Clausulas abusivas, abuso de derecho
y danos

Mary Ela Martinez

Abogado. Doctora en Derecho Procesal-Universidad de Salamanca.

Introduccion

Con la aparicién de crisis econdmicas han saltado a la vista
innumerables problemas relativos a las condiciones principales y
accesorias de los contratos. El desarrollo de un mercado masivo e
internacional que emplea herramientas de las TIC, ha conducido a
la proliferacion de los contratos de adhesion. Es obvio, que el cre-
cimiento poblacional y el desarrollo de una sociedad de consumo
incide notablemente en la necesidad de flexionar condiciones de
ciertos instrumentos econdmicos como el crédito para posibilitar a
grandes masas el acceso a bienes y servicios.

Pero esto, paralelamente, genera que el empresario quiera
asegurarse de sus derechos e intereses, ademas buscar formas de
tramite rapido lo que ha aunado el desarrollo de los contratos de
adhesion, en donde hay un sujeto dominante y otro que es débil en
la relacién y no le queda otra alternativa méas que adherirse a las con-
diciones de un contrato pre-existente sin oportunidad de negociarlo.
En estos contratos la parte dominante, en la mayoria de casos, impo-
nen condiciones a la otra parte, que perjudica a la parte adherente.
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Esta forma de contratacién en la cual haya clausulas abusivas
consideramos hay abuso de derecho y mala fe en la parte dominante,
por lo que sustentamos que los dafios que ocasionen por la realiza-
cion de tales clausulas, debe ser indemnizados, ademas de la decla-
ratoria de nulidad de las clausulas o del contrato.

La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial
del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor,
por su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho,
con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemniza-
cién y a la adopciéon de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso'.

En el presente trabajo trata de examinar la relacién entre abuso
del derecho, clausulas abusivas y dafios. Para ello se inicia el anali-
sis ubicando la realidad social, especialmente sobre la problematica
social que genera el abuso del derecho, posteriormente, se trabaja
sobre las clausulas abusivas en cuanto a su definicién y naturaleza,
tipos frecuentes de cldusulas y los efectos de su declaratoria, y asf,
para finalizar examinando los dafios provenientes de las clausulas
abusivas.

Advierto a los lectores que este trabajo forma parte de uno de
mayor extension y que los puntos tratados aqui son un resumen
apretado de ese trabajo. Estos puntos que tratamos aqui «Clausu-
las abusivas, abuso de derecho y dafios» constituye la idea princi-
pal de esa linea de investigacion. Ruego a ustedes su comprension y
las observaciones que se me puedan formular a fin de enriquecer la
investigacion central.

1. Crisis y contratos

En la sociedad se pueden presentar crisis de diversa naturaleza.
Hay crisis econdmicas nacionales o internacionales con repercusion
global, méxime en una economia como la actual, internacionali-
zada y con intercambio desigual. Asi tenemos crisis nacionales, por
ejemplo, en Colombia en la década de los 80, en Honduras, se venia
perfilando una fuerte caida del crecimiento econémico en 2008 y

1 Cédigo Civil espariol.
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a esto se le afiadi6 el fuerte impacto de la crisis de Estados Unidos
de 2009 (Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL). 2009). Crisis, esta tltima, que repercuti6, especialmente,
en los sectores mas débiles, tanto desde el punto de vista social como
empresarial, produciéndose situaciones de impago, bien sobre crédi-
tos ordinarios o hipotecarios, lo cual baj6 la exigencia judicial de los
créditos tras perversas consecuencias econémico-sociales.

En las situaciones de crisis con los contratos se observan dos
situaciones extremas: por un lado, al disminuir los ingresos y estar
paralizada la economia, la mayoria de deudores incurren en situa-
ci6n de impago; por general, tratan de renegociar sus deudas y son
sometidos a contratos leoninos. Por otra parte, se generalizan los
contratos de adhesién buscando el sujeto de mejor posicién asegu-
rarse el cumplimiento de las obligaciones contrarias y establecer
mejores condiciones para sus intereses.

Obviamente, los contratos de adhesiéon no son exclusivos de los
periodos de crisis, ellos han surgido en la complejidad de una eco-
nomia de mercado de masas y han existido en tiempos de economia
en crecimiento o estable, pero sus efectos perversos salen con mayor
fuerza en los momentos de crisis.

En los contratos de adhesion, el contenido es impuesto por la
parte dominante o de mejor posicién en la relaciéon (predisponente)
a la parte mas débil o necesitada de la prestacion (adherente), sin
ninguna posibilidad de ser discutido ni modificado. Esto incrementa
el riesgo de alteracion del equilibrio juridico del mismo, mediante la
inclusion de clausulas abusivas en su contenido. En los ordenamientos
juridicos que han estudiado este fen6meno, entre otros, por ejemplo,
Espana?, Argentina3, Colombia*, Honduras’ se han identificado diver-
sas clases de clausulas que implican beneficios desmedidos, injustos e

2 Espania: Ley de Proteccion del consumidor. Reforma a la LEC para incluir en causa de oposicion las clausulas
abusivas

3 Argentina: El nuevo CCCN argentino ha regulado la cuestion de las clausulas abusivas en dos parcelas
distintas del Libro, en sintonia con lo dispuesto por el art. 37, LDC.

4 Colombia: Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor); si el consumidor es adherente de un contrato de
servicios publicos domiciliarios, estara protegido por el régimen especial previsto en la Ley 142 de 1994; y si
es adherente de un contrato bancario o financiero, sera protegido por el régimen especial previsto en la Ley
1328 de 2009.

5 Honduras: La Ley de Proteccion al Consumidor sefala las practicas abusivas e indica cuales clausula se
consideran abusivas.
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injustificados a favor del predisponente, y que colocan al adherente en
una situacién de mayor debilidad. La teoria de las clausulas abusivas
surge como un mecanismo para recomponer el equilibrio juridico roto,
existiendo diferentes criterios para su aplicacién en el derecho colom-
biano, segin se trate de contratos de adhesién con consumidores o de
contratos de adhesién entre empresarios (0 no consumidores).

La doctrina ha definido el contrato de adhesién como aquel
acuerdo de voluntades por medio del cual uno de los contratantes,
denominado predisponente, impone al otro, llamado adherente, el
contenido del contrato sin ninguna posibilidad de discutirlo ni de
modificarlo, contando tnicamente con la facultad de decidir libre-
mente si contrata o no bajo el clausulado ofrecido, dentro de un lema
de lo toma o lo deja (Larroumet, C. 1999).°.

De la definicion apuntada ut supra se observa que sobresale el
caracter asimétrico de los contratos de adhesion, el cual se concreta
en la desigualdad que existe entre las partes con relacién a su poder
contractual. Hay una parte que se impone a la otra, la cual requiere
el servicio, el financiamiento o el bien.

Ahora bien, ante la desigualdad de los contratantes que entra-
fian los contratos de adhesion, el Estado se ve en la obligacion de
intervenir y establecer regulaciones para proteger al débil en la
relacién (consumidor o usuario), pero no toma una postura radical
basada en su prohibicién para proteger los derechos de los adheren-
tes, porque de hacerlo, frenaria la celeridad y la agilidad de las tran-
sacciones propias de nuestra época, generando un efecto negativo
para el desarrollo econdémico del conglomerado social.

En los momentos actuales, cuando la humanidad padece la pan-
demia de la COVID-19, que ha obligado a los gobiernos nacionales a
dictar medidas restrictivas a la libertad de circulacién, econémicas,
de distanciamiento social, se ha producido un impacto negativo en la
economia, pues ha paralizado, en general, la actividad empresarial y
auténoma. lo que significa para el asalariado y las pequenas y media-

6 «el elemento caracteristico del contrato de adhesion consiste en que las disposiciones contractuales no son
susceptibles de discutirse entre las partes; ya que una de estas las comunica a la otra, quien solo puede dar su
consentimiento en bloque o negarse a celebrar el contrato si tales disposiciones no le convienen».

158



Martinez, M. E. Clausulas abusivas, abuso de derecho y dafos. pp. 155-178. Temas Procesales: Revista de la Red para el
Estudio del Proceso y la Justicia, Medellin. Octubre 2020. Vol.33. ISSN:2619-3655

nas empresas una disminucién de ingresos, para otros, desempleo,
lo que se viene a traducir en disminucién de la capacidad de pago.

Por esta situacién de mora o impago han proliferado acciones de
acreedores exigiendo el cumplimiento de las obligaciones y se obser-
van que muchos de estos contratos son de adhesién y contienen clau-
sulas que lucen abusivas, pero también han aparecido contratos, apa-
rentemente no de adhesion, pero que se presumen como tales por las
clausulas contenidas que son impuestas por la parte de mejor posicion,
por lo que puede afirmarse que son contratos de adhesién de hecho.

El Estado social de derecho debe procurar la cohesién social paci-
fica, evitar que los derechos de los ciudadanos sean conculcados por el
mas fuerte, de manera que, en funcién de los valores y principios consti-
tucionales, se debe implementar los mecanismos para que en la sociedad
no se impongan desequilibrios que rompan la estructura social.

Asi que, en las circunstancias actuales, debe tenerse mayor cui-
dado en los procesos judiciales al examinar profundamente las clau-
sulas contractuales para detectar las clausulas abusivas que, eviden-
temente, producen dafio patrimonial a la parte débil en esa relacion.

2. Clausulas abusivas

Encontramos que no hay uniformidad en la doctrina ni en las
leyes positivas en la definicién de lo que debe considerarse como
clausula abusiva. En parte, esto se debe a que el Estado, a través de
la legislacion, no puede adoptar posturas radicales y debe tratar de
conciliar los intereses para mantener equilibrio; no obstante, define
en forma general lo que debe estimarse como clausula abusiva y fija
algunos criterios para la determinacién de una clausula abusiva en
sede de control administrativo o judicial.

Asi, por ejemplo, en Espaiia la LCDGU, de 16 de noviembre
de 2007, define las clausulas abusivas, en el articulo 82, de la
siguiente forma:

Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negocia-

das individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente

que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consu-
midor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato.
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En el marco de la Unién Europea, el articulo 3.2 de la Direc-
tiva 93/13/CEE establece que «se considerarad que una clausula no
se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada pre-
viamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en el caso de los contratos de adhesién». Es asi que el
profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado indivi-
dualmente asumira la carga de la prueba.

Puede observarse de la nocién de cldusula abusiva, contenida
en el citado articulo 3.1 de la Directiva de UE, que establece los
siguientes criterios para medir el eventual caracter abusivo de una
clausula: a) la contravenciéon de las exigencias de la buena fe, y b)
la generacién de un desequilibrio contractual importante a favor
de una parte que cause dafio a la otra. Ahora bien, el alcance de las
nociones de buena fe y desequilibrio significativo o importante lo
dilucida el TJE en el caso denominado Aziz’.

Con relacién a los créditos hipotecarios, se definen las clausu-
las abusivas como aquellas estipulaciones que restrinjan los dere-
chos de los usuarios financieros, alteren las obligaciones o limiten
las responsabilidades por dafios asumidos por la entidad financiera,
conforme a lo acordado por las partes en los respectivos contratos.

En Colombia, se dice que es clausula abusiva aquella presente
en un contrato de adhesién que, en contra de las exigencias de buena
fe, crea un desequilibrio manifiesto entre las obligaciones de los con-
tratantes (Arango grajales, M., 2016). Con la Ley 1480 de 2011 (Pro-
teccion del Consumidor), en el articulo 42:

Son cldusulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado

en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten

el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos.

Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes

todas las condiciones particulares de la transaccion particular que se analiza.

Los productores y proveedores no podréan incluir clausulas abusivas en los

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de fecha 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz) «Final-
mente, en la actualidad, para determinar si una cldusula es o no abusiva, hay que tener en cuenta diversos
factores: si se trata de un contrato de adhesién (predispuesto) y, en esencia, si se produce con la clausula un
perjuicio al consumidor que no sufrirfa -o serfa menor- si, en lugar de la clausula, se aplicase la normativa
relativa al a materia de que se trate, debiéndose tener en cuenta, si ese mayor prejuicio que implica la clausula
es especialmente relevante y si guarda una relacién directa con las circunstancias particulares del contrato y su
objeto. Y en determinados supuestos resultar esencial tener en cuenta ademas si ha recaido una informacién,
conocimiento y aceptacion especifico y concreto del consumidor sobre determinadas clausulas»
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contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas seran
ineficaces de pleno derecho.

En Honduras, la Ley de Proteccién al Consumidor sefiala por
clausulas abusivas las que:

1) importen renuncia o restriccién de los derechos del consumidor, 2)
desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios,
3) contengan cualquier precepto que impongan la inversién de la carga
de la prueba, 4) confieran al proveedor el derecho exclusivo de interpre-
tar el significado, alcance y cumplimiento de las clausulas contractuales,
5) otorguen al proveedor la facultad de modificar unilateralmente el con-
trato durante el lapso de vigencia, 6) dispongan que las acciones judiciales
puedan entablarse en jurisdiccién distinta del domicilio del consumidor al
tiempo de la celebracion del contrato, 7) supediten el ejercicio de la facultad
de la rescision contractual por el consumidor a la previa cancelacion de las
sumas que adeude el proveedor, 8) Impongan al consumidor un represen-
tante o apoderado para que lo sustituya en el ejercicio de sus derechos que
emanan del contrato, 9) En las operaciones financieras y en las de crédito
para el consumo impongan al consumidor un determinado proveedor de
bienes o servicios, cuando sean requeridos como accesorios para la provi-
sibén de otros bienes o servicios sin libertad de elegir.

Respeto a la naturaleza juridica, la maestrando Angélica Con-
treras (Contreras de Espinel, A., julio de 2020), en conferencia sobre
los avances de su tesis, resumi6 las diversas corrientes que tratan
sobre este tema, asi:

En cuanto a su fundamento juridico, diversos autores han tratado de explicar

su naturaleza juridica bajo la 6ptica de la teoria del abuso del derecho, otros

en la perspectiva de la actuaciéon de la buena fe contractual, finalmente, una
tercera corriente que se fundamenta en la idea de que toda acto perjudicial de
un derecho es contrario a derecho.

La primera, se dice que hay abuso del derecho entendido
como ejercicio abusivo de la libertad contractual por parte de quien
ocupa mejor posicién con el objeto del contrato y tiene la posi-
bilidad de imponer las condiciones del contrato (Rengito Garcia,
E., 2009, pp.190 y 191)%. Es decir, son consideradas como abusivas
todas las clausulas, impuestas por el contratante fuerte (predispo-
nente se denomina a esta parte en los contratos de adhesién) en

8 «uno de los medios de control al contenido abusivo del contrato ha sido precisamente el abuso del derecho,
y mas especificamente el abuso del derecho en la libertad de contratar o en el poder de negociacion [.]. El abuso
del derecho [.] puede provenir de la disposicién unilateral de condiciones generales abusivas al ejercitarse
el derecho de la libertad de empresa y al concretarse el principio-derecho de la autonomia de la voluntad».
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ejercicio de su libertad contractual al adherente (parte débil), en
cuanto alteren, de manera injustificada y en perjuicio de los intere-
ses de la parte débil, el equilibrio juridico del contrato, entendién-
dose que la libertad contractual ha sido ejercida de manera abusiva
en perjuicio de los intereses del adherente por la posicién débil que
ocupa en la relacién contractual®.

La segunda, sostiene que el fundamento de la teoria de las
clausulas abusivas se encuentra en el principio de la buena fe, de
acuerdo con el cual los contratantes no solo deben actuar con la
intencién de no vulnerar ningtn interés tutelado por el derecho,
es reconocer el derecho del otro, y que ademas, tienen el deber de
comportarse con lealtad, honestidad, probidad, diligencia y res-
ponsabilidad en todas las relaciones juridicas que establezcan y
durante todas las etapas del iter contractus, para que el contrato
se erija como el medio idéneo de equilibrios para la satisfaccion
de los intereses individuales de las partes (Ordoqui castilla, G.,
2010, p. 13).

La tercera, toma aspectos de la segunda y sustenta que la
lesién a derechos a otro es sancionada por el derecho, de suerte
que aquellas condiciones que quebranten reglas consensuales del
derecho deben ser consideradas contrarias a derecho, teniendo la
obligacién el Estado de proteger el equilibrio social, asegurar el
buen derecho y proteger al débil juridico (Bujosa, Vadel, L. 2019).

Asumimos esta tercera corriente, pues apreciamos que al exis-
tir abuso de derecho se estd infringiendo la buena fe, de manera que
la imposicién de clausulas que favorecen los intereses de él de mejor
posicién, sin transparencia, sin informaciéon y sin posibilidad de la
parte contraria expresar su voluntad, implica abandono de la buena
fe que debe presidir todo contrato.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia N° 5670, del 2 de febrero de 2001, exp. 5670,
M.P:: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. «En este sentido, la calificacién de abusiva, leonina o vejatoria -entre
otras denominaciones mas enderezadas a relievar el resquebrajamiento o erosion de la justicia contractual- de
una clausula que, como la aqui colacionada, impone al asegurado o beneficiario la carga de probar su derecho
de una manera especifica -o tarifaria-, limitando por esta via indebidamente los diversos medios de prueba
a su disposicion, en contra de la preceptiva legal imperante, responde, preponderantemente, al hecho de que
ella socava el equilibrio prestacional que, en linea de principio, debe existir en todo contrato, en la medida en
que agrava -sin contrapartida- las condiciones en que aquellos pueden solicitar del asegurador que cumpla
con su obligacién de «pagar el siniestro», concretamente como corolario de la acreditacion de la ocurrencia o
materializacion del riesgo asegurado (onus probandi).
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2.1. Caracteristicas de las clausulas abusivas

Con fundamento en la doctrina (Moreo Trapiella, P., 2017, p.
55), la jurisprudencia TJUE" e iberoamericana", las caracteristicas
generales de las clausulas abusivas, se pueden resumir, asi:

a) Clausula impuesta, no negociada. Debe entenderse aquellas
que dependen de la voluntad de las partes, pues aquellas que son
imperativas por la ley no son objeto de control de contenido de clau-
sulas abusivas, ellas provienen de mandato legal, sin ser impuestas
por el legislador.

b) Clausula no transparente. Esto es, que no explicite clara-
mente los efectos que produce y no se haya informado debidamente
ala parte, para que esta pueda comprender los efectos y los acepte.

c) Clausula que quebrante el principio de buena fe. El principio
de la buena fe contractual el principio impone a los contratantes,
a todos y cada uno de los sujetos de derecho la obligacién de com-
portarse en el trafico juridico con correccién, honradez y rectitud,
obligacién que se extiende no sélo a evitar el perjuicio de la esfera
de intereses de los sujetos con que se relacionen, sino que entre los
sujetos de derecho reine la confianza basada en la lealtad reciproca.
Impone a las partes tener conciencia e intencién de obrar correcta-
mente durante todas las etapas del iter contractus. Este es un prin-
cipio intimamente relacionado con el anterior, pues un aspecto de la
buena fe es la transparencia y brindar informacién suficiente.

10 TJUE. Caso C-421/14. STJUE 26 de enero de 2017 «... entre otros aspectos ha considerar, el control debe ser
referido al desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes....»

11 Se toma de Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia N2 6570 del 2 de febrero
de 2001, exp. 5670, M.P.: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo: «Con tal propésito, por via de ejemplo, se pro-
mulgaron normas por la Comunidad Europea (Directiva 93/13 de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores), que también se encuentran incorporadas, a
nivel interno, en los derechos aleméan (ley de 9 de dic/76), luxemburgués (ley 25/83), italiano (art. 1469 bis y
ss. C.C.), francés (ley 95/96), espariol (ley 7/98) y, en similar sentido -ademés-, en las legislaciones brasilefia
(art. 51 CDC), paraguaya (art. 691 C.C.), argentina (art. 37 Ley 24.240 y el Decreto 1798/94), e igualmente
en la colombiana, circunscrita esta a los contratos de prestacion de un servicio ptblico (art. 133 ley 142/94),
legislaciones en las cuales, de ordinario, se advierten como caracteristicas arquetipicas de las clausulas abu-
sivas —primordialmente-: a) que su negociacién no haya sido individual; b) que lesionen los requerimientos
emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este postulado rector desde una perspectiva
objetiva: buena fe probidad o lealtad-, y c) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las
obligaciones que contraen las partes».
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d) Clausula que genere un desequilibrio juridico entre las
partes en las obligaciones y beneficios del contrato. Si bien, normal-
mente, en los contratos existe un aspecto econémico que puede no
ser equilibrado, lo que interesa para efectos de la clausula abusiva
es su aspecto juridico. El equilibrio juridico del contrato consiste en
que las partes en el perfeccionamiento del contrato, adquieran dere-
chos y contraigan obligaciones reciprocas y equivalentes entre si. De
suerte que las clausulas que coloquen estado de inferioridad a una
parte, o impida o dificulte el ejercicio y goce de sus derechos, para
reafirmar la posicién de superioridad de la parte en mejor posicion,
son de tipo abusivo pues rompen el equilibrio que debe existir entre
las partes.

e) Clausula que no tenga justificacién juridica o razén justa de
derecho. De esta manera, se ha considerado que, en todos los casos
en que no existe ninguna razon legitima que le permita a la parte
de mejor posicion justificar la inclusion de alguna o algunas clausu-
las que implican una alteracién del equilibrio juridico del contrato,
desatendiendo las normas dispositivas que establecian un contenido
equilibrado, se presenta un desequilibrio relevante del mismo. El
desequilibrio que se presente debe ser relevante, en el sentido que
altere en forma esencial y determinante el equilibrio que debe existir
entre los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas por las
partes como consecuencia de la celebracion y ejecucion del contrato.

2.2. Ambito de aplicacion de las clausulas abusivas

En torno al &mbito del control en los contratos de la presen-
cia de clausulas abusivas no es uniforme. Depende en realidad de
las normas reguladoras, es frecuente que en algunos ordenamientos
juridicos, se estipulen diversas leyes con su &mbito especifico de apli-
cacion, por ejemplo, sobre consumidores, sobre servicios domicilia-
rios, sobre usuarios de servicios financieros e hipotecarios.

En el ambito subjetivo de aplicaciéon de la normativa de la
comunidad europea se refiere a los consumidores. Debe senalarse
que los tribunales europeos, a efecto de la aplicacién de la normativa
europea sobre cldusulas abusivas, establece diferencia entre consu-
midores y profesionales. Esto tiene su justificacién: en Espana, en el
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RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el cual se aprobé el TRLGDCU,
en la cual se define a los consumidores. Esto es correspondiente con
la normativa europea con el considerando 17 de la Directiva 2011/83
UE, de 25 de octubre de 2011, en donde se define al consumidor asi:

La definicién de consumidor debe incluir a las personas fisicas que actda
fuera de su actividad comercial, empresa, oficio o profesion. No obstante, en
el caso de los contratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con un
objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la actividad comer-
cial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en
el contexto general del contrato, dicha persona debera ser considerada como
consumidor.

En Honduras, la Ley de Proteccion al Consumidor define al con-
sumidor como: «L.a Persona natural o juridica, de caracter puablico o
privado, que adquiere, utilice, consuma o disfrute bienes o servicios
para consumo final o beneficio social o bien reciba oferta para ello,
por parte de un proveedor».

Puede observarse que hay una amplia concepcién sobre que
debe considerarse como consumidor, lo que se traduce en la practica
que quien esté bajo esos aspectos definitorios de consumidor puede
ser amparado para la aplicacién de las clausulas abusivas.

Juridicamente se han presentado diversas definiciones de con-
sumidor, en ellas esta presente la idea del sujeto, persona fisica o
juridica, que realiza una actividad ajena a la propia comercial,
empresarial o profesional. Por tanto, por definicién, el consumidor
no es empresario o, al menos, el acto juridico-econémico que realiza
no es mercantil, comercial o empresarial o profesional. Puede ser
para la realizacién un acto mercantil o de un acto o contrato civil, en
el cual no esté presente en el sujeto su condicién comercial, empre-
sarial o profesional.

A los efectos del ambito subjetivo, lo que facilita la aplicacién
en el ambito objetivo, consideramos que debe tomarse un criterio
amplio de consumidor y usuario, sea de adquisicién de bienes o
servicios, o usuario de créditos de cualquier naturaleza. La siguiente
definicién nos parece adecuada: «Los consumidores y usuarios son
aquellas personas fisicas o juridicas que adquieren productos con
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fines ajenos a su actividad comercial o profesional y como destinata-
rios finales de los mismos»*.

Asi las cosas, respecto al ambito objetivo, bajo esa perspectiva
amplia de consumidor, las normas a aplicar sobre las clausulas abu-
sivas seran, en general, aquellas que protegen al consumidor, obvia-
mente, en casos especificos de proteccion especializada, como en cré-
ditos hipotecarios, se aplicaran esas normas; en Honduras, se cuenta
con un ente regulador de las instituciones financieras, la Comisién
Nacional de Bancos y Seguros, ya ha contemplado varias circulares
que contienen «Normas complementarias para el fortalecimiento de
la transparencia, la cultura financiera y atenci6n al usuario finan-
ciero», bajo la circular 141/2012%. Pero, en cualquiera de los casos,
el control de abusividad se realiza no sobre el objeto del contrato,
ni sobre relacién precio/calidad, ni sobre los elementos esenciales
del contrato (bienes y servicios y la contraprestaciéon) —salvo que
no haya transparencia y aparezca enredado— sino ese control sobre
aquellas condiciones que impiden goce y ejercicio de derechos, impo-
nen cargas contrarias a la ley o reflejan un desequilibrios que favore-
cen a la parte de mejor posicién en la relacion contractual.

2.3. Arquetipos més frecuentes de clausulas abusivas

De acuerdo a la doctrina* y jurisprudencia®> son variadas las
clausulas abusivas que pueden generar desequilibrios entre los con-
tratantes. Evidentemente, el sujeto de mejor posicién y que puede
imponer las clausulas buscara establecer condiciones contractuales
en las cuales esté protegido y con mayor beneficio, en detrimento
de los derechos de la otra parte. Sin entrar en explicaciones mayo-
res, vamos a enumerar las clausulas mas frecuentes, desde el consu-
midor y desde el usuario del crédito financiero o hipotecario, pues

12 Wolters Kluwer Disponible: https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?pa-
rams=H4SIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUMAXMTtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWm-
JOcSoA50IVSTUAAAA=WKE#: ~ :text=Los%20consumidores%20y%:2ousuarios%z20son,destinatarios%20
finales%20de%20los%20mismos.

13 Normas Complementarias para el fortalecimiento de la transparencia, la cultura financiera y atencion al
usuario financiero, Recuperado de https://www.cnbs.gob.hn/files/circulares/CNBS2012/C141_2012.pdf

14 Por todos Fernandez Allende, Manuel. Contratos por adhesion y clausulas abusivas, ilegales o inequitativas,
en Defensa de los consumidores de productos y servicios, dafios-contratos, Dir. Gabriel Stiglitz, Buenos Aires,
Editorial La Rocca, 1994, pp. 236 y ss.

15 Espania, Sentencia 463/2019 de11 septiembre de 2019.
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tratar de explicarlas y definirlas implicarfa un trabajo més largo,
fuera del objetivo de este articulo.

Por lo general, los ordenamientos juridicos en la actualidad
han promulgado leyes de proteccion de los consumidores y usuarios,
en las cuales se definen las clausulas abusivas y se determinan los
criterios para valorarlas y, en algunos casos, se sefialan las mas fre-
cuentes. Vamos a tomar como ejemplo a Espafia. Asi, las 10 clausulas
consideradas como abusivas por la ley de defensa de consumidores
y usuarios' son:

1) Las que dan al profesional o la empresa un plazo excesivamente largo o
indeterminado para cumplir el contrato: Un ejemplo serfa cuando en un con-
trato de compra de vivienda en construccién, no se establece un plazo deter-
minado o determinable de entrega de la vivienda

2) Las clausulas que establecen la prorroga automatica de un contrato de
adhesién de duracién determinada si el consumidor no se manifiesta en con-
tra.

3) Las clausulas que permiten a la empresa resolver el contrato anticipada-
mente si al consumidor no se le da el mismo derecho

4) La clausula que obliga al consumidor aun cuando el profesional no ha
cumplido con sus obligaciones.

5) La clausula que impone al consumidor una indemnizacién desproporcio-
nadamente amplia

6) La que condiciona el cumplimiento del contrato solo a la voluntad de la
empresa o profesional.

7) El establecimiento de fechas meramente orientativas y condicionadas a la
voluntad del profesional o empresa.

8) La clausula que suponga renuncia del consumidor a sus derechos legales
reconocidos y las que excluyan o limiten la responsabilidad del empresario
o profesional

9) La clausula que obliga al consumidor a subrogarse en la hipoteca de la
promotora o le imponga penalizacién en los supuestos de no subrogacién.

10) La clausula que establezca que, en caso de disputa, el juicio lo conocera un
Juzgado distinto al del domicilio del consumidor, el lugar del cumplimiento de
la obligacién o donde se encuentre el bien si fuera inmueble.

Esta numeraci6n no impide que pueda haber otras clausulas en contratos que
se puedan considerar abusivas, aunque no vengan expresamente reflejadas
como tales en la ley de defensa de consumidores y usuarios

16 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias

167



Martinez, M. E. Clausulas abusivas, abuso de derecho y dafos. pp. 155-178. Temas Procesales: Revista de la Red para el
Estudio del Proceso y la Justicia, Medellin. Octubre 2020. Vol.33. ISSN:2619-3655

Con relacion a las clausulas abusivas mas frecuentes en contratos bancarios,
las més frecuentes son:

2) Exigencia de avales y garantias adicionales excesivas en relacién al valor
del bien que ya ha sido garantizado con una hipoteca de manera suficiente

3) Clausulas de vencimiento anticipado que permita al banco pedir todo el
dinero del préstamo en caso de impago de un solo recibo: son clausulas muy
habituales en hipoteca. Sin embargo, muchos Juzgado ya la declaran nulas
porque son desproporcionales. Se exige que haya un verdadero incumpli-
miento de impago continuado de cuotas y no en un mero retraso o incumpli-
miento leve en relacién a la totalidad del préstamo

5) Existencia de clausula suelo en préstamos hipotecarios firmadas por el
cliente sin haber sido informado debidamente de lo que suponia la clausula
suelo y su incidencia en el préstamo

Clausulas abusivas en las hipotecas: las clausulas abusivas més frecuentes en
los contratos hipotecarios (Achén, Brufién, M. J., 2013) son:

1) Intereses remuneratorios excesivos

2) Intereses de demora desproporcionados
3) Redondeo al alza del tipo de interés

4) Clausula multidivisa (hipoteca en divisas).

5) Clausula de vencimiento anticipado, en varias modalidades: vencimiento
anticipado por impago de una cuota, vencimiento anticipado por embargo de
bienes del prestatario o disminucion de su solvencia, vencimiento anticipado
por imposibilidad de inscribir la garantia hipotecaria en el Registro, venci-
miento anticipado por incumplimiento de obligaciones accesorias.

7) Clausula suelo.

8) Prohibiciones sobre ejercicio de derechos: prohibicion de arrendar el bien
sin consentimiento del acreedor, prohibicién de enajenar o gravar la finca
hipotecada sin consentimiento del acreedor.

9) Clausula que impide la cancelacién parcial de la hipoteca de varias fincas
cuando se pague la parte del crédito con que estuviere gravada alguna de
ellas.

2.4. Efectos de la declaratoria de clausula abusiva

Es claro que la nulidad provocard, inicialmente, que la clausula
quede sin efecto, no se aplique. Normalmente hay una nulidad par-
cial, especificamente de la clausula denunciada o las que contengan
abusividad. Pero, en caso de que la clausula declarada nula sea una
clausula fundamental del contrato, se puede declarar la nulidad de
todo el contrato, aunque es cierto que siempre se debe intentar man-
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tener la validez del resto del contrato. En realidad, el problema esta
en determinar si los efectos alcanzan para que haya indemnizacién y
se deban reparar los dafios.

Siguiendo la legislacion espaiiola, vemos que la regla general
sobre efectos de la declaraciéon de nulidad de un negocio juridico o
de una parte de este, contemplada en el articulo 1.303 del Codigo
Civil, es la restituciéon de prestaciones, de modo que los contratan-
tes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses.
De la misma manera, la legislacion Hondurefa, como se sefiala
en el articulo 1596 del codigo civil, da derecho a las partes para
ser restituidas al mismo estado en que se hallaban las cosas si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.

Seifiala Garcfa Villarrubia (Garcia Villarrubia, M. 2016), que

la regla general, trasladada al ambito de las condiciones generales de la con-
tratacion incluidas en contratos con consumidores y usuarios, implica la nuli-
dad parcial del contrato en el que se halla inserta la clausula. No determina
per se'y de forma automatica la nulidad de todo el contrato. El derecho Espa-
fiol, amparandose en el principio de conservacién del negocio juridico, esta-
blece como consecuencia de esta declaracién de nulidad la «expulsién» de la
clausula abusiva. El resto de reglamentacion contractual permanece vigente,
siempre que el contrato pueda subsistir sin dicha clausula.

La finalidad que se persigue con esta consecuencia es doble: de un lado, se
busca la proteccion de los intereses del consumidor, pues este mantiene el
bien o servicio objeto del contrato en unas condiciones mas ventajosas que
las previstas inicialmente (antes de la declaracién de nulidad de la clausula
reputada abusiva); de otro, un efecto preventivo o disuasorio, que contribuya

a poner fin a la utilizacién de clausulas abusivas en los contratos celebrados

con los consumidores.

Por otra parte, la parte que se haya beneficiado de la clausula
abusiva, por ejemplo, intereses excesivos, debe devolver lo percibido
en exceso. Es claro, que si hay una demanda judicial por ejecuciéon
y la clausula denunciada es el vencimiento anticipado y es declarada
nula, se produce sobreseimiento de la ejecucion. Pero en realidad el
problema se presenta si han ocurrido dafios, cuestiéon que tratare-
mos en los siguientes epigrafes.
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3. Daiios provenientes de clausulas abusivas

Tradicionalmente, los dafios se han venido tratando con res-
pecto al incumplimiento de las obligaciones contractuales. De
manera que el incumplidor de las obligaciones derivadas de un
contrato queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios por
incumplimiento contractual. Ahora bien, no basta el incumplimiento
contractual, pues el puro incumplimiento no permite apreciar sin
mas la obligacién de indemnizar, sino que esta nace de la conside-
raciéon de que ademas haya existido un perjuicio cierto para la parte
que hace el reclamo de indemnizacion.

Es claro que contratos con clausulas abusivas pueden pro-
ducir dafios a la parte contra quien se ejecuta ese tipo de clau-
sulas. Estos van del dafio patrimonial hasta, incluso, el dafio
moral. Sin embargo, ;como se puede calificar ese dafio? ¢Es un
dafio contractual? O ¢es un dafio proveniente del hecho ilicito, en
virtud de que las clausulas abusivas se consideran como un abuso
del derecho y quebrantamiento de la buena fe? Vamos a tratar de
revisar estos aspectos.

3.1 Definicién de dafios

Con el término dafio, en amplio sensu, se hace alusién a cual-
quier tipo de consecuencia perjudicial o nociva que padece una per-
sona en su persona fisica, en su moral o personalidad, en su patri-
monio, por una accién propia, ajena, o incluso por un hecho natural,
no imputable a persona alguna.

Asi, en la vida cotidiana hablamos frecuentemente de danos
sufridos. Nos referimos para poder manifestar que una persona o
cosas han padecido un menoscabo, lesiéon, molestia, incomodidad,
pérdida econémica, dafo fisico, dolor moral, lo cual puede haber
sido ocasionado por diversas causas. Por ejemplo, puedo perder la
vivienda por aplicacién de clausulas abusivas y sufrir pérdida mate-
rial y dafio moral social.

Desde el punto de vista juridico el dafio es presupuesto para
asignar la responsabilidad y la obligacién de indemnizar. No todos
los dafios son relevantes para el derecho. En primer lugar, debe ser
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un dafio sufrido por una persona (natural o juridica); en segundo
lugar, para que sea relevante debe ser causado por una persona, o
que el dafio haya sido previsto en una relacién juridica como ampa-
rable, como es el caso de los seguros frente a fen6menos naturales,
pero también implica que la persona que sufra el dafio tenga interés
(De Cupis, A., 1975, pp. 204 V SS.).

Normalmente, el derecho brinda proteccién a los intereses
susceptibles de ser dafiados, o bien permitiendo la autotutela, pero
debiendo la compensacién econdémica por al dafio material que
cause, o bien calificando de ilicito el dafo ocasionado (debido a la
causa). El ordenamiento prevé diversas medidas, desde las preventi-
vas inhibitorias hasta las reparadoras del dafio.

Este tltimo es el dafio antijuridico (Diez-Picazo, L., 1999, p.
292), que tiene relevancia en el dafio extracontractual, pues es el
tipo frente a que los ordenamientos juridicos reaccionan, concretan-
dose en la estipulacion de la obligacion a cargo de quien ocasiona el
dafio de reparar el dafio ocasionado”. En este supuesto estamos en
presencia del dafio extracontractual.

3.2. Daflo proveniente del hecho ilicito (abuso del derecho y
quiebre de la buena fe)

Tomando como referencia el Cédigo Civil espafiol en su arti-
culo 7.2 que estatuye:

La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por
las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con daiio para tercero, daré lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

17 Legislacion: Espafia: Es la obligacion de responder pecuniariamente de los actos realizados personalmente
o por otra persona, indemnizando al efecto los dafos y perjuicios producidos a un tercero. La responsabilidad
civil derivada de los articulos 109 a122 del Cédigo Penal espaiiol, es la misma obligacién que esté estipulada
en el Codigo Civil en los articulos 1902 y siguientes. En Honduras: Articulo © 1360 9; «Quedan sujetos a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas.» Y Articulo
© 1361 La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la accién
para hacerla efectiva es nula.
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Sabemos que existe el principio general del derecho de bona
fide que se erige en guia y limite para el ejercicio de los derechos
subjetivos, ejercicio que debera adecuarse a criterios o valores hist6-
ricos y constitucionales genéricos como la rectitud, la honestidad, la
solidaridad y honradez (Angulo Rodriguez, M., 2014, p. 19).

Acogemos la concepcion que expresa que la ley no debe tole-
rar el abuso del derecho y asi lo propugna toda la doctrina en el
derecho comparado (Miranda Reyes, D., 2016, p. 31-40). Bajo esa
vision se sefiala que la ley establece una doble directiva en cuanto
al criterio discriminativo del ejercicio abusivo del derecho: a) hay
abuso de derecho cuando se lo ejerce contrariamente al objeto de su
institucion, a su espiritu y a su finalidad; cuando se lo desvia del des-
tino para el cual ha sido creado; cuando se contrarian los fines de su
reconocimiento; y b) la segunda directiva implica la subordinacién,
en el ejercicio de un derecho, del orden juridico al orden moral; por
eso la ley califica de abusivo el ejercicio de un derecho que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

Los derechos subjetivos han sido reconocidos positivamente
porque se considera que de ellos depende la dignidad de la existencia
humana, pero no es posible, por otra parte, que los derechos subjetivos
se desentiendan de la justicia y no reconozcan la alteridad; o que se des-
carrien del fin para el cual han sido reconocidos, y se utilicen, en cambio,
como armas de arremetida para someter y explotar a los demas.

Entendemos que la presencia de clausulas abusivas impuestas
por parte de la posicion dominante conlleva una extralimitacién del
alcance del ejercicio de ese derecho, es decir, no es posible considerar
a los derechos subjetivos como absolutos, pues frente a ellos en su
ejercicio estan los derechos del otro, los cuales deben ser respeta-
dos, de manera que imponerse para lesionar los derechos del otro,
a nuestro criterio implica una conducta antijuridica, teniendo como
resultado que el dafio producido es un dafio antijuridico.

Alessandri define la conducta antijuridica como

la que proviene de un hecho ilicito intencional o no que ha inferido injuria o
dafio a la persona o propiedad de otro [...] No hay relacién entre el autor del
dario y la victima y si la hay el dafio se produjo al margen de ella [...] Supone
la ausencia de obligacion, se produce entre personas juridicamente extranas
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por lo menos en cuanto al hecho de que deriva y es ella la que crea la obliga-

cién de reparar el dafio (alessandri Rodriguez, A., 1981, p.42).

Josserand, refiriéndose a la conducta antijuridica, dice que se
esta en presencia de responsabilidad delictual cuando «un individuo
causa a un tercero directa o indirectamente por su hecho activo o
por su negligencia, un dafio que no se reduce a la inejecucion de una
obligacién contractual preexistente. Si el autor del dafio debe repa-
rarlo su responsabilidad delictual estd comprometida» (Josserand,
L., 1951, p. 291).

Con fundamento en estas consideraciones, a sabiendas de que
es posible hacer una distincién en la consecuencia procesal de la
presencia de las clausulas abusivas en una ejecucién de contrato, en
cuanto lo procedente es la anulabilidad de las clausulas o del con-
trato, sustento que los dafos ocasionados por la presencia y ejecu-
cién de clausulas abusivas deben ser resarcidos simultaneamente
con la anulacién de las clausulas o del contrato.

En primer lugar, parto de la tesis que la imposicién de clausulas
es un abuso de derecho y subyace la mala fe, o al menos, no existe
probidad y buena fe. El contrato con clausulas abusivas se disfraza de
procedencia legitima, conforme a derecho, amparado en el derecho
subjetivo y la autonomia de la voluntad; pero un examen detenido
nos lleva a la conclusién que hay ilicitud en la conducta de quien esta
en posicién dominante en la relacién contractual.

Hay abuso de derecho en contratos con clausulas abusivas y es
falaz justificarlo como conflicto de intereses, pues aqui no hay con-
traposicion de derechos para establecer cual tiene mas valor o cual
debe prevalecer frente al otro, lo que hay es una conducta dirigida a
proteger sus intereses lesionando los derechos e intereses del otro.

En segundo lugar, el abuso del derecho mediante la imposicién
de clausulas abusivas es un uso anormal (Cuentas Ormachea, E.,
1997, p. 467) del derecho, que lesiona derechos de otros y por tanto,
conforme al principio general del derecho sobre la responsabilidad
«quien cause daifio, debe repararlo». Esta reparacién debe ser inte-
gral (restitutio in integrum).

Ahora bien, el principio sefialado anteriormente se considera
inadecuado en aquellos casos en los que el sujeto dominante y bene-
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ficiario de la clausula abusiva obtiene con su conducta ilicita un
beneficio superior a los dafios que ocasiona al titular del derecho o
interés violado. Porque, si en tales hipétesis la responsabilidad del
culpable se limitase simplemente a reparar los perjuicios causados,
la produccion del dafio le resultaria rentable, ya que, tras desembol-
sar la cuantia necesaria para su reparacion, todavia dispondria de
un saldo positivo de ganancia, con lo que se estaria incentivando la
realizaciéon de comportamientos dafiosos.

Por esto, en los supuestos de este tipo puede resultar mas opor-
tuno, a la hora de determinar la cuantia de la indemnizacién debida
en concepto de reparacién, tomar como referencia el montante al
que asciende el beneficio obtenido por el dafiador, en lugar del mon-
tante representado por el dafo causado al perjudicado, pues sola-
mente privando al responsable de la posibilidad de obtener un lucro
o0 beneficio, se le impulsara a cesar en su conducta dafiosa (Naveria
Zarra, M. M., 2004). De manera que, sancionando al dafiador, obli-
géndolo a la reparacién integral, se pudiese generar un efecto per-
suasivo y evitar la imposicion de clausulas abusivas.

Veamos, algunas hipétesis que pueden ocurrir por la presencia
de clausulas abusivas a) Prohibicién de arrendar. Imaginemos que el
propietario tiene opcién real de arrendar y tener un beneficio que posi-
bilite solventar la deuda y liberar su bien. No pudo arredrar en virtud
de la prohibicién. Es claro que la clausula ha ocasionado un dafio, b)
Intereses desproporcionados. Pensemos que hay una hipoteca sobre
la vivienda y el deudor para evitar dafios a su familia hace esfuerzos
para pagar los intereses lo cual lo conduce a un estado de insolvencia
personal. Obviamente, hay dafio patrimonial e incluso moral.

En estos casos sefialados como ejemplos, es indudable que hay
produccién de dafios por la existencia de la cldusula abusiva. En
el primer caso, habra que demostrarse que era real la opcién y de
haberse llevado a cabo tenia una valoracién de quantum econémico.
En la segunda hipétesis, el pago de intereses desproporcionados pro-
voca un dafio patrimonial que lo conduce a un estado de insolven-
cia personal con las consecuencias de muerte civil que produce la
insolvencia, lo que repercute socialmente a la familia que sufriran
todos, un dano moral. Obviamente, la indemnizacién debe reflejar el
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dafio causado, de manera que corresponde al reclamante la carga de
probar la cuantia de los dafios y perjuicios sufridos.

No hay duda de que en los ordenamientos que se prohiben las
clausulas abusivas, la presencia de ellas en un contrato constituye
una conducta antinormativa de caracter ilicito y por tanto las con-
secuencias perversas que cause a la otra parte deben ser indemniza-
das. Ahora bien en los ordenamientos en donde no hay regulacién
expresa de prohibicién de clausulas abusivas, o hay regulaciéon de
forma genérica, consideramos que los juzgadores frente a un caso
de demanda u oposicién a ejecucion por presencia de clausulas abu-
sivas deben apelar, a la idea de relatividad del derecho subjetivo, en
el sentido que no es absoluto ni su ejercicio puede provocar dafio a
otro, ademas, que en medio de ciertas circunstancias por conviccion
moral social esas conductas deberian estar juridicamente prohibidas.

Indudablemente, el razonamiento judicial en estos casos debe
fundarse en los valores y principios protegidos en la Constitucién
Nacional, tal y como lo dispone la Constituciéon de la Republica de
Honduras, en el articulo go de dicho cuerpo legal, que «Nadie puede
ser Juzgado sino por Juez o Tribunal competente con las formalida-
des, derechos y garantias que la Ley establece», bajo esa afirmacion,
pensamos que en nuestro pais la afirmacién hecha que deba respon-
der de danos el causante de abuso de derecho tiene plena justifica-
ci6én constitucional.

Conclusiones

1) El derecho contemporaneo en la medida que las relaciones
sociales y econémicas se hacen mas complejas avanza en nuevas
formas juridicas que logran el amparo de los derechos de las perso-
nas, tanto individuales como colectivos, frente a las nuevas formas
de poder en el campo econémico.

2) En el avance del derecho en el Estado social constitucional
se ha planteado a través de formas legales proscribir el abuso del
derecho o el ejercicio antisocial del mismo, en funcién de proteger
los derechos de quienes estén en posicion disminuida o débil en las
relaciones contractuales.
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3) Las clausulas abusivas son claras manifestaciones de abuso
del derecho y mala fe en la relacién contractual, quebrantando dere-
chos de la parte que esté en situacién mas débil, siendo esta forma
un ejercicio antisocial de su derecho y su mejor posiciéon.

4) La ejecucion de contratos con clausulas abusivas o ejecucién
de ellas durante la vigencia del contrato producen dafio patrimonial
e incluso moral a la parte débil de la relacién, por lo que la parte
causante del dafio debe repararlo, restituyendo lo percibido abusiva-
mente e indemnizando los dafios causados.
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