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Resumen

Dentro de los principios del Derecho Privado, encontramos la autono-
mia de la voluntad y el principio de igualdad, que representan parte
fundamental en la génesis de los actos, declaraciones de voluntad, ne-
gocios y contratos. Respecto al principio de igualdad, se entiende que
las partes contractuales comparecen a la suscripcion del acto en simi-
lares condiciones en cuanto se refiere al fondo y forma de contraer el
vinculo juridico. Sin embargo, en el caso concreto del contrato de ad-
hesion la igualdad de las partes no se materializa de manera objetiva.
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Este estudio representa una revision conceptual en torno al Derecho
Privado, los principios contractuales de autonomia de la voluntad e
igualdad, asi como el andlisis de la naturaleza juridica y la incidencia
que, por su gran practicidad, ha generado el contrato de adhesion en las
actividades de orden comercial, contrato en el que el principio de igual-
dad no tiene mayor aplicacion. El estudio se orienta al enfoque teodrico
con el objetivo de determinar aspectos importantes relacionados al De-
recho Privado y a los principios que lo rigen, asi como al contrato de
adhesion. Para ello se emplea la investigacion con enfoque cualitativo
y de tipo descriptivo- explicativo.

Palabras clave: Principio de igualdad / Derecho Privado / contrato /
autonomia de la voluntad / adhesion

Abstract

Within the principles of Private Law, we find the autonomy of the will
and the principle of equality, which represent a fundamental part in the
genesis of acts, declarations, legal transactions and contracts. Regard-
ing the principle of equality, it is understood that the contractual parties
appear at the signing of the act under similar conditions as regards the
substance and form of contracting the legal bond. However, in the spe-
cific case of the pre-formulated standard contract, the parties’ equality
is not objectively materialized. This study represents a conceptual re-
view of Private Law, the contractual principles of autonomy of the will
and equality, as well as the legal analysis and the incidence that, due to
its great practicality, has generated the adhesion contract in commer-
cial activities, a contract in which the principle of equality has no fur-
ther application. This study is a theoretical approach to determining the
essential aspects of Private Law, the principles governing it, and the
adhesion contract. For this purpose, research with a qualitative and de-
scriptive-explanatory approach is applied.
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1. Metodologia

Este trabajo consiste en un abordaje conceptual - bibliografico, un es-
tudio tedrico y una revision doctrinaria conducente al analisis de los
principios del Derecho Privado, la autonomia de la voluntad de las par-
tes y de manera concreta el principio de Igualdad, lo cual tributa a una
adecuada comprension del tema enunciado. La presente investigacion
se fundamenta en el enfoque cualitativo y el método descriptivo en re-
lacién al principio de igualdad, lo cual contrasta con la revision de la
legislacion comparada de tres paises latinoamericanos: Ecuador, Ve-
nezuela y Argentina a fin de evidenciar si el mencionado principio po-
see una aplicacion practica en el contrato de adhesion. En este sentido,
se ha previsto como objetivos posteriores al analisis, la idea de plantear
de manera concreta si el principio de igualdad se cumple o no dentro
de la suscripcion de los contratos de adhesion; a la vez se establecera
si esta aparente desigualdad de condiciones a la hora de celebrar estos
contratos genera una suerte de afectacion respecto de las partes; por
otro lado se abordara si esta modalidad contractual es util o no en la
practica moderna; y, finalmente, se propondra un criterio viable para
que no se afecte la naturaleza del contrato de adhesion pero si se pro-
cure cierto grado de aplicacion del principio de igualdad.

2. Desarrollo

Este abordaje parte de los parametros conforme a los cuales se enmar-
can las relaciones juridicas privadas existentes entre particulares a tra-
vés de las normas del Derecho Privado, el mismo que disciplina dispo-
siciones que guardan correspondencia con la utilidad y el beneficio de
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los particulares; es decir, reglamenta sus diferentes relaciones y activi-
dades. Por consiguiente, las diversas relaciones y actividades entre par-
ticulares generan consecuencias o efectos juridicos regulados por el
Derecho Privado, dentro del cual, existen varias categorias, como el
derecho civil, de amplio espectro en razon de los actos, sujetos y obje-
tos que regula.

En el ambito del derecho civil, concretamente se analizara las estipu-
laciones contenidas en el Codigo Civil ecuatoriano y a manera de de-
recho comparado, en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion argen-
tina, a fin de precisar las circunstancias concurrentes en la suscripcion
del contrato, relacionandolas con el ejercicio efectivo de los principios
de autonomia de voluntad de las partes y de igualdad, principios que
sin duda poseen gran importancia en el contexto del Derecho Privado.

En relacion al principio de autonomia de la voluntad, Lopez (1998)
afirma que

es considerado como una doctrina de la filosofia juridica segin
la cual toda obligacion reposa esencialmente sobre la voluntad
de las partes. Es la fuente y la medida de los derechos y de las
obligaciones que el contrato produce (p. 233).

El analisis sistematico de la definicion permite entender que los
derechos y deberes que implica la obligacion contraida, tienen su
fundamento en la voluntad de las partes.

La igualdad, por su parte, es un principio que resalta en el Derecho
Privado, conforme consigna Ortiz (2008): “Derecho Privado es el con-
junto de normas que regulan la actividad y las relaciones de los parti-
culares entre si, y que, en contraposicion al Derecho Publico, se carac-
teriza por la situacion de igualdad juridica de los individuos” (p.122).

Por tanto, en razon de la revision prima facie de estos principios, se
puede establecer la connotacidon que poseen en cuanto a los acuerdos
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comunes relativos al objeto especifico de un contrato, el mismo que
adquiere gran importancia en el desarrollo de las relaciones
juridicas entre particulares y representa un elemento de gran utilidad
en lo que se denomina trafico juridico (Dell’Aquila, 1981). Con lo
cual se destaca la relevancia de contrato en el contexto de las
obligaciones privadas.

La aplicacion de los principios del Derecho Privado, autonomia de
voluntad e igualdad a la hora de suscribir un contrato, permitira una
real materializacion de la justicia contractual, ya que dentro de los
sistemas juridicos como el de Ecuador, existen modalidades como
los contratos de adhesion, los cuales si bien cumplen con la
autonomia de la voluntad, al ser suscritos por las partes de forma
libre y voluntaria, no son una muestra del ejercicio del principio de
igualdad. Asi, partiendo del hecho de que se trata de contratos en
los cuales las clausulas no obedecen al acuerdo de las partes, pues
no las establecen de forma conjunta, no se discuten sino que
directamente se imponen, no existe la posibilidad de al menos
sugerir modificaciones, se basan en formatos preestablecidos a los
que practicamente se allana una de las partes que somete o sujeta su
voluntad a la decision de la otra parte, lo cual ademas podria generar
una afectacion a los derechos del consumidor.

Si la norma juridica civil identifica al contrato como un convenio, este
debe propender no sélo a la adquisicion de deberes reciprocos sino
ademas a la consecucion de un beneficio mutuo que requiere desde su
génesis el reconocimiento del igualdad, situacion que como se deja
expresado, no ocurre en los contratos de adhesion en los que cabe con
total pertinencia la formulacion de interrogantes como: cuando, para
qué, por qué y respecto a qué suscribo un contrato en el que no existe
un sentido basico de equivalencia en las condiciones y prestaciones
sobre las que versa el acto.
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Esta notoria desigualdad, a la hora de celebrar un contrato, genera una
diferencia y desventaja entre las partes, con lo cual abiertamente se
desvirtaa la aplicacion del principio de igualdad. La presente revision
teodrica y doctrinaria establece la necesidad e importancia de la vigencia
de los prenombrados principios, cuya aplicacion denota que, en la
practica, ha resultado, desde el punto de vista comercial, mas
importante suscribir miles de contratos de adhesion, que privilegiar el
menoscabado principio de igualdad de las partes. Lo expresado se
refiere directamente a la diversidad de contratos y su suscripcion, no
en funcion de su tipologia, sino de la modalidad empleada para su
celebracion, en los que, se insiste, adolecen de un punto algido que
afecta a la eficacia del principio juridico de igualdad de las partes.

Esta realidad no s6lo ha provocado que los contratos se celebren en
condiciones divergentes, sino que incluso existen casos en los que las
clausulas contractuales preestablecidas por los oferentes de un servicio,
desembocan en conductas exageradas y abusivas, en notoria afectacion
a la otra parte que se obliga a través del contrato.

3. Derecho Privado

Previo al andlisis del Derecho Privado, es oportuno observar una con-
ceptualizacion del término Derecho, como la ciencia que norma y dis-
ciplina de forma juridica las relaciones de quienes forman parte de un
conglomerado social.

La doctrina mexicana, especificamente Flores Gomes Gonzalez y
Carvajal Moreno (1986) sefialan que el Derecho “[e]s el conjunto
de normas juridicas creadas por el Estado para regular la conducta
externa de los hombres y en caso de incumplimiento esta prevista
una sancion judicial” (p. 50). En tal virtud, el Derecho consiste en
un sistema de disposiciones legales creadas por el Estado para
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regular el comportamiento de los individuos y en caso del quebran-
tamiento de la ley rectora se sujetan a una pena determinada por la
gravedad del delito.

Kemelmajer (2020) por su parte afirma: “[e]l Derecho es un ordena-
miento juridico o sistema de normas juridicas interconectadas y con un
orden jerarquico” (p.10). Lo cual se evidencia cuando consideramos
que en cada legislacion existe un conjunto de normas que se relacionan
entre si y que poseen un orden jerarquico, el mismo que a la cabeza
establece siempre a la Constitucion.

El Derecho ademaés constituye un conjunto de reglas o normas estable-
cidas para regir la conducta individual del hombre con el objetivo de
conseguir la ejecucion y desenvolvimiento de una adecuada conviven-
cia social. En una primera clasificacion, la ciencia del Derecho se di-
vide en dos amplias ramas: la del Derecho Publico y la del Derecho
Privado, esto coincide con lo expresado por Barbero (2004) afirma:
“[h]ay dos grandes campos o sectores del ordenamiento juridico: el
Derecho Publico, por un lado, el Derecho Privado, por el otro” (p.17).
Por tanto, se sitian como las dos areas generales de la clasificacion de
la ciencia del Derecho.

Entendemos por Derecho Privado a una de las especialidades del De-
recho, que comprende todo aquello referente a las relaciones entre los
particulares. En virtud del principio “Privatum quod ad singulorum
utilitatem pertinet”, el Derecho Privado es atinente a la utilidad de los
particulares, es decir, reglamenta las diferentes relaciones y actividades
de indole juridica en provecho de los contratantes (Quintana, 2017). Lo
cual corrobora que el Derecho Privado busca principalmente el benefi-
cio o lo que resulta util para los contratantes particulares.

Asi, el Derecho Privado regula la conducta de los individuos y éstos
tienen intereses, necesidades y cuestiones practicas que resolver. Wag-
ner (2011) considera que “[e]l Derecho no crea estas cuestiones, sino
que, al encontrarlas en la realidad, las reconoce y disciplina, asignan-

| 97



Maria Isabel Pazmirio Calderon

dole efectos juridicos cuando considera que dichas cuestiones necesi-
tan o merecen ser reguladas” (p. 2). De tal forma que el Derecho no
genera una situacion a los particulares, sino que siendo ésta preexis-
tente, la adectia y regula.

Sustentando lo anterior, se afirma que el Derecho Privado tiene su ci-
miento en el derecho civil, denominado derecho comun, pues regula
todas las actividades del ser humano, asi como sus vinculos en el orden
particular (Barbero, 2004).

Es importante sefialar que el Derecho Privado se encuentra sujeto a la
voluntad de los particulares lo cual se desarrollara con mayor deteni-
miento en los apartados siguientes.

4. Principios del Derecho Privado

El ordenamiento juridico privado cuenta con principios que permiten
desarrollar su estudio doctrinario y a la vez aplicarlos en la celebracion
de actos y declaraciones de voluntad suscritos entre particulares.

El Derecho Privado se rige por principios que representan su base o
fundamento, dos de ellos, cuyo estudio es objeto de este trabajo, son:
la autonomia de la voluntad y el principio de igualdad. Son fundamen-
tales y deben concurrir al celebrar un acto o declaracion de voluntad.

Rieg (como se citd en Alioto, 2009) en su obra “La justicia de los con-
tratos” menciona que en “‘/lJe contrat dans les doctrines allemandes
du XIX° sigle”. Respecto a la autonomia de la voluntad manifiesta:
“[t]ras un largo proceso historico de configuracion, combinada con
doctrinas economicas que consideran el bienestar individual progre-
sivo resultante de la libre competencia, la filosofia moderna ha erigido
la autonomia de la voluntad en un principio del discurso juridico” (p.
41). Por tanto, las doctrinas resultantes de la evolucion historica y eco-
némica que considera el interés particular, han instituido el mencio-
nado principio en la disertacion juridica.
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La autonomia se vincula al derecho fundamental de la libertad como
razon y consecuencia. En el contexto de los actos privados, se consti-
tuye en el origen del acuerdo de las partes que, a posteriori, se desarro-
lla con mas tecnicismos y solemnidades en condiciones de igualdad. El
principio de la autonomia de la voluntad comprende y expresa los in-
tereses de cada una de las partes contratantes, en tanto que el principio
de igualdad versa sobre la condicion en la que deben encontrarse las
partes al ejecutar un acto juridico privado.

4.1. Autonomia de la voluntad

Para abordar el tema de la autonomia de la voluntad, es sustancial pre-
cisar el concepto de autonomia. La Real Academia de la Lengua Espa-
fiola (2017) la define como “(l)a condicion de no depender de nadie”
y, respecto del principio de la autonomia de la voluntad, plantea que
“consiste en la potestad reconocida a los sujetos de derecho para insti-
tuir normas de conducta aplicables para si mismos y en sus relaciones
con los demaés dentro de los limites legales™ (p. 20).

Dentro del contexto histérico, la idea de autonomia de la voluntad,
surge en Roma:

La primera vez que el Derecho Romano otorgé un cierto valor
a la autonomia privada (entendida ésta como la facultad de
las partes para crear una relacion obligatoria) sera a través del
reconocimiento de la “stipulatio”, promesa o compromiso
verbal sometido a unos requisitos de forma muy estrictos que
debian ser cumplidos incondicionalmente por el estipulante
(Soro, 2016, p. 20).

En tal sentido, la “stipulatio” tiene como esencia la celebracion de un
contrato de obligatorio cumplimiento y, respecto del mismo, las partes
podian ser interrogadas con el proposito de determinar su verdadera
intencion al suscribirlo. Como se observa, el principio de la autonomia
de la voluntad surge en Roma donde en un inicio los contratos si bien
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contaban con validez social, no poseian eficacia juridica y, por tanto,
no poseia un reconocimiento real y fehaciente de la autonomia de la
voluntad ni medios para hacer exigible la totalidad de contratos de
aquella época. Al respecto, Soro (2016) expresa:

Lo que separa el Derecho Romano del moderno es que aquel
no reconocia el contrato como categoria general conformada
por el acuerdo de voluntades (...) mientras que hoy nuestro
Derecho contempla al contrato como una institucion juridica
particular, cuyo contenido podra establecerse integramente por
la voluntad de las partes (p. 20).

Partiendo de esta argumentacion se establece que el elemento de dife-
renciacion respecto de las disposiciones del Derecho Romano y el mo-
derno es precisamente el acuerdo de voluntades, asi pues, en los actua-
les momentos es el contrato el que representa una institucion juridica.
Cabe resaltar que, dentro del aspecto legal documental, el principio de
autonomia de la voluntad fue consagrado en el Capitulo III, Seccion 1
del Codigo Napolednico?.

La autonomia de la voluntad entonces es fundamental a la hora de
determinar las clausulas y parametros para suscribir un contrato. “El
contrato debe ser cumplido segln los términos en que fue formulado,
por ser expresion de las voluntades concurrentes y libres de las partes
que lo forman (...) conforme a sus deseos ¢ intereses” (Alioto, 2009,
p. 42). Al ser éste una expresion de la libre voluntad de las partes,
entenderiamos que debe efectuarse a cabalidad en cada una de sus
clausulas y términos.

2 Art. 1134: “Los pactos legalmente formados, tiene fuerza de ley para aquellos que
los han hecho” (Codigo Napoleon, 1807, p. 207).
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Con la transformacion de la economia florecieron las nuevas formas
contractuales y los aspectos inherentes a la manera de celebrar los con-
tratos, enfocada a nuevos contenidos dando lugar al efecto de obliga-
toriedad de los pactos (Soro, 2016). Con lo cual se destaca que la evo-
lucion en la forma de celebrar los contratos ademas incluy6 un aspecto
importante como es la exigibilidad.

Asimismo, la voluntad es anonima y buena, cuando es ley de si misma,
por tanto, el principio de que lo pactado obliga, no corresponde a algo
accesorio al individuo (Alioto, 2009).

Wagner (2011) en torno a la autonomia de la voluntad manifiesta que:

Es un principio general del Derecho Civil, consiste en la liber-
tad que reconoce el ordenamiento juridico a los individuos, a
fin de que los mismos autorregulen sus intereses. Esta autono-
mia se manifiesta a través del acto juridico, herramienta que el
derecho otorga a los sujetos para crear, modificar, transferir o
aniquilar sus derechos y obligaciones (p. 2).

Es asi que se reconoce que las normas juridicas otorgan a las personas
con capacidad legal, la libertad para celebrar actos y declaraciones de
voluntad, las mismas que estan facultadas para crear, modificar o ex-
tinguir relaciones juridicas. La autonomia de la voluntad, constituye
una muestra de libertad que debe observar las normas y garantias de la
Constitucion y la ley. De tal forma que, por mas libertad que las partes
contractuales posean como manifestacion de la autonomia de la volun-
tad, no podran llegar a acuerdos que vayan en oposicion o contraven-
gan las normas constitucionales y legales de un Estado.

El principio de autonomia de la voluntad es una doctrina de
filosofia juridica segtin la cual toda obligacion reposa esencial-
mente sobre la voluntad de las partes. Esta a la vez, es la fuente
y la medida de los derechos y de las obligaciones que el con-
trato produce (Lopez Santa Maria, 1998, p.233).
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La autonomia de la voluntad puede ser entendida como la atribucion
personal que representa el origen de los derechos subjetivos, con lo
cual el hombre, concretamente su facultad individual de decision, cons-
tituye una especie de fuente del Derecho segun lo establecido en la
doctrina legal.

El principio de la autonomia de la voluntad es el eslabon esencial de la
vida social y ademas, los individuos son duefios de sus actos, por ende,
solo ellos toman parte en sus decisiones (Arrubla, 1998). De esta forma
se resalta el elemento de la voluntad ya que representa la potestad de
las personas para tomar decisiones y emprender acciones en base a su
capacidad de raciocinio.

El principio de autonomia de la voluntad también se encuentra consa-
grado por la legislacion interna de los Estados, como es el caso de Ar-
gentina, concretamente en su Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina (2015), el mismo que en su articulo 2651 sefiala:

Los contratos se rigen por el derecho elegido por las partes en
cuanto a su validez intrinseca, naturaleza, efectos, derechos y
obligaciones. La obligacion debe ser expresa o resultar de ma-
nera cierta y evidente de los términos del contrato o de las cir-
cunstancias del caso. Dicha eleccion puede referirse a la tota-
lidad o partes del contrato (p. 533).

Por lo expuesto, la autonomia de la voluntad consta de manera doc-
trinaria y se materializa en los ordenamientos legales, de tal forma
que genera una potestad de establecer de comun acuerdo, las normas
o el contenido de una obligacion objeto del contrato, la misma que
debe ser fijada de forma expresa o segun las particularidades en las
que se celebre el mismo.

Por lo tanto, el principio de la autonomia de la voluntad aplicado de
modo general a los contratos o convenios refleja la facultad o
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atribucion que tienen los particulares (titulares de derechos), reconoci-
dos por el sistema juridico vigente en el ambito del Derecho Privado,
de decidir qué hacer con sus bienes y con quién establecer relaciones
que surtan efectos juridicos.

4.2. Principio de igualdad

En un primer plano, el término igualdad segtin el concepto basico de la
Real Academia de la Lengua Espafiola consiste en el principio que ga-
rantiza la similitud de todos los habitantes en derechos y obligaciones.
En funcidén de esta condicion de igualdad, surge un paralelo entre las
personas en cuanto al reconocimiento de sus prerrogativas y deberes.

Rosental (1946) manifiesta: “[i]gual o igualdad es lo que denota que
los hombres gozan de una misma posicion en la sociedad” (p. 433). En
un sentido de igualdad, las personas se encuentran en similar condicion
en la sociedad.

La igualdad parte de uno de los acontecimientos que mas han trascen-
dido en la historia, la Revolucion Francesa de 1789, cuando el Estado
nace propugnando tres principios que corresponden a: libertad, propie-
dad e igualdad. Este punto resulta de significativa importancia, pues
tradicionalmente conocemos que los principios basicos propios de la
Revolucion Francesa fueron libertad, igualdad y fraternidad, conside-
rando que la igualdad no so6lo debia ser social sino ademas econdmica.

El referido autor agrega que, en la Ilustracion, la igualdad reposa sobre
la nocién de universalidad, es decir que de ella se deriva que todos los
sujetos tengan los mismos derechos; ademas se conceptualizé como el
supuesto politico que buscaba la articulacion de las sociedades

3Con la Revolucién francesa de 1789 nace el Estado con funciones de policia para
proteger la libertad y la propiedad, amparado en el principio de igualdad formal ante
la ley, que implica que todos, incluidos los gobernantes, deben ser obligados a acatarla
(Gonzélez, 2011, p.2).
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modernas y como el principio moralista que afirma que la igualdad es
un bien por si mismo al que deben alinearse las relaciones sociales,
revistiéndose como uno de los elementos mas fundamentales para la
constitucion de una sociedad.

El término igualdad enfocado al ambito del Derecho, concretamente a
los principios del Derecho Privado, significa que las partes cuyas rela-
ciones juridicas se norman a través de este tipo de derecho, deben ge-
nerar dichas relaciones en términos de equivalencia. Y, asi mismo, den-
tro de un sistema de normas de caracter juridico, este elemento se ma-
terializa cuando los derechos y las obligaciones se establecen de forma
simil a todos los sujetos.

Gallego (2020) afirma “[1] a igualdad es un principio juridico que otorga
al ser humano dignidad y trata de erradicar toda forma de diferenciacion”
(p- 51). Por tanto, la igualdad como principio universal, procura que todo
ser humano sea tratado sin distinciones, en condiciones dignas al
momento de ejercer derechos y contraer obligaciones.

Se sustenta también que la igualdad al momento de convenir una o mas
prestaciones representa un reflejo del principio de la reciprocidad de
las partes. De tal forma que al pactar una convencion se evidencia la
reciprocidad, la misma que permite fijar las condiciones del intercam-
bio de bienes y servicios econdmicos, segun criterios de justicia (Sa-
cheri, 1974). Para el autor la reciprocidad consiste en la corresponden-
cia al momento de establecer las reglas que estan en directa relacion
con los principios de la economia y que provocan que el sujeto tenga
una doble funcién como productor y como consumidor.

Por lo expresado, el caracter de igualdad, que es inherente a la dignidad
humana, no soélo representa uno de los principios del Derecho Privado,
sino que debe constituirse como una de las caracteristicas propias de la
suscripcion del contrato. En consonancia con esto, las partes deberian
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tener un minimo de igualdad que permitiria la discusion respecto al con-
tenido e incluso la modificacion de una o mas clausulas del contrato.

A partir de lo expuesto por el autor, se hace énfasis en la desigualdad
en materia contractual, la misma que en muchos casos resulta innega-
ble, precisamente por la inobservancia de estos principios al momento
de efectuar una convencion. Como disimil de la igualdad resulta la de-
sigualdad, la misma que, a criterio uniforme de algunos autores, es un
caracter del contrato de adhesion. Esto permite corroborar lo expuesto
en el presente estudio. Se evidencia cuando el oferente es quien elabora
cuidadosamente la oferta, prepara las clausulas en su interés exclusivo
y en la forma que mejor lo sirvan, atenua sus responsabilidades y
agrava el cargo para el aceptante, lo que se intensifica en el contrato de
adhesion (Montagné, 1931).

En los contratos de adhesion las partes no se encuentran en una real
igualdad de condiciones, pues una de ellas se encuentra en una mejor
situacion (Vivanco, 2018). En efecto, en relacion con el parrafo ante-
rior, se puede precisar que, en la modalidad del contrato de adhesion,
se incurre en una situacion de desigualdad, pues al ser una de las partes
la que de forma previa y unilateral fija las clausulas, l6gicamente bus-
cara las alternativas que le resulten mas favorables sin que esto impli-
que lo propio para la otra parte contractual.

5. El contrato

La Real Academia de la Lengua espafiola (2017) prevé que Contrato
es un término que proviene del latin “contractus” que consiste en el
pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre ma-
teria o cosa determinada y, a cuyo cumplimiento pueden ser compeli-
das. Al revisar la etimologia de este término, que incluso aparece en el
Derecho Romano, se establece que se trata de una convencion verbal y
expresa a la que las partes se obligan y cuyo cumplimiento es exigible.

| 105



Maria Isabel Pazmirio Calderon

El contrato, se define ademas como una relacion basada en un acuerdo
o convencion, generalmente se identifica con un negocio bilateral de
caracter patrimonial (Enciclopedia Juridica, 2014). Por lo tanto, se en-
tiende como una relacion basada en el mutuo acuerdo en que dos partes
establecen derechos y obligaciones reciprocas en torno a un objeto que
puede ser de indole real.

En un inicio el hombre optd por el intercambio de bienes para la satis-
faccion de sus necesidades basicas, posteriormente realiza este inter-
cambio y otras actividades por medio del contrato.

De lo descrito con anterioridad, se concluye que las relaciones econo-
micas se regulan a través de leyes rudimentarias las cuales experimen-
taron un proceso evolutivo que desemboc6 en las normas juridicas de
las diversas legislaciones (Pérez Fernandez del Castillo, 2012).

Con frecuencia se emplea de forma andloga los términos contrato y con-
vencion. Podemos afirmar que los dos constituyen un acuerdo, la con-
vencion es lo general en tanto que el contrato es lo particular, que existe
convencion cuando las partes consienten en la creacion de una situacion
juridica o existe adhesion en su parecer y que no existe contrato sin pre-
via convencion, pues ésta se configura a través del consentimiento sin el
cual toda expresion de convencion se convertiria en nula.

Dentro de las disposiciones de orden civil, existe la regulacion legal del
contrato. A través de esta reglamentacion se busca tratar dos aspectos
importantes en materia contractual, la autonomia de la voluntad y la
equidad en las transacciones (Pérez, 2012). Temas que, como se ha ma-
nifestado, representan principios fundamentales del Derecho Privado.

Gayo (como se cit6 en Alioto, 2009) manifiesta que el contractus es la
fuente o causa de las obligaciones. Y es que, en efecto, hasta nuestros
dias el contrato es considerado como una de las fuentes de las obliga-
ciones, como en el caso particular de la legislacion civil ecuatoriana.
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El contrato constituye un instrumento fundamental en las relaciones
interindividuales del trafico juridico (Dell’Aquila,1981). Afirmacion
que destaca la importancia del contrato en las relaciones de los indivi-
duos de las cuales se derivan efectos juridicos.

De tal forma que el contrato representa una herramienta de suma im-
portancia en la creacion de los vinculos generados entre los sujetos que
optan por un negocio juridico.

El acuerdo de voluntades sobre la creacion y transmision de derechos
y obligaciones, en todos los siglos y lugares, se ha considerado como
un contrato. De lo anterior se colige que, al existir un pacto entre las
partes, el cual exprese el consentimiento en torno a crear una situacion
juridica concreta, se entendia como un contrato.

El contrato debe ser cumplido segtin los términos en que fue formulado
por ser expresion de las voluntades de manera libre y concurrente, par-
tes que se encuentran en la mejor situacion de hacer valer su preferen-
cia al decidir obligarse de comun acuerdo o dejar de hacerlo, conforme
a sus deseos e intereses y en las condiciones mas ajustadas a las exi-
gencias planteadas por su realidad singular (Alioto, 2009).

En el argumento anterior, y en abierta relacion con el principio de
autonomia de la voluntad, se expresan plenamente los parametros que
deben darse cumplimiento para que el contrato tenga eficacia. De esta
manera, el estudio de este elemento se encuadra dentro del Derecho
Privado, pero también es motivo de analisis en el Derecho Publico
(Pérez, 2012).

El contrato, de manera frecuente en las diferentes legislaciones, posee
una fuerza obligatoria por la que debe ser cumplido en razon de los
fines considerados por las partes que lo formaron y para satisfacer cier-
tas de sus necesidades (Alioto, 2009). Es decir que los contratos, son
una expresion de la voluntad de las partes y a la vez implican el cum-
plimiento obligatorio de una prestacion.
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Pérez (2012) sefiala que es importante determinar que “[e]l objeto del
contrato que puede ser directo e indirecto, el primero corresponde a la
creacion de derechos y obligaciones en tanto que el segundo se refiere
a dar, hacer o no hacer” (p.25).

De acuerdo a una perspectiva general, el tema de los contratos es objeto
de estudio del Derecho Privado, sin embargo, existen casos en los que,
en el ambito del Derecho Publico se los toman en consideracion como
es el caso de la prestacion de servicios publicos, los contratos laborales
y aquellos suscritos entre particulares y el Estado. Observemos en el
contexto latinoamericano en qué consiste la figura legal del contrato,
para ellos revisaremos las legislaciones civiles de Ecuador, Venezuela
y Argentina en su orden.

El Cédigo Civil ecuatoriano vigente (2005), en su Libro IV, de las
Obligaciones en General y de los Contratos, Titulo I, articulo 1454 de-
termina: “[c]ontrato o convencion es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser una o muchas personas” (p. 225).

En relacion con lo sefialado, la legislacion civil ecuatoriana establece
la definicion de contrato precisando su consistencia en una convencion
celebrada entre dos partes cuyo objeto esta representado por prestacio-
nes de dar hacer o abstenerse de hacer.

El Codigo Civil venezolano (1982), en el Titulo III De las Obligacio-
nes, Capitulo I De las Fuentes de las Obligaciones, Seccion I De los
Contratos, articulo 1.133 determina respecto al contrato: “[e]s una con-
vencion entre dos 0 mas personas para construir, reglar, transmitir, mo-
dificar o extinguir entre ellos un vinculo juridico” (p. 414). De tal
forma que a través del contrato las personas pueden establecer, modi-
ficar o terminar con un nexo de tipo juridico.
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Por otro lado, el caso de Argentina, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (2015), en su Titulo II, Contratos en General, Capitulo 1, Dis-
posiciones Generales, articulo 957, define al contrato como “[e]l acto
juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su consenti-
miento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales” (p. 284). Es claro que la legislacion civil ar-
gentina concibe al contrato como un acto, ya que emana de la voluntad
de las partes contratantes para la creacion, modificacion y extincion de
vinculos juridicos con incidencia pecuniaria.

Es oportuno revisar ademas la disposicion final del articulo 2651 del
precitado Codigo Civil que se refiere a la autonomia de voluntad de las
partes, al respecto expresamente sefiala: “este articulo no se aplica a
los contratos de consumo” (p. 533), lo cual concuerda plenamente con
lo expresado por Rodriguez (2011), quien sefiala que: “[e]n los contra-
tos de consumo no se ejerce la autonomia de la voluntad, por tanto, se
excluye la posibilidad de determinar la ley aplicable” (p.128).

5.1. Contrato de adhesion

El contrato de adhesion tiene su origen en la doctrina francesa “contrat
d'adhésion” (Messineo, 1974), el mismo que se caracteriza porque una
de las partes determina las clausulas de forma previa.

En 1901, Saleilles creo la expresion “contrato de adhesion”. Al decir
adhesion, puede pensarse que se trata de algiin contrato determinado
como el de compraventa, cuando en realidad “[l]a denominacion co-
rresponde a una forma, a una modalidad, bajo la cual pueden celebrarse
los mas diversos contratos” (p. 50).

Cuando se habla de adhesion no se refiere a un tipo de contrato sino a
una modalidad especial de celebrarlo con sus respectivas particular-
dades. El autor adicionalmente determina que en los contratos de ad-
hesion existe el predominio de una sola voluntad (Saleilles, 1901). A
partir de lo establecido se advierte que es una manera de celebrar
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contratos en la que no se materializa la voluntad de ambas partes, sino
que prevalece la voluntad de una de ellas.

En similar sentido, el autor Arrubla (1998) en su libro “Contratos Mer-
cantiles, Contratos Atipicos” cita que, para Duguit, en el llamado con-
trato de adhesion no se ve mas que una sola declaracion de voluntad.
Asi mismo, confirma su pensamiento a partir del enunciado: “[1]as dos
voluntades no se conocen y no pactan por un acuerdo las condiciones
del pretendido contrato” (p. 50). Lo expresado por el jurista francés
posee un enfoque relacionado a que, por su modalidad, el contrato de
adhesion no es un contrato como tal ya que responde solamente a la
declaracion de una sola voluntad, por tanto, no tiene de forma auténtica
el caracter de contrato.

Por otro lado, para Montagné (1931), dos consecuencias del contrato
de adhesion son “[l]a falta de discusion o controversia y la desigualdad
entre las partes” (p. 51). Constituyendo un criterio bastante acertado ya
que en esta forma de celebrar el contrato no existe una discusion o un
debate preliminar sobre el contenido del mismo, lo cual sin duda
desemboca en un estado de disparidad entre los contratantes, que bien
podria identificarse como desigualdad.

Le Pera (1974), manifiesta “[e]l contrato de adhesion, parece implicar
la idea de un convenio entre una parte que, por una razon juridica o de
hecho, posee una posicion clara de superioridad respecto de la otra” (p.
271). Precisamente, la imposibilidad de hacer un cuestionamiento pre-
vio a la suscripcion del contrato de adhesion, genera a una parte en una
condicion de predominio, lo cual como se afirmé en el parrafo inme-
diato anterior da lugar a la desigualdad en el plano contractual.

El contrato por adhesion es aquel en que las clausulas son dispuestas
por uno de los futuros contratantes de manera que el otro no puede
modificarlas ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas.
(Messineo,1974). Por lo tanto, se confirma la determinacion de las
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clausulas contractuales por cuenta de una sola de las partes, en tanto
que la otra tiene dos opciones claras, la aceptacion o el rechazo.

Asi pues, son contratos en los cuales las partes no discuten su conte-
nido, ya que una de ellas impone las condiciones contractuales y la otra
se adhiere a ellas (Vivanco, 2005). De tal forma que, en virtud de los
contratos de adhesion las partes no discuten los términos contractuales,
sino que una la impone y la otra se allana a cumplir, con lo cual podria-
mos afirmar que no existe un contrapeso de intereses.

Precisamente, en el contrato de adhesion existen clausulas establecidas
de forma previa y unilateral por el proveedor del servicio, en formatos
impresos, restando la posibilidad de que el consumidor pueda realizar
una propuesta, cambio u objecion al texto contenido en el contrato.

En una revision de legislacion comparada de 3 paises de Latinoamé-
rica, concretamente de Ecuador, Venezuela y Argentina, debemos
considerar lo que en cada pais se establece por Contrato de Adhesion.
Asi, en Ecuador, la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor (2010)
en su articulo 2 determina: “[a]quel cuyas clausulas han sido estable-
cidas unilateralmente por el proveedor a través de contratos impresos
o formularios, sin que el consumidor, para celebrarlo haya discutido
su contenido” (p. 12). Esta normativa con rango de ley organica re-
conoce que se trata de un contrato en el que las clausulas son prefija-
das por una sola parte sin dar el derecho a la otra de un proceso de
discusion de las mismas.

Como ya es evidente, la Ley Organica de Defensa del Consumidor fija
de forma expresa el contenido del contrato de adhesion, con el propo-
sito de establecer parametros claros con base a los cuales se celebre
dicho contrato.

En Venezuela, bajo el ordenamiento del Codigo Civil venezolano
(1982), se prevé: “[c]luando una de las partes impone condiciones a la
otra, que no puede discutir, porque para ¢l solo se le presenta una
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alternativa; o la acepta o la rechaza. Si acepta el contrato se formaliza,
pero debera admitir la totalidad de las condiciones estipuladas™ (p.
417). Conforme a esta disposicion, este tipo de contrato no es precisa-
mente uno de libre discusion, hecho que se colige cuando la norma civil
menciona que existe una imposiciéon de condiciones.

En ese mismo pais, la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario,
en su articulo 18 determina respecto a los contratos de adhesion:

Es aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad
competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de
bienes o servicios sin que el consumidor pudiera discutir o mo-
dificar su contenido. La insercion de otras clausulas en el con-
trato no altera la naturaleza descrita de contrato de adhesion.

En el caso de Argentina, la legislacion civil materializada en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (2015) sefiala: “[e]] contrato de adhe-
sion es aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere clausulas
generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un ter-
cero, sin que el adherente haya participado en su redaccion” (p. 287).
esta disposicion también reconoce que se fijan clausulas sin que de
forma igualitaria el adherente haya intervenido en su elaboracion.

Dentro de la legislacion argentina en la Ley 26.361 (2008) correspon-
diente a la Ley de Defensa del Consumidor, establece en un sentido
mas amplio en su articulo 4:

El proveedor esta obligado a suministrar informacion al con-
sumidor en forma cierta y detallada, respecto de todo lo rela-
cionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servi-
cios (...). La informacién deber ser siempre gratuita para el
consumidor y proporcionada con la claridad necesaria que per-
mita su comprension.
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Con lo cual se puede precisar una notable diferencia en los contenidos
de las dos legislaciones. Asi, en la ecuatoriana se determina de ma-
nera expresa en qué consiste el contrato de adhesion, haciendo énfasis
en que las clausulas se fijan de forma unilateral y en la parte final
indica que el consumidor no discute su contenido, lo cual no consti-
tuye de ninguna manera algo favorable para el contratante o consu-
midor, en tanto que en la Argentina si se establece la obligatoriedad
del proveedor de suministrar informacion basica y clara sobre la pres-
tacion de servicios.

6. Discusion

La presente investigacion ha permitido que, luego de la revision de ma-
terial doctrinario y de cuerpos normativos de tres paises latinoamerica-
nos: Ecuador, Venezuela y Argentina cuyos ordenamientos juridicos
prevén la figura del contrato de adhesion, podamos precisar que el prin-
cipio del Derecho Privado concerniente a la igualdad no se verifica en
la suscripcion de los contratos de adhesion, pues como se ha consta-
tado, no existe la posibilidad de que la parte adherente pueda sugerir,
proponer o redactar las clausulas del referido contrato. Esto permite,
en los actuales momentos, que se configure una obligacion contractual
con evidentes efectos juridicos que no guardan correspondencia con el
ejercicio del principio de igualdad, ya que las partes no intervienen en
similares condiciones en la determinacion de los lineamientos legales
que dan vida a este tipo de contratos.

Ademas, se ha podido determinar una realidad que no podemos desco-
nocer en cuanto a que el contrato de adhesion es de gran uso dentro del
ambito contractual moderno. Esta particularidad de ninguna manera
desecha el valor que tiene dentro de las relaciones contractuales y co-
merciales, sin embargo, no se puede dejar de evidenciar la nula e
inexistente aplicacion del principio de igualdad de las partes, partiendo
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de que la igualdad es un principio universal que al menos dentro del
contrato de adhesion no se materializa.

La recoleccion de la informacion de contenido teérico permite pro-
poner la posibilidad de que, como establece la legislacion venezolana,
se faculte la insercion de otras clausulas en el contrato o, por lo me-
nos, de que exista un minimo de discusion de las mismas, esto a fin
de que la parte identificada como adherente no se vea obligada a sim-
plemente aceptar un conjunto de disposiciones que, bajo la figura de
contrato, se torna en ley para las partes y que, en el caso puntual de
la adhesion, no le faculta a sugerir ni redactar las pautas para la sus-
cripcion de esa obligacion.

7. Conclusiones

El analisis conceptual, tedrico y de legislacion comparada, permite rea-
lizar un claro y real planteamiento de que los principios del Derecho
Privado, especificamente aquel identificado como igualdad, no se cum-
ple y de hecho no se aplica de manera efectiva dentro de la suscripcion
de figuras contractuales conocidas como contrato de adhesion.

La modalidad del contrato de adhesion, por sus caracteristicas, refleja
desigualdad de condiciones entre las partes contratantes, lo que con-
lleva a una ineficaz celebracion del acto o declaracion de voluntad, en-
tiéndase del contrato, respecto al principio de igualdad pues en la prac-
tica no es el resultado del debate o del acuerdo de las partes sino de la
imposicion de una de ellas a través de clausulas que la otra parte uni-
camente puede aceptar o rechazar. Al no existir la discusion o exposi-
cion de los intereses de cada una de las partes contractuales, se eviden-
cia una imposicion de la voluntad unilateral hacia el adherente y la au-
sencia de un acuerdo bilateral, lo que constituye una parte importante
a la hora de suscribir el convenio. Esto tiene una connotacion
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significativa, ya que no se trata de que la segunda parte no intervenga
en la suscripcion del contrato, sino que indudablemente causa una afec-
tacion a la parte que no participa en igualdad de condiciones a las del
oferente en la definicion del contenido del contrato.

Las diferentes actividades y necesidades comerciales, profesionales
y de servicios han dado lugar a vertiginosos cambios que se producen
en la sociedad actual, surgiendo nuevas modalidades de contratacion.
Dentro de los modernos mecanismos contractuales se encuentra el
denominado contrato de adhesion, el cual cuenta con una innegable
utilidad préactica, pues representa una simplificacion de la negocia-
cion respecto a la prestacion de servicios, a través de formatos prefi-
jados por sus operadores.

En funcion de lo expuesto y en correspondencia a los objetivos plan-
teados dentro de la presente investigacion, podemos afirmar que estos
se han cumplido y que adicionalmente se podria proponer un criterio
revestido de viabilidad a fin de lograr una suerte de armonizacion que
reconozca y ponga en practica el principio de igualdad. Por tanto,
considerando las caracteristicas que posee el contrato de adhesion, se
estima viable la posibilidad de que al menos exista un minimo de dis-
cusion de sus clausulas y la insercion de otras sin alterar su natura-
leza, como lo establece la legislacion venezolana, concretamente la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario. Asi, se favoreceria el
principio de igualdad.
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