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1. INTRODUCCION

El mercado de crédito hipotecario se encuentra entre los mercados mas complejos en los que
intervienen los consumidores. La “cadena de valor” de una operacion hipotecaria puede implicar
a agentes del mercado diversos y especializados en cada etapa. En el proceso de compra de una
casa pueden participar agentes hipotecarios, vendedores de paquetes de productos, prestamistas
especializados o generales, emisores y compradores de valores y bonos u obligaciones (incluidos
los inversores internacionales), aseguradoras e incluso organismos publicos.

Para la familia la compra de su vivienda representa la mayor compra realizada a lo largo de su
vida. Las compras de vivienda precisan la mayoria de las veces de un préstamo para cubrir una
parte sustancial de su precio. Estos préstamos estan generalmente, aunque no siempre,
garantizados por una hipoteca. Es muy probable que esta deuda sea el compromiso financiero en
curso mas significativo para la mayoria de las familias. El patrimonio que representa la vivienda
puede suponer un activo importante con potencial para ser utilizado para financiar el consumo o
la jubilacion.

La provision de informacion es un asunto fundamental en las transacciones hipotecarias, dada su
complejidad, su costo relativamente elevado y su larga duracion. Resulta inevitable un grado de
asimetria en la informacion con la que cuentan el prestatario (consumidor) medio y el prestador
del servicio. Lo que resulta crucial en este contexto es que el prestatario tenga el nivel apropiado
de informacidn necesario para adoptar una decision fundamentada, de la forma y en el momento
en que esta disposicion de informacidn resulte mas efectiva.

La identificacion y posterior andlisis de clausulas abusivas absolutas y relativas e informacion
asimétrica en contratos de compra-venta de viviendas es un tema de actualidad. La Autoridad de
Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia recibe en sus oficinas un numero
importante de quejas sobre précticas que atentan contra los derechos del consumidor.

Estas practicas se pueden cometer en una industria cuya actividad responde a una cadena de
comercializacion en la que los agentes econdmicos pueden cometer las mismas en diversas fases,
como la construccién, la fase de obra muerta o en la etapa de promocion de venta del bien.

Dado que la estructura del mercado de viviendas econémicas®™ tiende hacia el oligopolio (pocas
empresas constructoras y promotoras y gran cantidad de consumidores) pudiera darse una
conducta de los agentes econdmicos que atente contra los consumidores (hogares), la cual, una
vez identificada y analizada, pudiera ser disciplinada a través de mecanismos contenidos en la
Ley. Por consiguiente, este estudio puede coadyuvar al logro de ese objetivo y a la vez servir de
base para cualquiera opinion de la Autoridad.

Este estudio tiene entre sus objetivos: identificar practicas prohibidas en la Ley N° 45 de 31 de
octubre de 2007 en los contratos de compra y venta de viviendas, determinar probables practicas
que lesionen los derechos de los consumidores al tenor de esta Ley. Igualmente, se lleva a cabo
un andlisis de la estructura de la industria para identificar conductas de los agentes econémicos.

! Aquellas viviendas que se encuentran dentro de los rangos de interés preferencial segin la Ley 65 de 29 de
octubre de 2003, vigente hasta el 2008, que establece intereses preferenciales para viviendas entre ciertas categorias.
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1. ASIMETRIA, ESTRUCTURA Y DESEMPENO DEL MERCADO

Los mercados de viviendas unifamiliares y multifamiliares no son mercados comunes. Son
probablemente, los que en menor grado cumplen con las condiciones que se le atribuyen a los
mercados eficientes® y de competencia perfecta®. La singularidad de los bienes inmuebles
radica fundamentalmente en su inmovilidad espacial que les otorga caracteristicas unicas, los
individualiza y hace imposible que sean sucedaneos unos de otros, al extremo de que dos
inmuebles identicos, afincados en predios vecinos, de similares cualidades y proporciones, son
diferentes ante los ojos de compradores y vendedores.

La asimetria de informacion® representa una particularidad propia de los mercados
inmobiliarios, ya que los atributos especificos de los inmuebles, tanto fisicos como legales, asi
como los vinculados con su localizacion, son conocidos con precision por el vendedor, no asi por
el comprador, por lo que asegurar los derechos de propiedad requiere de un marco juridico que
impida que cualquiera de las partes distorsione la informacién relativa al inmueble.

La falta de experiencia en transacciones de este tipo, dificulta la concurrencia de compradores y
vendedores dentro de los distintos submercados. Los compradores poseen informacion
imperfecta sobre la ubicacion del inmueble cuyas caracteristicas se aproximan mas a sus
preferencias, y los vendedores poseen informacion incompleta sobre la ubicacion del comprador
que estaria dispuesto a pagar el precio mas alto por su vivienda. Bajo estas circunstancias, tanto
compradores como vendedores erogan tiempo y dinero en la busqueda de informacion con el
consecuente impacto en los costos de transaccion®.

La informacion asimétrica propicia que los prestamistas, teniendo conocimiento del valor
esperado de rendimiento bruto pero desconociendo el riesgo de los proyectos que financian,
racionen los recursos (créditos) disponibles entre los prestatarios (agentes) solicitantes. A pesar
de la disposicion de ciertos prestatarios por aceptar altas tasas de interés por el crédito, los
prestamistas (principal) temen aumentar las tasas de interés por arriba de cierto umbral, a fin de
evitar el deterioro de la capacidad de reembolso de esos prestamistas.

2 Se refiere a los mercados en los cuales los precios definidos en las transacciones reflejan un alto nivel de
competencia entre los diferentes participantes y un uso eficiente de toda la informacién disponible.

® Los mercados perfectos se caracterizan por ser tipos ideales donde todos los participantes en el mercado tienen el
mismo grado de informacion.

* La informacion asimétrica describe una forma de falla de mercado. Ella se presenta especialmente en la forma de
seleccion adversa y de riesgo moral. Para ilustrar los problemas de la seleccion adversa George Akerlof en 1970
analizé el mercado de los autos usados (su articulo se tituld “market for lemmons”), siendo su aporte demostrar que
cuando los vendedores tienen mejor informacion que los compradores puede ocurrir que s6lo los bienes de poca
calidad lleguen al mercado. El riesgo moral se basa en que, ante la firma de un contrato, que luego de firmado no
puede ser modificado, a causa de la informacion incompleta de una de las partes, resulte perjudicado por el
comportamiento de la otra (es decir “mentir” para cerrar el contrato). (Fuente: www.lateinamerika-studien.at)

> Aquellos costos derivados de la busqueda de informacion, de la negociacion, la vigilancia y la ejecucion del
intercambio. Los costos de transaccion, implican la realizacién de una transaccién adecuada para ambas partes:
obtencion de informacién, tiempo que se gasta en el proceso, costos legales y otros asociados a la incertidumbre.
Los costos de transaccién no se incorporan directamente a los precios sino en los casos en que es posible determinar
anticipadamente su magnitud aproximada. Estos, en consecuencia, son mucho mayores en situaciones donde no
existe un mercado amplio y competitivo, cuando no hay seguridad fisica o legal para realizar las operaciones
comerciales o cuando la inestabilidad politica y social aumenta la incertidumbre sobre el resultado de las
transacciones. (fuente: www.eumed.net/cursecon/dic)
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Se habla de la existencia del racionamiento de crédito imputable a la asimetria en la informacion
cuando una de las partes es incapaz de presenciar las acciones llevadas a cabo por la otra parte.
En el caso concreto de un contrato de crédito, los prestamistas podrian desconocer el riesgo que
han asumido, una vez que hayan otorgado el credito, debido a que no disponen de toda la gama
de informacién necesaria para distinguir con exactitud el nivel de riesgo de los proyectos que
estan financiando.

De la informacion asimétrica entre los agentes econdmicos en el mercado de viviendas se
derivan problemas de seleccion adversa y riesgo moral. La seleccién adversa ocurre cuando en
una relacién entre prestamista y prestatario, el primero puede observar el resultado de la empresa
ex—post pero desconoce, ex—ante, la distribucion de probabilidad y desconoce las caracteristicas
del segundo. Bajo este contexto, el prestamista realizara una clasificacion previa de las empresas
supeditado al rendimiento esperado, definiendo a la empresa por su calidad crediticia; razén por
la cual al momento de establecer el contrato 6ptimo, definird una tasa de interés a cobrar por los
créditos, la que provocara, de forma indirecta el racionamiento de los mismos.

Si la falta de informacién es debida a caracteristicas desconocidas, que provocan que la parte no
informada termine otorgando créditos a quien no debe y obtenga una seleccion adversa, una
solucion es la transmision de sefiales® que permitan conocer al prestamista éstas caracteristicas,
como en el caso de Panama, aungue solo para una de las partes del contrato.

El riesgo moral aparece cuando, después del establecimiento de una relacién contractual entre
partes, un estado de la naturaleza es revelado Unicamente a una de las partes. Generalmente, la
parte informada es el prestatario y la parte no informada es el prestamista. Debido a que éste no
puede observar las acciones del prestamista, no le es posible formular previamente condiciones
al respecto a la hora de firmar el contrato.

Si bien en la actualidad existe mucha informacion en diferentes niveles de la actividad
econdmica, ésta convive con la practica comun de ocultar informacion, es decir que la gran
cantidad de informacion de la que disponen los agentes no va unida a una fundamentacion ética
de la informacion en las transacciones econdémicas.

En la estructura de este mercado participan varios tipos de empresas. Por una parte existen
empresas que construyen viviendas unifamiliares, multifamiliares, centros comerciales y otro
tipo de infraestructura relacionada a las viviendas, denominadas “empresas constructoras”.
Igualmente, en este mercado, existe otro tipo de empresas que promocionan y venden proyectos
de viviendas de tipo unifamiliar, propiedad horizontal y viviendas particulares denominadas
“empresas promotoras”. Dentro de este mercado observamos empresas dedicadas a financiar la
compra de una viviendas en forma particular y financiamiento de proyectos de vivienda. En este
segmento del mercado inmobiliario encontramos a los Bancos (donde generalmente la mayoria
posee una cartera para este fin), y las empresas financieras que ofrecen préstamos para la
adquisicién de viviendas a plazo. En conjunto, este grupo de empresas operan en el mercado
inmobiliario.

® Para el caso de Panama, la informacién sobre el Historial de Crédito de los consumidores la provee la Asociacion
Panamefia de Crédito (APC)
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1.  CLAUSULAS QUE AFECTAN A LOS CONSUMIDORES

Las clausulas abusivas en los contratos de compra y venta de vivienda, y la informacion
asimétrica presentes en este mercado, surgen cuando el consumidor desconoce sus derechos
como comprador y se ve forzado a firmar un contrato a pesar de no estar conforme con alguna de
sus clausulas, puesto que prima el deseo de no perder la vivienda elegida en algunos casos, por
no tener asegurado el financiamiento de la misma.

En Panama entre las cliusulas que afectan a los consumidores, estd la que se refiere a los
contratos de adhesion, que en la Ley 45 de 2007 se define en el articulo 33, numeral 3:

3. Contrato de adhesion. Aquel cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente
por el proveedor de bienes y servicios, sin que el consumidor pueda negociar su
contenido al momento de contratar;

Ante esta situacion, en la Ley 45 de 2007, se configuran dos articulos (74 y 75) respecto a
nulidad absoluta y nulidad relativa en este tipo de contratos en practicas que impliquen lo sgte:

Articulo 74: Nulidad absoluta de clausulas abusivas en contratos de adhesion.
Son abusivas y absolutamente nulas las condiciones generales de los contratos de
adhesion que:

1. Restrinjan los derechos del adherente o consumidor, aunque tal circunstancia
no se desprenda claramente del texto;

2. Limiten o extingan la obligacion a cargo del otorgante o proveedor;

3. Favorezcan excesiva o desproporcionadamente la posicion contractual de la
parte otorgante o proveedor, e importen renuncia o restriccién de los derechos
del adherente o consumidor;

4. Exoneren o limiten la responsabilidad del otorgante o proveedor por dafios
corporales, incumplimiento 0 mora;

5. Faculten al otorgante o proveedor para rescindir unilateralmente el contrato,
modificar sus condiciones, suspender su ejecucién, revocar o limitar cualquier
derecho del adherente o consumidor, nacido del contrato, excepto cuando la
rescision, modificacion, suspension, revocacion o limitacion, esté condicionada a
incumplimiento imputable al consumidor;

6. Obliguen al adherente o consumidor a la renuncia anticipada de cualquier
derecho fundado en el contrato;

7. Impliquen renuncia del adherente o consumidor, de las acciones procesales,
los términos y las notificaciones personales, establecidos en el Cddigo Judicial o
en leyes especiales;

8. Sean ilegibles;

9. Estén redactadas en idioma distinto del espafiol.
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Articulo 75: Nulidad relativa de clausulas abusivas en los contratos de adhesion.
Son abusivas y relativamente nulas las condiciones generales de los contratos de
adhesion que:

1. Confieran al otorgante o proveedor, para la aceptacién o el rechazo de una
propuesta o la ejecucion de una prestacién, plazos desproporcionados o poco
precisos;

2. Confieran, al otorgante o proveedor, un plazo de mora desproporcionado o0
insuficientemente determinado, para la ejecucion de la prestacion a su cargo;

3.  Establezcan  indemnizaciones, clausulas penales 0 intereses
desproporcionados, en relacion con los dafios por resarcir, a cargo del adherente
0 consumidor.

En cuanto a las construcciones nuevas, se sefiala en el articulo 79 que el proveedor de
construcciones residenciales nuevas deberd establecer, de manera clara y por escrito, los
términos y condiciones de la garantia de la obra. En caso de que existan diferentes coberturas en
la garantia, éstas deberan estar debidamente detalladas. De igual forma se hace referencia a la
publicidad, fecha y plazo de entrega, pero quizas el parrafo importante lo constituya el siguiente:

““Los contratos deberan expresar el total de las sumas a pagar, asi como los casos en que
se podran adoptar ajustes en el precio. En caso de aumento de los costos de materiales
de construccién, la Autoridad establecera los pardmetros y procedimientos técnicos para
verificar dichos ajustes™.

Este punto es de gran importancia, fundamentalmente, porque el usuario que adquiere la
vivienda, se ve obligado a aceptar esta clausula que a todas luces es asimétrica para el
consumidor, dado que el ajuste por costos queda a discrecionalidad del constructor, tanto en su
aplicabilidad como en su cuantia.

Es imprescindible, para el beneficio del consumidor y para la aplicabilidad de la Ley,
caracterizar qué tipo de clausula es la que nos referimos (absoluta o relativa), fundamentalmente
porque esta clausula esta presente en todos los contratos, y su aplicabilidad y la cuantia del ajuste
en el precio esta en manos del promotor y/o constructor, donde el consumidor desconoce los
costos que se suponen son los que generan los ajustes.

Por esta razén es de suma importancia que la Autoridad, en este caso, logre establecer algln
mecanismo de verificacion de los costos que impulsan un ajuste en el precio, o algiin mecanismo
indexador que permita al consumidor y a las agencias y organizaciones que defienden los
derechos del consumidor tener el conocimiento adecuado sobre la verdadera proporcion en que
se ajustarian los precios de la vivienda. Esta seria una forma de eliminar la asimetria de
informacidn que existe en este topico.
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IV. QUEJAS RECIBIDAS EN FUNCION DEL TITULO Il CAPITULO |

De mayo a diciembre de 2006 la Autoridad recibid 2,331 quejas de consumidores referidas a la
proteccion del consumidor consideradas en la Ley. (ver cuadro N° 1)

CUADRO N° 1: QUEJAS RECIBIDAS Y SOLUCIONADAS EN LA AUTORIDAD SEGUN MOTIVOS,

PORCENTAJES Y CUANTIAS

Departamentos : Conciliacion y Decisiones Mayo-Diciembre de 2006

Motivo Quejas % de Quejas Valor
Incumplimiento de garantias 547 44.9 5,452,511.52
Analisis financiero 34 2.8 113,258.03
Cobro indebido 55 4.5 205,861.89
Anulacion de contratos 20 1.6 99,384.00
Incumplimiento de contrato 286 23.5 4,497,589.52
Incumplimiento de servicios 36 3.0 78,409.47
\Venta engafiosa 60 4.9 268,726.26
Vicios ocultos 5 0.4 133,234.47
Veracidad de la publicidad 1 0.1 50.00
Mercancia defectuosa 31 2.5 31,418.91
Devolucién de abono 28 2.3 25,701.49
Aclaracion de contrato 12 1.0 161,340.93
Custodia de bienes 22 1.8 18,290.84
Falta de informacién comercial 74 6.1 741,259.77
Nota de crédito 6 0.5 2,171.76
Total 1,217 100.0 11,829,208.86
Resultados o Solucién Quejas % de Quejas Valor

Desistimiento 202 19.6 812,526.81
Desestimada-abandono 102 9.9 1,845,680.31
Acuerdo o arreglo 238 23.0 4,076,580.69
Acuerdo/devolucion 68 6.6 233,797.67
Acuerdo/reparacion 25 2.4 493,224.11
Acuerdo/reemplazo 25 2.4 32,063.74
Devolucion 3 0.3 61,156.70
Via judicial legal 138 13.4 3,521,864.10
Aclaracion 8 0.8 17,509.66
Resolucién/devolucion 17 1.6 11,079.43
Resolucién/no acceder 23 2.2 9,902.28
Resolucion/reemplazo 13 1.3 4,529.32
Desistimiento/devolucion 69 6.7 28,370.76
P/constant.desist 90 8.7 35,690.99
Inhibe 5 0.5 24,703.33
Nulidad 1 0.1 1,025.00
Otros 6 0.6 110,200.00
Total 1,033 100.0 11,319,904.90
Quejas por Resolver (en proceso) 184 15.1 509,978.96
Fuente: Autoridad de Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia
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El cuadro N° 2 describe el tipo y numero de quejas especificamente en actividades inmobiliarias
presentadas en las oficinas de la Autoridad.

CUADRO N° 2: TIPO Y NUMERO DE QUEJAS EN ACTIVIDADES INMOBILIARIAS POR MES
ENERO - AGOSTO DE 2007

Tipo de queja Enero | Febrero | Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agosto | Total
Incumplimiento de contrato 10 6 8 3 6 16 7 7 63
Incumplimiento de garantia 9 3 6 3 7 6 6 2 42
Falta de informacion 4 4 2 1 2 1 14
Cobro indebido 1 3 21 1 26
Abono retenido 1 1 1 1 4
Vicio oculto 1 1 1 1 1 5
Aclaracién de contrato 1 1 3 11 2 18
Faltas combinadas 1 3 15 5 24
Otros 1 2 1 4

Total 24 15 19 9 19 33 62 19 200

Fuente: Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia.

Como se observa, durante los primeros siete meses del afio 2007, las quejas relativas a los
contratos, incumplimiento de garantia e informacidn, constituyen las principales quejas en este
mercado presentadas en la Autoridad en este mercado.

Un precedente importante: la sentencia N° 35 Del 31 de mayo del 2007(")
La Autoridad, a través de la Defensoria de Oficio, se subrog6 en los derechos de la consumidora
Nadkyi Tatiana Duque Jaen y promovié un proceso ante los tribunales competentes (Juzgado

Octavo de Circuito Civil) para que declarara abusiva ciertas clausulas del contrato.

La Juez Octava accedidé a la solicitud presentada por el representante de la Autoridad y, en
resumen, determind lo siguiente:

Cuestiones previas:

La Ley aplicable sera la Ley 29 de 1996 sin las incorporaciones contenidas en el Decreto Ley
No. 9 del 2006 (derogada ahora por la Ley 45 de 2007), ya que el contrato fue firmado antes de
que entrara en vigencia las modificaciones de dicho decreto.

LA AUTORIDAD esté perfectamente legitimada para iniciar un proceso como parte en la via
jurisdiccional en defensa de los intereses legitimos de los consumidores (art. 85 del Texto
Unico).

Define el contrato de adhesion y explica adecuadamente su interpretacion. Establece que el
concepto que define la Ley sobre los contratos de adhesion no puede verse de forma aislada, ya
que de verse asi se pudiese concluir erréneamente que el contrato de adhesidn es aquel que esta

" Preparado por la Asesora Legal de la Autoridad, Licda. Dayra Vial
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integrado en su totalidad por clausulas y condiciones generales, lo cual seria incorrecto. Mas
adelante en la sentencia establece:

“Se tiene entonces que los contratos de adhesidn incorporan en su contenido tanto condiciones
particulares como condiciones generales; sin embargo, es puntual que la nota caracteristica de los
contratos de adhesion es el predominio y presencia de condiciones generales cuyo contenido y
términos vienen predeterminados por la voluntad del proveedor y en cuya conformacion el
consumidor ha tenido una participacion nula o escasa (en los casos en que excepcionalmente, se
haya permitido algun margen de negociacion “lo que convierte la clausula general en una
condicién particular’); rasgo tipico del contrato de adhesion es la ausencia de negociacion en
igualdad de condiciones.”

En ese sentido, y examinando la Juzgadora el contrato demandado, ésta conceptud que el mismo
pertenece a los denominados contratos de adhesion y las clausulas demandadas como abusivas
son las que pertenecen a las denominadas clausulas generales, es decir, las que no son
negociadas por el contratante, en este caso consumidor.

Determind que cada una de las clausulas demandadas son abusivas, y en ese sentido manifesto:

Clausula séptima. En resumen, esta clausula del contrato se referia a la posibilidad de que el
vendedor aumentara el precio hasta en un 5% del precio de venta pactado, si comprobaba que los
costos de los materiales y/o mano de obra habian aumentado en forma tal que los mismos hayan
tenido incidencia en el precio del apartamento.

La Sentencia indica: A primera vista no pareciera que dicha regla predispuesta en el contrato
atente contra el justo equilibrio contractual, tanto es asi que el articulo 66 de la Ley 29, previo a
las modificaciones, establecid que tales ajustes de precio podian ser adoptados en las
construcciones nuevas, tanto aumentos como rebajas, sin embargo, del examen global del
contrato se observa que el desequilibrio contractual viene dado cuando el proveedor no cumple
con la obligacion del articulo 66 de la Ley 29 (antes de la reforma) de establecer claramente en el
contrato el plazo estimado de entrega de la obra y los términos de prorroga, cuando ello fuera
procedente. La estipulacion de este plazo hubiese proporcionado a la consumidora un marco de
referencia en cuanto al periodo de tiempo dentro del cual podria materializarse la posibilidad de
un alza en el precio de venta por el aumento de los costos de los materiales.

La ausencia de este plazo es el que permite que el precio de venta quede enteramente al arbitrio
del proveedor, quien en ultimas instancias quedaria habilitado para aumentar el precio hasta en
un 5% sin mayores explicaciones.

Clausula Octava Esta clausula establece que si la compradora no cumpliese con las
obligaciones y compromisos de pago en los plazos estipulados en el contrato, el vendedor podria
retener la totalidad de la cuantia que se haya recibido en cualquier concepto; ademas se establece
que esa cuantia no sera reembolsada bajo ningun pretexto.

La sentencia indica: Esta clausula no contempl6 la posibilidad de que la consumidora no pudiere
cumplir sus obligaciones por motivos de caso fortuito o de fuerza mayor.
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Ademas, cuando la proveedora establece que podra retener la totalidad de la cuantia en concepto
de dafios y perjuicios sin reembolso alguno para el consumidor, Unicamente estd tomando en
cuenta sus intereses, al punto de sobreprotegerlos, y esto favorece excesiva Yy
desproporcionadamente su posicion contractual y restringe los derechos de la consumidora.

De igual manera, ésta clausula establece tacitamente la posibilidad de dar por terminado el
contrato sin considerar el caracter y el monto de los pagos adeudados, ya que no es lo mismo
adeudar la cuota inicial, que no haber presentado la carta de promesa de pago, por ejemplo.

Esta clausula fue declarada abusiva, ya que favorece excesiva y desproporcionadamente la
posicion contractual de otorgante (art. 6 numeral 3).

Clausula Novena. Esta es la clausula que obliga al comprador a pagar al vendedor el 1%
mensual sobre el saldo remanente, una vez sea expedido el permiso de ocupacion, ya sea que el
consumidor ocupe el apartamento o no.

La sentencia indic6: Esta clausula mas que restringir los derechos de la consumidora lo que hace
es facultar al predisponente para, unilateralmente, modificar las condiciones del contrato de
promesa que tiene por causa la celebracién de un posterior contrato de compraventa en relacion
con el cual las partes ya han convenido cual sera su objeto y el precio a pagar.

No existe razon o servicio adicional que justifique que el proveedor cobre y perciba sumas de
dinero (fundamentandose en el cobro de una tasa de interés, sin sustento legal alguno) que vayan
mas alla del precio de venta previamente concretado en su momento y en la forma en que debia
ser satisfecho por la consumidora.

La presencia de esta clausula en el contrato de promesa de compraventa comporta la alteracion
del precio final, sin motivo justificado y/u objetivo; implica que la consumidora se habra hecho
una representacion errénea del precio de venta, lo que, implicitamente, restringe su derecho a
evaluar, con un estado de situacion claro, la conveniencia o0 no de contratar. Se trata de que el
proceso de sefialamiento de precio, que no podrd nunca dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1219 del Cédigo Judicial, se lleve a cabo
con conocimiento de amabas partes.

Clausula Décimo Seqgunda. En esta clausula la promitente vendedora se reservaba el derecho a
desistir de la construccion de la obra para lo cual la promitente compradora no tendria ningdn
derecho de reclamo, salvo la devolucién de las sumas pagadas.

La sentencia indic6: Dicha clausula es abusiva porque el vendedor se reserva el derecho de
desistir de la construccién por razones cuya apreciacion y determinacion quedan sometidas a su
juicio (articulo 62 numeral 2)

Restringe los derechos de la consumidora al obligarse a no reclamar por ninguna via legal (art.
62 numeral 1)
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Implica renuncia por parte de la consumidora de las acciones procesales a su disposicion para
exigir responsabilidad al proveedor. (art. 62 numeral 4)

Faculta a la proveedora para rescindir el contrato unilateralmente sin que medie incumplimiento
imputable a la consumidora (art. 62 numeral 5).

Clausula Décima Séptima. Esta clausula establece que de existir dudas o discrepancias que se
derivaran de la aplicacion del presente contrato, las mismas deberian ser resueltas por medio de
arbitraje, previo intento de conciliacion, a través del Centro de Conciliacion y Arbitraje de
Panama.

La sentencia indico: Dicha clausula es abusiva pues restringe a la consumidora el derecho de
asistir a los tribunales de justicia especialmente creados para atender las controversias que se
susciten con motivo de la aplicacién de la Ley.

Finalmente se establecio la no imposicidn de costas, ya que el articulo 1077 del Cdédigo Judicial
establece que no se condenara en costa a ninguna de las partes cuando el Estado sea parte dentro
del proceso.

V. ALGUNOS PRECEDENTES EN EL AMBITO INTERNACIONAL

En el afio 2004, un Estudio de la Organizacién de Consumidores y Usuarios de Espafia (OCU)®
registré 11,678 reclamaciones relativas a la compraventa de vivienda y 9,321 concernientes a la
propiedad horizontal. Entre las reclamaciones mas destacadas sobre los contratos se sefialan los
siguientes:

“Una de las clausulas abusivas mas frecuentes es la reclamacion del pago de la
plusvalia al comprador. Este recibo es demandado por los ayuntamientos a las
promotoras, que tratan de colarselo a los compradores. Llega pasado un par de
anos desde la entrega de la vivienda y pueden suponer un coste adicional al
futuro propietario de alrededor de 9.000 euros en viviendas que oscilan entre
180.000 y 240.000 euros.

En los casos de vivienda de nueva construccion, es frecuente la “obligacion” del
usuario a subrogarse a la hipoteca de la promotora. La Ley establece lo
contrario. No existe obligacion ninguna. EI comprador puede elegir cualquier
entidad bancaria para financiar su crédito hipotecario quedando libre del pago
del levantamiento de hipoteca subrogada o de la cancelacion del préstamo
hipotecario.

Las promotoras y los bancos suelen presionar a los compradores de la casa para
que se subroguen al préstamo que tienen concertado con la entidad bancaria bajo
la ““amenaza” de tener que correr ellos con los gastos, que segun la ley deben
corresponder a la promotora. Normalmente, los compradores al verse

8 “La UCE alerta de las clausulas abusivas en contratos compraventa”. En www.noticias.fotocasa.es EFE, 21/12/06
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“amenazados™ con pagar hasta 9.000 euros desisten de cambiar de entidad y
tragan con la que tiene la promotora, aceptando la subrogacion. La Ley establece
que este importe debe abonarlo la promotora por lo que el consumidor quedaria
exento de este requisito aun habiendo firmado el contrato.

Imposicion del notario por parte del vendedor. EI comprador debe saber que
tiene derecho a la eleccién del notario que certifique el acuerdo entre las partes.
Las cuotas varian en funcion del despacho notarial en que se formalice la
operacidn. El usuario tiene la obligacién de hacerse cargo de todos los gastos
notariales excepto los honorarios, que deberan pagarse “conforme a ley”, es
decir, entre las partes firmantes (a medias entre la parte compradora y
vendedora).

No hay que olvidar que en caso de encontrar clausulas abusivas en el contrato
que suponga un coste adicional, se tiene el derecho a negarse a cumplirlas segln
lo establece la Ley. Y ademas, en caso de que la promotora rescinda el contrato
de compra-venta, esta obligada a pagar el doble de lo abonado hasta el momento
por el futuro inquilino de la vivienda”.

En otro caso en el mismo pais, un Estudio de la Unién de Consumidores de Espafia (UCE)®
sefiala que las clausulas abusivas, es una practica generalizada en el sector, y destaca los abusos
mas frecuentes, para lo cual present6 un informe. La UCE a través de la Union de Consumidores
de Aragon (UCA), ha analizado quinientos contratos de las comunidades auténomas de
Andalucia, Aragon, Asturias, Castilla - La Mancha y Extremadura.

Este analisis, llevado a cabo en la comunidades autonomas, recibié el nombre de "Clausulas
abusivas en los contratos de compraventa”. Se presentan entre otras, las conclusiones siguientes:

“El estudio revela de una manera bastante regular clausulas abusivas, con mayor
frecuencia en contratos de adhesion, entre las que destacan aquellas que imponen
al comprador gastos que son propios del vendedor, como los de tramitacion y
documentacién que por la ley corresponden a quien vende. Otras que se han
detectado son las que dejan al "absolutamente arbitrio del promotor el
cumplimiento del contrato”, es decir, aquellas mediante las cuales los promotores
tienen "las manos libres™ para modificar aspectos como la fecha de terminacion,
calidades de los materiales o incluso los metros de la vivienda. El informe
también desvela otras, como las que exoneran al vendedor de toda
responsabilidad en el caso de que surjan problemas en el plazo de entrega o
defectos en la calidad, entre otros, asi como las que muestran una falta clara de
reciprocidad.

Las indemnizaciones desproporcionadas o aquellas mediante las cuales se
imponen al comprador bienes y servicios no solicitados son otras de las
condiciones abusivas que las promotoras incluyen en los contratos. Segun detalla

® véase www.eleconomista.es 20/12/2006
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el estudio, a pesar de que este tipo de clausulas se encuentran bastante definidas
en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), es
muy antigua por lo que se ha iniciado un proyecto de mejora, que recoge las
alegaciones presentadas por la UCE y que esta pendiente de aprobacién.”

El vicepresidente de la UCE, José Angel Olivan, subray6 en la presentacion del informe que otro
de los grandes problemas que se verifican es que, en la mayoria de los casos, el comprador asiste
a la compraventa de vivienda "desprovisto del suficiente asesoramiento profesional, con escaso
bagaje sobre cuales son sus derechos y, ademas, nunca analizan los contratos que se les ponen
delante por los chantajes que sufren por parte de los promotores".

VI. INFORMACION ASIMETRICA EN LA VENTA DE VIVIENDAS

Las anomalias que se presentan posteriormente a la entrega del inmueble y que la empresa
constructora o la empresa promotora, no pone en conocimiento o provee la informacién completa
al potencial comprador, o de alguna forma no lo estipula en el contrato, puede considerarse como
una ventaja indebida de la que se aprovecha el vendedor.

Asi, de esta manera, el problema fundamental se desarrolla frente a las promotoras y se
encuentra en el marco de los denominados defectos o vicios ocultos, es decir, aquellos que no se
manifiestan en el momento cuando se recibe el inmueble, sino més bien con posterioridad a
dicha entrega en el tiempo -meses e incluso afios- desde la entrega del inmueble.

Entre las situaciones que pueden considerarse como abusos amparados en la informacion
asimétrica se observan: Los defectos ocultos en la vivienda, los defectos de habitabilidad y vicios
ruindgenos™®, entre otros fallos en este mercado.

En el caso del Reino de Espafia se definen defectos y plazos de la siguiente manera:

Vicios ruindgenos: Son defectos de gran importancia que por su envergadura afectan a la habitabilidad de la
vivienda, haciendo que no cumplan adecuadamente su funcion. Estos defectos van desde el desprendimiento de
ladrillos en la fachada o las filtraciones, hasta la posible aluminosis.

Reclamaciones derivadas o que se sustenten en el propio contrato de compraventa suscrito en su dia (por ejemplo:
no poner ventanas de puente térmico como estaba estipulado).

Garantias

El constructor responde de los vicios leves y ocultos de la vivienda vendida durante un plazo de seis meses a partir
de la fecha de entrega.

El constructor responde de los vicios ruindgenos de construccion de la vivienda durante un plazo de 10 afios. Si el
contratista hubiese fallado en las condiciones del contrato, su responsabilidad se extenderia hasta 15 afios después .
El arquitecto que haya dirigido la construccidn responde de la ruina, si ésta se debe a vicios del suelo o de la
construccion, durante 10 afios.

El comprador que encuentre defectos o vicios que amenacen la habitabilidad de su vivienda puede dirigirse al
vendedor, que asumi6 la obligacién de entregarla en las condiciones de habitabilidad debidas, y al promotor, el
constructor, el arquitecto y el aparejador, que no cumplieron adecuadamente sus obligaciones. Podras hacerlo
dirigiéndote a cada uno por separado, 0 a todos en conjunto cuando no sea posible discriminar o distinguir con
nitidez la responsabilidad de cada uno.

Fuente: www.consumer.es.EROSKI
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Defectos ocultos en la vivienda:

Los defectos més caracteristicos producidos por la utilizacion de materiales no apropiados en la
construccion de la estructura del inmueble (obra muerta), como las tuberias, plumas, ventanas y
otros. Ante esto, el vendedor ya sea el constructor o promotor es responsable por los defectos
ocultos que tuviere el inmueble vendido, si la hacen inapropiada para el uso a que se la destina, o
si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos conocido el comprador, no la habria
adquirido o habria dado menos precio por ella.

Generalmente, en la vivienda o bien inmueble, algunos defectos aparecen en periodos posteriores
al plazo estipulado en el contrato referente a la garantia. Con relacién a esta Ultima problematica
se debe distinguir de un lado el tipo de defecto que presenta la vivienda o el inmueble y, del otro,
la normativa aplicable a tal practica.

En este sentido, la normativa aplicable se circunscribe al Codigo Civil de Panamé, Seccion
Tercera: Del saneamiento, que en su articulo 1244 sefala:

“Articulo 1244. En virtud del saneamiento a que se refiere el articulo 1231 el
vendedor responderd al comprador:

1. de la posesion legal y pacifica de la cosa vendida

2. de los vicios o defectos ocultos que tuviere”™"

En cuanto a la responsabilidad del contratista se observa igualmente en el Cdédigo Civil, Seccion
Segunda: De las obras por ajuste o precio alzado, que en el articulo 1343 sefala:

“Articulo 1343. El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la
construccion, responde por los dafios y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro
de diez afios, coOntados desde que concluyd la construccion; igual
responsabilidad, y por el mismo tiempo, tendré el arquitecto que la dirigiese, si se
debe a la ruina a vicio del suelo o de la direccion

Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del contrato, la
accion de indemnizacién durara quince afios”.

Defectos de habitabilidad:

Los defectos referidos a la habitabilidad de la vivienda; como la deficiente y/o ausencia de la
debida impermeabilizacidn de techos y otras secciones de la estructura: bafios, cocina, pintura
interior y exterior, sellado, pisos y baldosas, pueden considerarse a primera vista como defectos
leves pero en el futuro pueden afectar la habitabilidad de la vivienda. Igualmente, se observan
defectos de habitabilidad en los sistemas de electricidad, fontaneria, aire acondicionado, gas y
otras estructuras.

1 El articulo 1231 sefiala los siguiente: “ El vendedor esta obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de
venta”. Codigo Civil de Panama.
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Vicios ruindgenos:

Los llamados "vicios ruindgenos" son aquellos que afectan la construccién, su estructura y otros
defectos como filtraciones o humedad, vigas, grietas, que ocasionan defectos estructurales.

En el caso de Panama, la Autoridad no regula lo que podemos denominar como el contrato de
obras, al que en cierta medida es ajeno el usuario final de las mismas, sino los distintos aspectos
de la edificacion que si afecta a los ciudadanos por ser constituir el hogar familiar. El asunto esta
en identificar quiénes son los agentes que intervienen en la edificacion y que, por ello, han de
responder por los dafios materiales ocasionados en el edificio. En este caso, se reclama
directamente al vendedor, quien tendra que responder por todo.

Otro aspecto que la Autoridad no regula es el relacionado a los plazos. El problema se refiere a
determinar los diversos plazos durante los cuales los usuarios de las viviendas pueden elevar sus
quejas y ejecutar acciones, en funcion de los dafios materiales que perciban en las mismas
(prescripcion de derechos y garantias).

Estos plazos pudieran determinarse sobre la base de los siguientes aspectos:

a.) Si los dafios materiales son originados por vicios de terminacion de obra, lo que
ordinariamente se llama acabados de obra y de ellos responde exclusivamente el constructor del
inmueble.

b.) Si los dafios materiales afectan a la propia habitabilidad de la vivienda (seguridad de las
personas, bienestar, insuficiente insonorizacion por ruidos, defectuoso aislamiento, imposibilidad
de usar ventilacion, etc). Por ello responden los agentes intervinientes en la edificacion
(constructor, promotor y técnicos).

c.) Cuando los dafios materiales afecten a la cimentacion, soportes, vigas, forjados, muros de
carga u otros elementos estructurales que comprometan la resistencia y estabilidad del edificio, el
plazo para reclamar debe ser establecido y los responsables son todos los agentes econdémicos
que hayan intervenido en el proceso de la construccion del inmueble.

VIlI. CONCLUSIONES SOBRE LOS EFECTOS EN EL CONSUMIDOR

Los compradores de viviendas, como consumidores, son investigados en su historial de crédito
sobre su comportamiento bancario y financiero a través de la Asociacion Panamefia de Crédito,
mientras el potencial comprador de vivienda o inmueble generalmente ignora el historial del
comportamiento del agente econdmico, que puede ser el constructor y/o promotor de viviendas.
De esta forma, existe asimetria de informacion respecto al agente econémico. Las quejas contra
determinadas constructoras y/o promotoras se desconocen.

Los contratos de compraventa de viviendas son redactados de forma unilateral por los agentes
econdmicos, constructoras y/o promotoras (inclusive ya estdn impresos) y sus condiciones
pueden prevalecer sobre las del comprador que adquiere una vivienda. Las clausulas que pueden
considerarse abusivas, de esta manera vienen incluidas en el mismo contrato.
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El efecto “inflacién” que afecta el precio inicial de venta (escrito en el contrato) se convierte en
una determinacion discrecional del promotor que vende la vivienda. En este caso, segun fuentes
consultadas para este estudio siempre se escoge el mayor valor definido en la clausula de
aumento en el contrato, aunque la cifra fuese menor. Por ejemplo, si la cifra de aumento maximo
en el contrato fuese de un 5%, y el aumento real fue de 2%, el vendedor aplica la cifra de 5%.

Hay deficiencias estructurales observadas en las viviendas que generalmente aparecen después
del periodo de la garantia y que no son las que las empresas denominan “asentamiento de la
vivienda”, tanto en vivienda individual como en propiedad horizontal, que no constan en los
contratos. Observar estas deficiencias con posterioridad es una muestra de informacion
asimétrica.

En esta investigacion se ubic6 normativa respecto a este tema fundamentalmente en el Codigo
Civil Articulos 1231, 1244 y 1343 que pudiesen aplicar respecto a los defectos de habitabilidad y
vicios ruindgenos, en los cuales se puede inferir una proteccién al comprador de una vivienda.

La diversidad de formas y tipos de contratos de compra y venta de viviendas que disponen cada
uno de los promotores o empresas de bienes raices no permite encontrar uniformidad en los
criterios y parametros que se incorporan en las diversas clausulas del documento. En suma no
existe un contrato modelo. De esta forma, cada promotora o agente econémico vendedor redacta
el contrato de acuerdo a sus criterios y parametros pudiendo crear clausulas que puedan ser
abusivas para el consumidor.

Por otro lado, pueden existir clausulas que obligan al comprador a pagar los intereses del
préstamo hipotecario concedido al promotor o vendedor por el tiempo comprendido desde la
fecha de certificacion final de obra hasta la entrega de la vivienda. Esto constituye un
desequilibrio entre los derechos de las partes al obligar al comprador al pago de los intereses del
préstamo antes de la escritura de compra.

VIIl. PROPUESTAS DE ACCION

Una propuesta de accion seria permitir al potencial comprador de viviendas que reciba un
documento oficial que muestre el historial de desempefio de las empresas constructoras,
promotoras o afines en el mercado inmobiliario, relativos a las practicas que afecten al
consumidor. Por ejemplo, el documento puede estar basado en el nimero de quejas y sanciones
que tenga cada empresa con nombre propio en su historial. Existen precedentes en otros paises
como por ejemplo el Departamento de Vivienda y Desarrollo Urbano de EEUU. (*“US
Deparment of Housing and Urban Development HUD’), en cuyas oficinas se brinda todo tipo de
informacion, incluyendo informes de costos y operacion de cierre.

Otra propuesta de accion seria compilar la legislacion vigente que norme los temas sobre
asimetria de informacion en este mercado, que incluya sanciones y plazos por deficiencias
estructurales, defectos de habitabilidad y, vicios ruindgenos. En caso de no existir regulacion al
respecto, permita a la Autoridad pronunciarse sobre estos temas, que generalmente, no aparecen
registrados, al menos en nuestra estadistica, mas alla del incumplimiento de la garantia, del
contrato, y vicios ocultos, existen otras formas que afectan al consumidor como las descritas.
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Una tercera propuesta de accion seria crear un documento que signifique un contrato modelo
(elaborado por el Estado y los agentes econdmicos participantes en la cadena) para cualquier
comprador de vivienda que incluya todos los elementos que tiene un contrato de esta indole,
salvaguardando a la parte mas débil en esta relacion de consumo que es el promitente comprador.
El contrato modelo debe tener contenidos minimos para que no se convierta en una distorsion
entre los potenciales vendedores de viviendas. Se trata de proporcionar al proveedor de viviendas
la informacion adecuada pero institucional, que contenga los aspectos puntuales y los elementos
fundamentales que se debe observar en un contrato de compra de una vivienda, en el que elimine
la asimetria en la informacion y las clausulas que puedan considerarse abusivas.

Una cuarta propuesta seria el proporcionar al comprador de viviendas la informacién clara y
precisa y necesaria en un documento-guia, que incluya elementos administrativos, econémicos y
legales, y otros, que presenten directrices y respondan algunas preguntas e interrogantes sobre
potenciales defectos.™?

Una quinta propuesta seria establecer una norma de responsabilidad por incumplimiento del
promotor-vendedor y del constructor-promotor sobre los problemas estructurales, vicios,
reparaciones y plazos posterior a la entrega del bien inmueble. Se puede utilizar como base la
Ley de la Edificacion espafiola (Ley 38/1999, de 5 de noviembre) la cual establece que las
personas (promotor, constructores, incluso técnicos superiores) que intervienen en el proceso de
edificacion deben responder, frente a los compradores-propietarios afectados. Segin la Ley
citada los pardmetros serian los siguientes:

a. Vicios de estructuras. Durante 10 afios, por los dafios materiales causados en el edificio por
vicios o defectos en los elementos estructurales que comprometen la resistencia mecanica y
estabilidad del edificio. **

b. Elementos e instalaciones que afecten a la habitabilidad. Durante 3 afios, por los dafios

c. Terminacion o acabado de obras. Durante 1 afio, por los vicios o defectos que afecten a los
elementos de terminacion o acabado de las obras.

Respecto a la informacién detallada que se pudiera proporcionar a los consumidores, es
necesario complementar la informacion en el folleto que proporciona el Departamento de
Educacién con los criterios y respaldo legal que la Autoridad pueda brindar en concordancia con
las leyes y decretos que norman este mercado.

12 En este aspecto existe como precedente la informacion que presenta la Agencia Federal, US Deparment of
Housing and Urban Development. De igual forma, como precedente la Oficina de Vivienda del Municipio de la
Comunidad Auténoma de Madrid, facilita informacién la consumidor basado en una bateria de Leyes y Decretos
siguientes: Ley 11/98 de 9 de julio de Proteccion de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Auténoma de
Madrid, Ley 57/1968 Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, Ley 38/1999, de Ordenacion de la
Edificacion, Ley 26/1984 General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, Real Decreto 1945/1983 que regula
las infracciones en materia de defensa del consumidor. (www.munimadrid.es)

3 En este punto se puede fundamentar con el articulo 1343 del Cédigo Civil, citado anteriormente.
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