LA PROTECCION DEL MÁS DEBIL 
Como origen de un nuevo derecho de los Contratos
INTRODUCCION
La Ocasión

En nuestras aulas de clases, lamentablemente, la historia del Derecho, en particular, la del Derecho Iberoamericano, no es estudiada profusamente.  Raros son los estudios que se han desarrollado en la materia. Los grandes caracteres, su evolución y, principalmente, los hombres que trabajaron en él, no forman parte de un estudio especial dentro de la organización académica de las Facultades de Derecho. 

No obstante, ello no nos ha impedido de conocer la trayectoria y los aportes de juristas de la talla de Domat, Pothier o de Don Andrés Bello. Por ello, cuando recibimos la invitación a participar de estos trabajos, aceptamos de inmediato, pues ha sido un honor el colaborar con nuestros aportes en la celebración del sesquicentenario de la obra más representativa de este insigne latinoamericano.  

Como escribiera el ya desaparecido profesor de la Universidad de Panamá, Dulio Arroyo Camacho, Don Andrés Bello perteneció a esa clase de hombres de valor excepcional, “pero no sólo es uno de ellos, sino indudablemente uno de los más destacados, porque no se limitó, como generalmente ocurre, a cultivar con éxito una determinada rama de la ciencia o de las artes, sino que ahondó en el estudio de muchas de ellas, dejando huellas imborrables y aportes valiosísimos en todas” (1) 

No intentaremos reproducir la magna obra de Don Andrés Bello, quien fuera educador, escritor, filósofo, jurista, legislador periodista y poeta, lo cual nos demuestra la difícil tarea de resumir su vida.  Tal empresa, sabemos que la desarrollarán otros con mayor propiedad y exactitud.  A pesar de ello, sentimos la obligación de resaltar la trascendencia que la persona de Andrés Bello ha tenido en la construcción de la unidad latinoamericana, siendo en este campo un precursor, señalándonos el camino que debemos seguir. 

  

El Código Civil de Andrés Bello

Luego de su llegada a Chile, Bello desarrolla una fecunda labor jurídica, publicando artículos, ofreciendo charlas y, sobre todo, desarrollando la codificación, en especial, se dedica a la tarea de elaborar un Proyecto de Código Civil para la República de Chile. 
El 14 de diciembre de 1855 es aprobado el Proyecto de Código Civil, por el Congreso de la República de Chile, el cual entró en vigencia el primero de enero de 1857.  Esta tarea de Codificación fue pionera, incluso, a nivel mundial.  La Codificación, cuando Bello comenzó su obra, estaba en sus comienzos, precediéndole el Código Civil francés de 1804, el cual le sirvió de fuente, y el de Luisiana de 1825. 
El Código Civil de Bello representó un gran avance en el proceso de codificación, haciendo aportes importantes que destacan la originalidad de su trabajo y resaltan su aporte personal. 

En nuestro país, el Código de Bello, como lo destaca el profesor Arroyo Camacho, fue aplicado durante muchos años, las que podemos resumir en varias etapas: “primero, parte del período en que estuvimos unidos a Colombia y después de la independencia (en 1903) hasta el primero de octubre de 1917, año en que entró a regir el nuevo Código Civil elaborado por la Comisión Codificadora Nacional.  Es más, este último Código aún contiene muchas instituciones que proceden del chileno.” (2) 

 

El Código Civil Panameño

El Código Civil chileno fue producto de una gran confluencia de factores, fuentes y aportes intelectuales, sistematizados y debidamente organizados por su elaborador.  El análisis correspondiente llevó a Bello a organizar el Código Civil en cuatro libros: un Título Preliminar, el Libro Primero que trata de las Personas, el Libro Segundo sobre los bienes, el Libro Tercero sobre las sucesiones, el Libro Cuarto sobre las obligaciones y contratos. 
El método organizativo antes señalado fue seguido por el Código Civil panameño, a excepción del hecho de agregar un Libro Quinto sobre el Notariado y el Registro Público.  A pesar de estas similitudes, en materia de obligaciones y contratos, nuestro Código Civil se apartó de las fuentes latinoamericanas y copió casi al pie de la letra las normas contenidas en el Código Civil español. 
Como lo expresaran los redactores del Código Civil panameño en la Exposición de Motivos del Código Civil, “las obligaciones y los contratos se basan en reglas de derechos universales que han sufrido poca modificación en cuanto a su esencia.”  Comentando las normas introducidas al Código Civil en materias tales como la autonomía de la voluntad, las capitulaciones matrimoniales, la sociedad conyugal, el contrato de compraventa, de sociedad, de mandato, el préstamo, el depósito, los contratos aleatorios, los cuasicontratos y las obligaciones nacidas de la culpa o negligencia, “las disposiciones que regulan estas materias son en lo general las del Código español”.  Así mismo ocurrió con las materias concernientes a los contratos de garantía y al Registro Público que fueron tomados de manera directa o indirecta de la “Ley Hipotecaria de España”. 
Tampoco se establece en el Código Civil panameño discriminación alguna entre el hombre y la mujer, al momento de contratar.  Se prohíbe el pacto de retroventa, se excluye la rescisión del contrato de compra venta por lesión enorme, dándose prioridad a “la ley económica de la oferta y la demanda”. 
Tanto el Código Civil chileno, como el Código Civil panameño tienen coincidencias de orientación filosófica liberal.  Ambos se fundan en una tradición clásica y tradicional, teniendo como norte la ambición de ordenar las materias y clasificarlas metodológicamente, a pesar de poseer diferencias sustanciales en cuanto a ciertas instituciones. 

 

De la Protección del Crédito a la Protección de la Parte más Débil

Nuestro Código Civil parte del reconocimiento de la voluntad como fuente creadora de las obligaciones, exigiendo solamente que los contratos que recaen sobre bienes inmuebles consten en escritura pública y sean debidamente registrados en el Registro Público. 
En general, podemos decir que nuestro Código Civil forma parte de la gran cantidad de Códigos que han seguido la tradición latina europea y que han tenido como punto de partida, en materia de obligaciones y contratos, la validez del principio de la autonomía de la voluntad y la protección del crédito. 

Esto es así por cuanto que las disposiciones del Código Civil que protegen el producto de la voluntad de las partes, tienen como fin el permitir que esa voluntad libremente expresada se manifieste y se ejecute de manera natural y armoniosa, según los deseos de quienes la han emitido.  
La definición tradicional del concepto “obligación” pone de manifiesto la protección del crédito y, por consiguiente, del acreedor.  Tal situación parece de lo más normal.  Así, todas las reglas que intentan aplicar el principio de equidad entre las partes tratan de evitar abusos de una de ellas, principalmente del acreedor sobre su deudor, siendo que el incumplimiento de los deudores está debidamente sancionado. 
Efectivamente, en caso, que la voluntad emitida no pueda producir los efectos deseados, la Ley se encarga de asegurar, en la medida de lo posible, su realización, aún en contra de alguna de las partes, si ello fuera necesario.  Por ello, podremos apreciar que frecuentemente es el acreedor, o bien, en la concepción objetiva de las obligaciones, el patrimonio de este, lo que se considera como protegido por el Derecho Civil.  

Esta situación ha sido puesta en discusión a través del reconocimiento de las desigualdades materiales que pueden tener una parte frente a otra.  Este reconocimiento nos ha hecho transitar desde la regla de la igualdad jurídica hacia el reconocimiento de la desigualdad material que se equilibra a través de desigualdades formales. 
Este es el fenómeno que generó, durante casi todo el siglo XX la creación legislaciones tales como el Código de Trabajo, la legislación protectora de los consumidores, la legislación de protección de los derechos de propiedad intelectual e incluso, podemos admitir en esta corriente, la legislación protectora de la competencia, la sanción de la competencia desleal y la lucha por combatir los abusos de posición dominante. 

A primera vista, pareciera irónico crear desigualdades para generar equidad, pero este mecanismo parece resultar del todo necesario y justificado, siendo el producto de la racionalización de la realidad, donde frecuentemente encontramos contratos suscritos por personas que no poseen la igualdad y la libertad deseada, por diversas razones, produciendo contratos desequilibrados, lo que ha obligado al legislador a intervenir, en detrimento de las reglas tradicionales de la contratación. 
Los principios principalmente afectados han sido las dos columnas que regulan el contrato: el principio del efecto relativo del contrato y el principio de fuerza obligatoria del contrato.  En lo sucesivo, por ejemplo, en Derecho de Autor, un creador puede desligarse del contrato suscrito, sobre la base del ejercicio del derecho de arrepentir que se deriva del reconocimiento de su derecho moral, o sobre la base de este mismo derecho, negarse a cumplir lo pactado. 

El reconocimiento de la desigualdad de las partes ha producido igualmente profundas modificaciones en el Derecho de los Contratos.  De la igualdad jurídica, nos encontramos frente a la desigualdad material, lo cual nos ha llevado de vuelta a la desigualdad jurídica.  Este fenómeno se ha manifestado al momento de la formación del contrato, recayendo particularmente sobre el consentimiento (I), para lo cual se han utilizado técnicas de respaldo conocidas (II) e incorporando otras que anteriormente habían sido descartadas (III)..
I- La Protección del Consentimiento al momento de la formación del Contrato
Desde hace algún tiempo, la ley de la libre oferta y demanda, en materia contractual, ha venido siendo restringida sobre la base de la buena fe y de la búsqueda de la realización material y económica del contrato que se ha traducido en la protección de la parte considerada más débil de la relación, con prescindencia del rol que juegue en ella.  (3) 

Para lograr sus objetivos el legislador ha establecido una obligación de información a favor de la parte considerada más débil de la relación (1).  Ello ha conducido también a requerir el cumplimiento de ciertas formalidades (2)
 

1- La Obligación de la Información
-Una Evolución Forzada
Por mucho tiempo, en nuestro Derecho Positivo, así como en muchos otros casos latinoamericanos, el silencio de la partes no generaba ningún tipo de sanción.  Cualquiera de las partes que no se encontrara expresamente obligada a informar, podía guardar silencio, sin que tal silencio se convirtiera en una causal de responsabilidad contractual o extracontractual. 
El cambio en ese sentido se ha producido muy recientemente.  Todavía podemos afirmar que no ha concluido y que no es definitivo.  Pero el legislador, conducido por las influencias del entorno global y de la necesidad de modernización en ciertas áreas, ha producido leyes dirigidas a proteger la parte más débil de las relaciones contractuales, tal vez sin considerar su verdadero trasfondo y sin considerar sus efectos hacia el futuro. 

Tal es el caso de la legislación dirigida a proteger a los consumidores (Ley 29 de 1 de febrero de 1996) y la ley de Protección de los Derechos de Autor (Ley 15 de 8 de agosto de 1994). Ambas legislaciones tienen en común el establecimiento de reglas exorbitantes del Derecho Común que llegan, incluso a poner en juego y de cierta forma a modificar reglas como el efecto relativo de los contratos y el principio de obligatoriedad de las convenciones.
Si bien, tales textos legales han quedado incompletos, la jurisprudencia nacional se ha encargado de completarlos y desarrollarlos, lo cual ha generado un proceso evolutivo que no existía antes de la aprobación de dichas leyes, al menos, en la profundidad con lo que se observa hoy. 
Antes de esta legislación, las reglas aplicables a toda clase de contratación se basaban en la aplicación del Código Civil y el respeto de la autonomía de la voluntad, consagrado en los artículos 1106 y 1109 del Código Civil. 

 

-Una exigencia nueva
De esta forma, el Código Civil en el artículo 1255 sobre de contrato de compraventa, establecía que si el vendedor conocía los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no lo informaba al comprador, éste tenía el derecho de pedir la indemnización de perjuicios, además de la opción de adoptar la acción redhibitoria o la acción quanti minoris. 
La obligación de información pertenecía más al ámbito exclusivo del contrato de compraventa y de la garantía de vicios ocultos que a una regla general dirigida a proteger una que otra parte específica del contrato. 
Era protegida, en el Código Civil, la parte víctima de la violación contractual.  En el caso de la compraventa, el comprador, acreedor de una obligación de recibir una cosa exenta de vicios, podía demandar la reparación de los perjuicios causados por el silencio del vendedor. 

La Ley 29 de 1 de febrero de 1996 efectuó un cambio importante en ese sentido.  El Título II de dicha Ley estableció las reglas aplicables a la protección de los consumidores.  Esta ley, en su artículo 31 reconoció la existencia de una obligación general de información a favor de los consumidores de bienes y de servicios que pesa sobre los proveedores. 
Esta obligación de información tiene como sujeto activo a todas las personas naturales o jurídicas que adquieren bienes o servicios finales de cualquier naturaleza.  Se entiende, de acuerdo a la Ley 29/96 como proveedor a todo industrial, comerciante, profesional o cualquier otro agente económico que, a título oneroso, o con un fin comercial proporcione a otra persona un bien o un servicio, de manera habitual o profesional (artículo 29). 
Si bien, esta obligación de información existía ya en otros países, cuya doctrina jurídica y la jurisprudencia la desarrollaron eficientemente.  En nuestro caso, tal situación no ocurrió.  Los únicos precedentes legislativos los encontramos en legislaciones de carácter social tales como el Código de Trabajo (Decreto de Gabinete No. 252 de 30 de diciembre de 1971), la Ley sobre los arrendamientos (Ley No. 93 de 4 de octubre de 1973). 

No obstante, en materia del Derecho puramente privado, nos debemos referir exclusivamente a la Ley No. 7 de 10 de julio de 1990 que regula el contrato de arrendamiento financiero de bienes muebles y la Ley 15 de 8 de agosto de 1994 sobre Derecho de Autor, por la cual se dictaron las reglas de protección de la propiedad intelectual. 
En estos textos legales se establecieron, tal vez de forma dispersa y no sistemática, sendas obligaciones de información que pesaban ya sea sobre el cliente, ya sea sobre la empresa proveedora de los servicios. 

La obligación de información, considerada como aquella que pesa sobre una de las partes a suministrar a la otra todo tipo de elementos que puedan clarificar el consentimiento de la aquella, ya sea previo a la celebración del contrato o durante su ejecución (4) no fue expresamente establecida.  A pesar que el fin de dicha obligación es el de permitir que el consentimiento sea ofrecido con transparencia, en pleno conocimiento de causa para garantizar que el servicio o la cosa objeto del contrato corresponda a aquello que es esperado (5), el legislador nunca estableció una norma de carácter general que abarcara más allá de una legislación de excepción o especial. 
El incumplimiento de la obligación de información puede acarrear tanto la nulidad del contrato, tanto la resolución del mismo.  Tales consecuencias se derivan de la naturaleza del contrato o de una disposición expresa.  En ciertos casos, la exigencia del contenido de la información es más ligera.  En otros casos, como el relativo al contrato de servicios médicos y de salud, la información debe ser más completa (6), recayendo incluso sobre las consecuencias más remotas del tratamiento (7). 

Esta obligación de información ha resultado un medio muy eficiente de equilibrar los contratos, particularmente en aquellos contratos de adhesión e incluso en aquellos contratos donde la naturaleza del objeto o la prestación exigen mayor claridad. 
Si bien, el fundamento tradicional de esta obligación de información se ha encontrado en la buena fe, en una obligación de lealtad y de cooperación (8) o en la sanción del silencio de una de las partes a través del dolo por reticencia (9).  Incluso se ha llegado a concebir la obligación de información como un medio de protección de la parte más débil del contrato (10). 

Si bien, es razonable pensar que la existencia de la obligación de información ha tomado un reconocimiento casi definitivo, al contrario, su generalización como un instrumento de lucha contra las desigualdades, salvo en el caso de la protección de los consumidores, no ha tenido una extensión desde el punto de vista legal. 
Este fenómeno es producido básicamente por el desconocimiento que se tiene sobre su valor.  No obstante, un cambio en ese sentido se viene dando, al menos en el campo jurisprudencial, donde la Corte de Casación ha tenido ocasión de pronunciarse (11).  

Esta obligación de información es exigida, frecuentemente como forma de cumplimiento de un cierto formalismo exigido en los contratos.
2- Un Nuevo Formalismo
Las leyes que parten del reconocimiento de desigualdades, buscan equilibrarlas a través de la imposición de mecanismos formales que permitan verificar el cumplimiento de la obligación de información y de transparencia, a fin de limitar los abusos y los excesos.
Este es el caso, por ejemplo de la disposición contenida en el artículo 62 de la Ley 15/94 sobre Derecho de Autor donde se exige que todos los contratos de cesión de derechos patrimoniales y los de licencia de uso deban constar por escrito. 
Es la misma situación que encontramos en el numeral 12 del artículo 31 de la Ley 29/96 en el cual se exige que los proveedores entreguen una copia del contrato al consumidor, llegándose incluso a sancionar el hecho que dicho contrato contenga espacios en blanco.  Esta misma Ley exige que la publicidad deba ajustarse a la verdad, evitando cualquier error o confusión, por lo que cualquier afirmación debe ser susceptible de comprobación en cualquier momento. 
La protección del consumidor, considerada la parte más débil en una relación de consumo ha llevado a decretar la nulidad absoluta de las cláusulas que sean consideradas, a la luz del artículo 62 de la Ley 29/96, como abusivas, cuando dichas cláusulas sean redactadas en idioma distinto al español o sean ilegibles. 

La intención de protección del legislador ha ido hasta el establecimiento de una regla de interpretación que dispone que en caso de condiciones ambiguas u obscuras, las estipulaciones de las partes deban interpretarse a favor del adherente o consumidor.
 

-Un Nuevo Formalismo
El problema del formalismo reviste de interés en cuanto a su fundamento y a sus efectos.  Ciertamente, mientras que en la Antigüedad y, más precisamente, en el Derecho Romano, en general, la voluntad de las partes estaba sujeta al cumplimiento de ciertas formalidades, sin las cuales el contrato no podía existir, particularmente, el cumplimiento de ciertos ritos, formulas y palabras preestablecidas (12).  
Luego de la caída de Roma, entró a regir un sistema jurídico predominantemente germánico, más arcaico que el romano que exigía el cumplimiento de formas y ritos que estancaron por varios siglos el desarrollo del Derecho en esta área.  Las formas hasta aquí tenían como objeto el cumplir con cierto fundamento religioso o simbólico. 
El advenimiento del renacimiento del Derecho Romano y el desarrollo del Derecho Canónico produjo una moderación del formalismo exigido por el Derecho germánico.  Este sistema era menos riguroso, lo que dio paso al creciente reconocimiento de contratos basados solamente en el consentimiento de las partes. 
Para el advenimiento de la Codificación, ya el formalismo había cedido su lugar al consensualismo que aunque no fue expresamente consagrado en los Códigos, tomó vigencia bajo la protección brindada por el respeto ofrecido al principio de la autonomía de la voluntad. 
Sin embargo, la exigencia del cumplimiento de ciertas formas en el contrato de no desapareció. Visto desde un punto de vista preventivo, la función del formalismo varió a fin de servir de instrumento al orden público y, más precisamente, al consentimiento. 

En lo sucesivo, la forma no puede substituir al consentimiento, pero le sirve como medio de seguridad y confianza y, en algunos casos, como requisito para la existencia del propio contrato, tal como parece ser el caso que encontramos en el artículo 62 de la Ley 15/94 sobre Derecho de Autor.
En nuestro Código Civil, el artículo 1109, claramente expresa que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes, a excepción de los contratos que conforme al artículo 1131 deban constar por escritura pública, tales como los actos y contratos que tengan por objeto la creación, transmisión, modificación o extinción de derechos reales sobre bienes inmuebles.  También deben cumplir con esta solemnidad, las capitulaciones matrimoniales, los arrendamientos de bienes inmuebles, algunos poderes generales o la cesión de acciones o derechos consignados en escritura pública.
Igualmente encontramos el caso de los contratos de promesa de compraventa que deben constar en escritura pública y ser registrados en el Registro Público de la propiedad que, como en el caso de los contratos de compraventa sobre bienes inmuebles, no pueden surtir efectos sin el cumplimiento de dicho registro. 
Pero los fines de las formas probatorias o solemnes su fundamento está definido por su utilidad.  Así las formas requeridas ad probationem tienen como objeto el brindar la seguridad de la prueba.  El acto nace perfecto y válido pero se le exige constar por escrito y, en algunos casos, hacer algunas menciones exigidas por la ley.  La inobservancia solo hace más difícil la acción judicial. 
En el caso de las formas requeridas ad solemnitatem, el nacimiento del acto está adscrito al cumplimiento de ciertas formas y de cierto contenido, sin el cual no puede surtir efectos jurídicos.  Aquí, el consentimiento es el principal objeto de la protección. 

Ahora bien, sin despojar al formalismo del carácter protector del consentimiento, se debe especificar que, por ejemplo, en materia del Derecho de Autor, es el consentimiento de la parte considerada más débil el que se pretende cuidar y proteger. 
Así, por ministerio de la Ley, el autor no existirá contrato si dicho acto no consta por escrito y se cumplen, para cada acto, con las menciones exigidas.  Tal es el caso del contrato de edición que, además de constar por escrito, debe mencionar la identificación del autor, del editor y de la obra, si ésta es inédita o no, si la cesión tiene carácter de exclusividad, el número de ediciones autorizadas, el plazo, condición, la remuneración del autor, las características de la edición, los derechos cedidos, entre otros (artículo 64 de la Ley 15/94).  

De ahí que el formalismo no solamente exige un procedimiento, sino también la inclusión de un contenido mínimo necesario para que las partes estén claramente informadas de sus derechos y obligaciones. 
En materia de protección del consumidor, la regla sigue siendo la del consensualismo, requiriéndose la forma escrita a título de prueba.  En revancha, en materia de ventas a domicilio, la Ley y la Jurisprudencia exigen el cumplimiento de ciertas formalidades como condiciones de existencia y validez, cuyo incumplimiento produciría la nulidad del contrato (13). 

En ambos casos, la protección es administrada a sujetos contractuales considerados en condición de inferioridad.  Sin descartar el hecho que el consentimiento de estos es parte del objeto de la protección, también lo es sin duda, el carácter de desventaja que se posee frente a la otra parte, presumiblemente más poderosa, ya sea por un desequilibrio material o económico, ya sea por un desequilibrio en la información y el conocimiento. 
En cualquiera de estos casos, el legislador ha transformado las instituciones tradicionales o le ha dado una utilidad diferente, o le ha brindado una finalidad distinta. En fin, no es el simple acreedor el que es protegido.  Lo es una persona, con solo el hecho de estar dentro de las categorías seleccionadas como una parte en desventaja.
II- Las Técnicas de Respaldo

La obligación de información, así como el nuevo formalismo, tienen como objeto el corregir el desequilibrio entre las partes, encausando la contratación por senderos más seguros y transparentes para la categoría de contratantes protegidos. En caso de incumplimiento de tales medidas, el legislador ha previsto algunas acciones a fin de reforzar la protección otorgada.  Estas acciones están soportadas por la noción de orden público (1) y la regla de equidad (2).
 

1- La Utilidad del Orden Público 
La libertad del hombre debe ser encausada y dirigida. Esta es la consecuencia derivada de la experiencia producida por el reino del consensualismo y la autonomía de la voluntad, tal como nos comenta el profesor Jacques Ghestin:
“la doctrine libérale, on l’a vu, faisait confiance aux lois naturelles du marché et à la libre concurrence pour réaliser à la fois la justice contractuelle et le bien commun, c’est-à-dire, sur le plan économique, la meilleure adaptation possible de la production des biens à la satisfaction des besoins.  Or les événements ont démenti cette analyse optimiste. En fait les plus forts ont exploité les plus faibles, et l’intérêt général a été souvent sacrifié aux intérêts particuliers.  Cette situation s’est trouvée considérablement aggravée, d’abord par la constitution de groupements privés, a partir de la loi du 24 juillet 1867 autorisant la libre circulation des sociétés commerciales, puis par l’organisation privée du marché résultant d’ententes, de situations de monopoles ou de positions dominants.  Les disparités de puissance économique se sont très sensiblement augmentées et les lois naturelles de l’offre et de la demande ont été faussées." (14)
Un movimiento tuvo origen. Teniendo por objeto el corregir los excesos que las doctrinas liberales habían generado.  Estas corrientes humanizaron el Derecho, estableciendo la protección de ciertas categorías de personas, como podemos observar en materia de Derecho Laboral o el Derecho de Arrendamiento, donde se establecieron reglas que modificaban el Derecho Común de las obligaciones y los contratos. 
Bajo las nuevas influencias, particularmente al final de los años ’90, se vio surgir en nuestro medio una serie de leyes protectoras de los usuarios y los consumidores.  Así, luego de la Ley 29/1996 vimos como en materia de legislación bancaria se promulgó el Decreto-Ley No.9 de 26 de febrero de 1998, cuyo Titulo V recogió las normas aplicables a la Protección de los usuarios de los servicios bancarios. 
De igual manera, en el área de los servicios públicos de suministro de energía eléctrica y telecomunicaciones se promulgaron sendas legislaciones que contenían disposiciones generales sobre protección de los usuarios y consumidores, las que fueron desarrolladas por el Ente Regulador de los Servicios Públicos de Panamá (15). 

La intervención del Estado en áreas donde anteriormente solamente regía la libre oferta y demanda o que carecían de disposiciones protectoras de los usuarios o consumidores, ha modificado permanentemente la concepción del Derecho, generando mayor exigencia de protección en ámbitos que anteriormente no lo requerían.
Así vemos como la voluntad privada se subordina al orden público, donde la violación de una regla caracterizada de orden público puede producir la nulidad del contrato, ya sea absoluta, si se trata del orden público de político o de dirección económica, ya sea relativa, si se trata de un orden público de protección social (16).
En materia contractual, la protección de la parte considerada la más débil de la relación se vincula a los vicios del consentimiento, puesto que se exige que el consentimiento esté exento de vicios, sea claro y libre.  Muy especialmente, resalta en esta evolución, la sanción del dolo por reticencia.   De una forma más amplia encontraremos la teoría de las nulidades, cuyo fundamento encontraremos también en el orden público de dirección (nulidad absoluta) o en el orden público de protección (nulidad relativa). 
Los actos jurídicos alcanzados por una nulidad absoluta no son confirmables, por lo que la parte protegida no puede renunciar confirmando el acto.  Por el contrario, en el caso específico de las causales de nulidad de relativa, el Código Civil admite la confirmación del acto y, por consiguiente, la renuncia a la protección otorgada.  Esta situación es extensible, tanto a las causales reconocidas tradicionalmente en el Código Civil (artículos 1141 y 1142) o tratándose de la Ley 29/96 sobre protección de los consumidores (artículos 62 y 63). 

En el caso específico de los artículos 62 y 63 de la Ley 29/96, estos protegen el consentimiento, declarando nula la simple existencia en el contrato de una cláusula prohibida, como en el caso de aquellas que restrinjan los derechos del adherente o consumidor, o aquellas que limiten o extingan las obligaciones a cargo del proveedor, o lo favorezcan excesivamente, e incluso que lo exoneren de responsabilidad, presumiéndose que son productos de un abuso.  El orden público busca, entonces, la protección de una categoría de contratantes considerados en condición de inferioridad y no la sanción per se del acto o de la cláusula.
 

2- El uso de la Equidad
Frecuentemente se ha dicho que la equidad no es en si misma una regla de derecho.  Ella casi no es mencionada en el Código Civil.  Sin embargo, los jueces hacen frecuente uso de esta noción al momento de fallar. Este ha sido el caso de algunas decisiones en materias de protección del consumidor, donde una jurisdicción se ha pronunciado en aplicación de una norma jurídica, pero moderando sus alcances en virtud del principio de protección de la parte afectada. 
Con relación a la compraventa de un bien, el Tercer Tribunal Superior de Justicia manifestó: 

“En ese orden de ideas, es conveniente tomar en cuenta el segundo párrafo del artículo 1255 que dispone que la indemnización de daños y perjuicios sólo es procedente cuando el comprador que ha optado por la rescisión del contrato demuestre que el vendedor conocía los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida sin manifestárselo al comprador. 
El Tribunal es conciente de lo difícil que resulta probar éste último extremo en un caso como el que nos ocupa, no obstante, también resultad difícil sostener que quienes tenían a su cargo la revisión periódica del automóvil en litigio ignoraban por completo los defectos que presentaba el motor mismo.  Sobre este tópico, constan en el expediente evidencias, por lo menos indiciarias, que indican que la parte demandada conocía los problemas que presentaba el vehículo en litigio. 
Por tanto, partiendo del hecho de que las relaciones de consumo no deben representar lucro para el consumidor y, haciendo uso de la EQUIDAD, no se accederá a condenar a la parte demandada a pagar sumas por lucro cesante, sin embargo, una Sentencia justa no debe limitarse a declarar rescindido el contrato con la sola devolución del dinero que se pagó por el bien (B/. 15,900.00 tal cual se afirmó en el hecho primero de la demanda el cual no fue negado en la contestación), sino que, además, deben, también, incluirse los gastos derivados del financiamiento que se obtuvo y del cual constan algunas referencias de fojas 72 a 76” (17).  
En un proceso similar, la misma Jurisdicción adecuó su dictamen al principio de equidad, expresando:
“Ahora bien, en términos del reclamo de la parte demandante en torno al daño moral y lucro cesante, estima la Sala que tratándose este negocio de relaciones de consumo no deben éstas representar un lucro para el consumidor, tal y como fue apuntado por este Tribunal en sentencia de 9 de julio de 1999 en el Proceso de Protección al Consumidor propuesto por el señor VIRGILIO MANUEL MORENO en contra de la empresa TECNO AUTO, S.A.  
No obstante lo anterior, dicha aseveración no conlleva, por parte de la Sala, a propiciar el desequilibrio económico que, imputable al demandado, haya sufrido el actor, por efectos de los costos y gastos acaecidos durante la ejecución del contrato imperfectamente cumplido por el demandado, asumidos ellos por el demandante.  De esta manera, esta Superioridad considera aceptable el deber de equidad que esta situación impone a favor del demandante de obtener además de la resolución del contrato y la devolución del valor pagado por el automotor, que se adicione en la suma de la condena reflejada en el Punto N° 5 de la parte resolutiva de la sentencia de grado, el gasto probado por el alquiler de un vehículo en los momentos en que el demandado reparaba el suyo y que asciende a la suma de B/. 167.79 (fs. 149-151).  También a juicio de la Sala resulta prudente y justo incluir los gastos derivados del financiamiento que se obtuvo por razón de la adquisición del automóvil (fs. 14), hecho éste que generará, en este rubro, una condena en abstracto.” (18). 

 

Como podemos observar, la equidad ha servido al juez para moderar la condena, incluyendo en el resultado, conforme a su buena razón, no el lucro generado, sino los gastos incurridos, haciendo que el consumidor no reciba más de lo que debe, pero reparando el daño en toda su extensión.
Por lo tanto, debemos inferir que la equidad resulta ser un mecanismo importante para proteger a la parte más débil de la relación, como medio para corregir los excesos y dictar justicia, siempre dentro del marco legal. 
De esta forma, el juez interviene en la protección de la parte más débil, cuando recurre a fundamentos que implican un balance o una adecuación a un ideal de justicia contractual (19), sobre todo frente a la relación que puede existir entre un profesional y un profano que exigen mayor rigor en el cumplimiento de las obligaciones, de manera primordial, en cuanto a la buena fe de los contratante, la lealtad y la cooperación entre ellos, visto como colaboradores de un fin y no como adversarios. 
Por el momento, la tendencia es la de aumentar el peso de las normas de protección de la parte más débil, principalmente, en materia de protección de los consumidores, lo cual generará irremediablemente una revisión general de las instituciones ya existentes en vías de su adecuación a esta nueva realidad.
III- Los Mecanismos Utilizados

Entre los muchos mecanismos a los que el legislador ha podido recurrir para lograr sus objetivos, la sanción de las cláusulas abusivas (1), la exigencia de garantías (2) y la revisión del contrato por lesión o por imprevisión (3) han resultado de suma utilidad.
 

1- La Sanción de las Cláusulas Abusivas
Otro ejemplo de la protección que la ley otorga a las partes consideradas las más débiles puede ser encontrado en la protección que se brinda contra la publicidad engañosa o bien en la lucha contra la competencia desleal, donde no se protege específicamente a una persona, sino que se condenan conductas reprensibles desde el punto de vista moral, los actos atentatorios de la buena fe y, en general, las prácticas desleales del comercio y la contratación 
La búsqueda de equilibrio en las relaciones contractuales ha llevado a las legislaciones de algunos países a sancionar las cláusulas abusivas, primordialmente dentro de los contratos de adhesión que ya resultan del todo frecuentes, ya sea a través de los textos tradicionales del Código Civil, ya sea a través de normas especiales. 
En nuestro sistema civil, de manera concreta y sistemática se inauguró la etapa de lucha contra las cláusulas abusivas en los contratos de adhesión, al momento de aprobarse la Ley 29/96 que protege a los consumidores.  Por ello, la lucha contra las cláusulas abusivas es un método de protección de las partes más débiles en los contratos. 

Antes de esta legislación general, no existía una verdadera preocupación sobre este tema, tal vez porque la visión individualista y liberal procuraba la defensa de la libertad de contratación e impedía ideológicamente una intervención que alterara profundamente el régimen del contrato. 
Pero el paso se logró dar y, conforme a las tendencias dictadas por la modernización de las estructuras económicas, se implantó el régimen de protección de los consumidores que aunque parcial y limitadamente, si representan un real avance en la búsqueda de un verdadero equilibrio contractual. (20) 

Como conceptuara el profesor Jorge Molina Mendoza, refiriéndose al concepto de cláusulas abusivas en nuestro medio:
"las circunstancias de linaje puramente fáctico, permiten que se den abusos entre los contratantes que, a su vez, terminan en no pocos casos, desvirtuando la naturaleza y finalidad de la institución contractual. Este desequilibrio es conocido doctrinalmente como cláusulas abusivas y su campo de aplicación se reduce, a las relaciones de consumo" (21)
 

La lucha contra las cláusulas abusivas se encuentra plenamente justificada, tal como nos lo explica el profesor Larroumet:
“Es sólo en épocas recientes que apareció la protección de una parte débil y desarmada frente al predominio de la otra, a través de la noción de la cláusula abusiva.  Es una forma totalmente nueva de proteccionismo contractual.  Se trata de permitir la supresión en forma general en todos los contratos de las cláusulas que parecen abusivas, o sea de las estipulaciones que la confieren a una parte contratante una ventaja excesiva.  Es consagrado en los Códigos Civiles de nuestros países, autorizar al juez a declarar ineficaz cualquier cláusula de cualquier contrato pretextando su carácter abusivo.  El amparo contra las cláusulas abusivas debe estar encerrada dentro de ciertos límites.”  (22)
 

Las cláusulas abusivas las podemos encontrar en contratos de adhesión o en contratos “negociados”.  Lo importante no es donde se encuentren, sino el desequilibrio que estas generan, lo que se traduce en un abuso de una parte sobre otra.  La protección del más débil ha llevado a sancionar tales cláusulas, ya sea con la nulidad absoluta (artículo 62 de la Ley 29/96), ya sea con la nulidad relativa (artículo 63 de la Ley 29/96), así como toda cláusula que implique la disminución o renuncia de un derecho reconocido por la Ley (artículo 34 de la Ley 29/96). 
Nuestros Tribunales han tenido la oportunidad de pronunciarse en esta materia, definiendo los contornos del concepto de cláusula abusiva, de la manera que sigue: 

“En materia de Protección al Consumidor se entiende por Cláusulas abusivas aquellas que favorecen desmedidamente a una de las partes (estipulante) en perjuicio de la otra (adherente). Como acabamos de ver, el artículo 62 de la Ley 29 de 1996 enumera un listado de cláusulas abusivas que acarrean la nulidad absoluta de las mismas.  En nuestro Derecho la regla general es que no hay nulidad sin declaración judicial (ver artículos 1143 y 1144 del Código Civil), por tanto, mientras no se emita esa declaración judicial el contrato sigue siendo ley entre las partes. 
Pese a que la expresión «cláusula abusiva» es de reciente data en nuestro Derecho Positivo, la Jurisprudencia, valiéndose de las nociones de moral y orden público contenidas en el artículo 1106 del Código Civil, ya había considerado necesario proteger a la parte más débil de la contratación cuando fuera víctima de la aplicación de estas cláusulas.” (23) 

El legislador patrio decidió luchar contra las cláusulas abusivas de una manera expresa.  Para ello instauró un sistema de listas de cláusulas que, cuando se encuentran en los contratos de adhesión, se consideran en abstracto como abusivas.  Estas listas consagradas en los artículos 62 y 63 de la Ley 29/96 no son limitativas y su interpretación deja abierta la posibilidad que el juez determine el carácter abusivo y desventajoso de la cláusula. 
La lucha contra las cláusulas abusivas es la expresión de la lucha contra las desigualdades y los desequilibrios.  El reconocimiento de su existencia y su expresa sanción también evidencia el esfuerzo por alcanzar una verdadera igualdad entre las partes, a fin de eliminar los desequilibrios, siendo una manifestación de la protección otorgada a los más débiles. 

 

2- Las Garantías
Nuestro Derecho Positivo reconoce la existencia de garantías legales y contractuales a favor de alguno de los contratantes.  Este es el caso de los compradores que son beneficiados por la garantía de vicios ocultos (artículo 1254 del Código Civil).  El nuevo régimen de protección del consumidor también reconoció una serie de garantías a favor de los adquirentes de bienes o servicios. 
Tal es el caso del artículo 36 de la Ley 29/96 que dispone la existencia de garantías a favor de los consumidores de bienes nuevos que, frente al mal funcionamiento del producto, pueden reclamar la reparación del objeto, su reemplazo o la devolución de las sumas pagadas, así como los gastos del contrato.  La Jurisprudencia se ha encargado de definir el alcance y los contornos de esta garantía. 

“Así tenemos que, el referido artículo 36 estatuye la regla de que, en la venta de bienes muebles nuevos destinados para el uso personal –tales como automóviles-, se entiende implícita la obligación de garantizar al comprador el funcionamiento normal y acorde con el fin para el cual son fabricados.  Visto el tenor literal de la norma en cuestión, resulta fácil deducir que, el precepto consagra un principio general de tráfico de mercancía nueva; a saber: que tales bienes –dada la condición de nuevos- deben cumplir la finalidad natural para el cual fueron producidos, satisfaciendo las expectativas del consumidor que ha pagado un precio por la adquisición del bien y que, razonablemente, espera no enfrentar problemas por defectos en el bien mueble nuevo, cuando lo utilice dentro del giro natural para el cual fue fabricado.  El tema en debate sería entonces, centrado en el alcance de la responsabilidad del proveedor por la idoneidad y calidad del bien nuevo ofrecido en el mercado. 
La aludida responsabilidad del proveedor por los productos que pone en disposición de los consumidores; esto es, la garantía implícita que se recoge en el artículo 36, debe ser enfocada por el Juzgador hacia la respuesta que debe ofrecer el proveedor cuando el bien no es adecuado para los fines y usos previsibles para los que, normalmente, se adquiere este en el comercio, ponderando para ello, las condiciones en que fueron adquiridos los productos.” (24) 

 

La conformidad del bien a lo prometido por una de las partes y recibido por la otra ha resultado fundamental en el desarrollo de la protección otorgada por el legislador a la parte más débil.  Así tenemos que frente a la no conformidad o al imperfecto o mal funcionamiento del bien objeto del contrato, el consumidor puede reclamar la garantía establecida en la ley o pactada en el contrato. 
Además de estas obligaciones, donde la jurisprudencia ha derivado el principio de normalidad del funcionamiento de los bienes (25), la Ley ha creado un procedimiento, una jurisdicción especializada y una Institución competente para sancionar tanto los abusos, como para velar por el cumplimiento de las garantías. 
El régimen de esta garantía es esencialmente el mismo que encontramos en todas las legislaciones, donde se sancionan los vicios ocultos o redhibitorios.  La novedad de este mecanismo consagrado en la Ley, es su obligatoriedad en todos los contratos de consumo y su reglamentación, incluyendo los efectos, considerados como mínimos y sobre los cuales las partes pueden acordar mayores beneficios. 

 

3- La revisión del contrato por lesión o por imprevisión
-La Lesión
La Lesión enorme es una Institución jurídica, cuyos orígenes podemos encontrar en el Derecho Romano.  Su evolución ha sido objeto de grandes estudios, a pesar de lo cual no todas las legislaciones del mundo la reconocen y quienes lo hacen, la han limitado a ciertos casos. 
La lesión es el daño o detrimento que sufre una persona en razón de un acto jurídico realizado por ella, consistiendo en un desequilibrio o desproporción entre las ventajas obtenidas y los sacrificios realizados (26).  La lesión no es un vicio del consentimiento, sino una causa de nulidad especial que se genera por una pérdida pecuniaria que es sufrida por alguna de las partes.  En otras palabras, la lesión es la ausencia de equivalencia entre las prestaciones pactadas en el contrato, cuya nulidad se decretaría sobre la base de la ausencia total o parcial de la causa del contrato. 
La utilidad de la Institución se ha visto en materia de bienes inmuebles, incluso en arrendamientos, permutas, sucesiones o partición de bienes, incluso es util para moderar el alcance de una cláusula penal. 
Recientemente, tanto la doctrina, como la legislación y la jurisprudencia le han encontrado otra utilidad a la Lesión Enorme.  Recientemente la lesión enorme ha cobrado nueva vida, al ser reconocida como un método que permite luchas contra los desequilibrios en algunos contratos, tales como los de de derecho de autor. 

Ciertamente, en Derecho francés, el artículo L. 131-5 del Código de la Propiedad Intelectual de Francia permite varias posibilidades de revisión del contrato, en beneficio del autor que ha cedido sus derechos de explotación contra una remuneración a precio alzado, ya sea en el caso de un perjuicio sufrido por el autor debido a una lesión de más del 7/12, ya sea en el caso de una previsión insuficiente de los productos de la obra. (27)
En nuestro Derecho Positivo, contrario a otros ordenamientos jurídicos como el colombiano, francés o español, la teoría de la revisión del contrato por lesión enorme fue descartada por los redactores del Código Civil, para lo cual señalaron.  “No reconoce el nuevo Código la Rescisión de venta por lesión enorme, institución que los expositores consideran con razón, contraria a la ley económica de la oferta y la demanda.”  (28)
A pesar que para los redactores del Código Civil panameño, la lesión enorme no era eficaz para luchas contra los abusos y los fraudes, hoy se le considera como un medio de protección de la parte más débil y un medio de hacer efectiva la justicia conmutativa en los contratos, tal como lo sostiene la doctrina nacional. (29)
Es de esperar que en el futuro inmediato, el legislador reconozca la importancia de esta figura y la introduzca en nuestro Derecho Positivo, no solamente en materia de protección al consumidor, sino en la propiedad intelectual donde ha florecido permanentemente.
 

-La Imprevisión
La regla de la fuerza obligatoria de los contratos es frecuentemente puesta en dudas, principalmente cuando nos encontramos frente a los problemas que confrontan los consumidores o los autores, compositores, artistas o intérpretes, es decir, partes que sufren de inferioridad frente a sus contrapartes, ya sea por una condición originaria o sobreviviente.
En principio, una vez formado, el contrato debe ser cumplido por las partes, tal como lo exige el artículo 976 de Nuestro Código.  Pero las partes y, en especial, el juez pueden revisar el contrato, a fin de evitar que sea excesivamente oneroso para una de las partes. 
Así, el legislador ha reconocido en el artículo 1161-A del Código Civil que en los contratos sinalagmáticos de ejecución continuada o diferida, si la prestación de una de las partes llegare a ser excesivamente onerosa, de manera imprevisible, la parte que deba la prestación podrá pedir la terminación del contrato, salvo que tal onerosidad entrara en lo sucesivo dentro del área normal del contrato. 
Para los contratos unilaterales, se ha reconocido que el obligado podrá pedir una reducción de su prestación equitativamente, en caso que por acontecimientos imprevisibles, se haga excesivamente oneroso el cumplimiento. 

Esta institución que ordinariamente sirve para corregir los excesos en las obligaciones de las partes, permite la terminación del contrato en caso de presentarse, pudiendo modificar, la parte contra la que se haya presentado la terminación del contrato, de manera equitativa las condiciones del contrato. 
Este Instituto no ha sido diseñado pensando necesariamente en proteger a la parte más débil de la relación, no obstante, es evidente que su utilidad puede extenderse hacia esa área de la cual no está excluido.  La imprevisión busca que las prestaciones de las partes sean equivalentes, así como equilibradas al momento de la ejecución del contrato y que las partes no sufran las modificaciones que elementos externos puedan generar. 

La introducción del Instituto de la Imprevisión en nuestro Código es relativamente reciente.  La reforma provino en 1992 (30), sin que se cuente con mayores elementos sobre la sustentación de las razones de su incorporación en nuestro ordenamiento jurídico.  
Lo cierto es que su existencia tiene como efecto, extender una cierta protección a una parte colocada en situación de inferioridad frente a otra, al momento de ejecutarse sus prestaciones, en virtud de acontecimientos imprevisibles.  Este mecanismo permite la obtención de la terminación del contrato o la reducción del peso de la prestación, lo cual es acorde con un cierto ideal de justicia, aunque ponga en juego algunos principios que otrora pensábamos intocables, como muchos otros que son objeto de revisión hoy día.
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