrina y la jurisprudencia. ¥ es que estos cé&trato&,

come hien lo sefiala la A (Quo, no se ven Unicamente integradas por

clausulas generales, también incorporan condiciones particulares, como

implicitamente lo ha reconocide la legislacidén de protecgcion al

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

CconLratos (v.gr. art.76 de la Ley 43 de 2007;. Estas condiciones particulares, a

criteric de la Sala, no refieren necesariamente) la posibilidad que tiene

-
el consumidor de discubtir su contenideo, pues ed evidente - como sucede en los

contratos de promesa de compraventa relaciopados con las unidades departamentales del P.H. Palma de

Mallorca - Que algunas sirven para individualizar el blen v/o servicioc gque

‘se prové o establecer su precio de venta y las condiciones bajo las
I '

‘cuales serd satisfecho, aspecto este en el gue usualmente también se

impone la voluntad del provesdor.

Dicho lo anterior, gueda claro que la calificacidn de un contrato

come uno de adhesidn debe ampararsse en una visidn integral de sus

clAusulas, pues solo aszi es posible advertir la ausencis de eguidad

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

la concurrencia de alguna estipulacién que denote una negoclacidn

individual con el consumidor. <Cabe agregar aqui que este Tribunal
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Superior, en fallo de 23 de julio de 2007, dejd expresamente sentado que
la inclusidn de cl&dusulas negociadas individualmente con el consumidor

no impide su consideracidn comc contrato de adhesidén. Para una mejor

ilustracidn se permite la Sala citar la parte pertinente de esa decisién:

W

El contrato aportadec al procesc puede ser considerado un
contrato de adhesidén toda vez gue contiene condiciones
generales, ya qgue en su cldusula tercera estd referido a la
promesa de venta de apartamentos en el PH MONT ROYAL, lo gue
implica gque se trata de un contrato pre-redactado para todos
los adquirentes de dichos apartamentos, y el hecho de que
puedan existir condiciones particulares en el contrato, que
hayan sido negociadas individualmente por los contratantes no
elimina la aplicacidn de la normativa especial de este tipo de
contratos, ya que el contrato sigue siendo de adhesidn.” (Fallo

de 23 de julio de 2007 emitido dentro del Incidente por Falta de Competencia
y Jurisdiccién interpuesto por INMOBILIARIA MONT ROYALE, S.A. contra IRAIDA
MARLENE STECCO DEL CID Mgdo. Poriente: Luis A. Camargo Vergara)

Observa esta Magistratura gue el contrato suscrito por la
consumidora DUQUE JAEN presenta un nimero plural de condiciones generales
que reclaman gran parte de su contenido. Igualmente, advierte la Sala que
estas cl&ausulas generales guardan en algunos casos ident;dad y en otrgs
semejanzas con respecto a las condiciones del mismo tipe 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 manifestacién que hiciera el sefior RAMIRO GONGORA, administrador de
la empresa demandada {cfr.foja194), en el sentido de que estos contratos son

v

elaborados a partir de un modelc y que algunos inclusos exhiben igual
esquema, deja en total evidencia que la kegaccién del contrato
correspondidé 1dnica y exclusivamente al proveedor, limitando a 1la

consumidora a su aceptacién o rechazo.

Ahora bien, huelga decir que 1la utilizacién de contratos
estandarizados o en serie por parte de los proveedeores no es de por si
reprochable, pese a que éstos suponen la predisposicidn de sus clausulas,
de hechc se trata de un practica comin e impuesta por el mercado que
busca simplificar la adquisicién de bienes o servicios, pero que en forma

alguna puede constituirse en vehicule para legitimar la insercidn de

estipulaciones abusivas amparadas, precisamente, en la ausencia de
1

I . . . ' . Lo
negociacién previa. Con el fin de evitar tan ominosa situacldn, dque no

puede ser justificada, como lo pretende el recurrente, por su uso regular

499
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en el medic, ni en la naturaleza del mnegocio, las legislaciones

relacionadas a la materia de proteceidn al consumidor - v 1z Ley 29 de 1996 no
Y

era la sxcepcidn - han sometido a este tipo de contratos a un control de

contenido, identificando aguellos supuestos gue denotan un abuso por
i

§part&:del proveedor. Es, en atencidn a este control de contenido, que le

corresponde a esta jurisdiccién especializada el an&lisis de aquellas

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

séptima, cléusulas cuya juridicidad reitera la recurrente en esta Segunda

Instancia y que, seguidamente, pass la Sala a analizar.
DE LAS CLAUSULAS SENALADAS COMO ABUSIVAS
DE LA CLAUSULA SEPTIMA

La claGsula séptima del contrato de adhesidn suscrito por NADKYI

TATIANA DUQUE JAEN v NETO, 8.A. guarda relacidn con el aumento comprobado
‘de los copstos de materiales y/o mano de obra - susceprible de atectar el costo del

apartamento - ocurrido posterieor a la firma del contrato, que faculta al

provesdor a incrementar el precio de venta, hasta en un ¢inco por clento

{5%). La estipulacidn establece ia necesidad de gue tal gircunstancia sea
s g

notificada previamente v por escrito a la prohitente compradora con el

dnimo de gue se haga sabedora de 1la ohligacién de abonar el citado

incremento con el Gltime pagoe qus,

de acuerdoe a los términos del

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

el pago del incremento faculta a la promitente vendedora a aplicar la

penalidad contemplada en la clidusula octava del contrato.

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

‘gque parte la cléusula que se veputa abusiva, es un factor que

indudablemente estd llamado a afectar los términos originales de los

contratos de promesa de compraventa de unidades habitacionales, en lo

arinente al precio de venta del blen, sin gue sllc sea tomado como una

manifestacidn del excesivo poder negocial que detenta =1 proveedor, por

cuanto no se puede ignorar que la obligacidn contractual de este sujeto
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comprende la comstruccidn de una obra, ejercicio que, por lo general, se
extiende més allad del momento en el que se suscribe el contrato v gue,

en atencidén a eilo, bien puede enfrentar situaciones entonces impensadas

que varien los costos inicialmente estimados vy, consecuentemente,

revistan a la prestacidn del proveedor de una excesiva onerosidad gue

puede llegar incluso a comprometer la obtencidén de ese lucro que le

motiva a ejercer la actividad.

El texto original de la Ley 29 de 1986 (arv.és), vigente al momento

de suscribirse el contrato de promesa de coapraventa relative a 1a unidad

departamental &~D del P.H. Palmas de Mallorca, fue consecuente con esa

necesidad propla a los proveedores de las construcciones nuevas de

sjustar su precio de venta, aGn cuando - a diferencia de lo que sucede con respecto
! :

a la Lay 4% de 2087 lart. 73} - IO haga expresa mencidén del aumento del costo de

los wateriales de construceidn vy se le conceda a las partes la

posibilidad de convenir rebajas en el precio. ¥ es gque tras su lectura
es faclil advertir que la facultad gue se le reconoce al proveedor de
ajustar el precic se ve en todo caso supeditada a gue se determinen
expresamente en el contrato, las razones objetivas gque motivan =1 ajuste,
a ello obedece gque la norma en comentaric haga referencia al supuesto de
gque 1as »...condiciones o especificacicnes finales hayan varisdo sustapcialmenze de las

establiecidas previamsante en el conctrate”, ‘q

[
3

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

Lloa proveedores de biéﬁes inmaebles Hdustifiquen la posibilidad de
t

efectuar ajustes al precico coriginalmente pactado en las disposiciones gue
en €l Cédigo Civil tart.1i6lay 11sipt contemplan la teoria de la imprevisidn,
asto, a juicie de la Sala, tampoco les ez posible, si atendemos a las

circunstancias gue motivan dicho ajuste. Y es que 51 bien la teoria en

comentario, inspirada en la regla fundamental de la buena fe en la
ejecucidén de los negocios, permite en los contratos bilaterales el
reajuste eguitativo de sus efectos - e incluso su terminacién - su aplicacidn,
tal y como se advierte en el articulo 116la del cusrpo normative civil,

se encuentra condicionada a la satisfaccidn de clertos requisitos entre

ellos, la eoncurrencia de  un acontecimientce extraordinarico e

500
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caso que nOS ocupa, se trata de una situacidn gue podia -y en efecto lo fue -
contemplada al momento de la confeccidn del contrato de adhesion, prueba
;de eilc lo e3 el gue el proveedor la @§Qﬂb}gg}era comn detonante del
fajusté del precio de venta, haciendo gala asi de la capacidad de

previsidn que distingue a los agentes econémicos en el ejercicic de sus

actividades.

No se digcute el hecho de que la empresa demandada establecil en
forma clara en la clausula octava del contrato los supuestosg gque permiten
el incremento del precio de venta del bilen, a saber, el aumento
comprobado de los costos de los materiales y/o la mano de obra. Incluso
1imsté diche incremento a un 5% del precic de venta pactado, permitiende

asi al consumider conocer la suma gque puede alcanzar el precic de venta

del bien de darse estas circunstancias, 1o que se ceorrobora en la

cléusula sexta del contrato, relativa al precio de venta del bien, que
eipregam&nﬁe hace alugién a la posibilidad de que dicho precio incluya

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

de firmarse el contrato de compraventa umxk@ﬁ:ua,

Pese a las previgiones adoptadas por la sccliedad NETO, $.A, ai

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

de ohra como criterio medificative del precio de wventa del bien

originalmente pactado, estima este Tribunal que las mismas terminan por

ser insuficientes ai lag analizamos a la luz del contrato poer ella

pactado con la consumidora-adherente, pues ia franca inobservancia de la
Ley 29 de 1996 en la gue incurrio el proveedor al no establecer - coms lo

exigia el entonces srticcic 66 - el plazo estimado de entrega de la obra y los

peérminos de prérroga cuando &sta proceda, somebe a la consumidora en

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

condiciones antes anotadas. Obsérvese que, tal v como aparece redactado
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el contrato, el proveedor puede ampararse en la indeterminacidn de la
fecha de entrega de la cobra para aprovechar las tendencias alsistas que,

de tiempo en tiempo, se guscitan en el mercado réspecto a los materiales

y/o mano de obra y gue bien pudieron no afectarle en el desarroilo del
E :

proyecto pero, que bajo el tenor de la <lausula séprtima, lo legitimarian
a aumentar el precio de venta del bien hasta €l limite miximo de 5%, sin

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

Tribunal Ad Quem que el contrato aluda a-wi d@ulento “comprobable”, sin

que se establezcan los mecanismos para efectuar tal comprobacidn.

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 verificacidn de las circunstancias gque la

mOtivan - aspeckto e =1 cusl la Ley 4% de 31 de ootubre 4e 2007 {art.7%), sigquiends al Texto Unico

de la Ley 25 de 1996, presenta un gran avance al supedibar ls verificacidn del aumento de los costos
de los wateriales a los pardmerzoes y provedimientng téconicos establecidos por la AUTORIDAD) ; NO

obstante,

H

ello no le relevaba del deber de establecer parimetros

dﬁjezi?as gue permitieran al consumidor constar su  efectiva

configuracidn.

La ausencia de estos parametros de verificacidn permite que la
fijacidn del precio fimal de venta del bien responda vya noc a una
circunstancia ObjEtivawAmmoinMﬁaanmammdep&mmmey, sinc al simple guerer
del proveedor, hecho que aparece claramente demo%tzad& en autcs respecto
al casc de la consumidora NADKYI TATIANA DUQUE JAEN en el que operd el
aumento méximo del precié-de venta contewplado en la cléusula séptima
{5%) basado, segln se aprecia de las coplas autenticadas por Notario
Pibiico de la nota de 2 de Jjunio de 2006 suscrita por el Gerente General
de la sociedad NETO, S.A. (cfr.fs.:i8-123), en la mera enunciacidn del aumento
é@ los costos de una serie de materiales de construccidn v de 1a mano de
obra, sin soporte documental alguno que permitan su corroboracidn. No

cabe duda entonces gque la redacceidn gque guarda la cldusuls séptima al

contemplar el ajuste del precio de venta por aumentoc de costos estd

llamada a favorecer excesivamente la posicidn contractual del proveedor

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

apusiva y absolutamente nula, de acuerdo al ordinal 3 del articulo 62 del

foysld
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Estatutce de Proteccién al Consumidor vigente al momento de la

contratacidn. La misma consideracidn merece a sste Seds Jurisdiccional,
N ' s

la penalidad con la gque se sganciona a la consumidora adherente al no

gsatisfacer las sumas vinculadas con 21l aumento en el precic de venta del

bien vy cuva extensidn se aprecia en la cléusula octava del contrato.

De acuerdo al tenor de dicha clausula - suya juridicidad serd examinada was

adelanze -, basta que la consumidora incumpls Con el pago del aumento del
precio de wventa, para gue el provesdor pueda hacerse, en concepto de
indemnizacidn de dafics y perjulcios, de la totalidad de las sumas de

dinero recibidas en razén del contrato. La desproporcionalidad que emana

dé esta estipulacién es por demds evidente gi observameos que a su amparo,
! 3 + oo o > ' .

el proveedor se procura de una indemnizacidn por dafios y perjuicios que

g)u{ede axceder - tal y cowo sucederia en el caso de la consumidora NADKYI DUQUE JAEN habida

cusnta gue el abone por eslla realizado alcanza la suma de CINCO HIL SETENTA Y SINCD BALBOAS
{B/.5,075,00) (cfr £5.101-182) - en demasia el aumente del precio de venta, prueba
de e€llo lo es &l que la sociedad NETO, S.A. con solo invocar la falta de

pago de e=sta suma, estaria inclusc en capacidad, en el evento de que el

consumidor hubiera satisfecho la totalidad del precio de venta del bien,

no solo de retener su importe, sinc también, de rescindir de mansera

unilateral el contrate, pese al cumplimiento de la obligacidn de pago

asumida por su contraparte ern virtud de la cléuaﬁla sexta del convenio,
!

situacidn a todas luces abusiva de acuerdc el numeral 5 del articulo 62

de la Ley 29 de 1896 y scbre la que profundizari esta Magistratura mas

. {
aﬁelanﬁe,

:

DE LA CLAUSULA OCTAVA

Corresponde ahora referirse a la cléausula octava que, como va se ha
adelantade, penaliza el incumplimiento por parte de la conaumidora de las
obligacliones y compromigos de pagos por ellas asumides en =1 contrato,
relativos a *intereses, cuctas de fondo inicial, cuctas mensuales de
mantenimientc, tasa de agua y aseo, gastos de noltaria y derechos de

ingcripeicén en el Registro Publico”, incluyendc ademas “cualquiera otra

suma gue adeude” a la hoy empresa demandada, facultando a ésta retener -

503
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a su criterie y decisisén - la totalidad de la cuantia ¢ue haya recibildo bajo
cualguier concebpto - zin que existe 12 posibilidad de su yeembolso 2 1a consumidora-, COMO

indemnizacién de dafios y perjuicios. g

Basta consultar las disposiciones que regulan los contratos en
nuestro ordenamiento civil, para conclulr gue no es objetable el hecho
de gue el proveedor se azegure de incorporar una claugula que le permita
;sez indewnizado por los daflos y perjuiciocs emahados del incumplimiento
ide la% obligacicones de su contraparte, de hecho el articule 986 de 1a

Codificacidn Civil, es clarc al estzblecer su procedencia - escre ocros casos -

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

encuentra redactada la estipulacién bajo andlisis, la socisdad RETO, §.A.
se procura la indemnizacidn de dafios y perjuicios alin en el evento de que
el incumplimiento responda a caso fortuito o fuerza mayor, contrariando
asi normas elementales de la contratacidn gre eximen en estos casos al
deudor de toda rssponsabilidad por la inejecucidn o la deméra de su

obligacidn vy, consecuentemente, de su indemnizacidn, al tratarse de

BUCEBOS gue, seqgin se concluye del articulo 34d del Codigo Civil, superan

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

‘compromisos asumidos en ei contrato.
[ _
i
Bs evidénte que en la cléausula en codentaric se hace también

palpable el emplec desmedido del poder nLgﬁ%ial del contratante

predisponente en franco detrimentc de la

indemnizacidn de dafios v perjuicios, originada en el incumplimiento del

consumidora ¢uando la

pago, se aparta de los parémetros fijados por el articuleo 983 del Cédigo

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

convenio, en el interés legal {6% ai afio}” wmismos gque debian ser

observados pues traténdeose de un contrato de adhesidn se parte de la
premisa de gue la consumidora no se encontraba en posicidn de “pactar”
st contenido, circunstancia que légicamente Impedia la aplicacidn de ese

'margen de negociacidn gue la norma le reconoce a 1os contratantes y gue

{

sdle encuentra furdamento en la libre discusién de los términos del

contrato.
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La indemnizacidn de dafics v perjucicos contenida en la cléusula en
comentario, como se puede advertlr al ser confrontada con log parameiyros
arriba enunciadeos, =3 a todas luces des@rOporcidnaﬁa - situacién gue ademas de

; .

sy abusiva de conformidad z ie gue disponia el articulo 62 numeral 2 del texio original de 1z ey
29 de 15%6, también lo era de acuerdo al articule 63 numeral 31 del miasme cowmpendis rormative -,
puesto que - tal y cond se comentd respecto a sy aplicacidén al incuwplir el consumidor con el

page del aumento del precio de vemta del bien - Coloca en plano de igualdad & todas

y cada una de las obligaciones de pago-—gue- le corresponden a la
consumidora con motivo del contrato pese a gue, entre algunas de ellas,
media gran diferencia en cuanteo a su importe. Lo anterior permite gue la
sociedad demandada se encuentre en posicidén de obtener una indemnizacién
que por mucho podria exceder los dafios v perjuicios ocasionados por el

incumplimiento de la consumidora, desnaturalizande con ello 21 propésito

mismoe de la figura de lz indemnizacidn.

Aunado a lo anterior, no se puede perder de visfa que tras

1 i
incumplimiento de la consumidora de sus obligacionez y compromisos de

pago, subyace la posibilidad que tiene la demandada de poner fin al
contrato de forms unilatersl. (iertamente, a partir de lo normado en el

articulo 1005 del Cédigo Civil, no cabe duda de gque a lz demandada le

asistia el derecho de insertar en el contrate una cliusula resolutoria

por incumplimiento, de hecho asi lo entendia 1a\propia Ley 2% de 1386 en
su articulo 62, ordimal %, cuandeo al calificér%ﬁe abusivas aguellas
.¢lausulas gque facultan al proveedor a rescindir unilateralmente el
contrato, nisga expr&saméﬁte tal wvalificacidn a aquella queée permite la

rescisidn motivada en el incumplimiento  lmputakle al  consumidor
adherente; no obstante, es el criterio de esta Sala Colegiada que el
?erechm regolsorio que se reserva el proveedor debe ajustarze siempre a
los principlos de la buena fe vy de la equidad, tomande en consideracidn
la obiﬁgacién gue la disposicidn 31, numeral 13, de la Ley 29 de 1996 le
imponia a este sujeto sApegarse a ia izy, los buenos upcs mercamtiles y a la eguidad, en su

rrate con los consumidores” .

%1 bien ez nota caracteristica de 1os contratos de promesa de

compraventa de bien inmueble gue la obligacidn de pago que le cabe al

[
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consunidor se vea segmentada v, consecuentemente, sujeta a la

satisfaccidn de distintas sumas de dinero que no guardan necesariamente una

equivalencia entre si - dentro de un nimero claramenté establecido de plazos,
tal segmentacidn de la obligacidén en forma alguna impide al proveedor
exigir su cumplimiento integro; no obstante, la buena fe - gue de conformidad

a ia ley debe informsr su proceder con el consumidor - 1o obliga en estocs casos a

atender, como bien lo manifiestaraz la Juez A Quo, el concepto y el monto

de los pagos adeudados, por cuanto estos aspectos en definitiva habréan
de seflalarle la conducta gque a lo largo de la relacidn negocial ha
exnibido el consumidor frente a las obligaciones de pago. En ese sentido,
cuande al consumideor sélo le reste satisfacer un monto minimo de la
j

@bligacién, se impone entender que ha mediade su efectivo cumplimiento

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

contrato.

DE LA CLAUSULA NOVENA

Sequiendo con el andlisis de la censura, debe esta Sede de Revisién
referirse a la cldusula novena, también sefizlada por el fallo de primera
instancia comg abusiva y aksolutamenie nula a la luz de lo normado en el
articulo 62, numerales 1 v 53, de la Ley 29 de 1996, clausula que,
basicamente, establece la obligacidn de la condumidora de realizar una
serie de pagos, una vez se haya expedido el peémiée de ocupacién de la
%nidad: departamental y mientras la empresa no haya recibido en su
éotaliaad *el saldo insoiuto del precico de venta convenlido®. Los pagos,
cuva generacidn seqgin se desprende de la cliusula se da con independencia

del hecho de gque la consumidora o¢upe ¢ no vy/o hago uso © no del

departaments, se detallan de la sigulente mansra:

"% .1.) Und tasa d¢ interés correspondiente al UNG POR CIENTO {1%) mensual sobre
el saldo remanente del precio de EL RPARTAMENTC. es deplr sobre la suma de
SESENTA ¥ UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA DOLARES QOR 0C/100 {US$57,000.08)

9.2.) fualesguiexa gastos de contratacidn e instalacidn de sexvicios piblicos.
%.3.) Cualegguiera gastos de mantenimiento de EL APARTAMENTC, Lales como cunlas
de adminiscravién de Bropiledad Horizontal v cualesgulera otras tasas, impuestos
¢ contribucliones que origine la propiedad de EL APARTAMENTO . ®

Comparte esta Superioridad Judicial la conclusidn a la que arxriba

el Tribunal & Quo cuando objeta el hecho de que a través de la cliausula

fgyb
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en comentaric el proveedor pretenda gobrar ¥y perciblir sumas de dinero
respectc a Jgasios - como Lo son log relartivos a la contratacids e instalacifn de ssrvicios
pibligos y al mantenimiento el bien inmuebls - ¢ue en nada le afectan y que
correspeonden exclusivamente a la propietaria del bien inmueble. Se hace
palpable agui - al igual que en Ia clausula séptima - la intencidn del proveedor
predisponente de alterar a su libre arbitrio el precio final gue habra
de pagar el consumidor con motivo del contrato de promesa de compraventa,

H P
wolocando a este sujeto en una posicidn-désventajosa, miaxime cuande la

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

obligan a hacerse de un financiamiento.

Ahora bien, en €l caso de la cobligacidén de pago que se impone al

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

criteric de esta Sala Colegiada gue no se estd ante un cavgo tras el cual
se esconde el interés de la ewmpresa demandada de altervar unilateralmente

el precic de venta originalmente convenido o de cobrar un cénon de

arrendamiento - como lo estima Ia opositora sl recurse - ¥ qU&, en ese sentido, se

traduzea en abusiva al tenor de lo entonces normade en los ordinales 1

¥y 5 del articule 62 de la Ley 29 de 19%%6, sino ante una auténtica

clausula penal debidamente fundamentada en una razdn cobijetiva como 1o es

la no satisfaccidn del precico de venta convenido, ura vez llegado el

momento de la expedicidn del ermiso de locupacién de la unidad
o F 1 P

! = *
habitacional. Debe agul decirse que esta Magistratura, mediante fallo

fechado 24 de junio de 2002, tuvo ovesion de promunciarse en cuanto a la
juridicidad de una cléusula penal inserta en un contrato de promesa de

compraventa de bien inmueble gque, en su redaccidn, guarda una notable

similitud con respecto a la gque es objeto de andlisis. En esa

oportunidad, sostuvo este Tribunal Supericr 10 siguiente:

*Advierte esta Sala de Revisidn gue, dadasgs las circunstancias
que se desarrcllaron al avenirse el tiempo del pago de la
obligacidén pactada en el Contrato y el hecho probade del no
cumplimientoe del pago total de la deuda surgida por la compra
del inmueble...el uso y goce del bien ofrecidc en ocupacidn y
vivienda por el promitente-vendeder a log demandantes-
compradores, dehia ser compensado, economicamente hablando,
bajo otro concepte ajsnc al abono al capital del monto imicial.
Este rubro adicional, del todo aleatorio al precio pactado del
contrato, no es otro que lo gue ge conoce come <<gldusula
penals>> gue, en este caso egpecifico, estabs prevista como un
porcentaje de interdés del valor del inmueble por el tiempo de
uge de éste, hasta tanto se saldase el precic pactado en éste,
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porcibén  econdmica gque estaba claramente definida

&1 el
Contrato.

Resulta pertinente puntualizar para esta Sede de Decisidn
gue el eguilibrio contractual gue debe existir entre los
5 contratantes aspira a situar a las partes en una posicidn gque
. . ambas se beneficien de las contraprestaciones realizadas por la
. . otra. Boguilibrieo este gque, aunado & la buena fe en la
. celebracidn de los contratos, sugiers unn flujo econdmico
pacifice de intereses y el goce de derechos y obligaciones,
semin correspondan a cada cual. Bsrta premisa no soslava el
heche de que las partes puedan pactar fdrmulas econdmicas que
mediaticen el efects del incumplimiento de las partes a través
de la llamada s<cldusula penals». " (Falio de 24 de Funic de 2002
dictade dentro del Proceso de Proteccidn al Consumidor propuesto por JORGE
5UGAR y BRICEIDA DE SUGAR gontra BIENES RAICES METROPOLITANA,S.A. Mgda.
Ponente: Aldelena Pevelra Véiiz)]

La posibilidad de que el consumidor ocupe v/o use el bien inmueble

sin que haya cumplido integramente con su obligacidn de page, a juicio
de este Tribunal Superior, justifica la aplicacién de la c¢lausula penal
inserta en el contrato que, vale indicar, guarda directa relacidn con el

zaldo remanente del precio de venta inicialmente convenido - v que en virtud

del car@cter abusive de la clausula sépbima ¥y de los numerales 2 y 3 de 1z clausula baijo revisidn

&3 ajeno a cualguisy aumento ultericr y no puede asociarse con iog gasbos gue no afeckan a la
éxmﬂ£GME vendedora -, al representar el 1% de dicha suma, yﬁzcentgje que,
éadas iag circunstancias, no se vislumbra como despropafsimnal, 1o cual
regulta de medular importancia, habids cuenta que, como se desprende del
articulo 63, numeral 3 de la Ley 2% de 18%6, la insercidn de una cléusula
penal en un contrato de adhesidn ne es abusiva per se, ese carvacter

deviene de su desproporcionalidad en relacidn con los daflos a resarcir,

Ciertamente, se percata ssta Magistratura %ue en el punto 3.1 de la
P

cldusula en cuestidn, existe una contradiccidn en cuanto al saldo

remanentse del precic - & venta - del apartaments, pues se le asigna en
letrés la suma de SESENTA Y UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA DOLARES CON
00/100 v, a la vez, sze describe dicha suma con la cifra UBS$57,000.00,
Fmp6§ﬁ queda c¢laro que diche saldo en tode caso se describe en la

clausula sexta del contrato - punto t=rcers -, Situacidn que ofrece certeza

en cuanto al moOnLo gque servird para el cobrc de la tasa de interés.

Debe también indicar esta Sala Colegiada que contrarico a lo dicho
por la opositora, tampoco resulta abusivo el que dicha cliusula penal se
active con total independencia del hecho de gque el consumidor ccupe ©
utilice el bpien inmueble o se abstenga de hacerlo, pues en unc y otro

caso subsiste la misma situagidn: la no satisfacidn del precio de venta
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del bien inicialmente establecidc en un momento en el que el proveedor
ya ha cumplido con la construccidn de la unidad departamental y ésta se

encuentra lista para ser ocupada por el consumifor.

Bn atencidn a estas circunstancias, declarara este Tribunal Ad Quen,
finicamante la nulidad absoluta de los puntos 3.2 v 9.3) de la cléusula

novena vy, por ende, se tendran como no puestos.

DE LA CLAUSULA DECIMA SEGUNDA

Dicho esto, se procede 2 analizar las cobjeciones formuladas por la

éociedaé NETCQ, S.A. en torno la apreciaciéin gue de la Cliusula Décima
éegunda del Contrato de Promesa de Compravente de Bien Inmueble hace la
Juez de Primer Nivel. Dicha cléusula tiene come supuesto de aplicacidn
la existencia, posterior a la firma del contrate, de “cualguier
circunstancia de cualguier npaturaleza gque impida la realizacién de EL

PROYECTO, en circunsgtancias y/o condiciones normales, v/0 hagan gue su

realizacidn sea demasiado cnerosa para LA PROMITENTE VENDEDORA® y permite
a la hov empresa demandada ampararse en ella para abrogarse *el derecho
de desestir de la construccidn y/o edificacidn de EL PROYECTO® vy la
potestad de “declarar resuelto de pleno derecho” el contrato. Igualmente,
la clausula en cuestidén obliga a la consumidora ta no reclamar por ningiin
: !

medic, ni judicial, ni extrajudicial, ni administrativo, ni de ninguna
haturaleza, salvo a re&lgmar la devolucidn de las sumas enrregadas a LA

PROMITENTE VENDEDORA" .

5i bien descarta esta Magistratura gue tras el contrato de promesa
de compraventa de bien lnmueble subyvace una asociacién accidental entre

el promitente wvendedor v el promitente comprador para construir un

edificioc comercial, no desconoce el hecho de gue la viabilidad del
proyecto prometide a la consumidora se encuentra supeditada a una serie

de factores gue escapan a la voluntad de la empresa demandada, siendo

quizds el mis notable la consecusidn del respaldo econdmico de una
entidad crediticia qgue deviene determinante para su construccidn y que,

en ne pocas ocaslones, puede depender, como lo sefiala la recurrente, de

i

i

(07
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“la suscripcidn de un ndmerc de promesas de compraventa, el cual debe ser
completadc {sic) en término perentoric para mantener ia valldez de los
costos estimades”; sin embargo, la posibilidad de gque concurran factores
come el antesz mencionado, no puede servir de justificacién para gque el
proveedor se faculte a resclver el contrato en los términog sefizlados
gue, en virtud de su ambiguedad o imprecisidén, necesariamente requeriran
de una interpretacidn gque =e garantiza en forma privativa el propio
proveedor-demandado, haciende con ello despliegue de su peder negocial.
Bajo estas condicicnes, se estd ante una clasule abusiva absoluta, al
tenor de lo digpuesto en losg numerales 2 y 5, del articulo 62 del texto
ocriginal de la Ley 2% de 1836, pues bien puede el extremc [uerte de la
relacidn de consumo a su amparo extinguir su obligacidn, sirviéndose de
circunsgtancias que pueden resultar 1o tan gdecisivas en la suerte del
proyecto, perc gue, a su criteric, alteran su desarrocllc en
*circunstancias y/o condiciones normales” y/o hacen que “gu realizacidn
sea demasiado cnerosa” y le permiten

rescindir unilateralmente el

contrato, sin que siguiera medie un incumplimiento iwmputable a la

consumidora.,

¢ Bs la firme opinién de este Tribunal Superior gue la habitualidad
¥y profesionalidad que distingue a la sociedad demandante en el ejercicic
de su actividad, le impone conocer esas co?diciones {ge indole scondmico,
técnico, entre otrazy gue podrian impedirle honrér_el compromiso por ella
asumido en el contrato y asi consignarlas en el contrato de ser esta su
voluntad, de wmanera qﬁe su omisién rifis claramente con la buena fe
contractual vy no encuentra fundamento en la posibilidad que reconoce el

Cédigo Civil, en su articulc 1l6la, de terminar el contrato bhilateral v

de ejecucidn continuada - como el que nos ocupa - POY eXCesiva onerosidad, pues
dicha disposicidn legal - reitera la 8Sals - hace alusidn a “acontecimientos

extraordinariocs e imprevizibles”, supuesto que no puede ser entendido

come sindénimo al empleado por la sociedad NETO, S.A., adn cuando se haga
referencia a la excesiva onercsidad gque producen. Vale decir, & manera
de elemplo, gque la circunstancia de tipo econdmica con la gque se pretende
justificar la inclusidn de esta clausula - la no obtencidn del capital necasario pata

desarrollar el proyecto - o puede ser entendida como extraordinaria, pues aln
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cuando se trate de un suceso poco frecuente en egsa industria, en ltimas,
resulta una situacidn muy particular del proveedor, no asi de cardcter

genera& o social como 1o son los hechos extractdinarios. Aunadec a esto,

E

no son en estricto sentido imprevisibles, pues constituye una variable

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

su alegatbtao, parece conocerlas.

sumado a lo anterior, es censurable gue a la luz de la disposicién

62, numerales i, 4 v 7, de la Ley 29 de 1996 se hava conminado a la

promitente-consumidora a aceptar este exceso sin posibilidad alguna de

reclamo mids alla de la devolucidn de las sumas entregadas en virtud del

conbrald - lo gue bambién le iwpide eierver las acciones procesales gue le reconove la ley -

al tiempo que exonera al proveeder de la responsabilidad gue en Derecho

le corresponderiaz por incumplimiento de contrato,

H

DE LA CLAUSULA DECIMA SEPTIMA

Por dltimo, debe esta Sala de Revisidn analizar la disconformidad
que manifiesta la empresa demandada en cuanto a la opinidn que le merecid

la cliusula décimo séptima del cgontrato a la Juez Primaria. Esta

estipulacidn, ademls de establecer gue el contrate suscrito por las
partes se “rige en cuanto a su interpretacidén y ejecucidn de conformidad
1]

a las Leyves de la Replblica de Panami”, las combfamete en los sigquientes

términos:

“LAS PARTES trataridn de solucicnar por mutwe acuerdo zualquier
controversia que surja en virtud del presente contrato. en el
evento de que LAS PARTES no llegasen a un acuerdo, ambas convienen
por este medic en que cualguier duda, controversia o discrepancia
gque se derive de la interpretacidn de la interpretacidn,
aplicacidn, ejecucidn, resolucidn v/o cumpiimientos o no de
cualesguiera de las  cldusulas, términes  v/o  condiciones
relacionados con, o derivadas del presente contrato, deberdn ser
resueltas por medio de arbitraje, previc intento de conciliacidnm,
a través del Tentro de Conciliaclién v Arbitraie de Panami, vy de
conformidad oon el Reglamento del mismo. ¥

Objeta el recurrente gue, los criterios vextidos por el Juzgado A
Quo respecto al cardcter abusive de la cléusula, desatienden la
posibilidad de compremeter controversias contractuales en arbitros o

arbitradores, pese a su reconocimiento por la Constitucidén y la Ley; sin
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embargo, conviene recalcar que es la propia ley (peersto-ley No.5 de & de julio

de 1399}, Que desarxolla el precepto constibtucional articuls 2023 ¥ legal

{artiewio 3 del Cédige Judicial), la gue impide el scometer la presente

controversia al conocimiento de tribunales arbitrales. El articule 2,

numeral 1 del Decreto-Ley No.5 de 8 de julic de 1388, a juicio de este

Tribunal Superior, es lo suficientemente clare en este gentideo al sefalar

Hque

Artfculeo 2. Ro podrdn ser gometidas a arbitraje, lag siguientes
concrovergias:

i. Las gue surjan de materiszs que no sean de la libre

digposicidn de las partes. Se sntiende por tales, entre otras,
; aguellias afectadas al desempefio de potestades pibiicas ¢ las gue
: derivan de funciones de proteccidn o de tutela de personas o gque
estdn reguladas por normas imperativas de Derecho.

Las normas del Titulo 11 de la Ley 29 de 1946

wome lo indicaba su
denominacidn - apuntaban al logro de uno de los objetivos que perseguia este
compendio normativo, preservar el interés superior del consumidor. Asi
pues, siendo evidente el cardcter eminentemente tuitivo de las

disposiciones contenidas en la referida ley, no registe el mis minimo

analisis toda tesis que pretenda trasladar el conocimiento de las
controversias relativas & su aplicacidn o interpretacidn a tribunales

arbitrales. En ese mismo sentido, cabe agregar, se ha promunciado este

Tribunal Supsrior en fallo de 23 de julio d? 2007 {Incidente por Falta de

f

Competencia y Jurisdicoidn interpuessto por TNMOBILTARIA MONT %omszz, S A. contra IRAIDA MARLENE

STECCO DBEL CID. Mgdo. Ponente: Luis &, Camargo Vergara) .

Ne queda duda que la ingercién de una cliusula compromisoria en un

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

entendida como una c¢liusula abusiva, al tenor de lo entonces normado en

los numerales 1, 3 vy 7 del articuloe 62 c¢ la Ley 2% de 199%¢, por cuanteo
a través de ella el proveedor., haciendo gala de su poder negocial, priva
a la consumidora de ese derecho, reconocido en el articulo 6% de dicha
ley, de acceder a log tribunales del Organo Judicial y reclamar la
anulacidn de un contrato de adhesidn, comoe lo es el suscrito por las
partes en litigio, haciendo usoc de las acciones procesales, términos y
‘nmotificacienes personales gue contemplan las leyes aplicables a este
|

i
proceso.
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Ciertamente, bajo el imperio de 1a Ley 29 de 1998 reformada jarrioulo

113y, se permitia gque controversias como la gue ocupa la atencidn de la

Sala sean solucionadas a través del arbitraje,! 8in embargo, no se puede
perder de vista dos hechos gue impiden que esta disposicidn sea iddnea

para justificar la incliusidn de la clausula compromigoria: el primero

ique, al momento de suscribir las partes el contrato de compraventa de
bien inmmuehle, no existia disposicidn alguna gque contemplara la
posibilidad de someter estas controversiass a-arbitraje vy, el sequndo, que

la norma en cuestidn hace referencia al arbitraje de consump, modalidad

gque, =1 bien comparte caracteristicas con el arbitraje comin, presenta

una especial connotacidn al ser consecuente con la posicidn deaventaiosa
en la gque se sitida el consumider en su relacién con el proveedor de
bienes y/o servicios. Asi lo revela el estudio de la figura del arbitraje

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

interés de procurar la rapida tramitacidén de las reclamaciones del

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

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

creacidn - su inclusidn surge a raiz de las modificaciones y adiciones que le slgnificd a la Ley

29 de 11996 el Decreto Rjecutivo No,$ de 20 de fehrare de 3008 -, correspondifndeole al

Organo Ejecutivo su reglamentacién, es paipable su especial naturaleza,
cuando la digposicidn 113 del Texto Unico de la Ley 29 de 1996 supeditaba
la sclucidn del conflicto a las normas centeniﬁas en dicha ley y obligaba

a observar los principiocs de legalidad, equidid“y de igualdad entre las

partes.

Luego de haber abordado integramente log planteamentos esgrimidos

por la representacién judicial de la sociedad NETO, S.A. y establecida

la necesidad de modificar la decisién de primer nivel inicamente en su

punta tercero, corresponde sefialar gue no habrd imposicidn de costas

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

parte vencida en segunda instancia al ser la decisién primaria

substancialmente wmantenida, la condena en costas consignada en el

articulo 1072 del Coédigo Judicial es improcedente en este caso pues la

excepcidén que, al principio de no imposicidén de costas en aguellos

LI

procesos en los gue sea parte el Estado (art.1077 ¢.5.3, hace la Ley 45 de
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31 de octubre de 2007 en su dispesicidn 31, no atafie a 1os procescs de

. proteccién al consumidor icontenides en su Titule 1I), sino en forma exclusiva

a los procesos relativos a las Préacticas Monopolisticas, asi lo indica

la ubicacidn de la norma =n el Titulo I de la precitada ley y su propia

redaccidn.

In méritc de lo expuesto, €1 TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE PANAMA, administrando justicia en nombre

de la Repiblica v por autoridad de la Ley, RESUELVE:

PRIMERD: DECLARAR NO PROBADU el Incidente de ¥ulidad por Distinta

Jurisdiccidn planteado por la representacidn judicial de la sociedad

NETG, S.A.

t
'

SEGUNDO: RECHAZAR DE PLANO el Incidente de Nulidad por Ilegitimidad de

Personeria propuestc por la repregentacién judicial de la sociedad NETO,
S.A.

TERCERO: MODIFICAR el punto TERCERO de la Sentencia No.35 de treinta vy

uno {31} de mayo de dos mil silete (2007) dictada por el Juzgado Octavo

de d(Circuito, Ramo de 1o Civil, del Primer Circulto Judicial de la

provincia de Panamd dentro del Proceso dex Proteccidn al Comsumidor
interpuesto por la AUTORIDAD DE PROTECCION AL%CG%SHMIDQR Y DEFENSA DE LA
COMPETENCIA, subrogdndose en los derechos de la consumidora WNWADKYI

TATIANA DUQUE JAEN, contra la sociedad NETO, S.A. de la siguiente manera:

TERCERO: Que la Clausula Novena del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien
Iomugble celsbrado entre WADKYI TATIANA DUQUE JAEN v NETO,8.A. contiene elementos
de abusividad en su redaccidn, especificamente, en sus puntos 9.2} vy 9.3) gue

configuran los supuestos establecidos en los numerales 1 y 5 del articulo 62 de
la Ley 28 de 1 de febrero de 1996

Por lo gue la cléusula guardarid el siguiente tenor:

“HOVERA: Independientemente de lo previsto en las Clausulas anteriores v sin gue
lo gque siga pusda considerarse como modificacidén vie alteraciédn de lo pactado,
LA FROMITENTE COMPRADORA ze chliga a pagar 2 LA PROMITENTE VENDEDORA a partir de
la expedicién del PERMISO DE OCUPACIAN de BI APARTAMENTO, ooupe 0 no y/o haga uso

o no de EL APARTAMENTO, e] siguiente pago, hasta banto LA PROMITENTE VENDEDORA
reciba en su totalidad el saldo inscluro del precio de venka convenido:

9.1} Una tasa de interés corrvespondiente al UNO POR CIENTC (1%} mensual sobre el
salde remanente del precio de EL APARTAMENTO, es decir schre la suma de SESENTA
Y UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA DOLARES CON 067100 (USSR7,000.00).
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La suma & gue hace referencia esta Clausula deberd ser cancelada por la
PROMITENTE COMPRADORA zn su totalidad, al womento de firmarse el Contratce de
Compraventa de BEL APARTAMENTO. El saldo no se gntenderd cancelado hasta tanto LA
PROMITENTE VENDEDORA reciba en su totalidad, el salde insolutce del precio de
venta convenido,®

CUARTO: CONFIRMAR, &n lo demds, la decisidn de primera instancia.

QUINTO: SIN IMPOSICION DE COSTAS de segunda instancia contra la sociedad

demandada-recurrente por las razones expresadas en la parte wmotiva de la

presente resolucidn,

NoTIFIQUESE ¥ cOMPLASE,

MGDA. MARIA BUGH FEZ ARIAS

MGDO. LUIS' RAMON FABREGA SANC
SUPLENTE

.";c ::? “/,v.

N R 2

LCDA. YIRA BERNAL GONZALEZ
SECRETARIA JQDIC}:AL«- TT

prp——
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- JUZGADO OCTAVO DE CRCUTO ML DEL PRIMER CIRCQUITO JUDIQAL DE LA PROVINCA DE

PANAMA.. Treinta y uno (31) de mayo de dos mil siete (2007).

U

SENTENCM N°3B

VISTOS

la AUTORIDAD DE PROTECOGON DEL CONSUMIDOR ¥ DEFENSA DE LA COMPETENCIA,
suorogandose en los derechos de ta consumicora NADKYE TATIANA DUGUE JAEN, promovio
Proceso de Proteccién al Consumidor, por Cldusules Abusivas, en confra de NETO, SA.,
sociedad anénima paname:’*‘ba inscrita a ficha 288063, rollo 42489 ¢ imagen 131 de la Seccidn

de Micropeliculas Mercanti] del Registro Plblico (cfr. fis. 16 y 17 certificacion del Registro Péblico
de Panama),

1. Posicion or La Parre Acrona

1.1 La pretensién

Expuso el apoderado judicial de la parte actora, ticenciado Oriel Dominguez, que.

~ promovia demanda declarativa de proteccion al émidor a fin ce cm, cump!iéos los
tramites inherentes a esta dase de proceso, se declare judicialmente i3 nulidlad absoluta por
abusivas de las Cléusulas Séptima, Octava, Novena, Décima Segunda y Décimo Séptima o, en su
defecio, la nulidad absoluta por sbusivas de las dausulas sépt%}na, novena, décima segunda v
clécima séptima v la nulidad relativa de la frase “ /2 totalidad ofe e cuantla que haya recibicio bao
cuaiquier concepto...”, contenida en la clausula Octava, v se ordene su rectificacion a efecto de
aque se ajuste é derecho, del Contrate de Promesa de Compraventa de Bien Inmueble suscrito
por la consumidiora Nadlkyi Tatiana Ducue Jaén, por ser abusiva al tenor de 1o que dispone la Ley

29 de 1 de febrero de 1996 v, al mismo tiempe, se condiene a la demandada a pagar las costas
y gastos del proceso.

Al final del libelo de demanda solicits espectficamente que este Tribunal efectlie las
siquientes declaraciones:

PRIMERO: Qe s Clausula Séptima del Contrata de Promesa de Compraventa de
Bien Inmueble celebrado entre NADKY! TATIANA DUGUE JAEN y NETO, S.A e5
abusiva y absolutamente nula de conformidad con el articulo 62, numerales 3y

5 de laley 29 de 1 de febrero de 1996 modificada por €l Decreto Ley N°9 de
20 de febrero de 2006.

SEGUNDO: Que la Clausuia Octava del Contrato de Promesa de Compraventa
de Bien Inmueble celebrado entré NADKY! TATIANA DUGHIE JAEN y NETO, S.A



es abusiva y absolutamente nula de conformidad con ef articulo 62, numerales 1

¥y 3 de la ley 99 de 1 de febrero de 1996 modificads por el Decreto Ley N°9
de 20 de febrero de 2006.

TERCERQ: Quie la frase “la fotaficad de B cuanba que hays recibico bajo
cuakquier concepto...” contenida en la Céusula Octava del Contrato de Promesa
de Compraventa de Bien Inmueble celebrado entre enfre NADKY! TATIANA
DUGLE JAEN y NETO, SA. es abusiva y relatiamente nula de conformicact con

el articulo 63, numeral 3 de la Ley 99 de 1 de febrero de 1996 modificada por
el Decreto Ley N°9 de 90 de febrero de 2006,

CUARTO: Que ta Clausula Novena del Contrato de Promesa de Comprav&zta de
Bien Inmueble celebrado entre NADKY! TATIANA DUQUE JAEN y NETO, S.A. es
abisiva vy absolutamente nula de conformidad con lo establecido en el articulo

62, numerat 1 de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996 modificada por el Decreto
Ley N*9 de 20 de febrero de 2006,

QUINTO: Que la (usula Décima Sequnda del Contrato de Promesa de
Compraventa de Bien Inmueble celebrado entre, NADKYT TATIANA DUQUE JAEN
y NETO, SA es abisiva y absolutamente nula de conformicad con o
establecido en el articulo 62, numerales 2, 4 ¥ 5 de fa Ley 29 de 1 de febrero
de 1996 modificada por ef Decreto Ley N°9 de 20-de febrera de 2006,

SEXTO: Cue la (lusula Décima Séplima del Conbtato e Promesa de
Compraventa de Bien inmueble celebrado entre NADKY! TATIANA DUGUE JAEN
y NETO, SA es abisiva y absolutamente nula de conformidad con o

" establecido en o aiculo 62, numerales 1, 3y 7 de la Ley 99 de 1 de fetvero
de 1996 modificada por el Decreto Ley N°9 de 20 de febrero de 2006.

1.2 Hechos de la demanda

En Ja demanda se dfimna que la consumidora susaribid un Contato de Promesa de
- Compraventa de Bien iInmueble con la sociedad andnima Neto, SA,, ¢l dia 16 de diciembre de
9004, con la finalidad de adauirr una unidad departamental identificada con el nimero 8D,
situada en ¢l Nivel BOD del Edificio P.H. Paima de Maliorca, ubicado en el Corregimiento de San
Francisco, Distrito de Panamd, Provincia de Panama,

Se asevera que a la consumidora no se le permitié la participacion directa en e

negociacion del contenido de las cldusulas det contrato de promesa, ya aue éste fue redactado

unilateraimente. por la demandada, constituyéndose lo que se conoce en materia conractual
Como un contrato de adhesion.

Se apunta que la demandada mantiene. el confiato de promesa cOMe un conbrato
estandar v en serie, el cusi presenta a todos los consumidores que van a contratar con el
proveeckr, sin que €stos puedan negociar su contenico o redaccion, ef cual, ademdés yfk;;la, en
algunas de siss cléusulas, los articulos 62 (numerales 1, 2, 3, 4 5y )y 63 (umeral 3). |

Se seriale que fa Cdusuls Séptima del Contrato de Promesa establece que.
“SEPTIMA: Declars LA PROMITENTE VENDEDORA que si con posterionidad 3 fa

firma del presente Contralo se comprueba que fos costos de ks materisles y/o
mano de obra aumentaron, de forme tal que dichos aumentos inciclan en e

»7]



costo de L APARTAMENTO obyeto de este contrato, bajo esas Circurstancias el
precio  de  venta de El APARTAMENTC  podrd  ser  aumentscio
proporcionaimente.  Sin embargo & referido sumento no pockd ser superior of
CINCO POR CENTO (5% del precio de venta pactado en I3 CLAUSULA SEXTA
del presente Contrato. De darse el caso, LA PROMITENTE COMPRADORA serd
notificadla previamenite y por escilo a8 fin de que realice & abono que
comesponda con e ditimo pago que aebe hacer, de conformidad con ios
témines de este Contrata, @ mas tardar &f momento de la frma del Contrato de
Compravents oe EL APARTAMENTO. El incumplimiento def pago antes referdo
facuftard a LA PROMITENTE VENDEDORA para aplicar fa penaliciad contemplada -
en la CLAUSULA OCTAVA del presente Contrato” (resaftadio de la dernandante).

Se sostiene cue esta Claustla es abusiva al tenor de lo que dispone ia‘tey 20 en sy
articulo 62 numeral 5 toda vez que:

1. Faculta a la demandada para, unilateralmente, modificar las condiciones del
comtrato, al poder variar el precic pactado; el aumento solo es verificado o
comprobado por la demandada y rotificado a la conswmidora, sin que gxistan
pardmetros objetivos que determinen si aumentd el costo o no y, para el caso de

que haya aumentado, no se sefiala cudl es la formula para determinar en qué
porcentaje caimento,

2. De la forma en que estd redactada permite a la demandada aumentar el

precio del apartamento unilateralmente sin que la consumidora tenga la

posibilidad de objetar el aumento; s6lo se le notifica previamente y por escrito a
- fin de que reatice el pago correspondiente.

3. De no hacer la praomitente compradora el pago, se entenderia que incumple el
contrato de promesa y se le aplicarfa la cldusula octava que permite al
proveedor resolver el contrato reteniendo para si la totalidad de las sumags
pagadas, lo cual fovorece excesivamente la posicion comtractual de la

demandada, e implica tambidn violacidn del rumeral 3 del erticulo 62 de la Ley
29 de 1 de febrero de 1996,

En cita de la ciusula octave del contrato de promesa se indica que é&sta estipuls lo
iente:

“OCTAVA: Si por las causas que fueren, LA PROMITENTE COMPRADORA no
cumnpdiera con sus obilgadiones vy Compromisos de [pago en ias formas v plazos
estipuacios en este Contrato, NoYendo s pages referentes a infereses, cuolas
de fondo inkdial cuotas mensusles de mantenimientc, tasa Oe agia y aseo
gastos de notara y derechos de inscripoion en el Registro Publico y cusiquier
ofra suma que sdeude @ k3 PROMITENTE VENDEDORA (A PROMITENTE
COMPRADORA dleciara estar enteradia cle que LA PROMITENTE VENDEDORA a su
ariterio y decision podkd retener f tolalided de 8 cuantls que hava reciido
bajo cusiauier concento, ks cual no fe serd reembolsaciz bigjo ningtn pretexto y
&sta quediard enteramente & favor de LA PROMITENTE VENDEDORA en concepto
de indemnizacién por danas ¥ pericios, sin que ninguna de LAS BARTES
pueda pretencier recibir y/o pagar nacds mas sino solo y tnicamente o aauf

previsto, o que LA PROMITENTE COMPRADORA acepta sin resena alquna
{resaltacio de la demanciante),

Con respecto a esta clausula se comenta cue es abusiva &l tenor de o que dispone el
aticuio 62, numerdles 1y 3, en virtud de aue:

1. Restringe los derechos de la consumidora, favorece excesivamente la posicion
coniractual de la demandada y pone a la primera en una pesicion de total
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indefension, toda ver gue, sin importar las causas que fueran, y sin tomar en
cuenta la posibilidad de que concwran motivas de fuerza mayor o caso fortuito,
que permitiriom a la conswmidora eximirse del cumplimiento de sus
obligaciones, sin que medie su culpo, la promitente vendedora, a su criterio y
decision, podria retener la totalidad de las sumas de dinere que haya recibido.

Se afiade cque esta ddusula octava también es abusiva al ternor de lo que dispone la Ley
29 de 1 de febrero de 1996, en su artiado 63, numeral 3, v, en consécueﬁcia, supone fa
nulidad relative de la frase “la toalided dle fa cuantia que have recbido bajo cualquier
concepto...”. Los argumentos expuestos son los siguientes:

1. La totalidad de la cnantia que ha recibido la demandada viene formada por el
10% del valor del aportomento, el cual fue pagado en abonos por la
consumidora, mds el pago adicional del 3% por aumento de los materiales, lo
que representa la suma de Nueve Mil Seiscientos Sesenta y Siete con 3(/100
(B/.9,667.50), sin incluir todavia el dinere que pagard la consumidora a razén
de un alquiler obligatorio a partir de la expedicion del permise de ocupacion y
gue corresponde al 1% del valor del apartamento.

Esas sumas de dinero, no se corresponden con los posibles dafios y perjuicios
gue pueda tener la demandada, sobre todo cuando el apartamento, de resolverse
el contrato, tendria un valor muy superior, lo que le generaria al proveedor una
considerable ganancia; la  indemnizacién se  presenta  totalmente

desproporcionada en relacidn con los posibles dafios por resarcir, a cargo del
" adherente o consumidor. '

Se inclics que el contrsto de promesa determing en fa cldusuia novere lo siguiente:

NOVENA: Independienternente de io previsto en las Clusulas ariteriores y sin
que lo que sise pueda considerarse como modificacion o dlteracion de o
pactado, LA PROMITENTE COMPRADCRA se obliga 3 pagar 3 LA PROMITENTE
VENDEDORA ‘a partic de lo expedicion del PERMISO DE OCUPACION de EL
ABARTAMENTO, ocupe ¢ no vwb haga uso © no de Bl APARTAMENTO. fos
Siqusentes pagos, hasta tanto LA PROMITENTE VENDEDORA reciba en su tolalidad
& salcko insoluto def precio de venta cormvericdio:

2.7 Une tasa de interds corresponciiente af UNO POR OENTO (T%) mensual
sobre ef safdo remanente del precio de EL APARTAMENTC, es decir sobre la

suma de SESENTA ¥ UN ML DOSENTOS CINCUENTA DOLARES CON 007100
(US$ 57.000.00) . «sice.

Q.2 Cudlesquiera gastos de coOMratacion e nstalacion y/o uliizacion de senicios
publicos. ‘

9.3) Cudlesquiera gastos de mantenimiento de EL APARTAMENTO), tales como
cuotas de administracion oe Propiedad Hotizontdl vy cuslesquiers obas tasas,
impuestos © contfbuciones Qe ongne-ia propiedad de BL APARTAMENTO.

Las sumas a que hace referencia esta Jdusula deberdn ser cancelddas por LA
PROMITENTE COMPRADORA en su totalidad, af momento de firnarse ef Contrato
de Compraventa de Bl ABARTAMENTO.  E salcdo no se enterncierd cancelado

hasta tante LA PROMITENTE VENDEDORA reciba en su totalidac), ef saldo insoluto
aed precio ofe venta corvernicl (e resaltado es de la demeandante).

Se sostiene que esta clausula novena es abusiva al tenor de lo que dispone 1a ey 29 de
1 de febrero de 1996 en su articulo 62 numeral 1, en virtud de que:
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I. Restringe y vulnera ¢l derecho que tiene la consumidora de recibir y exigir
que se le entregue en debida forma su apartamento, con la inscripcion de la
escritura de compraventa en el Registro Piblico, donde constaré que es su
propietaria; se establece previo o la entrega del bien immueble un “alquiler”
-obligatorio (ebligatoriedad que se desprende de la frase “ocupe o no ye haga

- us0 o no de EL APARTAMENTO...”} a partir del permiso de ocupacion hasta
que el banco le cancele el apartamenio, aun cuando el objeto del contrato de
promesa ne ¢s ese (la concrecion de un arrendamiento) sino la celebracién de
un contrato de compraventa para adguirir propiedad.

‘2. El wrémite de inscripcidn de la escritura en el Registro Publico es realizado
por la demandada sin que la consumidora intervenga en éste; asi no le son
imputables a la consumidora las posibles demoras propias de esos trdmites en

esa institucion, los cuales puecien & no darse por un periodo de tiempo
prolongado..

3. Injustamerite se estaria impwtando a la consumidora wn alguiler pér un
periodo gue escapa totalmente de su control, y que podria prolongarse por
semanas, meses, incluso afios. El alquiler es fifado por el agente econdmico sin

que la consumidora puedd discutir su monto y sin que sepa por cudnto tiempo
tendrd gue asumir ¢se £ost0.

Ast, se menciona como otra opcion posible la estipulacion de que se pague por
un periodo corto, mdximo de 2 meses, la suma igual gue cobraria el baneo como
letra mensual y que, finalizados los 2 meses, sea devuelto ei capital al
consumidor para abonarlo a la suma de su préstamo.

4. El pago de un alguiler deberia ser opci‘{}nal ¥ no obligatorio; quien desee
habitar el .apartamento antes de la entrega formal, lo haria con el
carrespondigrzte pago del alguiler. Le parece mds equitativa a la actora gue sea

ef consumidor, en todo caso, giden decida st quiere o no habifar su aparfamento
pagando un alguiler.
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* DECIMA SEGUNDA: En caso de que diespuds de & frma del presente Contrato,
exishera cugiuier cireunstancia de cuakuier nattiraleza que impiia ks realizacion
e EL PROYECTO, en cirounstancias y/0 condiciones nommales, v/o hagan que su
realizacidn sea demasiado onerosa para LA PROMITENTE VENDEDORA, ésta se
reserva por si sole el derecho de desistir de la construcdon y/6 edificacion del

" EL PRROYECTO y podkd deciarar resuelto de plerio derecho & presente Conlraio
Promesa de Compravents, o que LA PROMITENTE COMPRADCRA acepts sin
resena alguna.  Fn este caso 1A PROMITENTE COMPRADORA se obliga o no
reciamar por ningtin medio, v judicis], i extrafucicial, 1 adiminktrativo, ni de
ringuna naluralezs, sahvo a reciamar la devolucidn die las sumas entregacias a LA
PROMITENTE VENDEDIORA.” (el resaltacio es de la demandlante).

&amameﬁadwlamawwaattmdelomdmbLcy%‘:?er;su
&ﬁc&oéﬁmme{ais toda vez que:

1. Faculta a la demandada para, unilateralmente, rescindiv el contrato y limitar
al mismo tiempo cualquier derecho a reclamo por parte de la consumidora.

2. Ese supuesto derecho a desistir de la construccion y/o edificacion por razones
onerosas, declarando unilateralmente resuelto el contrato, rescindido, constituye
una facultad abusiva que se abroga la demondada sin que exista ningin tipo de
culpa o incumplimiento por parte de la consumidora.



Se expresa que esta clausula décimo sequnda es iguamente abusiva & tenor de o que
dispone la Ley 99 en su articulo 62 numeral 2, habida cuenta que:

1. Exime g la demandnda en forma iotal de su obligacidn principal, esto es, la

construccion vy edificacion del proyecto P.H. Palma de Mallorca, sin
responsabilidad alguna. T

Fnalmente, se apunte que la ddusula décimo segunda del contrato ‘de promesa es
abustva al tenor de o que dispone la Ley 99 en su articulo 62 numeral 4, como quiera cue:

1. Al establecer que “..LA PROMITENTE COMPRADORA se oblign a no
reclamar por ningiin medio, ni judicial, ni extrajudicial, ni administrativo, ni de
ninguna naturaleza, salvo a reclamor la devolucidn de las sumas entregadas a
LA PROMITENTE VENDEDORA”, lo que pretende es una exoneracién de

responsabilidad frente a un incumplimiento y los posibles dafios y perjuicios que
| puedan ocasionarse.

2. Se abriria oportunidad a gue se especulara con el dinero de otras personas

gue pudieran salir perfudicadas, sin que haya obligacién de resarcir los pos:bles
davios.

Se dejs sentado que en & contrato de promesa se determina en B3 cldustla décimo
sotima o siguente:

"DECMO SEPTIMA: Declaran y convienen LAS PARTES que ef presente contrato

seregﬂéenmtoasumtapret&amymmma@cmﬁmmd&daﬁ%!m
ce la Repubiica de Panamd,

LAS PARTLS tratardn e solucionar por miiuo acuerdio cuskiier controversi
que surfa en virtiud del presente, contralo.  En f evento de que LAS PARTES no
fegasen @ un acuerdo, ambas comenen por este medio en que cuakquier
dluch, controversia © discrepancia que se derive de la interpretacisn, aplicacién,
lecucion, resolucion y/o cumplimento © no de cuslesqriiera de ks cldusulas,
términas /o condiciones refacionadias cory, o derivadss del presente contrato,
deberdn ser resueltas por medio de arbiteie, previo intento de condiiacién, a
travis del Genlro' de Conciliscidn y Arbitraje de Panamd, v de conformidad con
el Reglamento ol mismo. " (el resaltado es de la demandante).

El representante en proceso de la parte actora considera esta- Cldusula abusiva dado

1. A portir de lo dispuesto en el mumeral 1 del articulo 2 del Decreto Ley N°5 de
8 de julio de 1999, por el cual se establede el régimen general de arbitraje de la
conciliacion y de la mediacion, mo podran ser objeto de arbitrgfe aguellas
materigs gue no sean de la libre disposicidn de las partes, entendiéndose entre
aguellas materigs las gue deriven de funciones de proteccion vy tutela (segtin sus
_subrayas), lo gue acomtece con los temas de Proteccion ol Consumidor; debe
colegirse que la intencidn de la demandada en este sentido ni siguiera se cifie a
la normativa del arbitraje en nuestro pais.

2. El articulo 1° de la Ley 29 de 1996 define como su Sfinalidad preservar el
interés superior del consumidor.

3, La Jurisprudencia imterpreta que la Ley 29 de 1996 riene un carderer muitivo o
protector hacia el consumidor; asi, esta es una materia que no es de libre
disposicidn de las partes y que no prede ser sometida a un arbitraje.

4. Nuestra Constitucion Nacional reconoce la importancia y el cardcter tidtivo
de las normas de proteccion al consumidor (similar al de las normas de
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proteccidn laboral o de nifiez y adolescencia)en los articulos 49 y 50; ademds,

tanto las normas sustantivas como de procedimiento establecidas en la Ley 29 de
1996 son de interés publico.

Se adiciona que la cldusuia décimo séptima del contrato de promesa es abusiva al tenor
de 10 que dispone la Ley 29 de 1996 en su articulo 62 numeral 7 como qQuiera cue:

1. Implica una renuncia por parte de la consumidora de las acciones procesales
contempladas en el Cédigo Judicial y en la Ley 29 de 1996 para hacer valer sus
derechos ante la jurisdiccion competente que tiene el deber constitucional y
legal de velar por la tutela y proteccion de todos los consumidores.

2. La accidn que tiene la consumidora para acceder a los tribunales de justicia
creados mediante la Ley 29 de 1996, no es renunciable; establecer un
' compromiso grbitral implica esa renuncia,

Se afade que la cdusula décimo séptima del contrato es abusiva 9 se toma en cuenta o
estatuido en ol articuio 69, numerales 1y 3 habida cuenta que; '

1. El restringir los derechos que tiene la consumidora a acceder al tribunal
competente del Organo Judicial para hacer valer sus derechos, le ocasiona un

perjuicio de manera desproporcionada pues tendria que acudir a un arbifraje
costoso (lo que podria implicar, en la prdctica, su abstencion en el sentido de

reclamar), sin haber tenido la plena libertad para escoger ese método y foro
" para dilucidar los controversias que puedan surgir.

2. La renuncia del derecho de la consumidora a acceder a una jurisdiccion
especializada y de tutela y la imposicibn del arbitrafe, favorece excesivamente la
posicién contractual de In demandade; es la proveedor quien elige el foro y la
que esid en la capacidad econdmica de solventar los costos del proceso.

Asegura el procurador judicial de la demandante que de no declararse abusiva y por
tanto rula la clausula décimo séptima del contrato de promesa, que obliga a la consumidora a
acucdr a un arbitraje de paturaleza y propiamente comercial, ideado para solucionar dispatas
enire iguales, traeria como nefasta consecuencia gue todos los demds gremios (mueblerlas,
ventas de autos, empreses dedicadas a ofrecer planes vacacionales, entre olros), adaptasen esta
fomudla de resobver sus conroversias, 1o aue winere; el verdadiera sentido de'la tey 29 de 1996.

Cue, de iqual forma, se le vedaria a ia gc’:tnsumidora el acceso a la nueva Autondad de
Proteccidn del Comsumidor, lo cuad hada totaimerte inoperante esta entidad creada,

precisamente, para tutelar este tipe de abuse cue implica @ aceptacidn de esta clase de
dlausulacko, viclatonio de nomnas legales.

?afa conciuir con la exposicidn del fundamento factico de su demanda & procurador
judicial de la demandante Indica cue en el Derecho Comparado las clausulas cre obligan al

consumidor a acoderse a un arbitraje son consideradas antagdnicas con la real proteccion del
consumidor, al punto de cue taxativamente se tienen como nulas por abusivas, '

pa



2., Posicién pe LA Panre DemanpDaba

NETO, SA. comparecid al Qfoéeso a través de su representante legal, sefor Juan Q.

Sivera De Alba quien otorgd poder al Licenciado Eduardo Rodriquez Jr. quien dic contestacion
Y se Opuso & ia demanda. ‘

2.1 Ante la Pretension

Se solicta al Tribunal que sean negadas las pretensiones de fa demandante, contenidas
en los puntos Pimero a Sexto, ya que éstas son improcedentes por carecer de fundamento

juridico, atentan contra €l sisterma financiero inmobiliatio v, de acodgerse, establecerian un nefasto
precedente & mercado inmobilianc.

2.2 Ante los Hechos de la Demanda

Fue aceptacia la suscripcidn del contrato de promesa de compraventa de bien inmueble
al que hace alusidn la actora en el hecho primero de su demanda.

Se niega la aseveracion realizada en e hecho segundo (o se penmilié participacién.
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por L’M&)’ £Xor NG ser o’arta‘en los téminos en que ha sido planteada. En ese sentico,
se explica gue:

1. El contrato de promesa de compraventa, y sus formalidades, estin
debidamente reguladas en el articulo 1221 y siguientes del Cédigo Civil,
Sundamento legal que sirve de base a los contranos de promesa de compraventa
de inmuebles, los cuales son utitizados de manera general en la industria de la
construccidn y en la etapa de comercializacién y venta del producto construido,

2. Aungue es cierto que -en la prdctica existen parémetros standard para este
tipo de contrato, nada impide que las partes convengan de manera libre y
voluntaria aspectos tales como veriaciones en las formas de pago,
modificaciones en el alcance de la obra, aspectos sobre equipomiento de

ldmpara, mobiliario, etc.: asi el concepto de adhesion es muy relativo tal como
ha sido planteado.

El hecho tercero es negade por la razon esgimida frente al hecho anterior (fa
Mn&n{umﬁmcafmta&pmamomamg w saria, g}wprwantaaﬁm'foih

aontunﬁdom, ﬂhqméﬂkﬂpﬁa&mw&rml; torido o rad; m‘n;dmnﬁubwmfcﬁwm,m

algunas de wus dissalas, do low artioulos 02, numeralas },“2 , 34, 547 463 mmrvf3§, 52
manifiesta: que:

1. La utilizacién en la industria de contratos de promesa de compraventa
contentivas de wna serie de cléusulas estdndar, no impide la variacién o

modificacion de esas cldusulas en virtud de ertendimiento y expresion 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 cléusulas contractuales cuyo comtenido final fue aceptado con el mutuo
acuerdo entre las partes.

3, El contrato suscrito no contiene clGusulas que acarreen su nulidad absoluta o
relativa.



Se.acepta o afimado en el hecho cuarto (confanido dénsuls séptima). Se sefala que:

1. La cldusula séptima tiene sustentacion legal en lo que dispone el articulo 66
de la Ley 29 de 1 de febrero de 1896, relativo a construcciones nueves que
prevé, de manera expresa, la posibilidad de aumento en el precio pactado, en
caso de incremento en el costo de los materiales, y que, en este caso,

corresporde a la awtoridad impugnamte establecer los pardmetros y
procedimientos para verificar dichos ajustes.

2. Con la contestacion se adfunia como prueba la nota fechadn el 9 de junio de

20086, en la cual la promitente vendedora deialla a la promitente compradora el
conceplo y monto del incremento,

Se dice que no es cierta, y que Hor tanto se niegy, la consideracion factica recogida en
el hecho quinto (déusuls séptima abusiva, articulo O2#8 Ley 20 de 10007 comentindose que:

1. El articulo 66 de la Ley 29 de 1996, tal como fuera modificado por el Decreto
Ley NP9 de febrero de 2006, establece, de manera clara y expresa, la potestad

del vendedor de estipular contractualmente la posibilidad de efectuar ajustes en
el precio del bien obfeto de compraventa.

2. La demandada comunico en término oportuno a la promitente compradora los

incrementos de costo producidos en el provecto; si alguien no ha cumplido con
su funcidn verificadora es precisamente la impugnante.

3. A ravés de nota fechada 16 de maye de 2008, lo empresa NETO, 8.4. hizo
una solicitud formol of Banco General, para gue le fuera otorgado wun

incremento a préstamo interino por el orden de DOSCIENTOS NOVENTA Y
CINCO MIL BALBOAS (B/.295,000.00), en adicion a los TRES MILLONES

SEISCIENTOS MIL BALBOAS (B/.3,600,000.00), dados inicialmente para el
financiamiento del Proyecto P .H. Palma de Mellorca.

4. Para solicitar el incremento la demandada aporid a la entidad bancaria come
sustento de su peticion copia del andlisis financiero fechado 16 de mayo de
2005, copia del omdlisis financiero con fecha 18 de octubre de 2003, copia del

reporie de ventas al 12 de mayo de 20086 y copias de los ultimos contratos de
promesa de compraverta firmados.

3. Evalugada la solicitud, Banco Generdl, por medio de carta de 27 de junio de
2006, comunicé la decision de aprobar el incremento del préstamo intering
solicitadp, por un monto de TRESCIENTOS SETENTA Y UN MIL BALBQAS
(B/371,000.00), en adicion al monto original de TRES MILLONES
SEISCIENTQS MIL BALBOAS (B/.3,600,000.00), segun consta en Escritura
Publica N°I8,620 de 10 de agosto de 2005, resultando el monto del préstamo
interino por TRES MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y UN MIL BALBOAS
(B/.3,971.000.00) para el financiamiento del Proyecto P.H. Palma de Mallorca;

los términos y condiciones de ese incrememto quedaron establecidos en la
Escriturg Publica N* 17,634 de 11.de octubre de 2006,

- Asi las cosas, s2 manifiesta que san iﬁéoeptables las afirmaciones formuladas por la parte
demandante en el sentickh de que no existen pardmetos cbletivos que determinegn el
incremento en los costos del proyecto.

Con respecto a la consideracion expuesta en el hecho sexto de la demanda (awmento
unilatoral del prracic £ powibilidad do gue la consumidora b objata, f’mkad de gua ol pmmJor
resualoa o contrato y refenga parc 87 Ia totehdad de hrg susmas pagacfasr; wiodacidn articuls @2#3}, $&

indica que ésta no es Cierta como ha sido expresada y, por o tento se niega. Se explica que:
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1. La Ley contempla la potestad de las partes de fijar cldusulas contractuaies
que permitan ¢l ajuste del precio pactado; en el caso de agjustes por incremento
de materiales, la Ley contempla como comribucion de la Autoridad el

establecimiento de pardmetros y procedimienios técnicos de verificacion de los
afusies.

Luego de aceptarse e hecho séptimo de la demanda, por ser derto que la clausula
octava tiene el contenido alli citado, se niega el subsiquiente (ddusuk octava abuiiva, artioulos 02
#1 y #3), por no ser clerto como ha sido planteado, expreséndose que:

1. La cldusula oclava es potestativa y no compulsiva  cuando. dispone gue la
promitente vendedora podrd retener la totalidad de la cuantia que haya recibido
en cualquier concepto; en la prdctica comercial cada caso se evalia segin sus

propias circunstancios; no se conecen ontecedentes en que esa clausula haya
sido aplicada en su tenor [iteral.

2. La cldusula tiene sus origenes en consideraciones estrictamente financieras;
las entidades bancarias que otorgen el financiamiento interino para la ohra
exigen como condicion previa al desembolse la certeza de que el promotor
cuenta con ung pre-venta en firme que garantice el page de la obligacion
adguirida.  En la practica financiera los abonos recibidos de cada comprador

forman parte del mecanismo de abono y pago del total del financiamiento; la
prdetica contractual sugiere la rigidez. de esta clausula,

" 3. Al desarroliarse en el pais un nimero importante de obras, gque son.
adguiridas por compradores de mercados externos, a través de gromdes
inversiones que suponen operaciones comerciales en firme, no tendria
sustentacidn financiera, y ocasionaria un caos en el mercado inmobillario, el

que cada promitente comprador pudiese libremente retirar los pagos efectuados
para la compra de un bien en un determinado provecto.

4. La demandada’ ofvecid a la sefiora Nadkyi Tatiana Duque Jaén, como
satisfaccion a sus inconformidades, la devoliswion de las sumas abonadas, més

los intereses, en vias de resolver amigablemente el contrato de promesa de
compravenia,

H hecho noveno (dusula octaea abusivs, artieulo #3), es iqual

mente negado por no ser
dierto como ha sido planteado. Se explica que: '

1. En ese hecho se confunden situaciones contractuales distintas y se mezclan
obligaciones que se derivan de otras cléuswulas contractuales.

Aceptado el hecho décimo de la demanda, que resulta ser la transcripcidn et
contenido de la clausula novena del conlfato de promesa, se niggan por no ser cientos los
hechos que van del décimo primero al décimo cuarto (abwsiva, artiudo 02#1, obhigacién dal pago
de un alpeiler, vulneracion ded daveche da b consumidora a la entraga dof epartamento en dobida
Jorma, trdmito da inscripcion do Ja Becritura an of Regirtro Piblico sin su intorvancisn); se senala
qe: |

1. Las consideraciones realizadas en esos hechos se refieren a valoraciones

equivocas de la misma clausula contractual,

2. El esquema de financiamiento de ias obras de construccion responde o dos
relaciones perfectamente defiridas cuales son el financiamiento intering que
otorga la entidad bancaria al promotor o inversionista duefio de la obra y el
Sfinanciamiento a largo plazo o hipotecario que otorga el banco al comprador.
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3. Congluida la obra y obtenido ef permiso de ocupacion, el promotor
inversionista debe cancelar al banco el crédito total del financiamiento irtering;
@ partir de ese momento el comprador inicia y asume el compromiso de pago del

precio pactado, generalmente mediante cartas de pogo irrevocables expedidas
por el banco hipotecario.

4. El objeto de la cldusula novena es hacer efectiva en la préctica la obligacion
que corresponde a cada parte contratante, obtenido el permiso de ocupacién y
puesto ¢l inmueble objeto de compraventa a disposicidn del comprador, éste
debe asumir el costo de su wso, disposicion y usufructo. No existe justificacion
alguna para que el comprador disfrute del inmueble sin costo; de lo contrario,
ante la falta de pago del precie paciado,el promitente vendedor tendria que

cargar con el costo financiero de las sumas que adeude ol banco que le otorgd el
Jinanciamiento interino.

5 La promitente compradora recibié oportunamente un detalle escrito de las
condiciones que debe cumplir para el perfeccionamiento del contrato de
compravernita y su inscripcion en el Registro, lo cual hace posible que el banco
gue. otorgd el financiamiento hipotecario of comprador cancele al promotor el
precio pactado. La demora en el cumplimiento de esas condiciones y la

'disposicidn de ocupar el inmueble por el comprador, justifican plenamente que
éste asuma el costo que le corresponda. )

Especificamente, en lo que hace a la contestacidn del hecho décimo sequndo se
adliciona como explicacion que:

1. El cuestionamiento en el sertido de que la cléusula impugnada es abusiva y
por fanto resiringe el derecho del consumidor de vecibir en debida forma el bien
objeto de compraventa, denota un desconocimiento total del impugnante de I
realidad financicra y bancaria del mercado mobiliario, En la casi totalidad de
las operaciones de compraventa de bien nuevo gue se realizan las empresas
promotoras permiten a los compradores, generalmente a requerimiento de éstos,
ocupar con la debida antelacidn el inmueble, permitiendo ef usufructo. del bien
mientras se cumplen lo trémites burocrdticos de inscripcion en el Registro
Piblico del contrate de compraventa. o

2. En este caso quien realmente resulta afectado es el promitente vendedor pues,

-duego de asumir los costos de construccion, costos financieros, administrativos y
otros relativos al proyecto, entrega el wsufructo del bien al - promitente
comprador sin haber recibido el pago de lo debido; es el promitente vendedor y
no el eonsumidor quien toma el riesgo y sufre las afectaciones econémicas,

Enlo tocante al hecho décimo tercero se expone que:

1. En la prdctica, el airaso en la protocolizacion e inscripcion de los contratos
de compraventa de bien mueble se debe a demoras de los promitentes
compradores en entregar la documentacidn requerida; ello justifica que
corresponda a éstos asumir el costo que se derive a cawsa de tales
incumplimientos.

2. Si'el inmueble estd a la disposicion del comprador, la decision de ocuparlo o
no de wmanera efectiva corresponde plenamente a éste; en la practica el
comprador lo pcupa antes de haber cancelado el precio total convenido.

En lo que hace al hecho décimo cuarto se sefala que:

I. Es inexacta, por no decir errada, la apreciacion de la demandunte en el
semtido de que la consumidora no interviene en el proceso de inscripcion en el
Registro Publico. En el tramite de protocolizacion e inscripcion del contrato de
compravenia participan, ademds del vendedor y la compradora {(quien firma la



escrijura y estd comprometida a suminisirar la documentacion requerida para la
inscripcion), el banco que oforga el financiamiento interino para la liberacién

- de Hhipotecas parciales y también el banco gque concede la hipoteca a la
comprodora. '

2. Existe una participacion directa, efectiva e interesada de la consumidora en ¢l
tramite en referencia.

Con aceptacion del hecho décimo quInte (fexto déusula décime sequnda), se niega, por

no ser cierto como estd planteado, el hecho décimo sexto (bussda dsimo segunda abusina,
articuls O2#5); se explica que:

1. El inicio de todo proyecto de edificacion estd condicionade a la existencia de
una pre-venia gue sustente y garantice la factibilidad financiera del proyecio.

2. Aunque es poco usual, después de iniciada la pre-venta de un proyecto,
pueden surgir circunstancias que afecten sus costos y resultados econdmicos,
que hagan aconsgiable suspender la realizacion del proyecto.

3. La cldusula décimo segunda responde o una realidod objetiva, tiene como
proposito evitar graves perfuicios econdmicos para el proyectista y permite la
toma de decisiones oportunas para que un.deferminado promitente comprador
opte por ofras opciones frente a la imposibilidad de ejecucion del proyecto que
inicialmente haya escogido.

4. En la practica, en los casos excepcionales en que esa realidad se produce, I
devolucion de las sumas abonadas se efectia en término perentorio

5. En el presente caso la obra fue efecutada, corcluida y estd a disposicion de la
consumidora; la cldusula sefialada como abusiva y mula no tiene ningin
resultado practico. '

El hecho décimo sépiimo (dbusula décimo segunda abusiva, articuls 02#2) se niega por
no ser cierto; se expresa que:
1. Constituye una apreciacion de la Autoridad demandante; la conclusién a que

se arriba en este hecho es comiraria a toda politica empresarial, puesto que

guien concibe y promueve un provecto, lo hace con el interés fundamental de
ejecutarlo. Sélo anmte circunstancias que aconsejen lo contrario, sean éstas

Jinancieras, de mercado o de cualquier otra naturaleza, se efercita la potestad de
resolver el contrato,

2. L pretension de la Autoridad demandgnite es ajena a la realidad material; el
Proyecto P.H. Mallorca estd construido y realizado. La pretension carece de
objetivo practico, contractual y juridico.

El hecho décimo octave (désime sagunda abusiva, articule 02##4) tBmbién se niega por
no ser cierto.  Se reitera que et Proyecto PH. Maliorca es un proyecto rea!izado, concluido Yy
puesto a la disposicion de la compradiora; que, por lo tanto, alegar afectaciones sobre un hecho
inexistente, carece de todo fundamento I¢gico, contractual o juridico. ‘

Como en los ofros supuestos de cite del texto de las cldusulas obletadlas, se acepta, por
ser cierto, e hecho décimo noveno (witemide déusula décima séptima). En respuesta al vigésimo
hecho, luege de negarlo por no ser clerto como ha sido planteado, se expone que:
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1. La demandante evidercia marcadas confusiones del concepio juridico de libre

disposicién de la materia arbitral y de las restricciones que existen sobre
materia tutelade o no disponible.

2. Las referencias del articulo 2, numeral 1, del Decreto Ley N°5 de 8 de julio de
1999, guardon directa relacion con materia gue no es de libre disposicion por

las partes, como por. ejemplo, conflictes tribwtarios, derechos de familia,
derecho a la vida, v otros.

3. Mal entiende lo demandanie ese criterio cuando pretende declarar materic no
disponible de decixion arbitral, los discrepancias que surjan de un contrato de
promesa de compraventa, vista la naturaleza comercial, bilateral y el ejercicio
de una figura juridica regulada por el Derecho Civil.

4. Ese criterio mal aplicado podria Hevarse en términos indefinidos a roda
relacidn enire un agente de comercio y un consumidor, lo cual afectaria en
iguales términos a los contratos de fianza, seguros de vida, compraventas, y un

sinntimero de obras relaciones juridicas que insertan en su relacién contractual,
cldusulas compromisorias o arbitrales.

5. Soslaya la demandante que, en la doctrina y en la ley, la cléusuia

compromisoria arbitral o el convenio arbitral persisten qiin frente a lo nulidad
del contrato principal.

6. Corresponde a la Autoridad de Proteccion del Consumidor y Defensa de la
Competencia, demandar la nulidad abseluta o relativa de las clausulas abusivas
en los contratos de adhesion, condicidn que no tiene por ministerio de la ley una.
cldusula arbitral.  Se pregurita cémo puede calificarse de abusiva una cldusula,
mediante la cual las partes acuerdan resolver mediante métodos alternativos la

solucion de cualguier discrepancia o conflicto que swrin con motivo de un
contrato de promesa de compraventa.

Se acepta lo dicho en el hecho vigésimo primero de la demanda (reforenda y

comentarios ol articulo 1 de la Loy 20 do 1006), pero se manifiesta que no es aplicable al caso
qQue NOS OCUpA.

En cuanto al hecho vigésimo segundo (cita artioudos 40 y 50 de fa Constitucién Nacional y
comentarios rolacionadow), se sefida que la consiceracion ali expuesta es una interpretacidn vy
referencia juridica a nomnas particulares sobore las cudles nada se tiene que aledar, va que no
quardlan ninguna relacidn material ni procesal con el tema bajo examen.

Con respecto al hecho vigésimo tercero (cdéusule décimo sdptima abuaiva, artiouls O2#7),
se afirma que la consideracion allf vertica no es cierta y por lo tanto se niega; se explica que:

1. Esta cidusula contiene dos consideraciones totalmente apegadas a Derecho:
la declaracion dé que el contrato y su interpretacion se rigen por las leves de la

Repiiblica de Panama y la decisién de resolver las discrepancias mediante un
procedimierto arbitral,

2. Con la consideracion de que el sometimiento voluntario de las partes a la
Jurisdiccidn Arbitral, es una renuncia a las acciones procesales, se desconoce el
contenido del articulo 202 de la Constitucion Nacional. Mal puede la
demandante negarle a las partes la facultad de acudir o la jurisdiccion que
hayan dispugsto en la relacion contractual, so pretexto de calificar esa expresion
de voluntad como remuncia a las acciones procesales contempladas en la ley.
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En relacion con lo expuesto por la actora en el hecho vigésimo cuarto (it favto artfcule
231 dol Codigo Judicial y un comentario relacionads), se manifiesta que esa consideracién es cierta
en cuanto transcribe la disposicion alll citada, pero que, no obstante, carece de todo
fundamento la conclusidn en el sentido de que el sometimiento a la jurisciccidn aritral niega la

accion de la consumidiora para acceder a los tibunales de justicia e implica una renuncia a ese
derecha.

En tomo al hecho vigésimo quinto (its artieulo 141 de Ja Loy 20 da 1096 y comentarios
ralacionados), se sefiala que lo que all se afima es reat en cuanto a que es ung transcripcidn de la
norma a la cual se hace referenda, 10 cual no conbradice la facultaé kegal y constitucional de las
partes de someterse, en expresion de voluntad, a la jurisdiccidn arbiral.

Se indica en respuesta d hecho vigésimo sexto de la demanda (dsusula décimo sdptima
imphion rewuncia por la consumidera da law accionas procasales contemplads on fa Loy 20 da 1906 y en of
Cadigo Judicial) e 10 alll expresado no es dierto por tanto que el primer conocimiento de la cueja
presentada por la consumidors, la demanda deciarativa de proteccion d consumidor gue nos
ocupa y su tramitacion ante este Tribunal reflefan con certeza que la cldusula décimo séptima no es
abusiva; se asequra que no han sido restringidos los derechos de fa consumidora para acudir a los
tibunales competentes vy solicitar la nulidad de determinadas clédusulas de su contrato y 'que el

derecho de accionar no debe confundirse con la faculted que tiene @ Tribunal de acoger ©
rechazar las pretensiones del recurrente. (

Anite lo afimado en e hecho vigésimo séptimo del fioelo de demanda {ckiswula décimo
séptima abugiva, arifcule O2#1), se dice que fa comsideracion ali plasmada no es cierta
reiterdndose que la existencia de la dausula compromisoria no-ha privado a la consumidora de

acudrr a hacer valer sus derechos ante el Tribunal Competente como se ha hecho en el presente
PrOCes0. .

En cuanto a lo expuesto en e hecho vigésimo oatavo (Musuds dicimo séptima abusioa,
articulo O2#3) se externa cue se frata de una consideracion repetitiva, plasmada en los hechos

anteriores, mediante la cual se ensayan diversas versiones sobre el mismo tema.

En respuesta al hecho vigésimo noveno (o no ee doclara abusica o clusida décimo
séptima todos loz demés gramios adoptarian o formula dol arbitraja para rasoloar sus controvarsias),
se afima que la consideracion alli vertida no es Atencﬁta!e y qQue es importante acul & contenico
dle} articulo 202 de la Constitucidn Nacional y del Decreto Ley N°5 de 8 de julio de 1999.

Ne se comviene ¢on la parte actora en cuanto al planteamiento que expone en el hecho
trigésimo de su demanda (déxsule décimo séptima es dasproporcionada); tampoCo se consiente en
et ejernplo hipotético alll propuesto ya cue se trata de un hecho ficticio e maginative que no
quarda relacion alguna con el presente case; en respaldo de lo dicho es citado el numeral 1 del
articulo 8 del Decreto Ley N°5 de 8 de juié:r de 1999 en e cual se indica que el convenio arbitral
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podra tener forma de contrato o incluirse en oo como una clausiuda, A partir de esa norma se
explica que:

1. No puede hablarse de cléusula desproporcionada, cuando es evidente que se
ajusta a derecho, de conformidad con nuestra legislacion vigente.

2. Es obligacién de los Tribunales Jurisdiccionales Ordinarios declinar su
competencia para resolver conflictos, cuando las partes hayan pactado cldusula
compromisoria o convenio arbitral; asi, mal puede la Autoridad de Proteccién
del Consumidor y Defensa de.la Competencia decir que la cléwsula es abusiva o
que colisiona con las atribuciones y competencia de la Autoridad.

4. Los contratanies, conforme con el articulo 1106 del Cédigo. Civil, pueden

establecer los pacios, cléusulas y condiciones que tengan por convenientes,
siempre que no seqn contrarios a la ley, la moral, ni al orden publico.

Con respecto al Gitimo hecho de fa demanda, el tngésimo pimero (on doredho comparads
;mdféwulwquea&bgmnfmic&wa avogerse a arbitraje son faxalivamanto tenidas como mulas
por ahusivas), s¢ plantea mrc;on a lo alli expuesto por improcedente; se asevera que nuestra

legistacion na contempla el derecho comparacio como fuente de derecho aplicable en ninguna
materia.

3. ConsipERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1 La Ley aplicable

Siendo que'la circunstancia factica de la cual se desprendieron los hechos particuiares
que genaérm la controversia expuesta a ravés del Proceso de Proteccion al Consuriclor aue
ocupa la afencion de esta sede e ad‘min'tstradc’nn de usticia «e euscripdién dol contrato do
promasa da compravanta da bien inmuchle por Noto, S.A. g Nacfig; Buqzm Jads, o dta 16 4o
diciambra do 2004, con dos ancvoer acontecid antes del dia 9 de mayo de 2006, fecha de
entracla en vigencia del Decreto Ley N°9 de 20 de febrero de 1996, quede entendido cque el

conflicto serd dinmido con aplicacion de la ley N2 de 1 de febrerd de 1996, sin las adiciones

y modificaciones introducidas por ese Decreto {cy.

3.2 LWQQ_IQM&@_M

No debe resultar extrafio ent:ontrar“;la Auteridad de Proteccidn del Consumidor v
Defersa de la Competencia (em adslonte Iz Autoridad) como parte demandante en un proceso
iniciado e 27 de octubre de 2006, va vigenies las reformas a la Lley 29 de 1996, Ese cuerpo
nomativo siempre ha reconocido legitimacion procesal en e organismo administrativo especial
creado para fa proteccion del consumidor y(ka defersa de la competencia (antes Comisién de

Libre Compatencia y Asuntos dol Cmuméc{or, ahora reestructurada bajo of nombra do Astoridad
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de Proteccién del Consumidor y Defensa dia Ta Competencia), para iniciar un proceso como parte
en la via jurisdiccional, en defensa de los intereses legitimos de los consumidores (cfr, articulo 08
antos do las reformas, actual artiewds BO on of toxto tinico vigonta adoptado moedianta Dacrato Hiacutivo
N°4 da 8 da febraro ds 2007).

Especificamente, en el articulo 85 del texto inico vigente, la ley reconoce legitimacidn a
8 Autoridad para ejercitar accidn ante los tribunales de jushicia, en razdn de violaciones a las
nomas de proteccion al consumidor, puntualizando que la legitmacion concedida para los
casos de proteccion al consumidor, debe entenderse que es concedida para el ejercicio de
acdones en defersa de los intereses de fos consumidores, va sea de manera indnidual ©
colectva, pudiendo fa Auforidad, para los efectos, subrogarse en los derechos de los
consumiciores para el gercicio de las acciones en defensa de éstos. Precisa en lo que tocaalas
acciones que persigan la declaratoria de nulidad absoluta o relative de las clausulas abusivas en
contratos de adhesion, que la resolucidn proferda por el kizgado competente tendré efecto
directo scbre el contrato %:elebmdo par et 0 bos consumidores en cuyo nombre se icgitinﬁ la

Autoridad.

n el artictdio 142 del teto de la Ley 29 de 1996 en vigor para ¢l 27 de octutye de
Q006 {camon 124 dd toxto dmice eigents), S coONfT esa legifimacion de B Autoridad para elercer
s pretension ante estos Tribunales creados para conocer las controversias que se susciten con

motivo de la aplicacion ¢ interpretacion de fa Ley en matena de prateccion al consumidor.

Ha especificado la Ley 99 de 1996 que son beneficiarios de las nomas de su titulo
destinado a la proteccion del consumidor, todos los consumidores de bienes y servicios finales
y que quedan obligados a su wmptim;ente’tados‘ los proveedores. Lo anterior exdge,
indefectiblemente, que la controversia mugsé por 3 Autoricad! (ol cardeter abusivo da divorsas

dbusslas incuidas on un contrato mea‘mf) se haya generado a raflz de la verfficacion de una
relacién de consumo.

Encuentra este Tribunal que ese componente «a relacidn de consume» tiene presencia en
el asunto bajo examen; las Cldusulas acusadas de abusivas foman parte de un contrato de
promesa de compraventa de un bien mb!e a ser adquirido por Na;&yi Ducue laén, para
cubrr necesidades personales de Me@§ (asa intancion conatituye al inmucbla an un bien final,

qua no serd imcorporado a proceso da produccién algune), siendo el oferente una sociedad



dedicada, profesional v habituaimente, a la acﬁw‘dad.dz dar en venta mjidac:ies departamenizles,
en este caso, dentro del conjunto habitacional denominado Palma de Malicics, sometido al
Régitmen de Propiedad Horizontat.

ta condicidn de proveedor de la sociedad Neto, S.A, requerida para que ésta pueda

figurar legftimamente como demandada en este proceso, se corcbora una vez:

1. Bxaminado e contenkde de los diferentes confratos de promesa de
compraventa sinduido of de Nadbkyi Dugqua Jaén» CUyss copias autenticadas,
cotejadas e inClusive obtenidas en difigencia de inspeccion judicial- practicada
como prueba, forman parte del expediente; especialmente, de las clausulas en
las cugles la promitente vendedora hace declaraciones relacionadas con fa
propiedad de la finca madre, la construccion a sus expensas del conjunto
habitacional y el compromiso de venta de una unidad departamental dentro del
provecto a los diferentes promitentes compraciores.

2. Practicada la Inspeccion Judicial en el domiciiio de la sociedad Neto, SA, el
dia 19 de enero de 2007, en la cual este Tribunal constatd que esta empresa

tenfa a su cargo ¢l desarrollo y promocion del Proyecto PH. Palma de Mallorca
constituiclo por un total de 65 unidades departamentales (cfr. fis. 193 a 199).

3.3 La cuestidn del cardcter adhesivo, estdniar y en serie del contrato

Antes de dfé:ﬁﬁéf si las cldusulas seflalacias por la Autoricac! coma abusivas 1o SONONOY
si proceden, o no, las d@az&toﬁas de rnulidad pretendidas, s hace necesario determinar si el
contrato de promesa de compraventa que vincula a Nadkyl Dugue Jaén v Neto, SA estd
conformado o incluye condiciones generales, es decir, cléusulas predispuestas, no espontaneas,
previamente redactadas v/o preparadas por ¢l predisponente de manera unilateral, ausentes de
nesocicion ixlc:{MduaE, concebidas para ser incorporadas & una plurai%dad de contratos; en
SUMa, ha cle precisarse si ese contrato puede ser calificacdio como de adhesion,

La e;ﬁﬁdad demandante afirma que a la consumidara no se ke permitd participacion
directa en la negociacién del contenido de las cléusulas del contralo de {romesa, que éstas
fueron redactadas undateraimente por el proveedor v que 1o Que existe es un contrato de
ackhesion (esténdar y an saria). La demandada, por su parte, replica en ! sentido de que si bien
es cierto la inchistria utiliza contratos de promesa de compraventa que contienen una sefie de
clausulas estandar, nada impide. su vanaddn o modificacion por voluntad de las partes (que en
ewa santido probé qua I conssmidora intaresada on WEMJM&IMWMM%M%;
inmucble obicto da compravanta, megecis y modifics o céusmda sexta dad contrato en Ja cual se

o
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establacan los términos de pago dal precio pactads); ast, ha sostenido que el concepto de adhesidn
25 muy relativo tal como ha sido planteade.

La Ley 29 de 19956 entiende el contrato de adhesion como ‘aguel cuyas cldusulas han
sido establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes y servicios, sin que el consumidor
pue;ia negociar su contenido al momento de contratar” (cfr. articulo 3242, ontes 29#2); Visto
este concepto de manera aislada podria concluise en que sdlo ha de catalogarse como,

contrato de adhesion a aguél que esté integrado, en su totalidad, por ddusuias o condidiones
| generdles; a juicio de este Tribunal, tal conclusion no es comecta. &l propio legistador asi 1o ha
comprendido; en el arficulo 75 de la Ley 29 de 1996 (ertas 65) establecid como regla de
interpretacion de fos contratos de adhesidn ia prevalencia de las condiciones particulares de
los contratos de adkesidn sobre las generales en caso de incompatibiiidad.

Se tiene entonces que los contratos de achesidn incorporan en su contenido tanto
concliciones particulares como condiciones generales; sin embargo, es puntual que la nota
caracterfstica de los confratos de adhesion es el predominio y presencia de condiciones
generales cuyo contenido v ténminos vienen predeterminados por la voiuntad del proveedor v

en cuya conformacion € corsumidor ha tenicko una participacion oula ¢ e5¢asa (en Jos casor en

qua, axcapcionalmenta, sa b haya permitide algin morgen da negociacion o qua comvierie la déuala
gonaral on una condicion particalars); 18530 tpico del contrato de adhesion es la ausencia de
regociacion en qualdad de condiciones.

Asl, no desfigura la naturakeza del contrato de achesion el hecho de que un proveedor .
conceda a un consumidor clerta capacidad o margen de concertacion; si en el contenido del
contrato abundan las condiciones generales, efio serd indicativo de que ef régimen concebido
por el Desechio de Proteccion del Consumidor para los contratos de achesion (el control de
contenido), serd, indefecticlemente, ¢ aplicable. 12 presercia de ung, dos o t}es cldusulas,
dentro del conunto, no desvirtia ¢l %m;:actﬁo que procduce la presencia de condiciones

generales en ef confrato; su apreciacidn global indicard que se Trata de un contrato de esa

naturaleza.

Esta instancia jurisdiccional reafizd un examen y andlisis comparativo del contrato de

promesa de compraventa suscrito por Madkyl Dugue Jeén frente a diediséis (16) muestras de



conbratos suscritos con miras a la posterior compraventa de unidades departamentales det PH,
Paima de Mallorca, incomorados como prueba al expediente.  Tal ejercicio fue de notable
utiidad; entre fos resultados que amokd merecen especial mencidn los siguientes:

1. En todos los contrates fiueron enconiradas “clausulas™ que este Tribunal ha
optado por Hlamar cléusulas comunes pues en ellas el promitente vendedor repite
declaraciones a través de las cuales oftece a todos los promitentes compradores,
sin excepcidn, la informacion que a continuacion se indica:

v Propiedad y ubicacion de la Finca Madre.

v Construccion a sus expensas del conjunto habitacional Palma de

Mallorca a ser sometido al Régimen de Propiedad Horizontal,

Detalles de la constitucion del Proyecto desde una plarmta baja, pasando
por un nivel 100 « EI» hasta un nivel 2200 «piso 22».

2. Los contratos incluyen condiciones particulares relacionadas con:

v Compromiso de Compraventa de una unidad departamental que se
individualiza en cada convenio,

El precio de vernta de la unidad departamental, obligaciones de pago y
condiciones del compromiso de pago (ei previo y ks circunstarcias da
camcalacion fuaron: tratad, an cada cawo; la rucstra

nm’mquafaa umwmwwmadummw
qua algunos o ).

Esas condiciones particulares estin recogidas en dos cldusulas (una de hs cuclos, en su

p&rn&; fnal, mdduge una condicién gunmf) ¥ en los anexos de los contratos que los tienen,

3. Fueron hafladas mltiples condiciones generales (que comsbituyen un poco
mds del 00% dol contenido do los diferentes contratos) para regular varios
temas de imporfancia dentro la relacidn contractual «de consumon; entre ellas,
- con exclusiones. y/o variantes en algunos cases, se encuentran todas las clausulas

sefialadas por la demandante como abusivas, contentivas de disposiciones
relactonadas con:

v Facultad del Promitente 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 costo
del apartamento, elevacion no superior al 5% del precio de venta
pactado, notificacién previa y por escrito al promitente comprador,

condiciones para la realizacibn del abono y consecuencias del
incumplimiento en el pago.

v Retencion por parte de la Promitente Vendedora de la totalidad de las
sumas de dinero que hava recibido en concepto de Indemnizacion por
dafios v perjuicios por incumplimiento por parte de la Promitente

Compradora de sus obligaciones y compromisos de pago en'las formas y
plazos estipulados.

v Obligacion de pago por parfe de la Promitente Compradora a partir del
permtiso de ocupacién 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
contratacién e instalacion yfo wilizactdn de servicios piblicos y gastos

de mantenimiento v cualesquiera otras fasas, impuestos, contribuciones
que origine la propiedad.

Reserva de la Promitente Vendedora del derecho a desistir de la
construccién yio edificacidn del proyecte y declarar resuelto de pleno
derecho el contrato de promesa y obligacion de la Promitente
Compradora de no reclamar. por ningin medio, pudiendo solamente

solicitar la devolucion de las sumas entregadas a la Promitente
Vendedora.

Ley aplicable en cuanto o la interpretecion y efecucion del contrato e
inclusion de cldusula compromisoria efectiva para el caso de que surja

cualquier controversia por razon del contrate y lus partes no la
solucionasen por mutue acuerdo.

4. Cinco (5) de los contratos resuftaron idénticos al de la consumidora
representada por lo Autoridad y fueron firmados en dias cercanos al 16 de

diciembre de 2004 «fecha de ese contraton (apartamentos 1913 «25/11/0M», 21-B
«22/12/04, 10-B 20/11/04s, Q-B 16/11/04s, 5 T-B /11/04s).

5. Siete (7} de los contratos son casi idénticos (aparfamantos 13-4 20/0/00s, 5.8

31/ 10/00n, astos dow com persomas juridicas, 1G-A «14/11/00s, 10-A «21/11/00n,
13-B 25/0/00s, 11-B #/5/00s 5 11-D} «/3/05s); para su elaboracién fue

utilizado vn formato igual al que se empled para la confeccion del contrato cln
Nadkyi Duque Jaén. Las variantes que presentan son las siguientes:

v En glgunos fue eliminada la cléusuia relacionada con el incremento del
precio de venta por aumentos en el costo de los materiales en los
contratos correspendzmte.s a las unidades departamentales (no asf en

los tos o los apartamantos 5B, 13.B, 11-B y 11-D en
loamaIuﬂmmJuwlnmmmmwwm redaccidn),

Fue incluida una cldusula por la cual la Promitente Vendedora declara
que la construccién del contrato promesa de compraventa (ha de ser del
proyecio) se ejecutard dentro de un plazo de 18 meses a partir del
permiso de construccién definitivo, el cual podrd ser prorrogado en caso

de atraso en la construceion por casos fortuitos o por motivo de fuerza
mayor.

EI 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
idénticos al de la consumidora cuyos intereses representa la Autoridad

(verbigracia: a} saneamiento en caso de eviccion dentro de una

condicion particular, b} variante en plazo de pago «término no mayor a
1 semana para cete comtrotante y 48 horos en o caso do ha
consumidoras, ¢} cambio én la clousula séptima wdeclaracisn del
promilenie sendedor sefialando que ol precio de venta fue acordads
tawiondo on cwentn lbs costos de materialas, mano de olmu,
prestaciones laborales o impuastos nacionales vigentes o lo focha del
contrate vigual en lo que toca al incremenito dal 5», d) en la cliusula
octava se atentian las causas y efectos del incumplimiento atribuible a la
Promitente Compradora «ehminacion de lo frase “por las causas que
fueran™ y la consideracion de razones de cuso fortuito y fu

mayors, €} declarocidn de fecha de ocupacidn del apartamento salvo
caso fortuito o fuerza mayor y oportunidad para el Promitente

Comprador de inspeccionarlo €n una fecha determinada una ver esté
listo para ser ocupadd).
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v En el contrato del apartamento 19-4 la sancién por incumplimiento de

la Promitente Compradora se especifica en la retencicn de un 10% de la
cuantia recibida bajo cualquier concepto,

6. En agueilos contratos en que fue eluninada la que constituye fa ciaugula
séptima del contrato de Nadkyi Duque Jaén, se advierten errores asi:

v A-los subpuntos de la cliusula octava o décima en el contrato del .
apartamento 5-B, les fueron asignados los numeros 9.1, 9.2 y 9.3, en
lugar de 8.1, 8.2 y 8.3 (apartamentos 13-A, 1G-4 y 10-4) 6 10.1, 10.2
y 10.3 {(apartamanto 5.-B). No se hicieron los cambios en la numeracion
a pesar de que fueron modificados los nameros ordinales de las clausulas

que son el equivalente de Ia clausula novena del cotrtr&i‘x} de Nadyi
Dugue Jaén.

En la cliusula décima cuarta se hace referencia a los abonos y/o pagos
sefialados en las cliusulas sexta, undécima (que ox asfos combrafos e
identificada como décima primera) y/o™ décima cuarta, sin fomar en
cuenta los cambios que se produjeron en los adjetivos ordinales por la

supresion de la estiputacién séptima, Jo que incluso, en algunos casos,
alterd el contenido mismo de esas clausulas,

7. En varios de los contratos coinciden algunos gazapos de escritura
(verbigracia: s _congiderard como infruscs «en la cldusula 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 departamenxal», uno poz _soa
requeridas_«cldusula en que las partes se obligan a acudir personalmente y sin
demora a la firma de documentos relacionados con el contrato de compraventas)

8. En ol apartado destinado para la consignacidn de las generales de la parte
Promitente Compradora se observa en algunos contratos que se hace indicacion
de cierlos datos asi: casada/o, soltero/a, portador/a, quien{es), promitente/s
- comprador/es, como si no se tuviera certeza on el momento en forno a la
identidad, sexo o nimero de las personas que conformarian la parte Promitente
Compradora (apartamentos 21.B, 1(-B, 8.4 y 8-C, por ajemplo).

9. Fue identificado otro modelo de contrato, plasmadoe en papel membrete Paima
de Mallorca, del cual fueron recolectadas cuatro (4) muestras en la inspeccion
judicial (apartamentos 8-4 «27/1/05s, 7-C #12/17085, 8L +22/10/048 H &
«27/10/05»). Este modelo incorpora clausulas equivalentes a las que figuran en
e} contrato de Nadkyi Duque Jaén y también contiene dos anexos en los cuales se
contempla el plan de pagos y el reconocimienio de adendos por parte de la

Promitente Compradora a favor del Promitente Vendedor por razdn de los saldos
no cubiertos por la hipoteca.

Todos estos hallazgos penmiten colegir que el convenio de promesa de compraventa
sscrito por Nadkyt Dudue Jaén posee los atributos propios de un contrato de achesion; como

. tal debe ser sometido al control de contenido previamente dispuesto por el kegislador en la Ley
29 de 1996 a través del régimen de cldusuias abusivas en contratos de adhesion.

Encuentra esta sede de administracion de justicia que también aporta en favor de esa
&ondusién, la explicacidn aue otorgarag! Sefor Ramiro Gongora, administrador de la sociedad
Neto, 5.4, el dia de s diigencia de inspeccion judicial realizada en las oficinas de ke demandada

el dia 19 de enero de 9007, en el sentido de que los contratos son elaborados a partir de un

b}
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odelo que es confek:cionade por los abogados de la empresa, que es presentado a los
ientes, indlicancke que alqunos conbratos exhibiran igusl esquema, pero con particulandacles
ependiendo de las exigencias del cliente v si éf asi lo deseaba, vy sefislando que élgunos

izntes firan el confrato como se lo presentan, cue se trata de retener clientes, que, de ali|, las

anaciones (cfr. fi. 194).

Para este Tribunal resulta 16gico y nommal gue Neto, SA hava optado por utitizar
ontratos tipo © contratos modelo para ofrecer en venta las uridades departamentales que
wtegran €l PH, Paima de Mallorca, v es que, asi lo aconseja la naturaleza clel bien otjeto de la
elacidn de consumo ;,f'!as circunstancias cue rodean su oferta. En la realiclad socioecondmice,
a vivienda es un producto de uso ordinario vy generalizado, de. capital importancia para la
ubsistencia de fas personas, ¢l cual es proporcionado por agentes econdmicos, a tiulo
NRTOS0 y/o con un fin- comercial, dentro del marco de una aclividad empresaral v/o
profesional; el entomo descrito penni;:e catalogar a la vwienkda como un bien de cormsumo
susceptible de ser ofrecido en masa d publico.

| Dentro de . ese cortexto se entiende que e contrato de adhesion tene una funcidn
econdmica de importancia. gue lo hace recomendsable v hasta necesario; a raws de ja
utilizacion de esa forma de pactar, ansacciones de esa categoria y magnitud pueden lograrse

de manera répica, uniforme, practica Y hasta con un abaratamiento en kos costes,

3.4 Control de Contenido de las Cldusula acusadas de abusives

Determinadio que el contrate de promesa de compravents suscrito por Nackyl Ducue

Jaén constituye un contrato de adhesidn en et cue_?i la negociaciin individual no fue Ia tdnica, en
el aue la voluntariedad en la esfera del consentimiento de la adherente se exteriorizd a través de
una mera manifestacion de aceptacion y en el cual ésta no aportd para la flacidn del contenido
contractual, este Tribunal procederd a examinar las cldusulas sefaladas por la Autoridad como
abusivas a fin de apreciar si en su conformacion el proveedor abusé © no de su posicion

. econdmica contractual dominantz v si se dio o no un ejercicic imegular de la facultad de

predisponer.

3.4.1 Contenido de la Cléusula Sépﬁm

%]
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En esa clasula la promitente vendedora hace vanas declaraciones vy establece
previsiones asi:

I. Declard que si con posterioridad a la firma del contrato se comprobaba que

ios costos de los mareriales y/fo mano de obra aumentaron de forma tal que esos

aumentos lengan incidencia en el costo del apartamentio, el precio de venta
podria ser incrementado proporcionalmente.

2. Determiné que, sin embargo, el qumento no podria ser superior al cinco por
ciento (3%} del precio de venta pactado.

3. De darse el caso la promitente compradora seria notificada previamente y por

escrito para que realice el ahoro que corresponda con el ditimo page que deba

hacer con los términos del contrato, a mds tardar al momento de la firma del
contrato de compraventa.

4. El incumplimiento en el pago del incremento la facultaria a aplicar la

penalidad contemplada en la clausula octava del contrato de promesa de
compravenia.

En o que toca a Ta posibilidad de incremento en el precio de verta del apartamento, a
pfime,ra vista no pareciera que esta regla predispuesta por el proveedor atente contra el justo
equilinio confractual; en el articulo 66 de la Lley Y9 de 1996, antes de las adicéones y
| modificaciones introclucidas por el Decreto Ley N°O de 20 de febrero de 2006, ¢l legislador
revid 13 posibiidad de que pudieran adoptarse austes en el precio de verta de las
construcciones nuevas, lo que permitira anto aumentos como rebajas, pero, a juicio de este
Tricunal, por razonesuob}eﬁufas que tendrdan que ser previa v detalladamente descritas en el
‘contrato‘
Puede estimarse que Neto, SA cumplio con indicar un motivo objetivo para aplicar un
- incremento en e precic de venta de fa unidad departamental que prometio en venta a Nac:ii&i
Ducue Jaén: el aumento comprobado en los costos de los materiales v/o la mano de obra (de
hecho, an las roformas iniroducidas al artiowls 06 actual disposicisn 77 hega da ka adopcion dal texto
timico da In Loy 20 do 1006 por Decroto Ejocutivo N°A4 s 8 do febraro: de 3007 of auwmento on of

WW@maIM,MMwI;W&PMJJCL idor g Diafer

do Ia Computancia seré ks entidad encargada do optablocor los parsmatros y procedimiontos temicos
para carificar soa ajstes wso trata do qua of incrometo so de a partir de olsmontos objetivos y no
mubjativos o abandonados al criterio dol proveadors), estableciendo, incluso, un tope al incremento
(dod §%), tope éste que, a juicio de esta operadora de justicia, encuentra explicacion en la

necesidad de satisfacer el requerimiento Eeéai que existe en el sentido de que se exprese en fos
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contratos relacionades con la oferts de construcciones nuevas del total de las sumas a pagar

{pdrrafo final dol arttcuds 00 do Ia Lay 20 do 1006).

Estima esta sede de administracion de justicia que esa exigencia de que se estipule un

precio cierto y/o determinable a la fecha de celebracién del convenio, fue satisfecha por el

proveedor de la unidad deparamental 8-D del PH Palma de mallorca; ello se desprende de la
lectura del texto de la cléusula sexta del contrato de promesa (en of cual ve mondona entre Jue
sumas o pagar o ajusta ol que se rafiers ko déusula séptima si Jo hubiere)y <l ¢ontenido del Anexo
It en el cual fue estabiecido un plan de pagos por saldos no cubiertos pxr la hipo;teca.

Mo obstante o anterior, a;;:a instancia tribunalicia, luego de realizar una ponderacion
global del contrato de promesa de compraventa celebrade enfre Neto, SA y Nadkyt Dugue
Jaén, es del criteric de que esta clausula séptima zn lo que toca a ia posibilidad de aplicar
incrementos en el precio de venta del apartamento por razon de aumentos en los costas de los
materiales v/0 la mano de cbra imprime desequiliono a la relacién de CONSUMO & partir del
hecho de que la proveedora no cumplié con su obiigacidn de establecer claramente en el
contratey (oomo o manda of mullicitade artioulo 60 do I Lay 20 de 1000, antes da las reformas) ¢}
plazo estimade de entreda de a cora v los téminos de pronoga cuando efia fuera procedente
{no al monos an ol contrato de lo consumidura Nadky Duquo Jabn porque déueula en osa sentido sf
Jua hallada an los convenio corraspondiontas @ las unidados departamentales 13-4, 5B, 10-A, 10-
A 13-B, 11.B, 11-D, 84, 7., 8C y 0.0,

Y es que una estipulacikdn en la cual se hubiera dejade en claro un plazo estimado de

entregs, hubiera proporcionado & la consumidora ung marco. de referencia en cuanto at

pe:ncdo de ﬁempo de;ntro del cudl 3l podria r matmahzarse la pes:bilzdad de un aiza en el preao“_m_

de venta por aumento de los costos de los materniales de cormmlcc:ien yfo de !a mano de obra

apto para aétzrar e,E pmcm ﬁaal de venta (Pm cwonsiderarle

La ausencia de cléuszgia en ta santido Eo aue permite es ge. el sefalamizoto.. deﬁwt;\;o

del precio de. venta quede: enteramente a atitio del prow,zdor {pituacién, por Jamés
w:pmm pm,l'zm:za par&{wﬂc‘ufo 1230 dol Cédigo Cidl, apiwchIa por MM Q{ifﬁﬂ en

diimas, quedaris habilitado hasta para a;:)ﬁc:ar el aumento fecho del 5%, sin mayores

explicaciones (probado asté gua ast b hizo acfe. fis. 51 y 52 wopia autenticads dentro del axpedienta

o dentro Jdr ey tnimtfev Jﬁ

»h



administratico addantado anta la Autoridads g fis. 118 y 1K) wopias cotajadas por notarios do nota
de O do jumic do 2000 firmuda por of Geronts Geriaral do Neto, 5.A., por la cual sa comunica a
congumsidora o aumenio de pracio on aphcacién de la duusnla séptima dal contrato, a parbir da
memwmmwmmmm@am;@mmm@mwﬂ
propin confrator lov aumaentos do low contow on la indusiria da Ja construccitn ano al manos fronta o lo
consumidora, o incide ke oblencidn dal aumento dol baita del préstamo inturine para ko construccion
dd PH. Pahna do Malloeoa i Jas razonas qua b hayan justifioad-s).

La incomporacidn de la clausuls séptima al contrato de promesa de compraventa sin la
cc}rzslgnacén de una fvacm est;mada r:ie ezztrega cle fa obra tmbuye su conten;do de aspectos
subjetivos que quedan radicados, por entero, en la esfera de intereses del proveedor: esta
sémaf:.ién fesiona el justo eqzj!ibnf.} en la relacion de consumo, favoreciendo excesivamente 1a
posicién contractual del otorgante e importando restriccion de los derechos de la consumidora
scherente (cléusala abusina o la ks do b astabuids on of wumeral 3 dof artiouls 62 do lo Loy 20 do
1006).

Por otro ladko, hay que decir que e parafo final de la di&sula séptima también muestra

desproporcidn en cuanto 4 la penslidad que preve como aplicable para e caso de

incumplimiento de pago del aumento que se verifique por razdn del incremento de costos de

materiales v/o mano de obma. Blo lo evidercia Is simple observacion de las circunstancias c:;uek

rodearon el desarolio de la relacion de consumo enre Neto, SA. Y Nadiyd Ducue Jaén. -Ennota

de 15 de enero de 007 (ofr. fie. 181 y 182 copia wizada por notario), € administrador de fa

demandlads certificd aue ¢sta ha recibiddo de la consumidora abonos por la suma de Gnco M
Setenta y Cinco Balboas con 004100 (8/.5,075.00) y Una carta promesa de pago de Banistmo
por un montante de Cincuenta v Nueve M Trésci‘e:ntos Setenta v Cnco Balboas con 00100
(B/.59,375.00) lo que amcja un total de Sesenta y Cuatro Mil Cuatrocientos Gneuenta Balboas
con 007100 (B/. 64,450.00). |

En la déusula octava el proveedor preestablecid que podia refener la totalidad de las
cuantias que hubiera recibido en cualauier concepto, como indemnizacion por dafos y
periuicios por la falfs de cumplimiento por parte de la consumidora de sus Qb!igaciones Yy
compromisos de padgo. En la carta de 9 de junio de 2006 se natificd a la consumidora Dugue

Jaén cue le comespondia un aumento en el precio de venta de la unidad departamental de Tres
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Mil Doscientos Veinticiés Balboas con 50/100 (B/.3,222.50) «esa cantidad #e consigna an la nota

de 15 de enaro como saldo por cobrar®.

La desproporcion se manifiesta en que Neto, SA. podria retener para si en concepto de
indemnizacion de dafios v perjuicios, ante la falta de pago de Tres Mil Désciemos Veintidds
Balboas con 507100 (8/.3,292.50) una suma veinte (20) veces superior awésti:a Qa quadarse com
Le BLO4,450.00) o low BL5,075.00 alonados por la consumidora on cumphmionto de he
obligacionas adquiridas en o contrate acordadas antes do que sa hiciora realidad of awmanto dul 5%,
monte qua sigus sionda ssporvior a BI.3,222.50), |

Esta disposicion contractual, en cuanto a le indemnizacion de pagos y perjuicios por
mora del deudor en las obligaciones que consistan en el pago de una suma de dinero,
desplaza, sin mds, y en exclusivo favor e interés del predisponente, lo contemplado por e)
Cédigo Omil 'et,"s el articulo 993 para este supuesto: da indemmizacién de dasios y perjuicios
consigtivg en of pago do los intarasee convenidos y, a falta da consario, en el interds kgal (nterds dato
que ax dol (% ol aio)s. Certamente, ese canon hace uma salvedad cuando dice "no habiendo
pacto en contrario”, sin embargo, €53 posih?iﬁciad no twvo cabida en ¢ presente Caso skendo
que la provision paré la indemnizacion de dafios v perjuicios fue tomada exclusivamente pxor ¢
p?mdm‘sm que la consumicora pudiera infiulr en su conformacion y/o contenido.

La desproporcidn se acentda si se toma en cuenta que la disposicidn finat de la cléusula

séptima, técitamente, faculta al proveedor para unilateralmente rescindir e! conrato {(“por
incumplients da contrats™), 3 pesar de que la consumidora cumplid completamente su

obligacion de cubir el precic_) de venta del apartamento plenamente determinado al momento
| de la fima del contrato de promesa de compraventa y sus anexos el 16 de diciembre de 2004
(o aumento por incroments de costos on mutnf'ia]e; we mano do obra para ese m;&m una
powibilidad gy un ﬁfwﬁaw&axmm&&mﬁ‘mm#ﬁoqﬂmhmaf&#wafﬁ&wh)
Esto diimo, y-visto-que la inciusion en ta c!ém&.fié;éptima de la posiofidad de aumentar ¢l precio
{:ié, venta por alza de los costos en materiales y/o mano de obra no debic darse sin que se

hublera establecido una fecha estimada de entrega, permite considerar que esta clasula es

aousva porque faculta al oforgante para unllateralmente rescindr el contrato sin que medie

incumplirniento imputable a fa consurnidora (articuds (2#5).

.
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En suma, la clusula séptima del conlrato de promesa de compraventa celebrado entre
Nadkyi Duque Jaén y Neto, SA es abusiva y absolutamente nuld (eunque fambidn concurre fa
cousal da mubided rolativa prevists por la Lay 20 de 1000 on of numoral 3 dal articulo 63
dndamnizadonos o diuswlas ponals desproporcienadas).  Fsto implica su clesapsricion _dei

clausuladc contraciual.

3.4.2 Contenide de ko Cléusula Octava

En esa estipulacion la promitente vendedora dispuso que. éi por las razones que fueren
la promitente compradora no cumpliera con sus obligaciones y compromisos de pago en las
formas v plazos estipulados en el conwato, incluidos los pagos referentes a intereses, cuotas de
fondo micial, cuctas mensuales de mantenimiento, tasa de agua vy aseo, gastos de notara v
derechos de inscripcion en el Registro Pliblico y cualgquier ofra suma que le adeude, éstzs declara
estar enterada de gue, a su aiterio v decision:

L Le podrd ser retenida la toralidad de la cuantia que se haya recibido bajo
cualguier conceplo.

2. Que esa cuamtin no le serd reembolsada bajo ningin pretexto, quedando
enteramente a favor de la promitente vendedora en concepto de indemnizacion
por dafios y perfuicios, sin que ninguna de las partes pueda pretender recibir y/o
pagar nada mis sino sélo y dnicamente lo aqui previsio, lo que la promitente
compradora acepta sin reserva alguna.

Los reparos que tiene que hacer el Tribunal a esta cléusuda son los siguientes:

¥ No contemplé la posibilidad de que la consumidora no pudiere cumplir

con sus obligaciones y compromisos de pago por motive de caso fortuito
o fuerza mayor (vm-&igrva'a, an of oomirato celabrado con Magdi, S.A. ésto oF

Cuandlo la proveedora declera que podid retener la totafidad de la cuentia que haya

recibido bajo cualquier concepto, sin reemboiso para el consumidor, a su criterio y decision,

dnicamente esta tomando en cuenta sus intereses, al punto de sobreprotegerios; esto favorece

excesiva v desproporcionadamente su posicidn contractual y restringe los derechos de la

consurmidona (artfeulo O2#1 y #3).

» Establece tdcitamente la posibilidad de dar iérmino of contraic sin
considerar el cardcter v el monto de los pagos adeudados (no sord lo
mismo adeudar Ta cuota de fondo inicial y/o una cuota mensuel do -
mankoniniento o no presentado carta promesa de pago, por

ejemplo).



Esto fav::are:ce= excesiva v desproporcionadamente la  posicidon  contractual de

otorgante (artioulo 82#3).

» Establece una indemnizacidn de dafios y perjuicios que podria resultar,
a fuicio de este Tribunal, desproporcionada, '

Las razones para estimar que se da una desproporcion ya fueron adelantadas en ¢l
numeral anterior en la revision del contenido de la clausula séptima que, en su parafo final hace

alusion a fa facultad de apiicar la penalidad contemplada en esta dausuls octava.

En corclusion, la cléusuls octava es abusiva v, en virtud de ello, debe ser dedarada
absolutamente nula (fambién conowrre la causal da mufidad rolativa previgta por'iaigy%-dn 1006

on ol numeral 3 Jﬁ]ar&mﬁ: 03 windemnizacionce o diusulas pomalas tgﬂﬁ;wopﬂrmrmtlul} La

derogatoria de esta cldusula abrira paso a la aplicacion de la provision establecida por e
legislaclor en el ariculo 993 del Codigo Cvil, de ahil que esta operadora de justicia no dicte
noma de reemplazo,

£l caracter abusivo no se desvanece por el hecho de que la demandada, en la préctica
no la haya aplicado con tode su rigor & los ;}{omiteﬁfes compradores que desistieron de su

volunitadt de adauinir el apartamento 9-B (sigue favoreciendo excasiva g dasproporcionadamento au

8.4.8 Comtenido de la Cléusula Novena
En este precepto contractual la proveedora, con independencia de las disposiciones
incluidas en las clausulas anteriores, v sin que o alli sefalado pudiers ser considerado como una
modificacion y/o alteracion de o pactado, determing que la promitente compradora se obliga a
| pagarie a pariir de la expedicion del penmiso de ocupacidn del apartamento, ocupe © NO Yo
haga uso © no de €|, los sguientes pagos, hasta tanto recios en su totalidad el saldo inscluto del

precio de venta convenido:

1. Una tasa de interés correspondiente ol UNO POR CIENTQ (1%) mensual
sobre el saldo remanente del precio de EL APARTAMENTO, ¢s decir sobre la
suma de CINCUENTA Y SIETE MIL DOLARES CON 007100 (US$57,000.00).

2. Cualesquiera gastos de contratacion e instalacion y/o ufilizacion de servicios
piblicos.

3. Cualesquiera gastos de mantenimiento del apartamento tales como cuotus de
administracion de Propiedad Horizomtal y cualesquiera otras tasas, impuestos o
contribuciones que origine la propiedad del apartamento.

*

L
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Este Tribunal es de la consideracion de que esta cléusula més que restringir los derechos
de la cmmidora Nacky! Duque Jaén (como agara of reprasontants on procese do la Astoridad),
o que hace es facultar al predisponente para, unilateralmente, modificar las condiciones del
contrato de promesa que tiene por causa fa celebracién de un posterior contrato de
compraventa en relacidn con el cual las partes ya han convenido cudl sera su objeto v el precio
a pagar.

MNo existe razdn o servicio adicional que justifique que el proveedor cobre v perciba
sumias ‘de dinero (fundamontadas on of cobro do ana tasa do intorés, sin susterto legal alguno) que
vayan més alla del precio de venta previamente concertado en su rmontante y en Ja forma en cue

éste deberla ser satisfecho por la consumidora; ademas las cuestiones relacionadas a los gastos

de contratacidn, instalacion y&o utilizacion de servicios plblico y de mantenimiento del-

apartamento son de la ncumbencia de fa propietana del bien inmueble v en elos no tierne

inferencia alguna el proveedor © promotor,

Esta-clausula abandona en la voluntad, criterio vy decisidn del proveedor predisponente
fa facuitad de modificar, unilateraimente, et precio de verta onginglmente pactado; esto, sin

cluda, resulta abusivo y afecta el justo equiliorio de la contratacion,

La buena fe contractual demanda que & precio de venta dentro de una transaccion
como la que se vertficd entre Nackyl Duque Jaény Neto, SA quede claro para el consumidor
en el mismo momento en que éste manifiesta su voluntad de adherirse al contrato que le es
éretsmtado, a través de la aceptadidn de sus términes y condiciones tanto particulares como
generales, |

La presencia de esta cldusula en el contrato: de promesa de compraventa de Nadkyi
Ducue Jaén importa la alteracion del precio ﬁ?s:a_lr,jifz motivo justificado yAI objetivo, implica que
la consumidora se hatwd hecho una representacion erdnea del precio de venta, lo que,
implicitamente, restringe su derecho a evaluar, con un estado de s%tuacién claro, la comveniencia
o no de contratar. Se trata de gue & proceso de sefalamiento del precio, que no podrd nuncé
dejarse al arbitrio de uno de ks cc;ntratg@te.su., de acuercky a lo dispuesto en el articuio 1219 del

Cadigo Civil, terga lugar en circunstancias ransparentes,



Se concluye entonces en que esta clausula es absolutamente redfa por integrar en §f

misma los supuestos de abusividad contemplados en kos numerales 1y 5 del articulo 62 de la
Ley 99 de 1996,

3.4.4 Comtenido de la Cléusula Dicima Segunda

En esta cléusula la promitente vendedora, pam el caso de que después de la firma def
contrato ¢le promesa de compraventa existiera cualguier condicion, de cualguier naturaleza, cue

impida la reafizacién del provecto, en creunstancias y/o condiciones nomales v/o hagan que su

redlizackon sea demasiado onercea:

1. Se reservd por si sola el derecho de desistir de la construccion y/o edificacion
del proyecto y la potestad de declarar resuelto de pleno derecho el comtrato de

promesa.de compraventa, lo cual lo promitente compradora tendria que aceptar
sin reserva alguna.

2. Establecié que en este caso la promitente compradora adquiria la obligacion
de no reclamar por ningiin medio, ni judicial, ni extrajudicial, ni administrative,

ni de ninguna naturaleza, salvo a reclamar la devolucién de las sumas que le
hubiere entregado,

£ examen cle esta clausiia revela en ella vestigios de abwsividad, son éstos los siguientes:

Y Extingue la obligacion a carge de Neto, 8.A. de comstruir Ia obra al

reservarse el derecho de desistir de la construccién de la obra por

razones cuya apreciacion y determinacién quedan sometidas o su eniero
Juicio tarticulo 6242},

Restringe derechos de la consumidora adherente quien fuvo que aceptar
esta disposicidn sin reserva alguna y g}bligarse“a no reclamar por
ningtin medio (mi judicial, ni cxtrajudicial, ni administrative, i de
ninguna naturaleza)salvo la devolicion de las sumas entregadas a la
promitente vendedora {articulo O2#1).

Implica remuncia por parte de la consumidora de las acciones
procesales a su disposicidn para exigir responsabilidad al proveedor

por incumplimiento de contrato {artteulo O2#T).

. » Exoneran la responsabilidad que pudiera caberle a la promitente
vendedora por fncumplimfent;) de contrato {arkieulo O2#4).

Facultan a la proveedora para unilateralmente rescindir el contrato sin
que medie incumplimiento imputable a la consumidore (articulo 02#5).

Asl las cosas, este Tribunal declarara la nulidad absoluta de la estipulacidn décima

segunda del contrato de promesa de compraventa verificado entre Nadkyl Duque laén y Neto,
SA

3.4.5 Contenido de ln Cliusula Dé:‘ima S@Ema

En esta disposicion contractual se estipuld:



1. Que el contrato se regirfa en cuanto a su interpretacion y ejecucion de’
conformidad a las leyes de la Republica de Panamd.

2. Las partes tratarian de solucionar por mutuo acuerdo cualquier controversia
que suria en virtud del conirato.

3. Que en el evento de que las partes no Hegasen a un acuerdo, cualguier duda,
controversia o digcrepancia que se derivara de la interpretacion, aplicacion,
gfectcion, resolucion y/o cumplimiente o no de cualesquiera de las cldusulas,
términos yo condiciones relacionadas con, v dertvadas del contrato, deberion
ser resueltas por medio de arbitrafje, previo intento de conciliacidn, a través del

‘Centro de Conciliacion y Arbitraje de Panamd y de corformidad con el
Reglamento de éste,

Asiste razon a k4 parte demeandante cuando sefiala aue esta cldusula es abusiva al tenor

de ko dispuesto en el articulo 62, numeraies 1, 3y 7 de la ley 29 de 1996, pues restringe el

de:{@ciho de la consumidora de acudir a los tibunales de justicia especialmente creados para
atender las controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de la Ley 29 de 1996 en
hataia de proteccion al consumidor e implica renuncia de ias acciones prr;x’:esales establecidas
por la ley a su faver, favoreciendo excesiva y desproporcionadamente la posicidn contraciual

del predisponente Neto, S A Ls argumentacién es fa siguiente:

> Clerto es que la Constitucion Politica de la Repiblica de Panamd sefiala
que la adminisiracién de fusticia también podrd ser ejercida por la

Jurisdiccién arbitral; no obstante, también expresa que ello se dard
conforme lo determine ia ley,

El Decreto Ley N°5 de 8 de julio de 1999, por el cual se establece el
' végimen general de arbitraje de la conciliacidn y de la mediacién,
expresa en el numeral 1 de su articulo 2 que no podrdn ser sometidus a
arbitraje las controversias que surjan de materias que ng sean de la
libre disposicion de las partes, entendiendo por tales, entre otras, las

gue deriven de funciones de proteccidn o tutela de personas o que esidn
reguladas por normas imperativas de derecho.

Solamente el nombre de la matera que confiene la controversia sometida a la
consideracion de estg Tribunal indica que ésta no podia ser objéto cde un convenio arbitral
wproteccidn af comsumidors. Este proceso fue prorhovido-por la Autoridad de Proteccion del
Comsumidor v Defensa de la Competencia a efectos de que un juez juzgara sl akgunas
rcoocﬁc:iones generales o clausulas predspué;tés contenidas en confratc de promesa de
compraventa suscrito por la consumidora Nadkyi Ducue Jaén son dbusivas 0 no de cara a lo
dispiesto en la Ley 29 de 1996 que tiene como finalidad pfateger y asegurar el proceso de
itwe competencia v libre concumencia, emadicando las préctic:ag monopolisticas vy ofras
restricciones en el funcionamiento efiente de los mercados de bienes v servicics, para

preservar €l interés supenor del consumidor,

»2



- La controversia generada en la relacidn de consumo verificada entre Nackyl Dugue Jaén
y Neto, S.A es un lipico ssunto de proteccion &l consumidor y no una cuestion comin de
derecho ¢ivil y mucho menos comercial; por ende, no es susceptitie de ser sujeta a una clausula
compromisoria que, ademds, fue impuesta a 18 consumiclora quien no paniicipd activamente en
la filacion de su conteniclo v que Unicamente manifestd voluntad por su aceptacion tal cual le fue

presentada (esta déusula se repito indafoctiblemaenta on todos loa contratos que intagraron la mucetry
anakizada).

» Enla época en que fue predispuesia esta cldusula no existia un arbitraje
de consumo, dnico ol que podria someterse un consumidor.

Con las modificaciones y adiciones realizadas a la Ley 29 de 1996, a través del Decreto
Ley N°9 de 2006, es introducido el articulo 113 (niémero gque ko fuera asignado hago do qua por
Decrsto Fjecutioo N°d da 8 de fubrero da 2007 se adoptara formalmente ol tavio tinico da Jo Ley 20 de
1006) a través del cual se instituye 2l arbitraie de consumo come método alterno de solucién
de las controversias surgidas enfre consumidores y proveedores de bienes © servicios al:temr
de lo establecido en la Ley v o@serﬁando los principios de [egalidad, equicad v de isuéidad
entre las partes, deterrvinando que sea el Organo Eecutivo avien reglamente esta materia. Con
ello, se abre el compés para que las confroversias aue se susciten dentro de una relacion de
consumo sean sometidas a arbitraje; sin embargo, como puede advertirse, este seria un arbitraje
especializado con un obieto «of Daredho del Conaumor v unos fimites muy particulares, fimites
éstos que tendrian que ser detallaclamente regiamentacios.

Un centro de arbilraje adminisirado exclusivamente para atender y resolver controversias
gue requieran ja emisidn de upa deckion en sede de proteccidn al consumidor, ha de
presentar, .‘ indudablemente, véntajas por schre aquél que %w&: diseﬁado para  solucionar
confictos enfre iquales; un arbitraie de corssm, por fuerza, tenclid que ser més econdmico «si
no gratuitowy senciio. El Centro de Conciliacion y Arbitraje de Panamd, institucién bajo fa
responsabiidad de la Camara de Comercio, Industrias ¥ Agricultura de Panamg, ﬁ}e gcme@do
oM un meétndo altemo para la solucidn de controversias de cardcter netamente comercial. i

Asl las cosas, esta estipuacion, en lo que concieme a la cuestion del arbibraje, serd

declarada absolutamente nuda; Ta cldusula compromisoria se tendrd como no puesta.
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'En cuanto al tema de costas, este Triounal omitird condena en tal concepto a cargc; de g
sociedad Neto, SA, en aplicacidn de lo nomado en ¢ articulo 1077 del Codige Judicial en el
senticdo de que no se condenard en costas a ninguna de las partes en los procésos en que sea
parte ¢l Estado. Gertamente, con la modificacion de la Lley 29 de 1996, el legisiador establecio
que todos los agentes econdmices participantes en un proceso judicial podrén ser condenados
en costas por cualguier actuacion, aln cuando la Autoridad sea parte en el proceso; no
obstante, ek fue dispuesto en un canon conters@o en ¢l capitule que- contempla las condenas
aplicables dentro de los procesos que se promuevan por razon de las controversias que surian
con motivo de la aplicacion de la Ley en materia de moncpolic (tub primere de la Lay 29 da

1996). Ademds, no se ha acivertido ejercicio aousivo del derecho de gestion v su actuacidn se

" mostrd acorde con Ja buena fe como nomna de conducta.
DECQISION

En mérito de las consideraciones expuestas, quien suscribe, JUEZ OCTAVA DE CRCUITO
(wvil, DEL PRIMER CRCUITO JUDIGAL DE LA PROVINCIA DE PANAM#E, administrando justicia en -
nommiore de la Replblica y por autoridad de la Ley en este Proceso de Proteccién al Consumidor

propuesto por 8 AUTORIDAD DE PROTECOON DEL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA

COMPETENCIA hace las siguientes declaraciones: 9/
& ‘;;' :

PRIMERO: Quee 1a Qdusula Séptima del Contrato de Promesa de Compraventa de Biers\ -
Inmueble celebrado entre NADKY! TATIANA DUGUE JAEN y NETO, SA es abusiva y

!
i

aosolutamente nula de conformidad con el articulo 62, numerales 3y 5 de la ley 9 de 1 de 7
febrero de 1996,

(: ji B i
SEGUNDO: Que la Cldusula Octava del Contrato de Promesa de Compraventa de Bien™ {
Inmueble celebrado entre NADKY! TATIANA DUGLE JAEN y NETO, SA s aousva y o'
sosolutamente nula de conformiclad con e articuio 62, numergles 1y 3delaley @9 de 1de @ oot
[ s aed :

febrero de 1996, ademds de que incluye elementos que configuran el supuesto de nulidad
relativa consignadio en el numesal 3 del articulo 63 v que se evidencian en la frase "o fotalidad! f
de la cuantia cuee hoyva recibido bajo cualquier concepto...”.

' TERGERO: Que la Cliusula Novena del Contiato de Promesa de Compraventa de Bien ', L ‘fﬂa
Inmueble celebrado entre NADKY TATIANA DUGUE JAEN y NETO, SA. es sbusiva vy

absolutamente nula de conformidad con o establecido en ¢ articulo 49, numerales 1y 5, de la
o Ley 29 de 1 de febrero de 1996.
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CUARTO: Guue la Clausula Décima Sesundla del Contrato de Promesa de Compraventa de L L
Bien Inmueble cefebrado entre NADKY! TATIANA DUGUE JAEN v NETO, S.A es sbusha v i

ghsoltamente nula de conformidad zon lo estabslecido en el articulo &2, numerales 1, 2, 4 vy ?/( A
de la ley 29 de 1 de febrero de 1996,

st iRy

QUINTO: Cue \a Qlausuia Décima Séptima el Contrato de Promesa de Compraventa de Fg\fp&,l?{
Rien Inmueble celebrado entre NADKA TATIANA DUGLE JAEN y NETO, S.A. contiene elementos
de abusiidad en su redaccidn que configuran s supuestos previstos en los numerales 1, 3y 7 //
def articuio 62 de la Ley 99 de 1 de febrero de 1996, /

En consecuencia, esta clausida se leerd ast:

DECIMA SEPTIMA: Declaran y convienen LAS PARTES que el presenie contrato se

regivd en cuanto g su interpretacion v efecucidn de conformidad o las leyes de lo
Republica de Fanamad,

SEXTO: NC CONDENA EN COSTAS 3 la sociedad Neto, SA, por las razones

manifestadas en ia parte motiva de este fallo.

SE ORDEMA la anolacion de la salicls cle este expediente en el ltro de rzgisto
comesponaientz v i archivo una vez gecutonada esta Sentencia a la cusl le ha skio asignado el
ninero 35 de 37 de mayo de 2007,

Funclamento de Derecho: Adticulos 1, 29, 62, 63 v 68 de la ley 89 de 1996, sin reformas,
articuios 1, 30, 32, 77, 80, 85, 123 v 190 de la ley 99 de 1996 con las adiciones vy modificaciones

infroducicias por el Decreto Ley N9 de 20 de febwero de 2006, articulos 993, 1219 v 1921 del
Codiso vty articulos 780, 781, 7

784, 833, 1077 ¥ concordantes del Codigo Judicial.

NOTIFIGUESE.

Todo. CREAR ALEXANDER GONZALRZ MARTEZ



